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RESUMEN

De la revision de la normativa sectorial emitida recientemente se puede constatar que por
via legal o reglamentaria se ha atribuido a algunas entidades de la Administracién Publica
la facultad para no dar inicio a un procedimiento sancionador. Al respecto, el analisis
sobre si el ejercicio de la potestad sancionadora es de caracter obligatorio o facultativo ha
sido objeto de debate en la doctrina espafiola origindndose posturas contrapuestas sobre
el tema, con lo cual no habria un consenso sobre la admision del principio de oportunidad
en el ambito sancionador. En ese contexto, este trabajo tiene por finalidad analizar cuéales
serian los alcances y limites de la aplicacion del principio de oportunidad en nuestro
ordenamiento juridico. Esta investigacion se justifica en la ausencia de un reconocimiento
expreso del citado principio en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-
JUS (TUO de la LPAG). Luego del analisis de la regulaciéon sectorial y acogiendo la
postura planteada por el profesor Rebollo Puig, se concluye que seria admisible
incorporar el principio de oportunidad en materia sancionadora en el TUO de la LPAG,
pero esta situacién se encontraria condicionada al cumplimiento de tres aspectos: (i) en
primer lugar, siguiendo el planteamiento del profesor Rebollo, que los criterios de
oportunidad que otorgan discrecionalidad sobre la decisibn de dar inicio a un
procedimiento administrativo sancionador tendrian que estar regulados en una norma con
rango de ley; (ii) en segundo lugar, que la aplicacién de este principio tendria que darse
antes del inicio formal del procedimiento sancionador, concretamente durante las
actuaciones previas al procedimiento sancionador; (iii) en tercer lugar, que este principio

Uunicamente seria aplicable para las conductas calificadas como infracciones leves.
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Introduccion

Durante las décadas pasadas y en afos recientes, se ha desarrollado un interesante
debate académico a nivel de doctrina comparada, y mas concretamente en la doctrina
espafiola, sobre si el ejercicio de la potestad sancionadora por parte de las entidades de
la Administracion Publica es de caracter obligatorio o facultativo, tema que origind
posiciones contrapuestas sobre la vigencia del principio de oportunidad en el derecho

administrativo sancionador.

Con relacion al contexto de este debate académico en nuestro pais, corresponde efectuar
unas observaciones preliminares. Por un lado, se advierte que en doctrina nacional,
pocos autores han manifestado su opinion sobre la posibilidad de que sea admisible un
ejercicio facultativo de la potestad sancionadora por las entidades de la Administracion
Publica que gozan de tal competencia. Por otro lado, de una revisién del Capitulo Il del
Titulo IV del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, que
contempla las reglas y principios del procedimiento administrativo sancionador, tampoco

se aprecia la regulacion expresa del principio de oportunidad.

Sin perjuicio de lo anteriormente indicado, es posible también advertir la existencia de
normativa sectorial que regula criterios de oportunidad que habilitan a entidades de la
Administracion Publica a no ejercer su potestad sancionadora en supuestos especificos,
con lo cual surge como interrogante si es que en nuestro ordenamiento el principio de
oportunidad en materia administrativa sancionadora se encuentra vigente y cuales serian
los alcances que deberian tenerse en cuenta cuando se regulan criterios para no ejercer

la potestad sancionadora.

En ese contexto, se plantea como objetivo principal de la presente investigacion el
analizar los alcances del principio de oportunidad en el derecho administrativo
sancionador peruano a partir de la regulacién sectorial del Organismo Supervisor de la
Inversién en Infraestructura en Transporte de Uso Publico (OSITRAN), Ila
Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (SUNASS) vy Ila

Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones (SBS).



El presente trabajo académico se encuentra organizado en dos capitulos. En el primer
capitulo, se desarrolla como marco tedrico una evaluacién sobre la posibilidad de
trasladar el concepto de principio de oportunidad desarrollado en el Derecho Procesal
Penal hacia el Derecho Administrativo Sancionador y de cémo este principio se relaciona
con el principio de legalidad/oficialidad y la discrecionalidad administrativa. En el segundo
capitulo, se analiza la regulacion sectorial de criterios de oportunidad vinculados a la
facultad de no dar inicio a un procedimiento administrativo sancionador. Finalmente, se

enuncian las conclusiones elaboradas producto de esta investigacion académica.



