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RESUMEN

La determinacion de la sancion monetaria a través de la metodologia de
calculo de multa, no resulta ser el medio idoneo para garantizar que las
sanciones monetarias sean proporcionales a la infraccion, ya que, los
valores de las variables de la formula general de la metodologia de
célculo no han sido debidamente justificadas por los organismos
reguladores, asimismo, la formula general no permite valorar de manera
razonable las circunstancias en las cuales se cometio la infraccion, por
consiguiente, el sistema de metodologia de calculo es un sistema
arbitrario que no respeta el principio de razonabilidad de la potestad
administrativa sancionadora, asi como, no garantiza el derecho de
obtener una decision motivada ni el derecho de defensa de los
administrados. En ese contexto, es imprescindible que las sanciones
monetarias sean determinadas de acuerdo a los criterios establecidos
por el principio de razonabilidad de la potestad administrativa
sancionadora que se encuentran prescritos en la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, los cuales permiten graduar la
sancion de acuerdo a la infraccién logrando de esa forma a que la
sancion monetaria no refleje infrapunicion ni sobrepunicion, asimismo,
los criterios del citado principio de razonabilidad permiten garantizar la
proteccion de los derechos de los administrados en los procedimientos

administrativos sancionadores.
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ABSTRACT

The determination of the monetary administrative sanction through the
fine calculation methodology is not the ideal means to guarantee that the

sanctions are proportional to the infraction, since the values of the



variables of the general formula of the calculation methodology have not
been duly justified by the regulatory agencies, The general formula does
not allow a reasonable assessment of the circumstances in which the
infraction was committed, therefore, the calculation methodology system
is an arbitrary system that does not respect the principle of
reasonableness of the administrative sanctioning power, and does not
guarantee the right to obtain a reasoned decision or the right of defense
of the parties involved. In this context, it is essential that the monetary
administrative sanctions be determined according to the criteria
established by the principle of reasonableness of the administrative
sanctioning power prescribed in Law No. 27444, Law of General
Administrative Procedure, which allow the sanction to be graduated
according to the infraction, thus ensuring that the monetary
administrative sanction does not reflect under-punishment or over-
punishment, likewise, the criteria of said principle of reasonableness
allow guaranteeing the protection of the rights of the parties involved in

the administrative sanctioning procedures.
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Reasonableness principle - Administrative sanction
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l. INTRODUCCION

Ante la liberalizacion de los servicios publicos de los afios noventa, estos
servicios comenzaron a ser brindados por entidades privadas; ante ello, se
promulgoé la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de
la Inversion Privada en los Servicios Publicos (en adelante, Ley Marco), con
el fin de garantizar que la poblacion reciba servicios adecuados por parte
de las entidades privadas, en tal sentido, la Ley Marco, atribuyé funciones
especificas a los organismos reguladores’, entre ellos, las funciones
normativa y sancionadora, funciones que les permite vigilar y promover el

correcto funcionamiento del sector que regulan.

Es asi que, en el marco de la funcidon sancionadora, los organismos
reguladores imponen sanciones a los administrados por las infracciones
cometidas, con la finalidad de disuadir la comision de infracciones
administrativas y de incentivar a dar cumplimiento de las obligaciones de
las disposiciones legales y de los contratos, un tipo de sancion es la sancion
monetaria (conocida como “‘multa”), cuya forma de como se debe

determinar el monto de la multa es una cuestidon controversial.

Ante ello, los organismos reguladores en el marco de su funcion normativa
han emitido resoluciones, en los cuales han determinado que las multas se
debe establecer a través de formulas matematicas, por ejemplo, en el afio
2021, Osiptel emitié la Resolucion de Consejo Directivo N° 00229-2021-
CD/OSIPTEL, que aprueba “Férmulas y Parametros de la Metodologia de
Célculo para la Determinacion de Multas, Atenuantes y Agravantes, en los

Procedimiento Administrativos Sancionadores tramitados ante el Osiptel”.

! De acuerdo a lo establecido por el articulo 1 de la Ley N° 27332, los organismos
reguladores son: la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento a quien
se le denomina como Sunass, el Organismo Supervisor de la Inversion Privada en
Telecomunicaciones denominado como Osiptel, el Organismo Supervisor de la
Inversién en Energia denominado como Osinergmin, y el Organismo Supervisor de la
Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Publico a quien se le denomina como
Ositran.



En las exposiciones de motivos de las resoluciones que aprueban la
metodologia de calculo (Res N° 035-2015-SUNASS-CD, Res N° 009-2018-
CD-OSITRAN, Res. N° 120-2021-OS/CD y Res. N° 00229-2021-
CD/OSIPTEL)?, los organismos reguladores justifican la utilizacién de la
metodologia de calculo debido a que la citada metodologia: permite
determinar las multas a través de criterios objetivos, permite optimizar el
ejercicio de la funcion fiscalizadora y sancionadora, y genera predictibilidad

respecto de la actuacion administrativa evitando decisiones discrecionales.

No obstante, la citada metodologia ha generado que los organismos
reguladores no motiven de una manera adecuada e idonea los
fundamentos de la determinacion de la multa, ante ello, es imprescindible
precisar que uno de los requisitos de validez del acto administrativo es la
motivacién ello de acuerdo a lo establecido por la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG), lo cual permite
a que no existan arbitrariedades en las decisiones administrativas que

puedan afectar los derechos de los administrados.

En tal sentido, es pertinente analizar si la metodologia de calculo de multa,
permite determinar o no una multa proporcional a la conducta infringida, es
decir, si vulnera o no el principio de razonabilidad de la potestad
sancionadora administrativa que se encuentra prescrito en la LPAG,
asimismo, es importante analizar si la metodologia de calculo de multa
presenta elementos arbitrarios lo cual afecta el derecho de defensa y el

derecho de obtener una decisidén motivada.

II. LA FIJACION DE LA MULTA A TRAVES DE LA METODOLOGIA
DE CALCULO

2 Las exposiciones de motivos que justifican la aprobacién de la metodologia de calculo
se encuentran publicadas en los portales institucionales de los organismos reguladores,
ello conforme a lo prescrito por las Resoluciones de Consejo Directivo N° 035-2015-
SUNASS-CD, 009-2018-CD-OSITRAN, 120-2021-OS/CD y 00229-2021-CD/OSIPTEL.
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1.1. La fundamentacion de utilizar la metodologia de calculo

Es importante analizar la fundamentacién que respalda la determinacion
del monto de la multa a través de una férmula general, a fin de poder
comprender que la determinacion de la multa a través de una férmula
matematica es una actuacion arbitraria de los organismos reguladores, ya
que, la citada férmula general no permite valorar las circunstancias en las
cuales se cometié la infraccion, por tanto, ello genera que la sancién

monetaria no sea proporcional a la infraccion cometida.

[1.1.1. Fundamentacién econémica

El Analisis Econdmico del Derecho no ha sido ajeno al estudio de las
multas, desde un punto de vista econdmico se fundamenta que las
personas cumplen con lo dispuesto por la normatividad debido a que el
beneficio de cumplir con la normatividad juridica es mas beneficioso que
los costes de incumplirla, por tanto, las multas han sido analizadas
partiendo de los costes y beneficios provenientes de la infraccion cometida
por los administrados, asimismo, desde una perspectiva econdmica se
considera que el infractor es racional, por tanto, incumple la normatividad
cuando le genera mayores beneficios a los que obtendria de cumplir con la

normatividad.

Al respecto, la teoria de la ejecucion publica de las leyes, plantea que las
personas actuan por incentivos y por decisiones razonables para cometer
una infraccién (Polinsky & Shavell, 2000), teoria que ha sido postulado por
Becker, Bentham, George Stigler, Polinsky y Shavell, quienes a través de
diferentes perspectivas de razonamiento econdémico han explicado los
fundamentos que justifican el comportamiento de la persona para cometer

una infraccion.

