Los contenidos de este articulo estan bajo una licencia de

ATRIBUCION-NOCOMERCIAL-COMPARTIRIGUAL 4.0 INTERNACIONAL
Deed

https://doi.org/10.7764/redae.40.6 | 81

Medidas correctivas como herramienta
alternativa a las sanciones administrativas.
Una propuesta metodoldgica’

Corrective measures as alternative tools to administrative sanctions: a
methodological proposal
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En el Pery, los organismos reguladores de servicios
publicos han adoptado tradicionalmente esquemas
de comando y control que priorizan la correccién
de incumplimientos normativos mediante sancio-
nes, en lugar de utilizar mecanismos menos invasi-
vos. Esta situacién ha generado un deterioro en la
relacién entre el Estado y las empresas reguladas,
asi como un contradictorio incremento en el indice
de incumplimiento de las obligaciones regulato-
rias en algunos sectores. En el presente trabajo
se analiza la capacidad disuasoria de las medidas
correctivas como alternativa a las sanciones, y se
propone un marco metodolégico predecible para
su aplicacion.
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In Peru, public service regulatory agencies have
traditionally adopted command-and-control
schemes that prioritize the correction of regulatory
non-compliance through sanctions rather than
using less invasive mechanisms. This approach has
led to a deterioration in the relationship between
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Introduccion

En el ordenamiento juridico peruano, la refor-
ma de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley N° 27444, que se llevé a cabo en
diciembre de 2016 con la entrada en vigencia
del Decreto Legislativo N° 1272, llevé al Esta-
do peruano a cambiar su enfoque tradicional
de sanciones o punitivo, a un enfoque res-
ponsivo y preventivo. Ello de manera acorde
a los pardmetros dictados por la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE), cuyas recomendaciones refuerzan la
necesidad de la Administraciones Publica de
utilizar mecanismos menos invasivos, como op-
tar por implementar acciones correctoras, que
busquen conseguir los mismos resultados, en
lugar de emplear castigos de modo preferente.

Estas reformas son, en si mismas, el pri-
mer esfuerzo institucional del Estado peruano
por extender el uso de medidas alternativas a
las sanciones a todas las instituciones pertene-
cientes al aparato estatal, haciendo su uso una
cuestién de empleo obligatorio cuando las
condiciones y circunstancias lo requieran.

La presencia institucional de esta medida
tiene un impacto en la participacién de todas
las instituciones publicas que tienen compe-
tencias para imponer sanciones. Esto significa
que estas instituciones deben valorar si debe
implementarse una accién correctora o, en
definitiva, si se debe iniciar un procedimiento
administrativo donde se investigue la respon-
sabilidad del administrado.

Ahora bien, con este planteamiento no
buscamos proponer un destierro de la sancién
administrativa como instrumento de disuasién
y prevencién. Por el contrario, a la luz del
principio de ultima ratio de la sancién, busca-
mos establecer niveles de empleabilidad de
la sancidon. Es decir, conservar el efecto de la
sancién para los incumplimientos més graves
y perniciosos y derivar aquellos incumplimien-
tos de menor enjundia para otros mecanismos
como la medida correctiva.

Vale precisar también que la presente
investigaciéon no desconoce la existencia ni
la relevancia de las diversas formas de inter-
vencion que la Administracién ha aplicado
histéricamente para afrontar a situaciones de
comportamientos contrarios al ordenamiento
(desde sanciones hasta mecanismos correcto-
res). Antes bien, dichas practicas son parte de
la base sobre la cual se han desarrollado los
actuales regimenes de fiscalizacién y sancién.
Nuestro enfoque, sin embargo, se circuns-
cribe de manera particular a la labor de los
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organismos reguladores, primero, por resultar
de especial interés para abordar la eficacia y
proporcionalidad de las intervenciones esta-
tales en actividades econdmicas estratégicas
y de especial relevancia para la ciudadania vy,
segundo, porque en el Perl, se observa que
los organismos reguladores tienen una labor
basada en criterios técnicos de cara a las ac-
tividades que regulan y, en este contexto, han
buscado reglamentar de manera mas especifi-
ca la fiscalizacién y sancién, al establecer, por
ejemplo, una regulacién especifica para la fis-
calizacién de actividades, asi como metodolo-
gias o regimenes especificos para la aplicacion
de sanciones como las multas.

En este contexto, es relevante para los
fines de esta investigacién evaluar si los orga-
nismos responsables de regular los diversos
servicios publicos en el Perd, servicios que
ademas fomentan y soportan el crecimiento
econdmico, utilizan los mecanismos ade-
cuados para su control o si, por el contrario,
resulta necesario revisar y/o fortalecer dichos
mecanismos. En consecuencia, se plantea
como tema de investigacion si la implementa-
cién de acciones correctivas por parte de los
organismos reguladores es mas efectiva para
fomentar la promocién del cumplimiento del
ordenamiento juridico frente a alternativas
tradicionales basadas en la punicién o castigo,
y, de ser el caso, qué estandares deben cum-
plirse para una adecuada empleabilidad de
dichas acciones correctivas.

En ese sentido, se parte de la idea de
que los reguladores pueden utilizar medidas
correctivas como herramientas menos inva-
sivas para fomentar el cumplimiento de las
normas. De esta manera, nuestro objetivo es
identificar las condiciones necesarias que se
deben observar para implementar acciones
de correccién en lugar de sanciones adminis-
trativas. Ahora bien, consideramos que podria
resultar conveniente contar con un criterio
general que permita conceptualizar y aplicar
las medidas correctivas con unidad de sentido
en los distintos dmbitos de la Administracion.
Sin embargo, somos conscientes de que cada
régimen sectorial puede presentar particulari-
dades que dificulten una adopcién homogé-
nea. No obstante, ello no impide que la me-
todologia propuesta y sus fundamentos pueda
servir de base para articular un marco comun
de referencia, el cual se complemente con las
particularidades normativas y técnicas propias
de cada sector.

Para ello, la estructura de nuestra inves-
tigacién se dividird en cinco secciones. En la
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primera de ellas haremos una aproximacién
conceptual de la nocién de regulacién respon-
siva. Luego, en la siguiente seccion, expon-
dremos los aspectos que vuelven a las medi-
das correctivas un mecanismo de regulacién
responsiva. En la tercera seccién, revisaremos
la compatibilidad juridica y normativa de la
responsive regulation con el sistema juridico
peruano con el propdsito de dilucidar si es
posible su materializacién en el sistema legal
peruano. Posteriormente, describiremos los
diferentes regimenes legales que enmarcan
las facultades de los organismos reguladores
con el objetivo de determinar si tienen atri-
buida la competencia para emplear medidas
correctivas como mandatos vinculantes a los
administrados; asi como también, examinar si
existe una metodologia comidn o lineamien-
tos particulares que orienten y/o establezcan
parametros objetivos y predecibles para la
empleabilidad de las correctivas en lugar de
la imposicién de sanciones. En la siguiente
seccién, formularemos una propuesta de me-
todologia estandarizada que sirva para definir
en qué situaciones es preferible acudir direc-
tamente a la sancién y cuando es mas idoneo
buscar la reposicion y restablecimiento de la
legalidad mediante el uso de medidas correc-
tivas. Finalmente, haremos un repaso de nues-
tras principales conclusiones.

I.  Alcances conceptuales sobre la
regulacion responsiva

La regulacién responsiva como definicion
funda sus antecedentes en la nocién de “re-
gulacién”. Este es un concepto de distintas
acepciones influidas cada una de ellas por las
perspectivas y el ambito de estudio en el que
se centra el objeto de una disciplina como
puede ser la Economia, la Sociologia, las Cien-

cias Politicas y, por supuesto, el Derecho.

Por tanto, la aproximacién al concepto
de regulacién responsiva debe partir del con-
cepto genérico de regulacién, ya que dicho
ejercicio permite tener una idea de su evo-
lucién y cémo se debe interpretar bajo los
canones actuales. Segun Mitnick la regulacién
se puede definir como la limitacién delibera-
da de la eleccion de actividades de un sujeto
y proveniente de una instituciéon publica que
no es directamente parte ni implicada en esa
actividad?.

Por su parte, Selznick refiere que la regu-
lacién implica un control persistente y dirigido

2 Mitnick 1989, 40

sobre actividades valoradas por una comuni-
dad, ejercido por una entidad publica®. Asi,
regular no solo implica una intervencién en
las actuaciones de las personas para prevenir
la ocurrencia de actividades indeseadas, sino
que también se asocia con una actuacién de
facilitacion o habilitacién®.

Del mismo modo, el concepto de regula-
ciéon se ramifica en multiples sentidos. Baldwin
los agrupd en tres sentidos. En primer lugar,
es una agrupacion de reglas y érdenes cuya
empleabilidad solo podra ser aplicada por
los organismos estatales competentes. Una
segunda acepcién es la que se refiere a toda
actividad administrativa orientada a modificar
directa o indirectamente en la actividad em-
presarial o el comportamiento social (como
impuestos o subsidios). Y, en tercer lugar,
como toda expresiéon de influencia social o
econémica®.

En la préctica, la regulacion abarca una
gama mas extensa de influencias que son uti-
lizadas por actores publicos y privados y que
terminan por influir en el comportamiento de
las personas con el objetivo de abordar un
problema particular®.

Ahora bien, resulta importante destacar
que no existe un consenso claro sobre las ra-
zones para la regulacién. Asi, por ejemplo, su
justificacion se puede atribuir a la presencia de
fallos en el mercado, como monopolios, abuso
de posiciéon dominante, asimetria informativa,
externalidades, control de recursos, bienes pu-
blicos, fijacién de precios predatorios, colusién
entre empresas, escasez, paternalismo, entre
otros’.

Como ya adelantamos, cuando se regula
no solo hablamos del dictado de normas, sino
que también implica la implementacion de
acciones que permitan cumplir con estas re-
gulaciones, como actividades de supervision,
gestion, resolucién de disputas y el ejercicio
del ius puniendi administrativo®.

En este marco, es persistente la dificultad
de hacer cumplir la regulacion, a tal punto que
es constante la preocupacién por averiguar
cudl es la forma éptima de que los regulados
cumplan las reglas sin necesidad de invadir
extremadamente su actividad y que por si

3 Sewznick 1985, citado por BALbwiN ET AL, 2012, 3
4 Suca 2015, 41

5 BaLbwIN ET AL. 2012, 10

¢ CoGLIANESE & MENDELSON 2010, 146-147

7 BALDWIN ET AL. 2012, 13

8 Muroz MacHabo 2009, 111
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mismos encuentren incentivos o recompensas
para cumplirlas. En atencién a ello, el paradig-
ma de la regulacién responsiva surge como
respuesta a las dificultades que tienen las enti-
dades publicas para prevenir, disuadir y corre-
gir las conductas infractoras cometidas por los
ciudadanos.

La regulaciéon responsiva entonces propo-
ne métodos menos punitivos o intrusivos para
sancionar. En su lugar, sugiere el recurrir al
didlogo y convencimiento del regulado como
primera opcién de interaccién, empleando una
estrategia mas coercitiva o severas como Ulti-
mo recurso mediante una estrategia de ultima
ratio’.

Esta estrategia prioriza el reconocimien-
to de los diferentes factores que inciden en
el comportamiento de una persona o grupo
social para disefiar modelos regulatorios que
sean realmente acatados por los regulados
de manera voluntaria y sostenible’. De esta
manera, la regulacion responsiva se presenta
como la opcién idénea para buscar el cum-
plimiento normativo, siguiendo un enfoque
gradual similar al de una pirdmide, el cual ini-
cia con la persuasion y se deja a las medidas
sancionadoras como ultimo recurso'".

El objetivo es el mismo que el esquema
tradicional de comando y control, pero los
medios utilizados buscan promover modelos
de disuasion total y éptima. En ese sentido,
el propdsito es orientar la actuacion de las
agencias publicas hacia la optimizacién de la
reparacién del dafo causado por el infractor,
en lugar de imponer castigos de manera auto-
matica'?.