Capitulo I: El principio de oportunidad en el Derecho Administrativo

Sancionador

1.1. La relaciéon entre el Derecho Penal, el Derecho Procesal Penal y el Derecho

Administrativo Sancionador.

Es un punto de partida necesario el afirmar que el ejercicio de la potestad sancionadora
de la Administracién Publica constituye el principal objeto de estudio del Derecho
Administrativo Sancionador. En vista de ello, como cuestién previa al analisis, resulta
relevante dar cuenta de como la doctrina nacional ha definido a la potestad sancionadora

y cual es la finalidad publica que se persigue a través de su ejercicio.

Al respecto, los autores Gémez Apac y Vergaray Béjar han sefalado que “la potestad
sancionadora es el poder juridico que posee la Administracion Publica para castigar a los
administrados, cuando estos lesionan determinados bienes juridicos reconocidos por el
marco constitucional y legal vigente” (2009: 403). Esta definicion encuadra claramente
con la finalidad que cumple la potestad sancionadora en nuestro ordenamiento. En efecto,
segun el profesor Martin Tirado, la finalidad de la potestad sancionadora “resulta
claramente definida por un aspecto esencial consistente en prevenir o desincentivar la

realizacion de conductas ilicitas por parte de los administrados” (2014: 141).

Ahora bien, habiéndose efectuado estas precisiones conceptuales preliminares,
corresponde aproximarnos al estudio de la potestad sancionadora desde la tesis de la
potestad punitiva unica del Estado. Pese a no adscribirse a esta posiciéon doctrinaria,
encontramos que el autor espafnol Nieto Garcia ha indicado que la referida tesis consiste
en que “la potestad administrativa sancionadora, al igual que la potestad penal de los
Jueces y Tribunales, forma parte de un genérico ius puniendi del Estado, que es unico

aunque luego se subdivide en estas dos manifestaciones” (Nieto 2012: 46).

Para los efectos del presente analisis, resulta relevante hacer una breve referencia a
como ha tratado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional el tema vinculado a las
relaciones que se pueden presentar entre las mencionadas potestades punitivas
estatales, para posteriormente dar cuenta de los fundamentos tedricos que han sido

identificados por la doctrina sobre la tesis de la potestad punitiva Unica del Estado.



Con relacién al primer aspecto, se debe senalar que, con ocasién del caso Vicente
Rodolfo Walde Jauregui (sentencia del 03 de setiembre de 2010, recaida en el
Expediente N° 01873-2009-PA/TC), nuestro Tribunal Constitucional ha efectuado
importantes precisiones sobre la materia de estudio, en los términos que se sefalan a

continuacion:

11. (...) Si bien la potestad de dictar sanciones administrativas al igual que la potestad de
imponer sanciones penales, derivan del ius puniendi del Estado, no pueden equipararse ambas,
dado que no solo las sanciones penales son distintas a las administrativas, sino que los fines en
cada caso son distintos (reeducacion y reinsercion social en el caso de las sanciones penales y
represiva en caso de las administrativas). A ello hay que agregar que en el caso del derecho
administrativo sancionador, la intervencion jurisdiccional es posterior, a través del proceso

contencioso administrativo o del proceso de amparo.

12. No obstante, la existencia de estas diferencias, existen puntos en comun, pero tal vez el
mas importante sea el de que los principios generales del derecho penal son de recibo, con

ciertos matices, en el derecho administrativo sancionador. (....) (Enfasis agregado).

De esta manera, se puede comprender que en nuestro ordenamiento juridico se reconoce
la validez de la tesis de la potestad punitiva Unica del Estado. En efecto, pese a la
existencia de diferencias entre la potestad penal y la potestad administrativa
sancionadora, nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido expresamente la existencia
de puntos de encuentro entre estas dos manifestaciones del poder punitivo del Estado,
dentro de los cuales destaca la aplicacion con matices de principios del Derecho Penal al

Derecho Administrativo Sancionador.