La citada teoria desde el planteamiento de Polinsky y Shavell (2000),

propone que se debe imponer multas ante la comisiéon de una infraccion,



las cuales deben ser altas a fin de que las personas no cometan las
infracciones, ya que las multas altas constituyen una forma de disuasién de
comision de la infraccién, asimismo, postula que el beneficio esperado por
la infraccién se encuentra comprendido por el ingreso esperado en funcién
a si el infractor es detectado y sancionado o si el infractor no es detectado,
adicionalmente a ello, se plantea que el principal problema es la
maximizacién del bienestar social, el cual es calculado de los beneficios
obtenidos por el infractor, menos los costos de los siguientes conceptos:
los costos generados para evitar causar el dafo, los costos por el dafio que
causan, los costos por capturar a los infractores y los costos por imponerles
las sanciones. Ante ello, Valdez (2017) afirma que “Polinsky y Shavell
propugnaron un modelo de calculo de multa basado en el dafio actual o

esperado derivado de la infraccion” (p. 56).

Los organismos reguladores han optado por determinar las multas a través
de la referida metodologia de calculo, la cual se encuentra fundamentada
en la citada teoria planteada por Polinsky y Shavell (Bonifaz, 2022), ya que,
justifican que la metodologia de calculo de multa logra eliminar los

incentivos para infringir la normatividad.

La citada teoria que han adoptado los organismos reguladores se
encuentra enfocada en la disuasion, por consiguiente, la preocupacion es
de como se puede infringir la norma, ya que, se entiende que si se da una
norma es para cumplir; por consiguiente, corresponde aplicar sanciones si
se incumple la normatividad, es asi que, se considera a la sancién como un
medio para el cumplimiento de la normatividad, es decir, es un medio
disuasivo del incumplimiento de la normatividad, ante ello, en la regulacion
de las sanciones se utilizan normas de comando y control3; sin embargo, si
se analiza las normas de comando y control, se verifica que presenta los

siguientes defectos: no coadyuvan al fomento de la iniciativa econdémica,

3Las normas de comando y control son las reglas que establecen de manera especifica
y clara las conductas permitidas y las no permitidas, especificando la consecuencia de
su incumplimiento.



problemas de informacion para crear la norma (ya que para dar una
normatividad se necesita amplia informacion), requiere bastante control

para determinar si se cumplio la normatividad (Tapia, 2015).

Ahora bien, respecto si la metodologia de calculo basada en la teoria citada
resulta ser éptima o no, con respecto a ello, es importante precisar que la
metodologia de calculo no se adapta a la realidad que es dinamica y
compleja (diferentes caracteristicas de los administrados, el diverso
crecimiento economico de los administrados, las circunstancias de los

hechos en los que se comete la infraccidn, entre otros).

Por consiguiente, de acuerdo a nuestra realidad, no resulta 6ptimo que los
organismos reguladores utilicen la metodologia de calculo para fijar el
monto de la multa, ya que, el calculo del beneficio ilicito se encuentra
supeditado a la deteccion del infractor, y para una éptima deteccién se
requiere un nivel alto de supervisién, lo cual requiere una inversion alta por

parte del Estado, no obstante, en nuestro pais ello no sucede.

Asimismo, la citada metodologia no genera el incentivo de dar cumplimiento
a las obligaciones de las disposiciones legales y de los contratos, ya que,
antes de la comision de la infraccién, las personas no pueden conocer el
monto de la multa, unicamente pueden conocer los valores considerados
en la formula matematica para fijar el monto de la multa, ante ello, es
pertinente precisar que el incentivo del cumplimiento de las disposiciones
legales y de los contratos se podria lograr a través de otros medios como

el otorgamiento de incentivos por el cumplimiento de la normatividad.

[1.L1.2. Fundamentacion legal

El ius puniendi del Estado se refleja a través de la facultad que tiene el
Estado para sancionar ante la comisidon de delitos, asi como, la potestad
que tiene para sancionar ante la comision de una infraccion administrativa
(Nieto, 2012).



Es asi que la potestad sancionadora se otorga a la entidad publica a través

de una ley o una norma con rango de ley (Gémez, 2018, p. 539).

En el caso de los organismos reguladores, su potestad sancionadora se les
atribuyd a través de la Ley Marco, ante ello, tienen la competencia de
sancionar a los administrados que no hayan cumplido con las obligaciones
derivadas de la normatividad juridica o de los contratos, con la finalidad de
disuadir el incurrimiento de infracciones y de incentivar el cumplimiento de
las disposiciones legales y de los contratos; en tal sentido, es indispensable
que las sanciones sean proporcionales a la infraccion, ello a fin de no
generar perjuicios que conlleven al déficit economico de las empresas
prestadoras de los servicios publicos, lo cual puede ocasionar a que no

puedan brindar los servicios publicos de una manera optima.

Asimismo, de acuerdo a lo establecido por la citada Ley Marco, los
organismos reguladores tienen la funcién normativa, por consiguiente, en
el marco de dicha potestad puedan dictar normas, entre ellas, las normas

que tipifican las infracciones y aprueban las escalas de sanciones.

En tal sentido, en funcién a las potestades sancionadora y normativa, los
citados organismos han emitido resoluciones, a través de los cuales
aprueban la aplicaciéon de la metodologia de calculo para determinar la
multa ante una infraccion. Sin embargo, es importante reflexionar si la
metodologia de calculo aprobada por los organismos reguladores es
concordante con lo prescrito por el principio de razonabilidad de la potestad

administrativa sancionadora.

Es pertinente resaltar que a fin de garantizar a que no exista un abuso de
derecho al ejercer la funcion sancionadora (aplicando sanciones no
previstas en la normatividad juridica, la sanciéon no cumpla con la finalidad
de disuadir el incumplimiento de la norma, entre otros), los organismos

reguladores deben de respetar lo prescrito por la LPAG, en cuanto a que la



potestad sancionadora administrativa debe de observar los siguientes
principios: legalidad, debido procedimiento, razonabilidad, tipicidad,
irretroactividad, concurso de infracciones, continuacion de infracciones,
causalidad, presuncion de licitud, culpabilidad y non bis in idem (Ley N°
27444, 2001).

Especificamente, en la determinacion de la multa se debe garantizar el
principio de razonabilidad de la potestad administrativa sancionadora, es

decir, se debe garantizar que la multa sea proporcional a la infraccién.

[1.L1.3. La predictibilidad de la actuacién administrativa a través

de la metodologia de célculo.

En las exposiciones de motivos de las resoluciones que aprueban la
aplicaciéon de formulas matematicas para la determinacion de multas (Res.
N° 035-2015-SUNASS-CD, Res. N° 009-2018-CD-OSITRAN, Res. N° 120-
2021-OS/CD y Res. 00229-2021-CD/OSIPTEL)*, los organismos
reguladores refieren que la aplicacion de férmulas matematicas genera
predictibilidad de la actuacion administrativa, lo cual evita decisiones

discrecionales.

Si bien es cierto que los valores considerados en la metodologia de calculo
es conocido por todos, ya que, estos se encuentran descritos en la
metodologia de célculo aprobada por los organismos reguladores; no
obstante, los citados organismos no han brindado una debida justificacion
de los diferentes valores asignados a las variables de la férmula general de
la citada metodologia, por consiguiente, no se garantiza que la
determinacién de la multa a través de la metodologia de célculo sea gradual

a la infraccion cometida.