? OcHoa 2016, 153

% OcHoa 2016, 166

" Avres & BRAITHWAITE 1992, 26

2 En la regulacién municipal, existen algunas autoridades
locales peruanas que han empezado a aplicar mecanismos
de regulacién responsiva dentro de sus propios regimenes
de fiscalizacion y sancion. Es el caso de la Municipalidad
Distrital de San Antonio que, a través de su Reglamento
de Supervision, Fiscalizaciéon y Sancién en materia am-
biental de la entidad de fiscalizacién ambiental, aprobada
por la Ordenanza Municipal N° 016-2023-MDSA, define a
la regulaciéon responsiva como un principio regente de la
fiscalizacién ambiental que delimita el ejercicio de la fisca-
lizacién y potestad sancionadora “en funcién de la oportu-
nidad en que es realizado el tipo de obligacion ambiental
fiscalizable, la gravedad del presunto incumplimiento, el
desempefio ambiental del administrado u otros factores
que permitan una intervencién proporcional al cumpli-
miento de las obligaciones ambientales fiscalizables”
(MDSA, 2023, articulo 4, inciso h); PoLinsky & SHaveLL, 2000
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Il. Las medidas correctivas como
mecanismo de regulacién responsiva

La medida correctiva se define como una or-
den administrativa emitida por una entidad
publica con el fin de que el administrado
restaure la legalidad y enmiende su compor-
tamiento incorrecto’. Asi, los mandatos ad-
ministrativos impuestos por la Administracién
publica derivan de su potestad de policia,
orientada a garantizar el interés publico™.

En efecto, las medidas correctivas son
una manifestacién del poder de policia admi-
nistrativa que, dicho sea de paso, es una cate-
goria completamente diferente a la actividad
sancionadora de la Administracién Publica.
Para ponernos en contexto, vamos a explicar
la distincién entre ambas categorias. Mientras
la actividad de policia administrativa consiste,
grosso modo, en la ejecucién y cumplimiento
del ordenamiento juridico y que, en razén de
esta finalidad, se atribuye a la Administracién
publica potestades para limitar, restringir o
prohibir el ejercicio de libertades constitucio-
nales de los ciudadanos'; la actividad sancio-
nadora implica la busqueda de un castigo o
afliccién a un administrado que infringié con
el orden publico. Observamos, entonces, que
ambas categorias son diferentes en naturaleza
y en el plano teleolégico también presentan
diferencias contrastadas.

Esta diferenciacion conceptual aplica
también para las figuras de la medida correc-
tiva y de la sancién administrativa. A decir de
Carreras, las sanciones administrativas son
males infringidos por la autoridad a un admi-
nistrado por haber cometido una conducta
contraria al ordenamiento juridico y, por ello,
su finalidad debe ser puramente aflictiva, de
castigo y agravamiento de la situacion juridica
del infractor. Mientras que una medida correc-
tiva (como reflejo de una medida de policia)
no busca afligir un dafio al infractor; por el
contrario, su proposito es restablecer la legali-
dad de la situacion alterada’™.

En complemento a lo sefialado, el profe-
sor Casino sefiala que las medidas de caracter
reparatorio no tienen un propdsito sanciona-
dor, sino que buscan restablecer el estado de
cosas previo al incumplimiento, limitdndose
a corregir la situacion irregular generada; al
ser declarativas y no punitivas, no alteran la

3 MorON 2010, 146

4+ CARRERAS 2011, 508.
5 Owmar 2004, 148

¢ Carreras 2011, 497
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posicion juridica del infractor ni afiaden con-
secuencias adicionales, por lo que pueden
coexistir de manera independiente con las
sanciones que correspondan’’.

Ademas de reconocerse como ordenes,
las medidas correctivas restringen los dere-
chos de los administrados en su intento por
salvaguardar el interés publico. Sin embargo,
adoptan una perspectiva restitutiva, preventi-
va y restablecedora del orden publico, lo que
las distingue de otros actos de imposicién de
gravamen como, por ejemplo, las sanciones'.
Siendo que, las sanciones, se constituyen, en
definitiva, como castigos'.

De ese modo, también se busca que, a
través dicho mandato, los administrados mol-
deen su comportamiento a las reglas impues-
tas por la regulacién, mediante la realizacion
de actos que eviten la repeticién de la infrac-
cion o, a través, de mandatos para paralizar el
comportamiento indebido.

Esta funcién asignada a la medida co-
rrectiva ha sido recogida por el Legislador
peruano en la normativa correspondiente. Ello
ha quedado reflejado en el Texto Unico Or-
denado de la Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS (TUO de la LPAG)
donde se establece que estas medidas tienen
como objetivo restablecer o reparar de la si-
tuacion perturbada por la infracciéon cometida.
Es decir, buscan generar un efecto de retorno
al estado anterior a la accién infractora para
corregir la afectacion provocada por el incum-
plimiento®.

Las medidas correctivas califican, enton-
ces, como actos de gravamen con una voca-
ciéon juridica para imponer 6rdenes que, a su
vez, pueden establecer obligaciones positivas
y negativas, asi como prohibiciones. Ademas,
esta regulacion sugiere que la medida correc-
tiva representa un mecanismo de la regulacién
responsiva, dado que su funcionalidad se
manifiesta al priorizar la correccién sobre la re-
presion. Es decir, contribuye a reemplazar el en-
foque de comando y control por uno de cum-
plimiento, que estd estrechamente alineado
con los objetivos de la regulacién responsiva?'.

De lo descrito se colige que la finalidad
de estas medidas es imponer una obligacion

7 Casino 2000, 571

8 MorON 2017, 356

' ResoLLO ET AL. 2018, 210-2012
20 Panpo 2021, 176

21 Gamarra 2018, 115

a los administrados con la finalidad de disua-
dir o persuadir al infractor para que corrija su
comportamiento y la oriente hacia el cumpli-
miento y el interés general a través de una
accién especifica?.

Asimismo, también se advierte la diferen-
cia contrastada entre la Actividad de Policia y
la Actividad Sancionadora de la Administra-
cién Publica. Ambas categorias son disimiles
entre si y producen instrumentos juridicos que
también son independientes y complementa-
rios entre si como son la medida correctiva y la
sancién administrativa.

Sin perjuicio de lo anotado, cabe desta-
car que el TUO de la LPAG ha venido introdu-
ciendo mecanismos responsivos, tales como el
mismo articulo 245° del TUO de la LPAG como
la regulacién de eximentes de responsabilidad
como el de la subsanacién voluntaria, recono-
cido en el inciso f) del articulo 257° del TUO
de la LPAG. Asi, sin animo de generar profun-
dizar el debate sobre esta Ultima institucion,
la misma que si bien no forma parte de la pre-
sente investigacion, es pertinente resaltar su
existencia, sefialamos que somos de la opinién
que esta subsanacién voluntaria se inserta en
la l6gica de la regulacién responsiva, enten-
dida como un enfoque escalonado va desde
acciones preventivas y colaborativas hasta res-
puestas sancionadoras mas severas.

Asi, en el marco de la subsanacién vo-
luntaria, con el animo de promover el cum-
plimiento normativo a través de incentivos
positivos, la regulacién brinda un espacio para
que el administrado corrija voluntariamente su
conducta®. Entonces, mas alld de las diversas
limitaciones que las Administraciones puedan
introducir a la aplicaciéon de dicho mecanismo
en la practica, consideramos que la subsana-
cién voluntaria no anula el poder sancionador
del Estado, sino que habilita una respuesta
flexible y proporcional incluso en supuestos
donde la Administracién adopta la iniciacion
de un procedimiento administrativo sancio-
nador. Como indicamos, no es la intencién
profundizar el debate sobre la aplicacion de la
institucion de la subsanacién voluntaria en el
ordenamiento juridico peruano, sino mas bien
resaltar que ya se han ido regulando mecanis-
mos responsivos como éste.

22 SANCHEZ ET AL. 2023, 47
2 Huarava ET AL. 2018, 600
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lll. Presupuestos del empleo de
la regulacién responsiva en el
ordenamiento juridico peruano

1. Los principios de razonabilidad y
oportunidad en el TUO de la LPAG

Principalmente con los cambios a la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley
N° 27444, introducidos en el afio 2016, y la
posterior emisién del TUO de la LPAG en el
afo 2019, se concedié un conjunto de herra-
mientas para que las entidades administrativas
puedan conseguir el enforcement de sus regu-
laciones. Este cambié reformé por completo el
tradicional enfoque punitivo para dar paso a
un enfoque basado en la prevencién y en una
adhesion al cumplimiento mediante la inser-
cion de incentivos y mecanismos responsivos.
Sin embargo, la introduccién de estas técnicas
de enforcement de origen anglosajon llegaron
acompafiadas de muchas criticas de parte de
la doctrina nacional y extranjera de formacion
continental.

Al enfoque responsivo se le acusaba de
ser incapaz de aplicarse en el ordenamiento
juridico peruano, ya que sus presupuestos
juridicos estaban enraizados en una tradicién
diferente a la peruana, que no tenia las res-
tricciones consecuentes del principio de lega-
lidad. Asi, se corria el riesgo de tropicalizar un
instituto juridico que la Administracién publica
peruana no estaria en capacidad de operativi-
zar, ya que esta se encontraba vinculada nega-
tivamente a aplicar su ius puniendi y determi-
nar responsabilidades administrativas a través
del procedimiento sancionador: es decir, no
tenia margen de discrecionalidad para optar
por no iniciar un procedimiento sancionador.

En ese sentido, y de acuerdo con Coscu-
lluela, el ius punendi es una facultad de com-
pleta exclusividad del Estado que, ademés de
irrenunciable, le permite investigar y sancionar
los incumplimientos cometidos por los admi-
nistrados?.

No obstante, en el Pert, el desarrollo
doctrinario y diversas sentencias de la Corte
Suprema (2018) y el Tribunal Constitucional
ha asentado la teoria unitaria del ius puniendi,
la misma que defiende que solo existe un po-
der punitivo ejercido por el Estado, pero que
puede ramificarse o manifestarse a través de
diferentes ambitos juridicos como el penal, el
administrativo y el disciplinario.

2 CoSCULLUELA 2016, 223

86 | ALEJANDRO Suca, GIANPIERRE VALVERDE Y BEReMIZ Rouas / Medidas correctivas como herramienta alternativa a las sanciones administrativas...

La citada unidad conlleva una permuta
matizada de instrumentos y categorias juridi-
cas entre cada manifestacion del ius puniendi.
Asi, es perfectamente posible observar la apli-
cacion de figuras juridicas propias del Derecho
Penal en el dmbito punitivo de la Administra-
cién Publica. Este es el caso de los principios
que, en ambos dmbitos, cumplen funciones de
integracion, interpretacién y orientacion para
los operadores juridicos.

No obstante, existen matices que deben
tomarse en consideracion al momento de
operar principios en uno u otro dmbito. No se
trata de una reproduccién total. Tampoco sig-
nifica un traslado completo de todos los prin-
cipios del Derecho Penal al Derecho Adminis-
trativo Sancionador. De lo que si se trata es de
una incorporacién matizada de las garantias
penales a la facultad para sancionar de las en-
tidades publicas, pero variando sus funciones
y aplicaciones a fin de que su aterrizaje sea
pacifico. Asi, habra principios que no podran
tener un correlato ni podran introducirse en el
procedimiento administrativo sancionador por
no encontrar un terreno adecuado para ello.

De este modo, los principios permiten
completar el contenido de los vacios o lagu-
nas que las normas legales o reglamentarias
no terminaron de desarrollar. Estos principios
son los que se convocan en auxilio ante si-
tuaciones donde el operador juridico no en-
cuentra respuestas en la norma expresa. Por
ello es que la introducciéon de figuras ajenas al
sistema juridico peruano si pueden aplicarse
si es que cumplen las siguientes condiciones:
(i) existe un principio que interprete la figu-
ra propuesta; (i) el presupuesto de la figura
propuesta se condiga con la finalidad que
promueve el principio; (iii) la adaptaciéon no
colisione con las bases constitucionales del or-
denamiento juridico peruano.