En este punto es conveniente abordar el segundo aspecto antes mencionado,
concerniente a los fundamentos de la tesis de la potestad punitiva Unica del Estado. A
estos efectos, encontramos pertinente traer a colacién el desarrollo doctrinal que ha
efectuado el profesor Baca Oneto en sede nacional. El citado autor manifiesta lo

siguiente:

Asi, lo que define a las sanciones no es la finalidad preventiva, sino la forma en que se aplica esta
finalidad preventiva: castigando. Y este es el fundamento de la unidad del ius puniendi estatal: la
idéntica naturaleza de castigo que tienen las penas y las sanciones. (...) De esta manera, es
mas facil entender la famosa unidad del ius puniendi estatal y comprender por qué no existe- pese a
que en algun momento se sostuvo lo contrario- una distincién cualitativa entre el ejercicio de las
potestades punitivas por los jueces y por la Administracion publica. (...) En consecuencia,
deben aplicarse una serie de principios comunes, que en el caso peruano han sido enumerados

en el articulo 246 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444 (...). Sin embargo, esta identidad en
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cuanto a la naturaleza de la potestad ejercida no debe llevarnos a afirmar la total identidad
entre el derecho administrativo sancionador y el derecho penal, pues existen numerosas
diferencias, no solo en la forma en que dichos principios se aplican, sino en cuestiones

procedimentales de no poca importancia (Baca Oneto 2018: 316-317) (énfasis agregado).

De acuerdo a lo anterior, se puede senalar que, frente a una conducta que transgrede el
ordenamiento juridico y luego de haberse desarrollado el correspondiente proceso o
procedimiento de determinaciéon de responsabilidades, el Estado puede imponer un
castigo a los sujetos responsables, el cual se materializa en una sancién penal o en una

sancién administrativa, las cuales comparten una idéntica naturaleza punitiva.

Por otro lado, encontramos una concordancia entre lo sefialado por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y la citada referencia doctrinal, en la medida que se admite la
existencia de principios comunes en el ordenamiento punitivo estatal. Sin perjuicio de lo
anterior, se entiende que esta constatacién no debe conllevar a que el operador juridico
realice una identificacién entre las reglas y los principios que rigen en el derecho penal, el

derecho procesal penal y el derecho administrativo sancionador.

Sobre este ultimo aspecto, si bien es claro que tanto la doctrina como la jurisprudencia no
avalan un traslado indistinto de las reglas y los principios entre las ramas del derecho en
cuestion, concordamos con la afirmacion del profesor Rebollo Puig el cual sefhala que “no
se trata realmente de trasladar principios y reglas del Derecho Penal (o del Derecho
Procesal Penal) al Derecho Administrativo Sancionador sino de encontrar principios y

reglas comunes por induccién de ambos” (Rebollo y otros 2010: 50).

En ese sentido, resulta importante evaluar cdmo se ha regulado el principio de
oportunidad en el Derecho Procesal Penal en atencién al desarrollo normativo y doctrinal

que ha tenido esta institucion juridica en la referida rama del Derecho.

Al respecto, nosotros consideramos que este estudio es relevante para el derecho
administrativo sancionador en la medida que nos puede permitir identificar los caracteres
principales bajo los cuales se ha regulado esta institucion juridica desde la légica penal.
De igual manera, desde un enfoque de racionalizacion del ejercicio del poder punitivo del
Estado, la regulacion del citado principio denota el reconocimiento de vias alternativas a

la sancién para poder fomentar el cumplimiento de la normativa vigente.



1.2. Caracteristicas del principio de oportunidad en el Derecho Procesal Penal.

Ciertamente se puede afirmar que el principio de oportunidad tiene su origen y principal
desarrollo en el Derecho Procesal Penal. En efecto, es en el ambito del proceso penal
donde por primera vez se reconocio6 la posibilidad de que el Estado, ante la deteccion de
una conducta que real o potencialmente menoscabe bienes juridicos protegidos por el

ordenamiento, decida no iniciar un proceso o archivar uno en tramite.