4 Las férmulas matematicas de la metodologia de calculo han sido aprobadas por los
organismos reguladores a través de las Resoluciones de Consejo Directivo N° 035-
2015-SUNASS-CD, 009-2018-CD-OSITRAN, 120-2021-OS/CD y 00229-2021-
CD/OSIPTEL.



Por otra parte, la previsibilidad de la multa implica que el monto de la multa
sea conocido por la persona antes de cometer la infraccién, lo cual, no
sucede con la metodologia de calculo, ya que, el monto de la multa
depende de los valores que los organismos reguladores asignen a las
variables de la formula de calculo (Morén, 2023, p. 121), en tal sentido, no
se puede referir que la metodologia de calculo genera previsibilidad

respecto al monto de la multa.

[1.L1.4. La discrecionalidad de los organismos reguladores de

usar formulas para la determinacion de la sancién

La normatividad relacionada a los procedimientos administrativos
sancionadores presenta conceptos generales o indeterminados, lo cual
permite a las autoridades administrativas tener cierto grado de
discrecionalidad para determinar la sancion pecuniaria a través de la
valoracion de las circunstancias de la comision en la infraccion, asi como,
les permite ajustar su decision a los objetivos que se busca con la sancién
(Goémez, 2021, p. 77).

No obstante, dicha discrecionalidad tiene como limite los criterios de
graduacion del principio de razonabilidad de la potestad administrativa
sancionadora, lo cual garantiza que no se afecte el principio constitucional
de proporcionalidad (Gémez, 2018, p. 541). Ello permite que las decisiones
de la administracién publica no sean arbitrarias y sean proporcionales a la

infraccion.

En tal sentido, la discrecionalidad de la potestad sancionadora no puede
ser catalogada como arbitraria, ya que, la discrecionalidad faculta a los
organismos reguladores a controlar la potestad sancionadora a través de
la valoracion del contexto en el cual ocurrié la infraccion, la valoracion de la
situacion econdémica del infractor, entre otros aspectos, que permiten que

se adopte una decision razonable; por consiguiente, la discrecionalidad



permite que se ejerza razonablemente y proporcionalmente la potestad

sancionadora (Gémez, 2018).

Por consiguiente, en el marco de los procedimientos administrativos
sancionadores de los organismos reguladores, es necesario que la sancion
de la multa sea determinada en razdén a criterios logicos, técnicos,
econdmicos, legales y otros, los cuales coadyuven a que la multa sea
proporcional a la infraccion y de esa forma se garantice la no vulneracién
de los derechos de defensa y de la debida motivacion de las resoluciones

administrativas.

Sin embargo a ello, los organismos reguladores han establecido que la
multa se debe determinar a través de férmulas matematicas planteadas por
la metodologia de calculo, refiriendo que no es arbitrario la determinacion
de la multa a través de férmulas matematicas (Res N° 035-2015-SUNASS-
CD, Res N° 009-2018-CD-OSITRAN, Res. N° 120-2021-OS/CD y Res. N°
00229-2021-CD/OSIPTEL); no obstante, si se analiza las variables
consideradas en las férmulas, se verifica que los organismos reguladores
han asignado valores a las variables sin una debida justificacién, asimismo,
los valores asignados a las variables no permiten que los organismos
reguladores puedan tener discrecionalidad para determinar la sancion
pecuniaria a través criterios razonables como la valoracion de las

circunstancias en las cuales se dio la infraccion.

Por tanto, la determinacion de la multa a través de la formula general de la
metodologia de calculo no se encuentra enmarcado dentro de la
discrecionalidad de la potestad administrativa sancionadora de los

organismos reguladores.

[1.1.5. Lajustificacién de la Organizacién parala Cooperaciony
el Desarrollo Econémico para aplicar la metodologia de

calculo de multa.



La Organizacioén para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (por su
acréonimo en inglés, OECD) ha justificado que las normas juridicas son
fundamentales para el adecuado desempefio de la economia de los paises,
por tanto, ha especificado que es de suma importancia establecer
instrumentos que fomenten el cumplimiento de las disposiciones
normativas, recomendando a los paises a realizar diferentes actividades
para lograr ello, entre ellos, aplicar sanciones para promover el
cumplimiento de la normatividad, brindar incentivos para el cumplimiento
de la norma, entre otros (OECD, 2014).

Asimismo, ha referido que las sanciones deben ser disuasivas para
cometer la infraccion, es decir, debe ser mas beneficioso el cumplimiento
de la normativa del incumplimiento de la normatividad juridica (OECD,
2019, p.4), sin perjuicio a ello, no se debe de olvidar que la sancion debe

ser gradual a la infraccion.

En cuanto, al sistema de establecimiento de multas mediante la
metodologia de calculo aplicada por varios paises, ha expresado que es
relativamente un sistema transparente y predecible (OECD, 2019). Sobre
el tema de transparente y predecible, es importante referir que de la revisién
de las resoluciones de los organismos reguladores que aprueban la
metodologia de calculo, se verifica que dicha metodologia considera
variables en la formula matematica, las cuales pueden ser conocido por
todos, por consiguiente, supuestamente permiten obtener una sancion
predecible; sin embargo, al ser que las variables de la formula consideran
valores que no cuentan con una debida justificacion, ello genera que el
sistema de la metodologia de calculo de multa sea un sistema arbitrario, lo

cual no garantiza que la multa sea proporcional a la infraccion.

11.2. Las variables de la metodologia de calculo de multa aplicado

por los organismos reguladores
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A través de las Resoluciones de Consejo Directivo N° 035-2015-SUNASS-
CD, 009-2018-CD-OSITRAN, 120-2021-OS/CD y 00229-2021-CD/OSIPTEL, los
organismos reguladores han establecido que la determinacion de la multa
debe ser mediante la aplicacion de la metodologia de calculo, en la cual se
utilice las siguientes variables: beneficio ilicito, costo evitado, dafio,

probabilidad de deteccidn y factores de atenuantes y agravantes.

La metodologia de calculo de los organismos reguladores en términos
generales utiliza la siguiente férmula general para determinar el monto de

la multa (denominada como multa ad-hoc por los organismos reguladores):

M=-F
p
Donde
M - Multa
b - Beneficio o dafio por la conducta infractora.
F - Factores agravantes y atenuantes que sean aplicables.
p - Probabilidad de deteccion.

No obstante, esta ecuacion considera los siguientes supuestos: “el
conocimiento de la normativa y de las infracciones, la neutralidad del riesgo
de los individuos, la probabilidad de la deteccion sea determinada y que la
sancién sea inmediata” (Yonashiro, 2017, p. 8); sin embargo, los supuestos

antes mencionados no son concordante con la realidad del pais.

Al respecto, no se pueda afirmar que todos los administrados, cuya
actividad es regulado por los organismos reguladores, conozcan toda la
normativa y todas las infracciones (los organismos reguladores no utilizan
instrumentos de gestion que permitan determinar de manera precisa que
todos los administrados conocen la normatividad del sector que regulan),

asimismo, en cuanto a que la sancion sea inmediata a la comisioén de la
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infraccion, es pertinente referir que en nuestra realidad la sancion se
determina tras un procedimiento administrativo sancionador, el cual
considera plazos, lo cual genera que la sancién no sea inmediata a la
infraccion. Por consiguiente, la ecuacidn no refleja los elementos que se
debe valorar para determinar la multa de una manera 6ptima por parte de

los organismos reguladores.

Es importante analizar las variables de la citada formula matematica para
comprender que la determinacion del monto de la multa a través de la citada
férmula resulta ser un medio arbitrario que no garantiza el principio de
razonabilidad de la potestad administrativa sancionadora, en
consecuencia, en los siguientes parrafos se analiza las siguientes variables

de la citada férmula:

A. Beneficio ilicito o dano

El beneficio ilicito se puede definir como la ganancia que el infractor obtiene
de la infraccidon cometida, en consecuencia, ello se da cuando se da una
ganancia econémica (Bonifaz, 2022), y el dafio es el perjuicio al interés

publico o al bien juridico protegido (Moron, 2023).