Ahora bien, la figura propuesta es el
mecanismo de regulacién responsiva cuya
finalidad es buscar alternativas diferentes a la
activacion de la potestad sancionadora sin que
ello signifique la pérdida del enforcement ne-
cesario para que las Administraciones publicas
hagan cumplir a los administrados el ordena-
miento juridico. La dificultad que se presenta
a la regulacion responsiva es hallar asidero
juridico en el sistema legal peruano y asentar
los fundamentos que justifiquen su viabilidad a
partir de una lectura integral del régimen juri-
dico general.

Para tal efecto, se vuelve necesario acudir
a analizar los efectos y alcances de las garan-
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tias rectoras de la potestad sancionadora vy,
con especial énfasis, en los de razonabilidad y
oportunidad. El primero de ellos tiene recono-
cimiento expreso en el TUO de la LPAG, tanto
a nivel de principios generales del procedi-
miento administrativo como a nivel especifico
del procedimiento administrativo sancionador,
méas ligado a formulas de graduacion de la
sancion.

De ambas acepciones, recogemos aque-
lla que modula la ponderacién entre la medida
impuesta y su grado de punicién. Se busca,
con ello, no incurrir en excesos de punicién
que conviertan a la sancién impuesta en una
medida inadecuada, innecesaria y/o despro-
porcionada. Por ello, el anélisis que debe
realizar el funcionario, dentro de su margen
de discrecionalidad, es exponer y/o someter la
medida-sancién a los juicios de idoneidad, ne-
cesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

El resultado le permitird determinar si
resulta pertinente iniciar un procedimiento
sancionador u optar por otras medidas habi-
litadas por la legislaciéon como, por ejemplo,
la medida correctiva. Y, también, determinar
el archivamiento, reduccién o conversién de
la medida sancionadora propuesta durante el
trdmite de la investigacion procedimental por
una medida menos gravosa a la inicialmente
planteada.

En paralelo a este andlisis, hace falta iden-
tificar en qué principio reside la opcién de que
la Administracién decida no iniciar un procedi-
miento sancionador o archivar uno ya iniciado.
Cubierto el elemento de la razonabilidad con
el razonamiento anterior, ahora corresponde
evaluar el efecto irradiado por el principio de
oportunidad y si, a causa de este principio,
se configura el presupuesto juridico necesario
para declarar aplicable la regulacién responsiva
en el ordenamiento juridico peruano.

Como punto de partida, hay que men-
cionar que este principio tiene origen en el
Derecho Penal. Sobre ello, De la Cruz sostiene
que este principio tiene su origen en la dog-
matica procesal penal, ya que es en ese dm-
bito donde se hace evidente a través de una
decision fundamentada en un analisis de costo
de oportunidad que considera la gravedad del
perjuicio al orden social que representa una
determinada infraccién®.

La doctrina penal subraya que el principio
de oportunidad se caracteriza por ofrecer al
fiscal un amplio margen de discrecionalidad

2> DEe a Cruz 2019, 10

para negociar con la otra parte del proceso,
sin que ello implique una inobservancia del
principio de legalidad, en tanto se deben te-
ner en cuenta los supuestos regulados para
su aplicacién?. Este amplio margen de dis-
crecionalidad parece inicialmente ser un obs-
taculo para la regulacién responsiva, ya que,
de acuerdo con el principio de legalidad, la
Administracién no tiene la libertad de decidir
si inicia 0 no un procedimiento sancionador.

Por su parte, autores como Nieto sefialan
que a diferencia del principio de oficialidad
que impone la obligacién de investigar y san-
cionar las infracciones, el principio de oportu-
nidad confiere la facultad de activar o no las
consecuencias legales, lo que implica que la
Administracién no estd legalmente obligada
a sancionar, sino que tiene la opcién de ha-
cerlo?. Gémez & Sanz también afirman que
tanto la imposiciéon de una sancién como su
ejecucion son facultades discrecionales de la
administracién y no obligaciones legales®. Por
otra parte, Lozano afirma que el principio de
oficialidad, que obliga a la Administracién a
actuar, es una consecuencia directa del princi-
pio de legalidad, por lo que la administracién
cuenta con un deber de perseguir®.

Estas posturas reflejan visiones opuestas
sobre la admisiéon del principio de oportu-
nidad®®. Sin embargo, Rebollo propone una
posicion intermedia, sugiriendo que, aunque
la potestad sancionadora de la Administracion
es generalmente obligatoria, podria permitirse
la discrecionalidad en circunstancias excepcio-
nales®. Esta perspectiva es coherente con la
legislacion administrativa peruana, especial-
mente tras la reforma introducida por el De-
creto Legislativo N° 1272, que podria admitir
un margen de discrecionalidad en la conclu-
sion de la actividad de fiscalizacion conforme
al articulo 245° del TUO de la LPAG*.

Sobre la discrecionalidad en el dmbito
administrativo, ésta se refiere a la facultad
que tiene la autoridad para ajustar y adaptar
la norma general a las particularidades de
cada caso concreto, permitiendo decisiones
ajustadas a las circunstancias del caso. Sin
embargo, ello no implica arbitrariedad, sino
una herramienta necesaria para garantizar una

2 Ore 2016, 357-358

27 Nieto 2012, 101

26 GoMmez & Sans 2013, 725
29 Lozano 2003, 95

30 De ta Cruz 2019, 13

31 ResoLLo 2015, 413

32 ResoLLo 2019, 550
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aplicacién flexible y adecuada de la norma
cuando lo reglado no puede prever todas las
situaciones posibles. Este margen de decisién
estd sujeto a limites legales, lo que asegura su
correcto ejercicio, promoviendo un equilibrio
entre la previsibilidad de las decisiones y la
capacidad de responder a la complejidad y
dinamismo de los casos concretos®.

Asi, especificamente, este articulo 245°
del TUO de la LPAG establece un marco
para la aplicaciéon de dicha discrecionalidad
y posibilita a la Administracién a concluir sus
acciones de fiscalizaciéon, mediante una certi-
ficacion de conformidad, una recomendacién
de mejora o correcciones, una advertencia de
la existencia de incumplimientos no suscepti-
bles de ameritar la determinacién de respon-
sabilidades administrativas (warning letters), la
recomendacién de un inicio de procedimiento
administrativo sancionador, la adopcién de
medidas correctivas y otras formas estableci-
das en leyes especiales.

La observacién puntual de este régimen
resalta el margen de discrecionalidad conce-
dido a la autoridad para que evallte decidir
iniciar o no un procedimiento sancionador, en
caso encuentre incidentes calificados como in-
cumplimientos pero que no ameriten la deter-
minacion de responsabilidad. Esto configura
el asidero juridico para admitir al principio de
oportunidad como fundamento de la regula-
ciéon responsiva, dado que, junto con el princi-
pio de razonabilidad, serén los dos principios
sobre los que la autoridad tendrd atribucion
para explorar herramientas de enforcement
distintas a la apertura de un procedimiento
sancionador y/o la imposicién de una sancién.

2. Lineamientos de politicas para la
adopcién de medidas correctivas como
mecanismos alternativos al inicio de
procedimientos sancionadores

La adopcién de medidas correctivas puede
servir como alternativas al inicio de procedi-
mientos sancionadores con la subsecuente
imposicion de sanciones. Ello, dado que dicha
alternativa permitiria, en determinados casos y
con un marco que es el que proponemos en la
presente investigacién, mejorar la eficacia en
el cumplimiento normativo y también resalta
la importancia de empoderar a la ciudadania
(compuesta también por los diversos agentes
econdémicos) en el proceso de ejecucion de
regulaciones, en un contexto altamente cam-
biante y complejo en el que la capacidad de

3 Gomez 2021, 209-211
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adaptacién y la participacion activa de todos
los actores resultan fundamentales para el lo-
gro de los fines publicos.

Recordemos en este marco que el Dere-
cho Administrativo se materializa como una
herramienta de direcciéon de procesos sociales
importante y sirve para la atencién y compren-
sién de problemas complejos permitiendo un
didlogo y coordinacién entre el ciudadano y la
administracién, por lo que no solo debe basar-
se en la coaccidn, sino en medios novedosos
propios de estructuras reguladoras moder-
nas®. Esto favorece a la creaciéon de marcos
regulatorios que facilitan, por ejemplo, una
distribucion de responsabilidad entre la admi-
nistracion y los ciudadanos®.

En este sentido, la adopciéon de politicas
adaptables y flexibles es una necesidad. Este
enfoque responsivo fomenta la colaboracién
entre el Estado y los ciudadanos, crucial para
la resolucién de problemas complejos.

Imaginemos por un momento que se nos
impone un reto de armar un rompecabezas
de mil piezas con la opcidén de realizarlo en
solitario o de forma colaborativa ;cémo lo
resolveremos en menos tiempo? Sin generar
mayores complicaciones o variables al ejem-
plo, podemos adelantar que resultard mas
eficiente trabajar colaborativamente que de
manera individualista. Asi como esta situa-
cion, los desafios regulatorios modernos, que
se caracterizan por ser variables y altamente
complejos, requieren de la participacion, ac-
tiva y empoderada, de los ciudadanos para
encontrar soluciones efectivas a la diversidad
de problemas complejos que nos presenta la
realidad®.

En ese sentido, la regulacién responsiva
se presenta como un enfoque que adapta la
respuesta regulatoria a las circunstancias espe-
cificas de cada caso y al comportamiento del
regulado, evitando asi la necesidad de recurrir
a procedimientos sancionadores costosos y
prolongados.

Sobre ello, cabe destacar que los costos
no son solo para los administrados que los su-
fren, sino para la sociedad, en tanto que, de la
aplicacion de una sancién, no se deriva un be-
neficio concreto a la misma. Asi, las sanciones
no tienen una funcién directa en la proteccién
de los intereses generales, ni restablecen la
legalidad o la realidad fisica alterada, ni com-

34 BARNES 2008, 235-263; ScHmIDT- AssMANN 2006, 28-45
35 Suca 2015, 43
3¢ Ponce 2014, 241
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pensa el dafio causado, ni impone la conducta
correcta, dado que no estan disefiadas para
corregir o compensar directamente la infrac-
cién, sino que son una reaccién a la transgre-
sion del orden juridico-administrativo®.

Una relaciéon regulatoria basada exclu-
sivamente en la apertura de procedimientos
administrativos sancionadores ante presuntas
inconductas administrativas y la consecuente
aplicacién de sanciones tiende a generar una
relacién adversarial entre la Administracién y
la ciudadanta.

Las sanciones, al imponer castigos, ter-
minan rompiendo la colaboracién, dado que
constituyen un castigo final a la misma, lo que
dificulta el logro de un cumplimiento norma-
tivo sostenible y efectivo. Por el contrario,
un enfoque de regulacién responsiva busca
transformar la manera en que las autoridades
gestionan el cumplimiento normativo, promo-
viendo medidas correctivas ante la deteccién
de inconductas (y de medidas preventivas in-
clusive) en lugar de sanciones punitivas. Este
cambio de enfoque favorece la construccién
de una “vinculacién colaborativa” entre la ad-
ministracién y los regulados, permitiendo que
ambos trabajen juntos para resolver los pro-
blemas regulatorios.

En este sentido, y dada esta necesidad
de cambio de enfoque, es crucial no solo re-
glamentar “Metodologias de Multas”, sino
también garantizar la predictibilidad en la
aplicacion de medidas correctivas entendidas
como herramientas de politicas regulatorias
colaborativas, a través de “Metodologias de
Medidas Correctivas”. De esta manera, se
promueve una cultura regulatoria basada en la
cooperacion, que facilita la resolucién de con-
flictos y la mejora continua del cumplimiento
normativo.