Asi pues, resulta relevante identificar las principales caracteristicas del llamado principio
de oportunidad en aras de evaluar si es posible trasladar la l6gica penal de este
mecanismo al derecho administrativo sancionador. A continuacién, siguiendo los
planteamientos dictados por la doctrina, se procedera a desarrollar los siguientes
aspectos del principio de oportunidad: (i) definicién; (ii) fundamento; (iii) sistemas de

regulacion; y, (iv) el principio de oportunidad en el Nuevo Cédigo Procesal Penal.
1.2.1. Definicion.

Para poder comprender el concepto de principio de oportunidad es fundamental hacer
una breve alusién al principio de legalidad procesal, dada la estrecha vinculacién de

ambas instituciones en el ejercicio de la accién penal.

Al respecto, el profesor San Martin Castro, citando a Gdssel, ha sintetizado el alcance de
ambos principios en el proceso penal peruano en los términos que se indican a

continuacion:

La regla general de nuestro sistema procesal es el principio de legalidad o de obligatoriedad:
corresponde al Ministerio Publico instar obligatoriamente la accion de la justicia penal cuando tenga
conocimiento de la perpetracion de un delito y existan minimos fundamentos racionales de su
comision. Sin embargo, paralelamente y como excepcidon puntual a su ejercicio, la ley en
determinados supuestos taxativamente reconocidos faculta al Fiscal a abstenerse de promover la
accion penal o a provocar el sobreseimiento de la causa si el proceso ya se ha instaurado. En este
caso, recalca Karl-Heinz GOSSEL, el archivo del proceso se puede entender como una forma

procesal con efecto descriminalizador (San Martin 2014: 287).

En la misma linea, el autor Oré Guardia ha indicado que “el denominado principio de
oportunidad es un criterio de oportunidad que otorga al Ministerio Publico la facultad de
abstenerse del ejercicio de la accién penal o de la solicitud de aplicacién de la pena, en

determinados supuestos expresamente sefialados en la norma” (2016:350-351).
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Teniendo en cuenta lo anterior, se puede sefalar que mediante el principio de
oportunidad se le otorga al Ministerio Publico la facultad de abstenerse de promover la
accién penal o archivar un proceso penal iniciado en los supuestos delimitados por la ley.
Asimismo, cabe resaltar que el ejercicio de esta facultad por el Ministerio Publico

representa una excepcion al principio de legalidad procesal.
1.2.2. Fundamento.

En doctrina se ha afirmado que la incorporacién del principio de oportunidad al proceso

penal ha obedecido a multiples razones de politica criminal.

Siguiendo a los autores Palacios Dextre y Monge Guillergua, entre las citadas razones
destacan las siguientes: buscar la eficacia del sistema a través de una selectividad
controlada de los casos que merecen el concurso del derecho punitivo, la busqueda de
celeridad procesal, la revitalizacién de los objetivos de la pena, la ratificacion del principio
de igualdad, la finalidad de obtener la rapida indemnizacion de la victima, evitar los
efectos crimindégenos de las penas cortas privativas de libertad y, finalmente, contribuir a

la consecucioén de una justicia material por sobre la formal (2010: 20-21).

De acuerdo a lo anterior, podemos advertir que el trasfondo de la incorporacion del
principio de oportunidad en materia penal consiste en poder articular un sistema de
persecucion de los delitos que sea eficaz, privilegiando ante todo la reparacién de la
victima y la revalorizacion de las funciones que cumple la sancién penal en nuestro

ordenamiento.
1.2.3. Sistemas de regulacion.

Cabe sefalar que el principio de oportunidad no ha sido regulado de la misma forma en
todos los sistemas juridicos que han incorporado esta figura. En efecto, el autor Oré
Guardia afirma que en doctrina se distinguen dos sistemas de regulacion para la
aplicacion del principio de oportunidad, los cuales son los siguientes: a) sistema de

oportunidad libre o como regla; y, b) sistema de oportunidad reglado (2016: 356-357).