El beneficio ilicito o dafio se calcula a través de diferentes metodologias
(Yonashiro, 2017):

- Los ingresos por la infraccion.
- Los costos evitados por no cumplir con la normativa juridica.
- La utilidad operativa obtenida como resultado de la infraccion.

- El dafo ocasionado por la infraccién cometida.

Ante ello, los organismos reguladores, dependiendo de la metodologia que
apliquen, tienen que cuantificar el beneficio ilicito o dafo; no obstante, dicha
cuantificacion no es factible obtenerlo de manera facil, ya que, ello requiere

el trabajo de un equipo multidisciplinario (Yonashiro, 2017).
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B. Probabilidad de deteccion

En cuanto a la probabilidad de deteccion, ésta se fija de acuerdo a una
escala preestablecida por los organismos reguladores, en términos
generales, las escalas de la probabilidad de deteccion son alta, media y

baja.

Los organismos reguladores consideran la probabilidad alta si la infraccion
resulta facilmente detectable, en contrario, es baja si la infraccién se

detecta a través de la supervision.

La citada probabilidad se establece en relacion al nivel de esfuerzo del
organismo regulador para detectar a los infractores, por tanto, a mayor
supervision se incrementa la probabilidad de deteccién, no obstante, ello
se encuentra condicionado los recursos asignados a la supervision,
asimismo, es pertinente referir que el nivel de probabilidad de deteccion
también se ve condicionado a la conducta del infractor, quien puede hacer
acciones para evitar la identificacion de la infraccion o puede realizar actos
que coadyuven a la identificacion del ilicito (Valdez, 2017, p.53), en tal
sentido, ello imposibilita determinar con exactitud la probabilidad de

deteccion.

Asimismo, para determinar con exactitud la probabilidad de deteccion, se
debe conocer todos los casos de infracciones, para determinar las
detectables de las no detectables (Bonifaz, 2022, p.4), y ello sucede cuando
nos encontramos en un sistema rigido en la tipificacion de las infracciones,
lo cual no se da en nuestro contexto, ya que, que la precision absoluta de
las infracciones resulta ser poco eficaz debido a que genera un gran
cantidad de infracciones, lo cual repercute en que las infracciones sean

frecuentes e imposibles de detectar (Huergo, 2019, p. 534).

C. Factores agravantes y atenuantes
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Respecto a los factores agravantes y atenuantes, los organismos
reguladores lo aplican cuando ya tienen calculada la multa base (la cual
resulta de la division entre el dafio causado o beneficio ilicito y la
probabilidad de deteccion), lo cual puede reducir o aumentar el monto de
la multa base (Res. N° 035-2015-SUNASS-CD, Res. N° 009-2018-CD-
OSITRAN, Res. N° 120-2021-OS/CD y Res. N° 00229-2021-CD/OSIPTEL).

Es pertinente resaltar que son cualitativos los siguientes factores de la
variable de factores agravantes y atenuantes: intencionalidad de incumplir
la normatividad, la reincidencia de la infraccién, y las circunstancias en las
cuales se comete la infraccion, lo cual no permite que el monto de la multa
sea determinada a través de una ecuacién matematica debido que para
aplicar una férmula matematica se debe de considerar variables
cuantitativas, ante ello, es pertinente precisar que si bien los organismos
reguladores han asignado valores a los citados factores agravantes y
atenuantes a fin de que sean variables cuantitativas, no obstante, ello no

guarda relacidon con su propia naturaleza.

[1.2.1. Las variables de la metodologia de célculo de multa

aplicado por Osiptel

Osiptel a través de la Resolucién N° 118-2021-CD/OSIPTEL ha establecido
que el régimen de calificacion de infracciones se aplica de acuerdo a la

metodologia de calculo.

Y, a través de la Resolucién de Consejo Directivo N°00229-2021-
CD/OSIPTEL, Osiptel ha aprobado la metodologia de calculo para la
determinacién de las sanciones monetarias en los procedimientos
sancionadores, la metodologia de calculo de Osiptel considera el enfoque
metodolégico de acuerdo a la naturaleza de la infraccion y a la informacion
disponible, asimismo, la citada metodologia considera a la férmula general,

la cual establece que los componentes que intervienen en los procesos de
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estimacion de sanciones son: la probabilidad de deteccion, beneficio ilicito
o dafo causado, y los factores agravantes y atenuantes, es asi que, la

férmula general utilizada por Osiptel es la siguiente:

M=-F
p
Donde:
M - Multa
p - Probabilidad de deteccion.
b - Beneficio ilicito o dafio causado actualizado.
F - Factores agravantes y atenuantes que sean aplicables.

En la citada metodologia de <calculo (Res. N°00229-2021-
CD/OSIPTEL,2021), Osiptel refiere que el beneficio ilicito es el estimado
por el provecho extraordinario que la persona desea tener al cometer la
infraccion, en cambio, el dafo causado se determina por el analisis
particular de la conducta infractora, y la probabilidad de deteccién es
calculado por la divisién entre la cantidad de veces que Osiptel consiguid
descubrir al infractor dividido y el total de veces que la persona cometio la
infraccion, empero de no presentarse dicha situacién, la probabilidad de
deteccion se categoriza por escalas (muy alta, alta, media, baja y muy

baja).

Asimismo, la citada metodologia de calculo establece los parametros de los
componentes del dano causado y beneficio ilicito (los cuales Osiptel
considera en la férmula general), entre ellos, la inversion total cuyo valor
asignado es de 82 UIT, el mantenimiento y gestién de sistemas cuyo valor
de parametro es 3 UIT, el conocimiento del proceso regulatorio al cual le
ha asignado el valor de 0,52 UIT, la comunicacion de interrupciones al
Osiptel cuyo valor asignado es de 0,0056 UIT, el beneficio por linea activa

indebidamente al cual le ha asignado el valor de 0,007 UIT, el costo de
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personal por atencién al cual le ha asignado el valor de 0,003 UIT, la
ganancia por lineas prepago no dadas de baja cuyo valor asignado es el
0,0031 de una UIT, otros (Res. N°00229-2021-CD/OSIPTEL,2021).

En cuanto a la probabilidad de deteccion, la metodologia de calculo (Res.
N°00229-2021-CD/OSIPTEL,2021), considera las siguientes escalas: muy
alta debido a que la probabilidad de deteccion es del 100% (valor 1), alta
debido a que la probabilidad de deteccion es del 75% (valor 0.75) , media
debido a que la probabilidad de deteccién es del 50% (valor 0.50), baja
porque la probabilidad de deteccion es del 25% (valor de 0.25), y muy baja
debido a que la probabilidad de deteccién es del 10% (valor 0.10) .

No obstante, Osiptel no justifica los diferentes valores asignados a las
variables de la féormula general, por tanto, ello evidencia que la
determinacién del monto de la multa a través de la férmula general
constituye un sistema arbitrario, lo cual ocasiona a que el monto de la multa

no sea gradual a la infraccion.

[1.2.2. Las variables de la metodologia de calculo de multa

aplicada por Ositran

A través de la Resolucion de Consejo Directivo 009-2018-CD-OSITRAN,
Ositran ha aprobado el Reglamento de Incentivos, Infracciones y
Sanciones, el cual contiene la metodologia de calculo aplicable para
determinar las multas a ser impuestas por las infracciones cometidas por

las empresas operadoras.