Ahora bien, cabe destacar que nuestra
aproximacién no pretende limitar a la Adminis-
tracion Publica a adoptar Unicamente medidas
correctivas en escenarios contrarios al orde-
namiento. Por el contrario, se busca comple-
mentar las herramientas con las que cuenta
la  Administracion mediante una metodologia
que introduzca criterios de eficacia y propor-
cionalidad, de forma que la Autoridad pueda
determinar, en cada caso concreto, la herra-
mienta mas adecuada para restaurar el orden
juridico y proteger el interés publico. De este
modo, las medidas correctivas y las sanciones
pueden responder de forma mas ajustada a la

37 ResoLLo 2015, 405

naturaleza de las circunstancias y a los efectos
que produce.

Hechas las pertinentes precisiones sobre
las bases juridicas y constitucionales para la
admisién de la regulacién responsiva y, por
ende, la preferencia de las medidas correctivas
en lugar de las sanciones®, procederemos a
explicar la metodologia propuesta para una
adecuada eleccién de medidas correctivas en
un marco predecible.

IV La utilizacién de las medidas
correctivas por los organismos
reguladores peruanos

1. Régimen juridico que regula el
mecanismo de imposicién de las
medidas correctivas por los organismos
reguladores

Los organismos reguladores cuentan con po-
testades que le permiten ordenar la actuacién
de los administrados y asegurar la satisfac-
cién del interés general de la sociedad como
las medidas correctivas. El régimen juridico
general en el que se encuentran previstas en
el Pert tiene como repositorio el TUO de la
LPAG.

Este TUO de la LPAG en su articulo 245°
reconoce formas en las cuales puede concluir-
se la actividad de fiscalizaciéon, como son las
recomendaciones de mejora o correcciones de
la actividad desarrollada por el administrado
y la adopcién de medidas correctivas, entre
otras, de acuerdo a lo siguiente:

Articulo 245.- Conclusién de la actividad
de fiscalizacién

245.1 Las actuaciones de fiscalizacién po-
drén concluir en:

(...) La adopcién de medidas correctivas.

Asimismo, en su articulo 246° se consa-
gra la habilitacién legal para dictar medidas
correctivas, las mismas que deben emanar
de un decreto legislativo o ley, respetando
el principio de proporcionalidad y de debida
motivacién.

También, en el articulo 251°, se prevé
que las medidas correctivas son compatibles
con la imposicion de sanciones, en la medida
que se busque, a través de aquellas, la reposi-
cion o reparaciéon de la situacion alterada por
la infraccion a su estado anterior. Se establece
también que sélo se pueden imponer medidas

¥ Suca 2019, 56
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correctivas previamente tipificadas y que éstas
deben ser razonables y ajustarse a la intensi-
dad, proporcionalidad y necesidades de los
bienes juridicos tutelados que se pretenden
garantizar en cada supuesto concreto.

Ahora bien, es importante mencionar la
legislaciéon marco que regula el régimen juridi-
co de los organismos reguladores. Nos referi-
mos a la Ley Marco de los Organismos Regu-
ladores de la Inversién Privada en los Servicios
Publicos, Ley N° 27332, en el que se dispone
en el articulo 3° las funciones que ejercen los
organismos reguladores, a saber: Organismo
Supervisor de Inversién Privada en Telecomu-
nicaciones — OSIPTEL; Organismo Supervisor
de la Inversién en Infraestructura de Trans-
porte de Uso Publico — OSITRAN; Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria
— OSINERGMIN; Superintendencia Nacional
de Servicios de Saneamiento — SUNASS.

De manera individualizada, cada orga-
nismo regulador tiene regimenes especiales y
especificos en los que también se desarrollan
sus funciones y actividades. Por ejemplo, en
el caso del OSIPTEL, podemos mencionar a
la Ley de Desarrollo de Funciones y Faculta-
des del Organismo Supervisor de la Inversion
Privada en Telecomunicaciones (LDFF), Ley
N° 27336, la cual sefiala que este organismo
regulador se encuentra facultado para iniciar
procedimientos administrativos sancionadores,
medidas correctivas y/o medidas cautelares
frente a la determinaciéon de incumplimientos
de los administrados, conforme al articulo 23°
de dicha ley:

Articulo 23.- Medidas especificas

23.1 OSIPTEL, mediante resolucién de
sus instancias competentes, podra aplicar
medidas cautelares y correctivas para evi-
tar que un dafio se torne irreparable, para
asegurar el cumplimiento de sus futuras
resoluciones o para corregir una conducta
infractora.

Las medidas correctivas incluyen la
posibilidad de que los funcionarios de
OSIPTEL accedan directamente a las
instalaciones o equipos de las entidades
supervisadas para realizar todas las ac-
ciones conducentes a hacer efectivas las
disposiciones que este organismo hubie-
ra dictado y que la entidad supervisada
se hubiese resistido a cumplir reiterada-
mente.

(...)
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Esta funcién es confirmada en el articu-
lo 40° del Reglamento General de OSIPTEL,
aprobado por el Decreto Supremo N° 008-
2001-PCM, en el que se atribuye al regulador
de las telecomunicaciones a imponer medidas
correctivas como mecanismos de finalizacién
de su funcién fiscalizadora y sancionadora:

Articulo 40.- Definicion de Funcién Fisca-
lizadora y Sancionadora

La funcién fiscalizadora y sancionadora
permite al OSIPTEL imponer sanciones
y medidas correctivas a las empresas
operadoras y demds empresas o perso-
nas que realizan actividades sujetas a su
competencia por el incumplimiento de
las normas aplicables, de las regulaciones
y de las obligaciones contenidas en los
contratos de concesion®.

La particularidad del régimen juridico
de imposicién de las correctivas regulado por
el OSIPTEL es que le faculta al regulador a
imponer directamente una correctiva como
acto administrativo adicional o en sustitucién
de la sancién; y a iniciar un procedimiento
administrativo en el que se investiga el incum-
plimiento de una obligacién, en este caso, no
tipificada como infraccién y que finaliza con la
imposicion de una medida correctiva.

En el articulo 23° del Reglamento General
de Infracciones y Sanciones (antiguamente co-
nocido como Reglamento de Fiscalizacién, In-
fracciones y Sanciones), aprobador por la Reso-
lucién de Consejo Directivo N° 087-2013-CD/
OSIPTEL, confirma lo antes explicado, dado
que, dispone que las medidas correctivas

(...) constituyen disposiciones especificas
que tienen como objetivo la correccion
del incumplimiento de una obligacion
contenida en las normas legales o en los
contratos de concesién respectivos®.

Asimismo, se dicta una categorizacién de
6 tipos de medidas correctivas, las cuales se
enlistan en el siguiente orden: a) correctiva de
cese de incumplimiento; b) correctiva informa-
tiva; c) correctiva compensadora; d) correctiva
de reversion; e) correctiva de cese de comer-
cializacién; f) correctiva ordenadora®'.

Por otro lado, el OSITRAN también fue
atribuido de la facultad para imponer medidas

37 Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, de 2001

40 Resolucién de Consejo Directivo N° 087-2013-CD/
OSIPTEL, de 2013

41 Resolucién de Consejo Directivo N° 087-2013-CD/
OSIPTEL, de 2013 articulo 24.
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correctivas. En el articulo 32 del Reglamento
General de OSITRAN, aprobado por el Decre-
to Supremo N° 044-2006-PM, se preceptia
la competencia de este organismo regulador
para imponer medidas correctivas a las empre-
sas que operan en el sector que regula:

Articulo 32.- Funciones Fiscalizadora y
Sancionadora

El OSITRAN fiscaliza e impone sanciones
y medidas correctivas a las Entidades
Prestadoras por el incumplimiento de
normas, disposiciones y/o regulaciones
establecidas por el OSITRAN y de las
obligaciones contenidas en los contratos
de concesioén respectivos®.

Asimismo, en el literal y) del articulo 4 del
Reglamento de Incentivos, Infracciones y San-
ciones del OSITRAN, aprobado por la Reso-
luciéon de Consejo Directivo N° 009-2018-CD/
OSITRAN, se expresa la definicion acogida por
el OSITRAN para la medida correctiva:

Articulo 4.-Definiciones

(...)

y) Medida Correctiva: Es aquella que
tiene por objeto revertir o disminuir el
efecto nocivo de la conducta infractora,
buscando corregir los efectos negativos
de la infraccion sobre el bien juridico
protegido; reponiendo, de ser posible,
la situacion alterada por la infraccién a su
estado anterior, incluyendo la de los bie-
nes afectados. También lo es la medida
destinada a evitar que los efectos nocivos
de la conducta infractora se produzcan
nuevamente o que tiene por objeto me-
jorar el desempefio de la Entidad Presta-
dora respecto del servicio que brinda®.

En extension al articulo glosado, también
el OSITRAN organiza los tipos de medidas
correctivas y las enumera en el articulo 89 de
esta normativa. Asi, enfatiza la necesidad de
diferenciar a la medida correctiva de una san-
cion, indicando que la primera no configura
una manifestacién de la segunda; y luego
enumera las situaciones en las que se pueden
dictar correctivas: a) para retiros de instalacio-
nes; b) para inmovilizar bienes; c) para comiso
de bienes; d) para paralizar inversiones; e)
para reparar, reponer o cumplir obligaciones;
f) para devolver la contraprestacion paga por
el usuario; g) para devolver pagos indebidos;

42 Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, de 2006

4 Resolucién de Consejo Directivo N° 009-2018-CD-OSI-
TRAN, de 2018

h) para mitigar los gastos incurridos por el
usuario; i) para inaplicar determinadas clausu-
las; j) para publicar avisos de rectificacion; k)
para implementar mejoras del cumplimiento
contractual; |) de implementacién de la propia
medida correctiva; m) y cualquier otra medida
orientada a cumplir con el orden normativo.

Se observa, de este modo, que las tipolo-
gias de correctivas disefiadas por el OSITRAN
son parecidas a las que categoriza el OSIPTEL,
en vista de que la mayoria de ellas estéd pen-
sada en corregir y revertir perjuicios sin que
desnaturalicen la figura de la sancion.

En cuanto a la regulacién energética
cuya autoridad le pertenece al OSINERGMIN,
las medidas correctivas tienen su régimen es-
tablecido en el articulo 38° del Reglamento
de Fiscalizacién y Sancién de las actividades
energéticas y mineras a cargo de OSINERG-
MIN, aprobado por la Resolucién de Consejo
Directivo N° 208-2020-OS/CD:

Articulo 38.- Medida correctiva

38.1 OSINERGMIN puede dictar medi-
das correctivas al advertir, una situacion
contraria al ordenamiento juridico que
se encuentre bajo dmbito de sus com-
petencias, con la finalidad de corregir o
reestablecer la legalidad alterada. (OSI-
NERGMIN, 2020)

Por el lado de SUNASS, la facultad para
imponer medidas correctivas se encuentra pre-
vista en el articulo 35 del Reglamento General
de SUNASS, aprobado por el Decreto Supre-
mo N° 017-2001-PCM, el mismo que estipula
lo siguiente:

Articulo 35.- Definicion de Funcién Fisca-
lizadora y Sancionadora

La funcién fiscalizadora y sancionadora
permite a la SUNASS imponer sanciones
y medidas correctivas a las EMPRESAS
PRESTADORAS que realizan actividades
sujetas a su competencia por el incumpli-
miento de las normas aplicables, de las
disposiciones y/o regulaciones dictadas
por la SUNASS y, de las obligaciones con-
tenidas en los contratos de concesién.

Del mismo modo, en el articulo 22 del
Reglamento General de Fiscalizacién y San-
cion, aprobado por la Resoluciéon de Consejo
Directivo N° 064-2023-SUNASS/CD:

Articulo 22.- Medidas correctivas

¢ Decreto Supremo N° 017-2001-PCM, de 2001
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A través de la medida correctiva, la
SUNASS interviene para ordenar a los
administrados una cierta accidén u omi-
sién, con la finalidad de que cumplan a
cabalidad con sus obligaciones legales,
contractuales, técnicas o las contenidas
en actos administrativos.

La medida correctiva no tiene caracter
sancionador, responde a naturaleza y ob-
jetivos diferentes (...)*.