Por un lado, sobre el sistema de oportunidad libre, se ha sefialado que “dentro de los
paises que se rigen por la tradicidn juridica anglosajona, este sistema es conocido como
plea bargaining que consiste en aquella facultad que tienen los fiscales para negociar con

los procesados, con el objetivo de obtener la admision de responsabilidad de éstos” (Oré
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2016:356). En ese sentido, se afirma que “este mecanismo se caracteriza por los amplios
margenes de discrecionalidad que posee el fiscal para llegar a un acuerdo con la

contraparte del proceso” (Oré 2016: 357).

Por otro lado, sobre el sistema de oportunidad reglado, se sostiene que “la diferencia
entre este sistema y el anterior, radica en los margenes de discrecionalidad con que
cuenta el persecutor penal” (Oré 2016: 357). Particularmente sobre este sistema, se
indica que “dada la preeminencia del principio de legalidad, el ejercicio del principio se
encuentra limitado a determinados supuestos legalmente establecidos” (Oré 2016: 357-
358).

1.2.4. El principio de oportunidad en el nuevo Cédigo Procesal Penal

De la revision de la normativa vigente, se puede apreciar que el legislador peruano ha
incorporado el principio de oportunidad en nuestro ordenamiento procesal penal y ha

optado por el sistema de oportunidad reglado.

En efecto, en el articulo 2 del nuevo Codigo Procesal Penal, aprobado por el Decreto
Legislativo N° 957, se regulan un conjunto de aspectos vinculados al citado principio,
tales como: (i) los requisitos para la aplicacion del principio de oportunidad; (ii) los criterios
de oportunidad; (iii) el procedimiento de aplicaciéon del principio de oportunidad; (iv) los

supuestos en que no procede la aplicacién del principio de oportunidad, entre otros.

Respecto a las modalidades de aplicaciéon del principio de oportunidad, el autor Oré
Guardia sefiala que estas son tres modalidades: 1. Agente afectado por el delito; 2.

Escaso impacto social del delito, y; 3. Minima culpabilidad (2016: 360).

Ahora bien, en este punto vale resaltar lo sefialado en doctrina por el citado autor sobre el
fundamento que subyace a los criterios 0 modalidades de aplicacién del principio de

oportunidad en el Peru.

Al respecto, también concordamos con el autor en que “las modalidades de aplicacion del
principio de oportunidad obedecen en estricto, a un supuesto de falta de necesidad de
pena, pues en todas ellas, a pesar de que el agente ha vulnerado un bien juridico de
caracter penal que genera en el Estado el deber de aplicarle, previo proceso, la pena
correspondiente se considera que no es necesaria tal aplicacion por razones de politica
criminal” (Oré 2016: 360).
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Para efectos del presente analisis, quisiéramos llamar la atencién sobre una de las
modalidades de aplicacién del principio de oportunidad anteriormente citadas. Nos
referimos al supuesto de “escaso impacto social del delito”. Tal como indica el autor Oré
Guardia, en esta modalidad de aplicacion del principio de oportunidad, estamos ante

“delitos que no afectan gravemente el interés publico, los llamados “delitos de bagatela
(2016: 361).

De acuerdo a lo anterior, se aprecia que a nivel de derecho procesal penal se contempla
la posibilidad de aplicar el principio de oportunidad en los delitos de bagatela, los cuales
son delitos que no afectan de manera significativa el interés publico. Esta légica de no
imponer una sancion al presunto responsable cuando el incumplimiento normativo no
genere un impacto relevante en el interés publico, podria ser muy bien trasladada al
ambito administrativo sancionador en lo referente a las infracciones administrativas, como

podremos ver mas adelante con la regulacion de criterios de oportunidad.

1.3. Sobre la compatibilidad del principio de oportunidad con el Derecho

Administrativo Sancionador.

Habiéndose mencionado las principales caracteristicas del principio de oportunidad en el
Derecho Procesal Penal, corresponde realizar una evaluacion sobre la posibilidad de

trasladar la légica penal de este principio al Derecho Administrativo Sancionador.