La citada metodologia de calculo es utilizada para determinar la multa ad
hoc, la cual se aplica a infracciones que generan beneficio al infractor y
algunas veces dafo a los usuarios, multa que se determina en cuanto a la
informacion de cada caso en particular, y entre los aspectos que considera

la metodologia de calculo, se encuentran los factores agravantes y
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atenuantes, el reconocimiento expreso, la tipologia de las empresas
(Resolucion de Consejo Directivo 009-2018-CD-OSITRAN, 2018).

De acuerdo a la metodologia de calculo de Ositran, la formula para

determinar la multa ad-hoc es la siguiente:

12
B
M=|—+ z Di|F *R
p &
=1
Donde:
B - Beneficio ilicitamente obtenido.
- Probabilidad de deteccion que enfrenta el infractor.
n
>Di - Suma de los dafios reales y potenciales.
i=1
F - Factor de agravantes y atenuantes.
R - Factor de reconocimiento del infractor.

El beneficio ilicito es el provecho que el infractor obtendra por no cumplir
con la normatividad o con la obligacion contractual, para las infracciones
que generen beneficio a la empresa prestadora, la estimacion del beneficio
se efectuara basandose en criterios economicos, los cuales debe de
considerar los siguientes: costos evitados de manera permanente y costos
evitados temporalmente (Res. 009-2018-CD-OSITRAN, 2018).

Respecto a la probabilidad de deteccion, la citada metodologia plantea las

siguientes probabilidades:
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- Alta (cuyo valor es 100%), los criterios considerados por Ositran para
determinar la probabilidad de deteccion como alta son: cuando la
entidad prestadora auto reporta la infraccion, cuando la infraccidén se
deteccion por las supervisiones ordinarias (supervisiones
programadas) o cuando la infraccién se detecta mediante informacion
remitida periédicamente.

- Media (cuyo valor es 50%), el criterio considerado para determinar la
probabilidad de deteccion como media es: cuando la infraccion se
detecta via reporte o denuncia de usuarios o terceros.

- Baja (cuyo valor es 20%), el criterio considerado por Ositran para
determinar la probabilidad de deteccion como baja es cuando por

supervision no programada se detecta la infraccion.

En cuanto al factor de agravantes y atenuantes, la metodologia de calculo

de Ositran, considera los siguientes factores:

- Lareincidencia, la cual considera dos criterios: primera reincidencia en
la misma falta (asignandole el valor de 0.25) y dos o mas reincidencias
en la misma falta (asignandole el valor de 0.30).

- Las circunstancias de comision de la infraccidn, considerando como
agravantes los siguientes aspectos: obstaculizar la accion de las
autoridades (asignandole el valor de 0.15), cometer la infraccion para
ocultar otra (asignandole el valor de 0.10) y rehuir la responsabilidad o
atribuirla a otros u otra circunstancia agravante (asignandole el valor de
0.10), y como atenuantes los siguientes criterios: la mitigacion del dafio
antes de la notificacion de la imputacién de cargos (cuyo valor asignado
es -0.30) y la mitigacién del dafio antes de la resolucién de primera
instancia (asignandole el valor de -0.15).

- Laintencionalidad, asignandole como valor el de 0.35.

Asimismo, la metodologia de calculo de Ositran considera la tipologia de
las empresa (Ositran considera la heterogeneidad de las empresas a las

cuales supervisa), clasificandolas en: tipo 1 a las prestadoras pequefias o
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que aun no han comenzado la explotacidn de la concesidn o se encuentran
operando por debajo de su capacidad, tipo 2 en los cuales se encuentran
las operadoras que tienen un promedio de nivel de ingresos y utilidades,
tipo 3 en los cuales se encuentran las prestadoras que tienen un nivel de
utilidades medio alto y tipo 4 que son las operadoras que tienen mayores
ingresos del sector (Res. 009-2018-CD-OSITRAN, 2018).

De la revisidn de la metodologia de calculo de Ositran, se verifica que las
variables de la férmula matematica de Ositran consideran diferentes
valores y criterios, los cuales Ositran no ha justificado la razén de la
diferenciacion; por consiguiente, la utilizacion de la citada férmula para
determinar el monto de la multa ad-hoc, constituye una actuacion arbitraria

por parte de dicho organismo.

[1.2.3. Las variables de la metodologia de calculo de multa

aplicado por Osinergmin

Osinergmin a través de la Resolucion de Consejo Directivo Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria OSINERGMIN N° 120-
2021-OS/CD, ha aprobado la “Guia Metodoldgica para el Calculo de la
Multa Base”, justificando que la metodologia de calculo permite que las

multas sean determinadas a través de un calculo objetivo y predictible.

La citada Guia establece los criterios y componentes a ser considerados
para la determinacion de la multa base, asimismo, plantea el modelo
basado en beneficio ilicito para establecer las férmulas de calculo de multa,
es asi que, Osinergmin aplica dos formulas generales para determinar la
multa base, una la aplica cuando la infraccion se da en un escenario ex
ante (caso en el cual la infraccidn no genera dafos determinados) y la otra
la aplica cuando la infraccion se suscita en un escenario ex post (caso en

el cual la infraccion genera danos):

- Férmula general en el escenario ex ante:
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M = EF
p
Donde:
M : Multa
B : Beneficio econébmico por incumplimiento derivado de la
infraccion.
p :  Probabilidad de deteccion de la infraccion.
F . Factor agravante o atenuante.

- Férmula general en el escenario ex post:

M= B + aD F
p
Donde:
M Multa
B : Beneficio econdmico por incumplimiento derivado de la
infraccion.
aD : Porcentaje del dafo causado por la infraccion.
p . Probabilidad de deteccién de la infraccion.
F . Factor agravante o atenuante

En el escenario ex-ante, la férmula matematica no considera el dafio como
factor de graduacioén, y en el escenario ex-post, Osinergmin considera al
dafio actual y no refiere al dafio esperado o potencial (Res. N° 120-2021-
OS/CD, 2021).

Por consiguiente, en base al modelo de beneficio ilicito, Valdez (2017)
afirma que “la cuantia de las multas ex-ante es baja; razén por la cual no
llega a cumplir su fin disuasivo” (p. 57); en tal sentido, no se cumple con la

finalidad de la sancion, el cual es la disuasion de cometer la infraccion.
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El beneficio econdmico por incumplimiento se obtiene del costo evitado,
costo postergado o ganancia asociada al incumplimiento del infractor, por
tanto, el beneficio econdmico es la ganancia de la infraccion por no realizar
la inversiébn para cumplir con la normatividad (evasion) o por haber
postergado la realizacion de gastos para cumplir con la normatividad
(postergacion), de tal forma que dichos recursos estén disponibles para
otras actividades generadoras de ingreso para el infractor (Res. N° 120-
2021-0OS/CD, 2021).

No obstante, la metodologia de calculo de Osinergmin, no hace la distinciéon
de los casos en los cuales se debe aplicar la metodologia de calculo por
costos evitados y en de los casos en los cuales se debe aplicar la
metodologia de calculo por costos postergados, asimismo, dicha normativa
no especifica los parametros que guian los métodos antes citados (Valdez,
2017, p. 141); por tanto, no se puede referir la predictibilidad de la

metodologia de calculo de Osinergmin.

Asimismo, en el caso del calculo del beneficio ilicito de las infracciones
relacionadas a las actividades mineras respecto a que se toma en cuenta
los servicios relacionados a la supervision pese a que las empresas
mineras pagan el aporte por regulacién con el cual Osinergmin financia sus
actividades de fiscalizacion y supervision®, al respecto, sobre ello Valdez
(2017) refiere lo siguiente: “no resulta congruente (...) incorporar el (...)
costo promedio de supervision dentro del calculo de la multa, dado que tal
concepto ya fue pagado por la empresa minera como parte del aporte por
regulacion” (p.150), lo cual es razonable ya que a las personas no se les

debe considerar el pago de montos que ya hayan efectuado.