Y también SUNASS establece una ca-
tegorizacién de las medidas correctivas, las
cuales pueden ser: a) correctivas de cese; b)
correctivas informativas; c) correctivas de man-
datos; d) correctivas de devolucidn; e) otras
tipologias de correctivas que impliquen la co-
rrecciéon de una situacion de incumplimiento®.

2. La(in) existencia de una metodologia de
aplicacion de medidas correctivas

La recopilacién y posterior revision de los
diferentes cuerpos normativos que rigen el
tratamiento juridico de las medidas correctivas
en el dmbito de accion de los organismos re-
guladores nos permiten colegir que no existe
una metodologia ni lineamiento comun para la
determinacion del uso de la medida correctiva
en lugar de la sancién.

En efecto, cada régimen sectorial agota
su tratamiento legal en establecer la compe-
tencia de los organismos reguladores para
imponer medidas correctivas, y en establecer
una tipologia de medidas correctivas tendien-
tes todas ellas a corregir o restablecer la lega-
lidad de una situacién de incumplimiento.

Sin embargo, no existe una directiva
general ni particular de ninguna de las agen-
cias regulatorias que establezca un método
para determinar cuando corresponde preferir
la imposicién de una correctiva en lugar de
acudir directamente a la sancién como meca-
nismo disuasorio.

Por ejemplo, la OCDE, luego de haber
revisado el avance de las recomendaciones
hechas al OSIPTEL en el 2018, detecté que
este regulador habia, ampliamente, preferido
la imposicién de sanciones a la de medidas
correctivas desde el 2018 en adelante, lo que
conlleva a un deterioro del relacionamiento de
este regulador con las empresas operadoras
del sector?.

4 Resolucién de Consejo Directivo N° 064-2023-SUNASS-
CD, de 2023

4 Decreto Supremo N° 017-2001-PCM, de 2001 articulo 22
4 OCDE 2023, 51-52
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Asi, consideramos que la inexistencia de
una metodologia de esta naturaleza disuade
a las agencias regulatorias a tener objetividad
en elegir una medida sobre otra, ya que les
surge la preocupacién de enfrentar posterio-
res investigaciones disciplinarias en las que se
evalle la pertinencia de dicha decision. Por
ello, contar con una metodologia sirve tanto
para generar predictibilidad y certeza para el
administrado como también brindar un marco
legal de obijetividad para los funcionarios a
cargo de tales investigaciones.

V.  Una propuesta metodoldgica para
la empleabilidad de las medidas
correctivas

1. Hacia un planteamiento de un modelo
estandarizado de empleo de medidas
correctivas

La mision de los reguladores no es (o por lo
menos no deberia ser) encontrar culpables,
sino fomentar el voluntario cumplimiento nor-
mativo por parte de los regulados, aplicando
un enfoque preventivo. En este marco, la san-
cion debe ser aplicada Unicamente como una
medida de Ultima ratio luego de que no haya
sido efectiva la fiscalizacién bajo el enfoque
de cumplimiento normativo, de prevencién y
de gestidn del riesgo®.

Una estrategia enfocada en la realidad
se materializaria fomentando politicas que
permitan planificar las acciones destinadas a
identificar y dar soluciones a los incumplimien-
tos detectados, buscando una pronta solucién
a los mismos®.

No obstante, no pretendemos descono-
cer la efectividad e incluso la necesidad de
contar con un esquema de sanciones para
contar con un marco de enforcement que real-
mente logre hacer cumplir las normas. Lo que
se pretende es reflexionar sobre la pertinencia
de priorizar este mecanismo sobre otros, a
saber, el empleo de las medidas correctivas
sobre la aplicacién de sanciones.

Y es que, debido a la dindmica de las in-
dustrias reguladas, el Estado puede terminar
regulando e incluso sancionando conductas
que, si bien en el pasado requerian de cierta
proteccion especial, en la actualidad podrian
dejar de priorizarse como sancionables y optar
medidas alternativas.

48 CaLLe & Roca 2017, 5
4 HuamaN 2017, 30
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Con todo, vemos que existe un amplio
campo para el empleo de las medidas co-
rrectivas como mecanismos alternativos a las
sanciones. Sin embargo, deben considerarse
ciertos limites para que justamente no se ob-
tenga un efecto no deseado: un mayor grado
de incumplimiento de los administrados y una
demora en la solucién a problemas reales. Re-
sultard necesario, entonces, no solo contar con
un marco predecible para la imposiciéon de
medidas correctivas, sino su preferencia en la
aplicacién ante inconductas normativas y una
pronta, adaptable y adecuada tramitacién.

En atencién a esto, debemos analizar
de qué manera la Administracién Publica po-
dria emplear adecuada y oportunamente las
medidas de las que dispone, para que asi se
alcance un procedimiento oportuno en el cual
la Administracion Plblica ejerza de manera
proporcional sus potestades.

Como experiencia nacional comparada,
procederemos a desarrollar lo ocurrido en el
sector ambiente. ;Por qué resulta relevante
dicha comparacion? Ello es atendible, en tanto
que, en materia ambiental se discuten temas
de especial relevancia como la salud y la vida
de las personas, asi como la estabilidad de los
ecosistemas.

En el sector ambiente, mediante la Ley
N° 30230, Ley que establece medidas tri-
butarias, simplificacion de procedimientos y
permisos para la promocién y dinamizacién de
la inversiéon en el pais, publicada el 12 de julio
del 2014 en el Diario Oficial El Peruano, se
establecié una novedosa forma de entender la
tramitacion de los procedimientos sancionado-
res, al establecer como paso previo a la san-
cién, una aplicaciéon de una medida correctiva
que, ante su incumplimiento, detonaria la con-
tinuaciéon del procedimiento. Asi, el articulo
19° de la mencionada Ley indica lo siguiente:

Articulo 19. Privilegio de la prevencién y
correccion de las conductas infractoras

En el marco de un enfoque preventivo
de la politica ambiental, establézcase un
plazo de tres (3) afios contados a partir
de la vigencia de la presente Ley, duran-
te el cual el Organismo de Evaluaciéon y
Fiscalizacion Ambiental-OEFA privilegiara
las acciones orientadas a la prevencion y
correcciéon de la conducta infractora en
materia ambiental.

Durante dicho periodo, el OEFA tramitara
procedimientos sancionadores excepcio-
nales. Si la autoridad administrativa de-

clara la existencia de infraccién, ordenara
la realizacion de medidas correctivas des-
tinadas a revertir la conducta infractora y
suspendera el procedimiento sancionador
excepcional. Verificado el cumplimiento
de la medida correctiva ordenada, el
procedimiento sancionador excepcional
concluird. De lo contrario, el referido
procedimiento se reanudard, quedando
habilitado el OEFA a imponer la sancién
respectiva.

Mientras dure el periodo de tres (3) afios,
las sanciones a imponerse por las infrac-
ciones no podran ser superiores al 50%
de la multa que corresponderia aplicar,
de acuerdo a la metodologia de deter-
minacién de sanciones, considerando los
atenuantes y/o agravantes correspon-
dientes. Lo dispuesto en el presente pa-
rrafo no serad de aplicacion a los siguien-
tes casos:

Infracciones muy graves, que generen un
dafio real y muy grave a la vida y la salud
de las personas. Dicha afectacion debera
ser objetiva, individualizada y debida-
mente acreditada.

Actividades que se realicen sin contar con
el instrumento de gestién ambiental o
la autorizacién de inicio de operaciones
correspondientes, o en zonas prohibidas.

Reincidencia, entendiéndose por tal la
comisiéon de la misma infraccién dentro
de un periodo de seis (6) meses desde
que quedd firme la resoluciéon que san-
ciond la primera infraccién.

En caso el Organismo de Evaluacién vy
Fiscalizacién Ambiental (OEFA) determinase la
existencia de una infraccién, en lugar de iniciar
un procedimiento administrativo sancionador
que directamente concluya con la imposicién
de una sancioén, se dispuso que se iniciase un
procedimiento de imposicién de medida co-
rrectiva previo a la imposiciéon de una sancién.
Bajo la aplicacion de esta figura se suspendia
el procedimiento sancionador mientras se emi-
tia, ejecutaba y verificaba la ejecucion de la
medida correctiva ordenada.

La aplicacion de esta figura se dio en un
marco “excepcional”, donde solamente re-
sultaba admisible cuando dentro del procedi-
miento no se encontraban comprometidos lo
siguientes elementos:

a) Existencia de dafio real y muy grave a
la vida y salud humana.
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b) Las actividades no cuentan con instru-
mentos de gestién ambiental o su reali-
zan en zonas prohibidas.

c) El infractor es reincidente.

Podemos entonces verificar que el proce-
dimiento administrativo sancionador excepcio-
nal, planteado por el articulo 19° de la Ley N°
30230 constituye una herramienta novedosa
para la aplicaciéon y/o tramitacién de procedi-
mientos sancionadores, ya que ademas de res-
ponder a los principales principios procesales
como los de economia procesal y celeridad,
este también responde al principio de razona-

bilidad.

Siguiendo este orden de ideas, Cordero
sefiala que esta metodologia se alinea con el
respeto a la libertad de empresa, razonabili-
dad y con el principio de menor lesividad, te-
niendo en cuenta el anélisis de la metodologia
del OEFA, que establece que primero se lleva-
ré a cabo una evaluacién de menor impacto o
necesidad de la medida adoptada. Esta etapa
se centra en asegurar que la medida no im-
ponga costos adicionales a los administrados
mas alld de lo estrictamente necesario para
cumplir con la obligacién ambiental. Ademas,
como parte de este anélisis, el OEFA esta-
blece el respeto a la libertad de decision de
la empresa, que implica que la autoridad no
debe interferir en la gestién ambiental de la
empresa, siempre y cuando cumpla con el pro-
posito establecido. Es decir, la empresa tiene
la libertad de elegir las formas para cumplir
con la medida correctiva. Sumado a ello, se
incluye la concesion de plazos razonables para
cumplir con la medida correctiva. Lo cual esta
en linea con los requisitos del medio elegido
para lograr la finalidad®.

En la sentencia recaida en los Expe-
dientes 0003-2015-PI/TC y 0012-2015-Pl/
TC (acumulados) donde el Tribunal Consti-
tucional resolvié la demanda de inconstitu-
cionalidad interpuesta contra varios articulos
de la Ley N° 30230, se concluyd, en su parte
pertinente, que el articulo 19° no es arbitra-
rio ni inconstitucional, sino que configura un
modelo razonable de ejercicio de la potestad
sancionadora. Se resalté que la norma pro-
mueve un enfoque pedagdgico y fomenta
comportamientos adecuados antes de recurrir
a sanciones, reservandolas para casos de in-
cumplimiento o infracciones graves, como da-
fios severos a la salud y la vida, falta de instru-
mentos de gestion ambiental, actividades en

50 Corbero 2017, 19
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zonas prohibidas o reincidencia. Dadas las par-
ticularidades propias de la norma, el Tribunal
Constitucional también destacé que la norma
busco fortalecer la conciencia ambiental en los
administrados, sin menoscabar las potestades
sancionadoras.

Ahora bien, tomando como parametro el
ejemplo del OEFA, el empleo de las medidas
correctivas de manera alternativa a las sancio-
nes puede adoptar dos caminos. El primero:
formar parte de un procedimiento administra-
tivo sancionador excepcional donde la aplica-
cion de medidas correctivas resultaria ser una
excepcioén a la regla de seguir procedimientos
administrativos sancionadores tradicionales y
la decisién de descartar la sancién debe fun-
damentarse en criterios como la inexistencia
de una resolucién firme en sede administrativa
donde se haya determinado el incumplimiento
del administrado de dicha medida correctiva
ordenada; o, el segundo, considerando que
la regulacion del accionar del OEFA se esta-
blecié en 2014 y que, desde entonces, han
ocurrido cambios significativos en la normativa
administrativa para permitir la conclusién de
las acciones de fiscalizacion mediante medidas
correctivas, se aplique una metodologia de
imposicion de medidas correctivas que sea
empleada de manera preferente antes del ini-
cio de cualquier procedimiento sancionador, y
como una alternativa viable o un filtro para el
inicio de éstos.