En tal sentido, esta seccion del trabajo se estructura en dos acapites. En primer lugar, se
da cuenta de cémo la doctrina ha definido al principio de oportunidad en el derecho
administrativo sancionador; en segundo lugar, se analiza la compatibilidad del principio de
oportunidad con algunas de las instituciones mas relevantes del Derecho Administrativo

(concretamente con el principio de legalidad y la discrecionalidad administrativa).

1.3.1. Definicion del principio de oportunidad desde el derecho

administrativo sancionador.

Es pertinente sefalar que la doctrina espafiola ha identificado las caracteristicas del
principio de oportunidad en contraposicién al principio de oficialidad o legalidad. Por lo
tanto, resulta relevante traer a colacion las formulaciones planteadas por los autores Nieto
Garcia, Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, con el objetivo de poder comprender los

aspectos fundamentales del principio materia de estudio.
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Por un lado, el autor Nieto Garcia ha sostenido que: “frente al principio de oficialidad, que
implica el deber de perseguir y sancionar las infracciones, el principio de oportunidad
establece la posibilidad o permisibilidad de poner en marcha tales consecuencias
juridicas. O lo que es lo mismo: la Administracion no esta obligada por ley a castigar, sino

que simplemente se le autoriza a hacerlo” (2012:101).

Por otro lado, los autores Gémez Tomillo y Sanz Rubiales sostienen que el principio de
oportunidad atiende a la “idea conforme a la cual abrir un procedimiento sancionador e
imponer una sancién dentro de él y ejecutarla constituyen una potestad discrecional de la

Administracion, no un deber juridico” (2013: 725).

Asimismo, los citados autores afirman que “la idea de oportunidad tiene que ver con lo
que resulta cdmodo, adecuado o ventajoso y se contrapone a la legalidad, principio
vigente en el marco del Derecho penal en sentido estricto y conforme al cual, la
persecucion de los delitos debe tener lugar necesariamente por parte de los 6rganos
competentes, sin que quepa dejar de hacerlo por cualquier motivos” (Gémez y Sanz 2013:
725-726).

De acuerdo a lo anteriormente sefialado, se puede definir al principio de oportunidad
como la opcion legislativa que otorga a la Administracion Publica la facultad de evaluar
discrecionalmente la conveniencia de dar inicio a un procedimiento sancionador y de
imponer una sancion, ante la deteccion de una conducta que contraviene el ordenamiento

juridico.

En ese sentido, el problema juridico principal ante el cual nos enfrentamos radica en
determinar si en el ejercicio de la potestad sancionadora deberia primar el principio de
oficialidad o el principio de oportunidad, cuestidon que a continuacion procederemos a

analizar.

1.3.2. Vinculacién del principio de oportunidad con el principio de

legalidad/oficialidad y la discrecionalidad administrativa.
1.3.2.1. Principio de legalidad.

Uno de los aspectos desde los cuales se tiene que evaluar la admision del principio de

oportunidad en el derecho administrativo sancionador es el principio de legalidad.
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En primer lugar, con relacién al alcance del citado principio, los autores Garcia de Enterria
y Fernandez han indicado que el principio de legalidad de la Administracién opera en la
forma de una cobertura legal de toda la actuacion administrativa: sélo cuando la
Administracion cuenta con esa cobertura legal previa su actuacion es legitima (2013:
485).

Asimismo, se debe destacar que en nuestro ordenamiento el principio de legalidad se
encuentra regulado como principio del procedimiento administrativo en el numeral 1.1 del
articulo IV del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante, el
TUO de la LPAG), con el siguiente tenor: “las autoridades administrativas deben actuar
con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén

atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas”.

De acuerdo a lo anteriormente indicado, se desprende claramente que el legislador ha
considerado al principio de legalidad como un parametro de validez de las actuaciones
que desarrollan las entidades de la Administracion Publica en los procedimientos
administrativos que éstas tramitan. Asimismo, cabe recordar que al ser un principio
general del procedimiento administrativo también irradia sus efectos a los procedimientos

especiales regulados en el TUO de la LPAG como el procedimiento sancionador.