En cuanto a la probabilidad de deteccién, la citada metodologia de

Osinergmin instaura que la citada probabilidad se calcula teniendo en

>Las empresas mineras pagan el aporte por regulacién en virtud a lo dispuesto por la
Ley N° 29901, Ley que precisa las competencias del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria (Ley N° 29901, 2012, articulo 4).
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cuenta el periodo de fiscalizacion establecido en el instrumento de gestion,
vigente a la ocurrencia de la infraccidn; asimismo, la probabilidad de
deteccién es igual a la probabilidad de fiscalizacion, es asi que, el valor de
la citada probabilidad es positivo y menor o igual a 1 (Res. N° 120-2021-
OS/CD, 2021). No obstante, no se refiere los motivos por los que se debe

consignar un determinado valor.

Y, para determinar el dafio, se debe tener en cuenta lo siguiente: los bienes
afectados de los terceros y el Valor de la Vida Estadistica; para las
infracciones ocurridas en un escenario ex post, ademas de tener en cuenta
lo antes mencionado, se debe incorporar el porcentaje de dafo del 5%, v,
el Valor de la Vida Estadistica establecido por Osinergmin, teniendo en
cuenta dicho estimado, Osinergmin establece una tabla de valores
aplicable al factor dano en la multa ex-post (Res. N° 120-2021-OS/CD,
2021).

Osinergmin no presenta una debida justificacion de los diferentes valores
asignados a los componentes de la férmula matematica; por consiguiente,

dicha actuacion administrativa de Osinergmin resulta ser arbitraria.

I1.2.4. Las variables de la metodologia de célculo de multa

aplicado por Sunass

Sunass ha establecido su régimen de sanciones en el Reglamento General
de Fiscalizacién y Sancion (en adelante, Reglamento), aprobado por la
Resolucién de Consejo Directivo N° 003-2007-SUNASS-CD, el cual ha
tenido varias modificaciones, por tanto, se ha aprobado el Texto Unico
Ordenado del citado Reglamento, a través de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 064-2023-SUNASS-CD.

La metodologia de calculo de multa para la determinacién del monto de la

multa ad-hoc, Sunass lo adopté mediante la Resolucion de Consejo
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Directivo N° 035-2015-SUNASS-CD (resolucion que modifico varias

disposiciones del Reglamento).

Sunass ha establecido que la sancion de multa ad-hoc se aplica teniendo
en cuenta la probabilidad de deteccion, el beneficio ilicito, y los criterios
atenuantes y agravantes (Res. 064-2023-SUNASS-CD, 2023), segun la

siguiente férmula:

M=-F
p
Donde:
-M - Multa
-b - Beneficio ilicito
-p - Probabilidad de deteccion
-F - Factores agravantes y atenuantes

El beneficio ilicito considera los siguientes criterios: los ingresos derivados
de la comision de la infraccion, el costo evitado para cumplir la norma, y el
costo postergado, el cual se incurre posteriormente a la comisién de la
infraccion (Res. 064-2023-SUNASS-CD, 2023).

Asimismo, Sunass (Res. 064-2023-SUNASS-CD, 2023) considera los
siguientes niveles de probabilidad de deteccion: muy alta (valor de 1), alta
(valor de 0.75), media (valor de 0,5), baja (valor de 0,25) y muy baja (valor
de 0.1); la citada probabilidad es muy alta cuando el incumplimiento se
detecta por la informacién que brinda el administrado, es alta cuando el
administrado brinda informacién por el requerimiento de la Sunass o
cuando una entidad publica denuncia ante la Sunass una infraccién, es
media cuando el incumplimiento es denunciado por entidades distintas a
las que se denuncia en la probabilidad alta, es baja cuando el

incumplimiento es denuncias por usuarios, y es muy baja cuando a traves
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de la fiscalizacion se detecte incumplimiento diferentes al objeto de la

fiscalizacion.

Los factores agravantes y atenuantes que aplica Sunass son: dafo
causado (cuyo valor es de 0.10, 0.15, 0.20 y 0.25), reincidencia (cuyo valor
es de 0.25), circunstancias en la comision de la infraccidn (valor asignado
de 0.25 y 0.30), mitigacién del dafio ocasionado por la infraccién (cuyo valor
asignado es de -0,08, -0,10 y 0.15), intencionalidad (valor de 0.50) y la
conducta dentro del procedimiento sancionador (cuyo valor asignado es de
-0,30 y 0,30), los valores asignados a los factores citados se ha realizado a
través de criterios, tal es el caso del factor de intencionalidad de la
conducta, en el cual se considera el valor de 0.50 si la empresa prestadora
cometio la infraccion con dolo, o el caso del factor de circunstancias en la
comision de la infraccion, en el cual el valor de 0.30 se asigna si la infraccion
es el resultado del incumplimiento del compromiso de cese de actos que
constituyen infraccién y el valor de 0.25 se asigna si la empresa prestadora
continua cometiendo la conducta infractora (Res. 064-2023-SUNASS-CD,
2023).

De lo antes referido, se verifica que Sunass considera diferentes criterios y
valores de las variables, sin dar una debida justificacion de tal
diferenciacion, por tanto, no se puede afirmar la predictibilidad de la
actuacion de la Sunass respecto a la determinacion del monto de la multa,
ya que, la metodologia de calculo aplicada por Sunass presenta valores y
criterios que no han sido debidamente motivados, por tanto, nos

encontramos ante una actuacion arbitraria.

.3. La arbitrariedad de la aplicacion de la metodologia de

calculo.

La féormula que plantea la metodologia de calculo de multa para determinar
la multa ad-hoc, no es concordante con el principio de razonabilidad de la

potestad administrativa sancionadora, ya que, no garantiza que la multa
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sea proporcional a la infraccion, ello debido a que no permite que se analice
de manera razonable el contexto de la ocurrencia de la infraccion.
Asimismo, si bien la férmula matematica considera las variables de dafo
causado, beneficio ilicito, probabilidad de deteccién y los factores
agravantes y atenuantes, los cuales son criterios de graduacion de la
sancién monetaria de acuerdo a lo establecido por la LPAG, no obstante,
éstos presentan diferentes criterios para determinar el valor de la variable,
lo cual no se encuentra debidamente justificado por los organismos

reguladores.

En consecuencia, la aplicacion de la citada metodologia para determinar la
multa ad-hoc, constituye una actuacion arbitraria de los organismos
reguladores, debido a que no existe una debida justificacion de los
diferentes criterios que se considera para determinar los valores de las
variables de la formula matematica, lo cual no permite valorar si nos

encontramos ante una decision razonable.

Ademas de ello, no se debe de olvidar que el Derecho Administrativo regula
una realidad dinamica, por tanto, no se puede garantizar que los criterios
de la metodologia de calculo sean concordantes con la realidad, ya que,
las resoluciones que aprueban la metodologia de calculo de los organismos
reguladores presentan una regulacion rigida lo cual no permite adecuarse
a situaciones que pueda variar en el tiempo, al respecto, es pertinente
referir que “una norma que no se pueda aplicar de forma generalizada y
coherente no so6lo no cumple la finalidad que con ella se pretende, sino que

genera perjuicios como la arbitrariedad” (Huergo, 2019, p. 534).

Es importante referir que la potestad sancionadora reconoce un cierto
grado de discrecionalidad, ello a fin de que a través de decisiones
razonables se pueda valorar el contexto en el cual se cometio la infraccion,
la intencionalidad del no cumplimiento de la normatividad, entre otros

factores, lo cual permite determinar una multa gradual a la infraccién.
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[1.3.1. La metodologia de calculo y la motivacién de la

imposicion de la multa.