Sobre ello, somos de la opinién de que la
metodologia a proponer debe emplearse de
manera alternativa al inicio del procedimiento
administrativo sancionador. Sin embargo, cabe
destacar que serad ésta misma metodologia la
que debera determinar de manera predecible
y antelada en qué casos se iniciaran proce-
dimientos sancionadores, y en qué casos se
evaluard la adopcién alternativa de medidas
correctivas.

También resulta relevante anotar de ma-
nera previa que esta eleccién debe basarse en
criterios claros. Asi, por ejemplo, la adopcién
de medidas correctivas de manera alternativa
a sanciones puede asociarse a una novedad
normativa (normas con muy poco tiempo en
el mercado), o a una actitud diligente del ad-
ministrado en el tiempo. Del mismo modo, re-
sultara relevante también evaluar la inversién y
esfuerzo introducido por el administrado para
controlar posibles incumplimientos normati-
vos. Y esta evaluacion podria ser juridicamente
relevante tanto antes de la imposicion de la
medida correctiva como luego de la misma
(justamente para verificar su cumplimiento).
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Seran relevantes también factores como be-
neficio ilicito, probabilidad de deteccion e
inexistencia de factores agravantes como la
reincidencia, e incluso la probabilidad de de-
teccién (por ejemplo, aquellas inconductas
que devengan de una accién de supervision
deberian ser considerados con alta probabili-
dad de deteccion).

Asi, una vez que se aplique la imposicion
de una medida correctiva, el administrado im-
putado tendrd un periodo de tiempo determi-
nado para corregir su actuacién satisfaciendo
la finalidad de la medida correctiva.

En caso de que la medida correctiva no
fuese adecuadamente cumplida, el érgano
instructor del procedimiento administrativo
sancionador recomendaria al érgano decisor el
inicio de un procedimiento sancionador y la in-
vestigacion de una posible sancién. Con ello,
se cumple con la finalidad responsiva, en tanto
que se brindé al administrado la oportunidad
de poder adecuar su conducta con la impo-
sicién de una medida correctiva de manera
alternativa a la sancion.

Ahora bien, cabe precisar que, para ase-
gurar que la aplicacion de medidas correc-
tivas de manera alternativa a las sanciones
sea efectiva, es crucial distinguir claramente
el momento de la imposicién de la medida
correctiva y el momento de su verificacién.
Al imponer una medida correctiva, esta debe
ser razonable en relacion con las capacidades
del administrado y el bien juridico protegi-
do. Luego, al verificar el cumplimiento de la
medida correctiva, se debe otorgar un plazo
razonable y asegurar que las obligaciones im-
puestas no representen un mayor gravamen
que la sancién que se habria impuesto. La
flexibilidad y adaptabilidad en la evaluacion
del cumplimiento de la medida correctiva son
fundamentales para diferenciar un régimen
punitivo de uno responsivo. Si la evaluacién
de las medidas correctivas se realiza desde
un enfoque punitivo, se corre el riesgo de
trasladar los procedimientos sancionadores
gue no se iniciaron a otros sancionadores por
incumplimiento de medidas correctivas, lo que
contravendria la finalidad de la regulacién res-
ponsiva.

Del mismo modo, se debe considerar
que la implementacién de una reforma en la
atencién de incumplimientos normativos e im-
plementacién de un procedimiento sanciona-
dor puede generar determinadas reacciones,
las mismas que se buscan desarrollar en el
siguiente cuadro:

Tabla 1. Presupuestos de reacciones a la Medida
Propuesta y Comentarios

El empleo de las
medidas correctivas
de manera alternativa
a las sanciones
permitird invertir
. los recursos
La preferencia de .
: . que se habrian
medidas correctivas
desembolsado a
de manera s
. proposito de las
alternativa a las
I . ) multas, en favor de
© sanciones podria .
= . los usuarios,
= ser considerada
o
K2 como bajo la fiscalizacién
© un perjuicio para de los Reguladores.
3 J Significa un
he el Estado y los .
2 : . acercamiento
3 usuarios. Posible
pud L ) del Regulador a
= reaccion negativa :
S las operaciones
8 basada en sesgos
concretas de las
personales por
S empresas reguladas
malas experiencias
que redundan en
personales o L
. ! I un beneficio directo
influencia politica. .
para los usuarios. Del
mismo modo, no se
pierde la facultad de
poder sancionar si se
incumple la medida
correctiva ordenada.
Es recomendable
realizar campanas
Posibles campanas intensivas para
de deslegitimacion la internalizacion
® de la alternativa. positiva de la
S Acostumbrados a alternativa. Esta
o medir el éxito del medida ademas de
3 desempeno del corregir situaciones
3 Regulador en base | de incumplimientos
2 a multas impuestas, normativos
= podria generar redunda en una
suspicacias a dicho | mayor inversién en
grupo. infraestructuray en
beneficios para los
usuarios.
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Desconocimiento
general de la
medida. Percepcion
negativa o
sensacién de
“amnistias” o
“perddn” para la
imposicién de
multas.

Usuarios

Es fundamental
mantener a los
usuarios informados a
través de plataformas
web y otros canales
de comunicacion,
aclarando que no se
pierde la potestad
sancionadoray que el
empleo de medidas
correctivas sigue
un procedimiento

Organismos Internacionales

Evaluacién de la
medida en términos
de su alineacion
con estandares
internacionales
de gobernanza
y cumplimiento

Es necesario asegurar
que la reforma
se alinee con las
mejores practicas
internacionales, lo
que podria reforzar
la legitimidad de la
medida y asegurar el
apoyo de organismos
internacionales en su
implementacion. Esto
también podria atraer

Percepcion de
la medida como
un incentivo
para la adopcién
de mayores
incumplimientos
al interpretar la
medida como un

Empresas Operadoras

“perdon” de multas.

) normativo. . , .
preestablecido. inversion extranjera al
Se debe destacar mejorar la percepcion
que la adopcién de de la estabilidad
medidas correctivas y previsibilidad
priorizara la atencion regulatoria.
de problemas reales Para mitigar estas
de los usuarios, preocupaciones, es
generando beneficios importante involucrar
tangibles para ellos. a la sociedad civil y
Se debe establecer Posible ONGs en el proceso

Posible percepcion
de "amnistia”

0 “perdén” de
multas. Inicio de
procedimientos

contra los
funcionarios
encargados de
ejecutar la medida.

OCI - Contraloria

un marco regulatorio 3 preocupacion por de implementacién
que clarifique a % la percepcion de y monitoreo
los actores del > gue las medidas de la reforma,
mercado que el = correctivas podrian asegurando que
. L (@] . .
incumplimiento de las 5 ser una forma entienden cémo las
medidas correctivas § de debilitar la medidas correctivas
serd sancionado. S supervisiéon y contribuyen a la
4, . o ., .
Ademas, el riesgo wn control sobre las proteccion del bien
reputacional asociado empresas. comuny cémo
al incumplimiento se mantendra la
puede actuar como un vigilancia sobre
disuasivo, ayudando a el cumplimiento
promover inversiones normativo.
en infraestructura Es recomendable
y mejoras en los fomentar el debate
servicios para los académicoy la
usuarios. "y investigacién sobre
- Critica o apoyo -
Es crucial desarrollar 2 la efectividad de las
. 2 basado en la . )
un marco regulatorio 5 - medidas correctivas
L percepcion de la .
claro que establezca > . L. frente a las sanciones
o i medida en términos .
las condiciones - - tradicionales, para
L de su efectividad
para la adopcion de .o . ., respaldar la reforma
. . I y alineacion . .
medidas correctivas o , con evidencia
. © con teorias 'y . .
de manera alternativa © o empirica y teorias
. o principios de buena
a las sanciones y < que fortalezcan su
o gobernanza. . -
las restricciones implementacion y
gue aplican, para aceptacion en los
evitar malentendidos diferentes sectores de
y asegurar la la sociedad.
transparencia en la Confusis b Es relevante
. y — onfusion sobre )
implementacion de la o la aolicacin mantener capacitados
reforma. S P a los funcionarios
S de la potestad S
- ) del poder judicial en
5 sancionadora del
2 . nuevos enfoques de
S Estado bajo el .
o marcos regulatorios

nuevo enfoque.

modernos.

Fuente: Elaboracién propia

Implementar medidas administrativas
alternativas pueden resultar mas efectivas,
en determinados casos y dependiendo de la
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naturaleza de las circunstancias, para corregir
conductas infractoras y prevenir futuras trans-
gresiones, y a la par, promueven una relacién
mas constructiva entre la administracién y los
administrados. Las sanciones tradicionales, en
ciertos casos, pueden resultar desproporcio-
nadas o ineficaces, y las medidas alternativas
pueden ofrecer soluciones mas adaptadas a las
circunstancias especificas de cada situaciéon®'.

Precisamente, es en el andlisis de estas
circunstancias particulares donde la discrecio-
nalidad administrativa adquiere una relevancia
fundamental, en la medida en que habilita a la
Autoridad a evaluar la adopcién de medidas
correctivas en lugar de sanciones. Este margen
de apreciacién se debe ejercer en un marco
predecible con miras a satisfacer el interés
publico, pues la Administracién busca no solo
restaurar la legalidad, sino también promover
la confianza y colaboracién de los administra-
dos.

En este sentido, dependiendo de las cir-
cunstancias y dentro de un adecuado marco
metodoldgico, la preferencia de las medidas
correctivas frente al uso de sanciones adminis-
trativas podra generar eficiencias en el tiempo
de resolucién de casos y mayor eficacia en
la respuesta del regulador, ya que, al estar
estrechamente vinculados con el problema
real ocurrido y la soluciéon concreta al mismo,
lograréd el objetivo de correcciéon propuesto.
Como se indica en la Tabla 1, por ejemplo, se
estima que la preferencia en el empleo de las
medidas correctivas generard en los adminis-
trados una atencién al problema concreto que
ha sido identificado como un incumplimiento
normativo, generando claridad y razonabilidad
en su atencién. En general, se brindan posi-
bles reacciones de los diversos stakeholders a
fin de identificar posibles soluciones.

2. Propuesta de un modelo estandarizado
de empleo de medidas correctivas

a) Criterios de evaluacion para la
empleabilidad de las medidas correctivas

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacién,
se presenta la propuesta metodoldgica, que
incluye una lista de criterios que se espera que
los reguladores utilicen al evaluar si se debe
imponer una sancién (como las multa, por
ejemplo) o, en su lugar, optar por la aplicacién
de una medida correctiva. Esta propuesta no
sugiere una evaluacién redundante de los
mismos criterios, sino mas bien una valoracién

51 CoviLLa 2018, 1028-1030

integral que considere todas las circunstancias
particulares de cada caso.

Esta seccién ofrece a los reguladores
orientacién sobre cémo interpretar los hechos
especificos de cada caso a la luz de los crite-
rios establecidos, garantizando que la decision
sea justa y proporcional, basada en una com-
prension completa del contexto y de las impli-
caciones de cada opcion.

i) La naturaleza, gravedad y duracién de
la infraccion

La totalidad de las responsabilidades
atribuidas a los agentes regulados deben es-
tar en conformidad con la normativa de cada
entidad, organizdndose de acuerdo con su
naturaleza.

Este marco normativo debe contemplar
la posibilidad de que el incumplimiento de
ciertas disposiciones sea considerado mas gra-
ves que otras, estableciendo umbrales maxi-
mos que definan el limite entre una sancién
administrativa o una medida correctiva®>. No
obstante, el organismo de supervision com-
petente, al analizar los hechos particulares de
un caso, tiene la facultad de determinar si se
requiere una medida correctiva, en forma de
sancién, de mayor o menor envergadura.