De otro lado, un concepto que se encuentra directamente vinculado al principio de
legalidad es el de potestad administrativa. Tal como nos recuerdan los autores Garcia de
Enterria y Fernandez, el principio de legalidad se expresa en un mecanismo técnico
preciso: la legalidad atribuye potestades a la Administracién (2013: 485). En otras
palabras, se afirma que “la legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo
cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la Administracion para su accion

confiriéndola al efecto poderes juridicos” (2013: 485).

En ese contexto, en doctrina se distinguen dos formas de atribucion legal de las
potestades administrativas: (i) la atribucién de potestades regladas; v, (ii) la atribucién de

potestades discrecionales.

Asi, para el caso de la atribucién de potestades regladas, se parte de la premisa
consistente en que “la Ley puede determinar agotadoramente todas y cada una de las

condiciones de ejercicio de la potestad, de modo que construya un supuesto legal
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completo y una potestad aplicable al mismo también definida en todos sus términos vy

consecuencias” (Garcia de Enterria y Fernandez 2013: 497).

En cambio, se puede senalar que la atribucion de potestades discrecionales se estructura
de modo diferente. En efecto, la doctrina ha sintetizado los principales alcances de esta
forma de atribucién en los siguientes términos: “definiendo la Ley [...] algunas de las
condiciones de ejercicio de dicha potestad, remite a la estimacion subjetiva de la
Administracion el resto de dichas condiciones, bien en cuanto a la integracion ultima del
supuesto de hecho [...], bien en cuanto al contenido concreto, dentro de los limites legales
de la decision aplicable [...], bien de ambos elementos” (Garcia de Enterria y Fernandez
2013: 497). Es evidente que esta ultima modalidad de atribucion de potestades
administrativas se encuentra directamente vinculada al tema de la discrecionalidad
administrativa, por lo cual proseguiremos el analisis de la materia en el siguiente

apartado.
1.3.2.2. Discrecionalidad administrativa.

Para los fines del presente trabajo, consideramos conveniente traer a colacion las
principales ideas que sobre este tema se han planteado en la doctrina para una éptima

comprension de esta figura juridica.

Al respecto, en sede nacional, el doctor Zegarra Valdivia ha conceptualizado a la
discrecionalidad administrativa como “aquella libertad de eleccion que la ley otorga a la
Administracién para decidir sobre aquello que estime mas conveniente para el interés
publico de tal forma que las soluciones a las que pudiera llegar la Administracion serian
todas ellas validas cuando se respete las circunstancias del caso concreto, asi como los

esquemas basicos del razonamiento juridico” (2006: 40).

Asimismo, es importante sefialar que el doctor Zegarra Valdivia da cuenta de la existencia
de algunos limites inherentes a la discrecionalidad administrativa, los cuales son los
siguientes: (i) el principio de interdiccion de la arbitrariedad y el principio de
proporcionalidad; (ii) los principios de eficacia, eficiencia y economia y los recursos
econdmicos; (iii) los principios de racionalidad y razonabilidad; (iv) la finalidad de la
potestad. (2006: 47-52).
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En este punto, se debe hacer una breve alusion al desarrollo efectuado por el citado autor
respecto al principio de interdiccion de la arbitrariedad como limite inherente a la

discrecionalidad administrativa.

Sobre el principio de interdiccion de la arbitrariedad, de acuerdo al doctor Zegarra
Valdivia, citando al profesor Fernandez Rodriguez, “puede sefalarse que ‘<<en su
significacion mas primaria, el principio en cuestién postula una distincién neta entre
arbitrariedad y discrecionalidad, entre lo que es fruto de la mera voluntad o el puro
capricho de los administradores y lo que, por el contrario, cuenta con el respaldo- mayor o
menor, mejor 0 peor, es otra cuestidn- de una fundamentacion que los sostiene>>"
(Fernandez 1997: 81, citado por Zegarra 2006: 48).