La utilizacion de la férmula general de la metodologia de calculo para
determinar la sancién monetaria (en el cual se considera criterios y valores
que no ha sido debidamente justificados por los organismos reguladores),
ha generado que los organismos reguladores no brinden a los infractores
la justificacion debida de la determinacion del monto de la multa, lo cual
vulnera el derecho de la debida motivacion de las resoluciones
administrativas y el derecho de defensa (debido a que el administrado no
cuenta con la suficiente informacion que le permita contradecir y

argumentar en defensa).

Al respecto, es pertinente referir que la motivacion constituye un limite de
la discrecionalidad que goza la autoridad administrativa, ya que, la
motivacién de la actuacion administrativa exige que se justifique las

razones de la decision administrativa, lo cual debe ser razonable.

Por tanto, la motivacién de la imposicion de la multa es una garantia que
siempre se debe brindar al administrado con el fin de garantizar que no se

vulneren sus derechos.

11.4. La fijacion de la multa en la legislacion comparada

En lo que respecta al ambito internacional, varios paises cuyos sistemas
juridicos se encuentran basados en el derecho romano-germanico,
justifican que las sanciones se deben determinar a través de criterios de
graduacion, los cuales son previstos en sus legislaciones que regulan los

procedimientos administrativos sancionadores.
En Colombia, la Parte Primera del Cédigo de Procedimiento Administrativo

y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437, 2011, articulo 50), regula los

procedimientos administrativos sancionatorios no normados por leyes
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especiales, especificando que las sanciones se graduan conforme a los
siguientes criterios: beneficio econdémico, dafo o peligro, resistencia a la
accion de investigaciéon o de supervision, reincidencia de la infraccién,
grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes o
se hayan aplicado las normas, utilizacion de medios fraudulentos, renuncia
o desacato de las o6rdenes impartidas por la autoridad competente, y

reconocimiento o aceptacion expresa de la infraccion.

En Espana, la Ley 40/2015 establece que para determinar la sancion se
debe verificar sobre la idoneidad y necesidad de imposicion de la sancion,
asi como, la sancién debe ser gradual a la infraccién, por tanto, estipula
que para graduar la sancion se debe considerar los siguientes criterios: la
continuidad de la conducta infractora, grado de culpabilidad o existencia de
intencionalidad, los perjuicios ocasionados, y la reincidencia (Ley 40/2015,
2015, articulo 29).

En Chile, las leyes de las superintendencias consideran criterios para
establecer la sancion, tal es el caso de la Superintendencia de Medio
Ambiente, la cual se encuentra regulada por Ley N° 20.417, normatividad
que establece los siguientes criterios para determinar el monto de la multa:
la importancia del dafio causado o del peligro, el numero de personas
afectadas por la infraccion, el beneficio econdmico de la infraccién, la
intencionalidad (Enteiche, 2017).

En cambio, en Estados Unidos existen agencias regulados quienes tienen
la atribucion de imponer multas ante la comisién de infracciones (pais cuyo
sistema juridico esta basado en el common law), multas cuyo monto es
determinado a través de las férmulas matematicas planteadas por la
economia, entre ellas, las formulas matematicas planteadas por la teoria

de la ejecucion publica de las leyes.

Ahora bien, es pertinente referir que los paises cuyo sistema juridico se

encuentra basado en el derecho romano-germanico han adoptado el
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enforcement® desde el enfoque de disuasion, lo cual, es diferente al
enfoque adoptado por los paises de derecho anglosajon, quienes han
optado el enforcement desde el enfoque de cumplimiento (Tapia, 2015).
Por tanto, en los sistemas juridicos basado en el derecho romano-
germanico, la preocupacion es de como se puede infringir la norma, ya que,
se entiende que si se da una norma es para cumplir, por consiguiente,
corresponde aplicar sanciones si se incumple la normatividad, ante ello, la
sancidn constituye como un medio disuasivo del incumplimiento de la

normatividad.

En tal sentido, es importante reflexionar si la teoria de la ejecucion publica
de las leyes que proviene del common law es congruente aplicarlo en
paises cuyo sistema juridico se encuentra basado en el derecho romano
germanico, ya que, el enfoque del enforcement en los paises de derecho

romano germanico es diferente de los paises de derecho anglosajon.

. EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD DE LA POTESTAD
SANCIONADORA COMO MEDIO PARA DETERMINAR UNA
MULTA PROPORCIONAL A LA INFRACCION

lll.L1. Laproporcionalidad de la sancién con la infraccion

Con el fin de garantizar a que no exista un abuso de derecho al ejercer la
funcion sancionadora (aplicando sanciones no previstas en la normatividad
juridica, la sancién no cumpla con la finalidad de disuadir el incumplimiento
de la norma, la sancion no sea proporcional a la infraccién, entre otros), los
organismos reguladores deben respetar lo prescrito por la LPAG, en cuanto
a que la potestad sancionadora administrativa debe de observar los
siguientes principios: legalidad, debido procedimiento, razonabilidad,

tipicidad, irretroactividad, concurso de infracciones, continuacion de

® El término de “enforcement” proviene del derecho anglosajon, el cual es entendido
como los esfuerzos de las entidades publicas para hacer cumplir las leyes.
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infracciones, causalidad, presuncion de licitud, culpabilidad y non bis in
idem (Ley N° 27444, 2001).

El principio de razonabilidad es importante a efectos de garantizar al
administrado que la sancion sea proporcional a la infraccion,
proporcionalidad que debe ser reflejado en la normatividad a través de
disposiciones normativas que prevean la proporcionalidad de las sanciones
a la infraccion y en la aplicacién al imponer sanciones proporcionales a la
infraccion (Nieto, 2012, p. 515).

La proporcionalidad de la sancién con la infraccion permite que no se refleje
infrapunicidn ni sobrepunicidn en la imposicion de la multa ,tal como refiere
Mordn (2023), el monto de la multa no puede reflejar infrapunicion (monto
que el administrado prefiere asumir que cumplir con lo prescrito por la
norma, debido a que el incumplimiento de la normatividad le genera mas
beneficios econdmicos) ni sobrepunicion (monto que no puede ser pagado
por el administrado y de ser asumido por el infractor, ello le puede generar

un quiebre econémico).

Asimismo, a fin de que existe proporcionalidad, debe existir una debida
motivacion de la justificacion del monto de la multa, la motivacion constituye
un medio de controlar la discrecionalidad que poseen los organismos

reguladores para determinar la multa.

No obstante a ello, los organismos reguladores han emitido resoluciones
que aprueban la aplicacion de la metodologia de calculo para la
determinacion del monto de la multa ante la comisidén de una infraccion, lo
cual no guarda concordancia con lo prescrito por el principio de
razonabilidad de la potestad administrativa sancionadora, ya que, los
criterios de los valores de las variables de la metodologia de calculo de
multa han sido considerados sin una debida justificacion, por tanto, ello

constituye una actuacion arbitraria de los organismos reguladores.
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En tal sentido, siendo que la LPAG, prevé los criterios para determinar que
la sancidén sea proporcional a la conducta infringida, los organismos
reguladores deben de aplicar los criterios establecidos por la LPAG para

determinar la multa.