Es importante incorporar el concepto de
“infracciones menores”. La evaluacién de los
criterios descritos puede llevar al regulador a
concluir que, en las circunstancias particulares
del caso, la violacién normativa no conlleva
un riesgo sustancial para los derechos de los
interesados involucrados y no afecta la esencia
de la obligacion correspondiente. En tales si-
tuaciones, la imposicién de una sancién puede
ser reemplazada por una medida correctiva,
aungue no de manera automatica, sino des-
pués de un anélisis detallado de todas las cir-
cunstancias del caso.

Sin embargo, no debe establecerse una
obligacién categdrica para el regulador de
sustituir siempre una sancién por una amones-
tacion en el caso de infracciones leves, sino
que abre la posibilidad de dicha sustitucion, a
través de una evaluacién minuciosa de todas
las circunstancias del caso.

Asimismo, también debe evaluarse la
posibilidad de reemplazar una sancién por una
amonestacién, cuando el regulado es una per-
sona fisica y la sancién que se anticipa impo-
ner representaria una carga desproporcionada.
En este contexto, el regulador debe determi-

52 PemiT 2019, 45
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nar si, en vista de las circunstancias especificas
del caso, es necesario aplicar una sancion®. En
caso de que se decida a favor de una sancién,
el organismo de supervision debe analizar si
esta impusiera una carga desproporcionada a
una persona fisica.

La gravedad de la infraccion se determi-
nard considerando diversos aspectos, como
la naturaleza de esta, el alcance y el propésito
de la materia involucrada, el nimero de partes
interesadas afectadas y el nivel de dafio sufri-
do por ellos. Si se detectan varias infracciones
diferentes cometidas en un mismo caso, el re-
gulador podra imponer multas administrativas
que sean efectivas, proporcionadas y disua-
sorias, basandose en la infraccion mas grave
entre ellas®.

Es esencial evaluar el nimero de perso-
nas afectadas para determinar si un incidente
es un caso aislado o si refleja una violacién
mas sistémica o la ausencia de procedimientos
adecuados. No obstante, es importante enfati-
zar que incluso los eventos aislados no deben
pasarse por alto, ya que pueden tener un
impacto significativo en numerosas personas.
Esto dependerad de las circunstancias particu-
lares del caso, como el nimero total de per-
sonas registradas en la base de datos en cues-
tidn, la cantidad de usuarios de un servicio, el
nimero de clientes o, segln corresponda, la
poblacion del pais.

En casos en los que los interesados ha-
yan sufrido dafios, se debe tener en cuenta la
magnitud del perjuicio. Cuando se haya su-
frido un perjuicio debido a una infraccién del
Reglamento o exista una probabilidad de que
se haya producido dicho perjuicio, el organis-
mo regulador debe considerar este factor al
seleccionar la medida adecuada. Sin embargo,
es importante destacar que el regulador no
estd facultado para otorgar una compensacion
especifica por los dafios sufridos.

La imposicién de una multa no estad con-
dicionada por la capacidad del regulador para
establecer un vinculo causal entre el incumpli-
miento y la pérdida material. Por ejemplo, la
duraciéon de la infraccion puede servir como
indicio:

* Comportamiento intencional por parte

del responsable del tratamiento.

e La falta de implementacién de medi-
das preventivas adecuadas.

53 LaGuNA DE Paz 2020, 67
5 Pemit 2019, 387-3988
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* la incapacidad para implementar las
medidas técnicas y organizativas necesa-
rias.

ii) El cardcter doloso o negligente de la
infraccion

El concepto de “intencién” abarca tanto
el conocimiento previo como la voluntad de-
liberada de infringir las disposiciones legales,
mientras que el concepto de “negligente”
implica que no habia una intencién explicita
de cometer la infraccién, aunque el agente
regulado no cumplié con el nivel de cuidado
requerido por la ley.

En la mayoria de los casos, se reconoce
que las infracciones intencionales, que deno-
tan una clara intencién de incumplir las nor-
mas, son consideradas mas serias que aquellas
no intencionales, y por ende, es mas proba-
ble que requieran la aplicaciéon de una multa
administrativa®. La determinacién de si una
infracciéon fue intencional o no se basaré en la
identificacion de elementos objetivos de com-
portamiento recopilados de los hechos del
caso. Ademas, la jurisprudencia y la experien-
cia adquirida en el campo bajo la aplicacién
de la regulacién sectorial deben proporcionar
orientacién sobre las circunstancias que indi-
can umbrales mas claros para evaluar si una
infraccién fue intencional.

Algunos indicativos de infracciones in-
tencionales pueden incluir un procesamiento
ilegal respaldado explicitamente por la alta di-
reccion, a pesar de las advertencias o sin res-
petar las politicas existentes. Otros ejemplos
podrian incluir:

* Alterar datos para dar una impresién
engafiosa (positiva) sobre si se han cum-
plido ciertos objetivos.

* Comercializar con datos personales
con fines de marketing.

* No leer ni cumplir las politicas existen-
tes, errores humanos, no aplicar actualiza-
ciones técnicas de manera oportuna o no
adoptar politicas (en lugar de simplemente
no aplicarlas) pueden indicar negligencia.

Es responsabilidad de las empresas esta-
blecer estructuras y asignar recursos aproba-
dos de acuerdo con la naturaleza y compleji-
dad de sus operaciones. Por tanto, los sujetos
regulados no pueden excusar violaciones a la
legislacién, argumentando la falta de recursos.
Las practicas y documentacién asociadas con

5 Zapata 2018, 13
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las actividades de procesamiento deben se-
guir un enfoque basado en el riesgo®.

Existen areas grises que pueden influir
en la toma de decisiones con respecto a la
imposiciéon o no de una medida correctiva,
y es posible que el organismo deba llevar a
cabo investigaciones mas exhaustivas para
determinar los hechos del caso y asegurarse
de que todas las circunstancias especificas de
cada caso individual se hayan considerado de
manera adecuada.

iii) Cualquier accion realizada por el agen-
te regulado para mitigar el dafo sufrido por
los interesados

Es obligaciéon de los sujetos regulados
implementar medidas técnicas y organizativas
que garanticen un nivel de seguridad ade-
cuado segun el riesgo, realizar evaluaciones
de impacto y mitigar los riesgos inherentes
para proteger los derechos y libertades de las
personas®. No obstante, cuando se produce
una infraccion y un interesado sufre dafios, la
entidad responsable estd obligada a tomar
todas las medidas necesarias para minimizar
las consecuencias de la violacién en las per-
sonas afectadas®®. La manera en que actle de
manera responsable (o no) en esta situacién
serd considerada por el organismo de control
al decidir la(s) medida(s) correctiva(s) adecua-
da(s), asi como al calcular la sancién que se
impondré en ese caso especifico.

Aunque los factores que agravan o miti-
gan son particularmente relevantes para ajus-
tar el importe de una multa a las circunstancias
especificas del caso, no se debe subestimar
su papel en la eleccion de la medida correc-
tiva apropiada. En situaciones en las que la
evaluacion basada en otros criterios deje a el
organismo de control con dudas acerca de la
idoneidad de una multa administrativa como
medida correctiva, tales circunstancias agra-
vantes o atenuantes pueden ayudar a deter-
minar la medida mas adecuada inclinando la
balanza hacia lo que sea mas efectivo, propor-
cionado y disuasorio en ese caso particular.

Esta disposicion implica una evaluacién
de la responsabilidad del agente regulado una
vez que se ha producido la infraccién. Puede
aplicarse en casos en los que el agente regula-
do claramente no haya adoptado un enfoque
negligente o imprudente, pero haya actuado

56 OruueLa 2020, 9
57 OryueLa 2020, 10
8 SanTos 2013, 835

con diligencia para corregir sus acciones una
vez que se dieron cuenta de la infraccion.

Puede ser apropiado mostrar cierto gra-
do de flexibilidad hacia agentes regulados que
admitieron su infracciéon y asumieron la res-
ponsabilidad de corregir o limitar el impacto
de sus acciones. Esto podria incluir, por ejem-
plo, tomar medidas oportunas para evitar que
la infraccién continlie o se expanda a un nivel
o fase que hubiera tenido un impacto mucho
mas grave de lo que tuvo.

iv) El grado de responsabilidad del agen-
te regulador teniendo en cuenta las medidas
técnicas y organizativas implementadas por
ellos

La medida en que se evalla la responsa-
bilidad del agente regulado en el contexto de
la aplicacién de una medida correctiva ade-
cuada puede abordar cuestiones como®”:

e ;El agente regulado ha implementado
medidas técnicas que cumplan con los
principios técnicos minimos?

e ;El agente regulado ha establecido
medidas organizativas que apliquen con
los principios técnicos minimos en todos
los niveles de la organizacion?

* ;las politicas y procedimientos perti-
nentes en materia de la materia del agen-
te regulado son conocidos y aplicados
adecuadamente en el nivel de gestién
correspondiente de la organizacion?

El agente regulado debe llevar a cabo
evaluaciones adecuadas y tomar las medidas
necesarias. Por lo tanto, la pregunta clave para
el regulador es deliberar hasta qué punto el
agente regulado ha cumplido con lo que se
esperaba en funcién de la naturaleza, los pro-
positos y el alcance del procesamiento, a la luz
de las obligaciones que imponga la normativa.

En esta evaluacién, es esencial considerar
los procedimientos y métodos de las "mejores
practicas” cuando estén disponibles y se apli-
quen. Es importante tener en cuenta los es-
tdndares de la industria y los cdédigos de con-
ducta especificos de cada campo o profesion.
Los cédigos de practica pueden proporcionar
una guia sobre cual es la practica comun en el
campo y cédmo abordar los problemas de se-
guridad tipicos asociados con el procesamien-
to de datos.

% Reglamento general de proteccién de datos de la
Unién Europea 2016/679, de 2016
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Si bien las mejores préacticas deben consi-
derarse como un estandar ideal en general, es
fundamental tener en cuenta las circunstancias
especificas de cada caso individual al evaluar
el grado de responsabilidad.

v) Cualquier infraccién anterior relevante
por parte del agente regulado

Este criterio tiene como objetivo analizar
el historial del agente regulado que ha cometi-
do la infraccion®. Las autoridades deben tener
en cuenta que el alcance de esta evaluacién
puede ser bastante amplio, ya que cualquier
tipo de incumplimiento de la normativa, aun-
que sea de naturaleza diferente al asunto bajo
investigaciéon en ese momento, podria consi-
derarse “relevante” para la evaluacién. Esto
se debe a que podria indicar un nivel general
de falta de conocimiento o incumplimiento de
las normativas. Por lo tanto, el regulador debe
llevar a cabo una evaluacién que incluye:

e ;El agente regulado ha cometido la
misma infraccién en el pasado?

e ;El agente regulado ha cometido
infracciones de la normativa de manera
similar? Por ejemplo, debido a una falta
de conocimiento suficiente de los proce-
dimientos existentes en la organizacion,
a una evaluacién de riesgos inadecuada,
a la falta de respuesta oportuna a las so-
licitudes de los interesados, o a retrasos
injustificados en la respuesta a estas soli-
citudes, entre otros posibles ejemplos.

Todo ello, involucra un rigor durante la
investigacién para identificar si existe una
historia que antecede a la infraccién actual
detectada pero que influye en el perfilamiento
del agente regulado en tanto es un elemento
demostrativo de su actitud frente al cumpli-
miento de las obligaciones normativas.

vi) El grado de cooperacién con el re-
gulador con el fin de remediar la infraccién
y mitigar los posibles efectos adversos de la
infraccién

Se debe “considerar adecuadamente” el
grado de cooperacién al decidir si se impone
una multa administrativa y al determinar su
cuantia®'.

Si bien la normativa no necesariamente
puede ofrecer una guia precisa sobre cémo
se deben tomar en cuenta los esfuerzos del
agente regulado para remediar una infraccién

0 OryueLa 2020, 11
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que ya ha sido confirmada por el organismo
de control, cuando la intervencién del agente
regulado haya tenido como resultado que las
consecuencias negativas para los derechos
de las personas no se hayan materializado o
hayan tenido un impacto mas limitado del que
podrian haber tenido de otra manera, esto
también puede ser considerado al seleccionar
la medida correctiva apropiada para el caso
individual. Un ejemplo de un caso en el que
podria ser relevante considerar la cooperacién
con el regulador podria ser si la entidad ha
respondido de manera particular durante la
fase de investigacion de ese caso especifico
de manera que haya limitado significativamen-
te el impacto en los derechos de las personas.

Es importante destacar que no seria
apropiado otorgar consideracién adicional a
la cooperacién que ya estd legalmente reque-
rida. Por ejemplo, la entidad estad obligada en
cualquier caso a permitir que el regulador ac-
ceda a las instalaciones para llevar a cabo au-
ditorias e inspecciones, por lo que no se consi-
deraria un factor adicional de cooperacion.

vii) Cuando las medidas hayan sido orde-
nadas previamente contra el agente regulado
en relaciéon con el mismo objeto, el cumpli-
miento de dichas medidas

Es factible que un agente regulado ya
esté siendo objeto de atencion por parte del
regulador para supervisar su cumplimiento tras
una infraccion previa anterior, y es probable
que el contacto con sus superiores jerarquicos
haya sido extenso®. Por lo tanto, el regulador
tendrad en cuenta los contactos previos en su
evaluacion.

A diferencia de los criterios mencionados
en el punto v)., este criterio de evaluacién sim-
plemente recuerda a las autoridades de que
deben referirse a las medidas que ellas mis-
mas hayan emitido previamente con respecto
al mismo agente regulado “en relacién con la
misma materia”.

viii) Adhesién del agente regulado a cédi-
gos de conducta aprobados

Los agentes regulados pueden optar por
adherirse a cédigos de conducta aprobados
como un medio para demostrar su cumpli-
miento. En caso de incumplimiento de alguna
de las disposiciones de la normativa, la ad-
hesiéon a un cédigo de conducta aprobado
puede ser un indicador de la gravedad de la

¢2 Reglamento general de proteccién de datos de la
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intervencién necesaria por parte del regulador,
ya sea mediante la imposicién de una multa
administrativa efectiva, proporcionada y disua-
soria o una medida correctiva. Los cddigos de
conducta aprobados deben contener meca-
nismos que permitan al regulador realizar un
seguimiento obligatorio del cumplimiento de
sus disposiciones.

Cuando un agente regulado se adhiere a
un coédigo de conducta aprobado, el regula-
dor puede estar convencido de que la entidad
responsable de administrar el cédigo esta
tomando medidas adecuadas contra su miem-
bro, por ejemplo, mediante esquemas de su-
pervision y aplicacion del cédigo. Por lo tanto,
el regulador podria considerar que estas medi-
das son suficientemente efectivas, proporcio-
nadas o disuasorias en ese caso particular, sin
necesidad de imponer medidas adicionales.
Algunas sanciones por incumplimiento pueden
ser implementadas a través del propio esque-
ma de supervision.

Adicionalmente, el incumplimiento de las
medidas de autorregulaciéon también puede
poner de manifiesto la responsabilidad del
agente regulado.

ix) Cualquier otro factor agravante o ate-
nuante aplicable a las circunstancias del caso,
tales como beneficios econédmicos obtenidos
o pérdidas evitadas, directa o indirectamente,
de la infraccién

La normativa misma proporciona ejem-
plos de otros elementos que podrian ser con-
siderados al determinar si es apropiada una
multa administrativa por una infraccién.

La informacién relacionada con los bene-
ficios obtenidos como resultado de una infrac-
cion puede ser de particular relevancia para el
regulador, ya que los beneficios econémicos
derivados de la infracciéon no pueden ser com-
pensados mediante medidas que no tengan
un componente pecuniario. Por lo tanto, el he-
cho de que el agente regulado haya obtenido
ganancias como resultado de la infraccién de
la normativa podria constituir un indicio sélido
de que se debe imponer una multa.

b)  Propuesta de férmula para la
determinacidn de la empleabilidad de las
medidas correctivas

Para tomar una decisién sobre si se debe
aplicar una medida correctiva a una empresa,
teniendo en cuenta la variables y subcriterios
mencionados anteriormente, se propone utili-

zar una férmula de ponderacién y sumatoria,

la cual se describe detalladamente:

i) Definicidn de variables y subcriterios

Definimos las variables y subcriterios re-
levantes:

Tabla 2. Variables, denominaciones y puntajes

Variable Denominacién Puntaje
Naturaleza: escala
del 1al10
Naturaleza, y Gravedad: escala
A gravedad y duracion
: s del 1al10
de la infraccion
Duracion: en
meses
Caracter doloso o Puntaje de 1
B negligente de la (negligente) a 10
infraccion (doloso)
. Puntaje de 0 (sin
Acciones para .
o o . acciones) a 10
mitigar el dano . .
(acciones efectivas)
Puntaje de 1 (baja
D Grado de responsabilidad)
responsabilidad a 10 (alta
responsabilidad)
Ndmero de
infracciones
£ Infracciones anteriores
anteriores relacionadas con
el mismo tipo de
problema.
Grado de Puntaje de 1 (poca
F cooperacion con el cooperacion) a 10
regulador (total cooperacion)
Puntaje de 1 (no
Cumplimiento de cumplimiento) a
H : : o
medidas previas 10 (cumplimiento
total)
Adhesion a cddigos Puntaje de 1 (no
/ de conducta adhesion) a 10
aprobados (total adhesidn)
Puntaje adicional
o deduccion
basada en factores
Otros factores .
especificos (por
J agravantes o . .
ejemplo, beneficios
atenuantes .
econdmicos
obtenidos o
pérdidas evitadas)

Fuente: Elaboracién propia

ii) Asignaciéon de ponderaciones

Asignamos ponderaciones a cada varia-
ble y subcriterio para reflejar su importancia
relativa en la toma de decisiones. Los pesos se
asignan en funcién de la politica y los objeti-
vos del organismo regulador y pueden sumar
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1 (0 100% para efectos de la férmula). De esta
manera, seria el peso asignado a la variable .

iii) Célculo de la decisién

Calculamos la decisiéon utilizando la for-
mula de ponderacién y sumatoria:

Donde:

n
Decision= z (w xPuntaje)
i=1

n: Numero total de variables y subcrite-
rios.

w:Ponderacién asignada a la variable o
subcriterio

Puntaje: Puntaje asignado al subcriterio i
en funcién de su contribucién al caso

iv) Determinacién del umbral de decisiéon

La determinacién del umbral de decisién
es un aspecto crucial de este modelo. El um-
bral debe establecerse de manera que sea
un punto de corte claro entre la aplicacién de
una medida correctiva y una sancién (como
una multa). |dealmente, este umbral debe ser
determinado por el organismo regulador en
funcién de su politica y objetivos, teniendo en
cuenta factores como la tolerancia al riesgo y
las metas de cumplimiento.

Este enfoque permite considerar la im-
portancia relativa de los subcriterios y modelar
las preferencias del organismo regulador de
una manera mas sofisticada. La funcién de uti-
lidad y las ponderaciones pueden adaptarse
y ajustarse en funcién de la retroalimentacién
y datos histéricos para mejorar la precision y
la eficacia del modelo a lo largo del tiempo.
Ademas, puede manejar de manera efectiva
los subcriterios y las relaciones entre ellos,
lo que es fundamental en casos regulatorios
complejos.

Es importante destacar que, al estable-
cer este umbral, no se estd renunciando al ius
puniendi del Estado, sino que se estd regla-
mentando su ejercicio. La facultad de ordenar
medidas correctivas de manera alternativa al
inicio de procedimientos sancionadores con la
subsecuente imposiciéon de sanciones no im-
plica una renuncia a la facultad de sancionar,
sino mas bien una estrategia regulatoria que
permite una respuesta mas adecuada y pro-
porcional a las infracciones. Esto asegura que,
en casos donde la correcciéon es més efectiva
que el castigo, se puedan aplicar medidas co-
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rrectivas sin perder la posibilidad de imponer
sanciones cuando sea necesario.

Conclusiones

La regulacion responsiva es un enfoque que
busca transformar la gestién del cumplimiento
normativo por parte de la Administracion, que
permite el uso de medidas correctivas en lu-
gar de sanciones. Bajo un enfoque preventivo
y responsivo, las medidas correctivas sirven
como alternativas sostenibles y adaptables
para conseguir modificar las conductas de las
empresas operadoras a fin de que éstas eviten
incumplir con la normativa que cautelan y pro-
tegen los reguladores y, a su vez, logren una
efectiva adecuacién normativa.

La propuesta metodolégica desarrollada
en esta investigacion busca orientar la impo-
sicion de medidas correctivas por parte de
la Administracién, evitando una expansion
innecesaria de las sanciones. Sin embargo, no
desconocemos la importancia ni la pertinen-
cia de las sanciones administrativas, que son
herramientas legitimas especialmente cuando
el incumplimiento normativo constituye una
infraccion tipificada que afecta significativa-
mente bienes juridicos. Asi, la propuesta no
busca sustituir las sanciones administrativas,
sino complementarlas, ofreciendo a la Admi-
nistracioén criterios objetivos y proporcionales
para decidir, caso por caso, la medida maés
adecuada.

El nuevo enfoque y la propuesta metodo-
l6gica busca pasar de una “vinculacién adver-
sarial” a una "vinculacién colaborativa” entre
el Estado y los administrados en situaciones
de incumplimiento normativo. Este cambio
se lograria a través de la implementacién de
medidas correctivas como herramientas de po-
liticas regulatorias colaborativas, fomentando
la cooperacién y la corresponsabilidad entre
reguladores y regulados.

Es esencial que, ademas de reglamentar
“Metodologias de Multas”, se ponga un énfa-
sis particular en garantizar la predictibilidad en
la aplicacion de medidas correctivas entendi-
das como herramientas de politicas regulato-
rias colaborativas a través de “Metodologias
de Medidas Correctivas”

En base a un criterio de eficiencia, por la
reduccién de tiempo en la resolucion de ca-
sos, la eficacia, por su estrecha relacién con el
problema real ocurrido y la solucién concreta
al mismo, resulta preferente el empleo de me-
didas correctivas frente a los procedimientos
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sancionadores, con la subsecuente imposicién
de sanciones, como mecanismos para promo-
ver el cumplimiento regulatorio.

Por ello es que resulta imperativo que los
organismos reguladores opten por reformular
sus procesos de anélisis y adopcién de deci-
siones en los procedimientos sancionadores
que conducen. De ahi que nuestra propuesta
sea el establecimiento de una metodologia
uniforme para la aplicacién preferente de me-
didas correctivas de manera alternativa a las
sanciones.

Entre las variables y criterios que deben
tomarse en cuenta para mensurar la escala de
punicion estd la naturaleza, gravedad y du-
raciéon de la infraccién; asi como también, el
caracter doloso o negligente de la infraccidn;
también las acciones reactivas del infractor
para mitigar el dafo; el grado de responsabi-
lidad originado por su participacion; el récord
de infracciones que le antecede a la comisién
en investigacion; la actitud para cooperar con
la investigacion; el nivel de cumplimiento de
su comportamiento institucional; si cuenta con
cédigos de conducta o programas de cumpli-
miento; y otros factores que agravan o ate-
nuan la valoracién de la conducta infractora.

El resultado de la valoracion de todos es-
tos elementos se sitlia en un umbral de deci-
sion, el cual le permitirad al regulador tener cer-
tidumbre para la decisién de emplear medidas
correctivas frente a las sanciones; y con ello se
erradicard el riesgo de arbitrariedad y brindara
transparencia y predictibilidad a los adminis-
trados. Asi, la determinacién del umbral de
decisién se erige como un elemento clave
para la aplicacién de la metodologia propues-
ta que, al funcionar como punto de corte entre
la adopcion de una medida correctiva y el
inicio de una accién punitiva, brinda claridad y
coherencia a la autoridad administrativa en su
labor de evaluacién de cada caso.
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