[l.2. El principio de razonabilidad permite determinar una

multa proporcional a la infraccién cometida

Los organismos reguladores tienen la obligacion de imponer sanciones a
las empresas prestadoras de los servicios si incumplen las obligaciones
legales o contractuales, sanciones que deben ser impuestas de acuerdo a
los principios establecidos por la LPAG, entre ellos, el principio de
razonabilidad de la potestad administrativa sancionadora, el cual establece
que las sanciones deben ser proporcionales al incumplimiento calificado
como infraccién, por consiguiente, para lograr dicha proporcionalidad se

debe de tener en cuenta los siguientes criterios:

a) El benéeficio ilicito resultante por la comision de la infraccién;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccién dentro del
plazo de un (1) afio desde que quedd firme la resolucion que
sancion¢ la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comisioén de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

(Ley N° 27444, 2001, articulo 248)

Es asi que, en el marco de los criterios descritos, es factible determinar una

multa proporcional con la infraccidn cometida, si bien los referidos criterios
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que se encuentran prescritos en la LPAG, son conceptos juridicos
indeterminados, ya que, refieren a supuestos que no son precisados en el
enunciado, sin embargo, delimitan supuestos concretos que permiten
obtener una solucién, tal como lo postula Garcia de Enterria y T.-R.
Fernandez Rodriguez (como se cita en Autonomia Administrativa,
Decisiones Cualificadas y Deferencia Judicial, 2019), asimismo, es
importante expresar que a través de los conceptos juridicos
indeterminados, se obtienen respuestas razonables que se llegan mediante
el raciocinio basado en la experiencia y en los aspectos técnicos, por tanto,
no pueden ser catalogados como criterios arbitrarios, ya que permiten que
se tome una decision adecuada a través de un razonamiento légico, en el

cual se considere las circunstancias en la comision de la infraccion.

En cambio, las formulas matematicas no permiten valorar las circunstancias
en las cuales se cometid la infraccidén, asimismo, no son factibles de

adecuarse a la realidad dinamica, debido a la rigidez de su regulacion.

[1.3.  Un margen de discrecionalidad inmerso en los criterios
del principio de razonabilidad para graduar la sancién lo
cual permite un ejercicio correcto de la potestad

administrativa sancionadora

Los criterios establecidos por el articulo 248 del Texto Unico Ordenado de
la LPAG, al ser conceptos indeterminados, habilitan un margen de
discrecionalidad para graduar la sancién, lo cual permite apreciar las
circunstancias en las que se cometio la infraccidn, garantizando de esa
forma a que se dé un correcto ejercicio de la potestad administrativa
sancionadora, ya que, el margen de discrecionalidad se aplica dentro del
limite establecido por los criterios del principio de razonabilidad, ello faculta
a la autoridad administrativa a graduar la sancién teniendo en cuenta las

circunstancias en las cuales se cometid la infraccion administrativa, la
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reincidencia, aspectos técnicos, entre otros; por consiguiente, ese margen

de discrecionalidad no puede ser catalogado como arbitrario.

En cambio, lo que si es arbitrario, es el uso de formulas para establecer la
graduacion de la sancion, ya que, las sanciones se establecen de manera
mecanica a través de operaciones matematicas, en las cuales se incluyen
variables que no permiten valorar cada caso determinado, ademas, no
permiten valorar de manera razonable las circunstancias en las cuales se

cometio la infraccion.

En tal sentido, no se puede referir que la determinacion de la sancién de la
multa a través de los criterios de graduacion del principio de razonabilidad
de la potestad administrativa sancionadora sea una potestad discrecional
arbitraria, ya que, la discrecionalidad faculta a que la autoridad
administrativa controle su poder represivo mediante la valoracion razonable

de los hechos en los cuales se cometiod la infraccion.

[l.4. El principio de razonabilidad y la proteccion de los

derechos de los administrados

El articulo 139 de la Constitucion del Peru de 1993 (en adelante,
Constitucion) establece las garantias procesales punitivas de la tutela
judicial, no obstante, a través de la jurisprudencia constitucional’ se ha
integrado dichas garantias a los procedimientos administrativos

sancionadores.

En tal sentido, en los procedimientos administrativos sancionadores se
debe de brindar garantias a los administrados a fin de que no se vulneren
sus derechos fundamentales, por tanto, es de trascendental importancia

que se brinde una debida motivacion de la justificacién del monto de la

’ Entre la jurisprudencia constitucional emitida sobre la integracion de las garantias
procesales punitivas a los procedimientos administrativos sancionadores se encuentran
las Sentencias del Tribunal Constitucional emitidas en los siguientes expedientes: Exp.
N° 1003-1998-AA/TC, Exp. N° 0649-2002-AA/TC, Exp. N° 2050-2002-AA/TC.
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multa, explicando los criterios de graduacion del principio de razonabilidad
de la potestad administrativa sancionadora que se ha tomado en cuenta
para graduar la sancién, lo cual permita al administrado ejercer

debidamente su derecho de defensa.

La debida motivacion de la justificacion del monto de la multa permite
garantizar el principio de proporcionalidad y controlar la discrecionalidad
administrativa (Gémez, 2018, p.534). Es asi que, el articulo IV del Titulo
Preliminar y el articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la LPAG, prescriben
el derecho de obtener una decision motivada respecto a los actos
administrativos emitidos por la administracion publica, lo cual asegura a que
las personas inmersas en procedimientos sancionadores no sean

afectados por decisiones arbitrarias.

Es pertinente referir que una resolucion administrativa sancionadora refleja
la garantia del derecho de defensa del administrado cuando contiene lo
siguiente: la justificacion del cumplimiento de los requisitos de validez del
acto administrativo, el detalle de los hechos de manera clara, las pruebas
actuadas y los hechos probados, los fundamentos juridicos y la decision

resolutiva (Zegarra, 2011).

Sin embargo, con la aplicacion de la metodologia de calculo de multa, los
organismos reguladores no justifican debidamente los motivos del monto
de la multa, unicamente para establecer la multa aplican la formula de la
metodologia de calculo, la cual considera variables con valores que no
tienen una debida justificacion, por tanto, ello constituye una actuacion

arbitraria de los organismos reguladores.

En tal sentido, a través de la citada metodologia de calculo, no se garantiza

el derecho de obtener una decisidon motivada ni el derecho de defensa.

IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
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Los organismos reguladores tienen la obligacion de imponer sanciones a
las empresas prestadoras de servicios si incumplen las obligaciones
legales o contractuales, sanciones que deben ser graduales a la infraccidn
cometida, por tanto, en el marco de su potestad normativa y sancionadora,
tienen el deber de emitir normas que garanticen la proporcionalidad de la

sancion con la infraccion.

No obstante, en los ultimos afos, los organismos reguladores a través de
resoluciones administrativas han aprobado la utilizacion de una férmula
general para determinar la multa ad-hoc, la cual presenta variables cuyos
valores han sido asignados por los organismos reguladores sin una debida
justificacion, por tanto, ello constituye una actuacidon arbitraria, lo cual
evidencia que los organismos reguladores no brindan las garantias
necesarias a los administrados que se encuentren inmersos en
procedimientos administrativos sancionadores, vulnerando de esa forma su
derecho de defensa y su derecho de obtener una resolucién administrativa

debidamente motivada.

En tal sentido, es importante que se modifique la normatividad relacionada
con la determinacion de la sancion monetaria a través de la férmula general,
con el fin de considerar que la determinacion de la sancion monetaria debe
ser a través de los criterios del principio de razonabilidad de la potestad
administrativa sancionadora que se encuentran establecidos en la LPAG,
ya que, dichos criterios brindan un margen de discrecionalidad a la
autoridad administrativa, lo cual permite graduar la sancion teniendo en
cuenta las circunstancias en las cuales se cometid la infraccion
administrativa, la reincidencia, aspectos técnicos, entre otros, margen de
discrecionalidad que no puede ser catalogado como arbitrario, ya que,
dicho margen permite a la autoridad administrativa tomar decisiones
razonables y garantizar la no vulneracion de los derechos de defensa y de

la debida motivacion de las resoluciones administrativas.
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