En consecuencia, se puede apreciar que la discrecionalidad administrativa tiene un origen
normativo, en tanto es una ley la que otorga a la Administracion Publica un margen de
eleccidon de lo que se estime mas conveniente al interés general para un caso concreto.
Asimismo, se puede sefalar que el principio de interdiccion de la arbitrariedad destaca
como un limite inherente a la discrecionalidad administrativa y exige que la decisién que
adopte la Administracion Publica, dentro del margen de eleccion otorgado por la ley, se

encuentre debidamente fundamentada.

1.3.2.3. Posiciones en la doctrina comparada sobre el problema

en discusion.

Asi las cosas, habiéndose desarrollado algunos alcances vinculados al principio de
legalidad, las potestades administrativas y Ila discrecionalidad administrativa,
procederemos a exponer las principales opiniones identificadas en doctrina sobre la

aplicacion del principio de oportunidad en el Derecho Administrativo Sancionador.

Algunos autores espafnoles han manifestado que el principal argumento para rechazar la
admisién del principio de oportunidad se encuentra en la vigencia del principio de

legalidad en el Derecho Administrativo Sancionador.

De acuerdo con esta posicion, frente a la advertencia de indicios sobre la presunta
comision de una infraccion administrativa, la Administracién Publica no tendria ningun
margen de evaluacion sobre la decision de iniciar un procedimiento administrativo
sancionador, sino que, por el contrario, se encontraria obligada a tramitar el referido

procedimiento contra el presunto responsable.
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En efecto, en doctrina encontramos que una de las personas que mas ha cuestionado la
vigencia del principio de oportunidad es la autora Lozano Cutanda, la cual ha adoptado
como posicion personal “la defensa del principio de oficialidad u obligatoriedad sin

excepciones del ejercicio de la potestad sancionadora” (Lozano 2003: 93).

A criterio de la citada autora, “la vulneracion frontal del principio de legalidad que provoca
la aceptacién de la oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora es evidente,
pues la aplicacion de la norma, con la imposicién de la sancion correspondiente, ya no se
deriva exclusivamente de la realizacion de las conductas establecidas en la norma, sino
que se incorpora también, como condicidon necesaria, una decision de la Administracion
no vinculada con la predeterminacion normativa de los ilicitos y su sancion” (Lozano 2003:
95).

Por lo tanto, la autora Lozano Cutanda afirma que “el principio de oficialidad u
obligatoriedad del ejercicio de la accion sancionadora de la Administracién resulta una

consecuencia ineludible del principio de legalidad” (2003: 95).

Por otro lado, analizando esta problematica desde el concepto de la discrecionalidad
administrativa, la autora Desdentado Daroca ha manifestado que el ejercicio de la
potestad sancionadora y la iniciacién del expediente sancionador tienen un caracter

reglado: son un deber de la Administracion (2010: 343).

En efecto, la autora Desdentado Daroca afirma que “la discrecionalidad administrativa
consiste en la atribucion por el ordenamiento juridico de un poder de eleccién en funcién
de lo que se considere mas adecuado para la satisfaccién de los intereses generales”
(2010:343). Bajo esta premisa conceptual, la citada autora sostiene que la mencionada
atribucion no se produce respecto al ejercicio de la potestad sancionadora, en la medida
que “el propio legislador, al tipificar determinadas conductas como infraccion y al anudar a
ellas una sancién, ya esta valorando esas conductas como contrarias al interés general vy,
ante ello, ademas, prevé una consecuencia juridica negativa que ha de producirse y que

es la imposicion de la sancién prevista” (Desdentado 2010: 343).

Ahora bien, se puede senalar que una de las posturas académicas mas estudiadas sobre
el tema materia de estudio es la postura del autor Nieto Garcia, la cual se contrapone

claramente a las opiniones de Lozano Cutanda y Desdentado Daroca.
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Al respecto, el autor Nieto Garcia opina que “el ejercicio de la potestad sancionadora no
es obligatorio para la Administracién, quien puede, por tanto, iniciar o no los
correspondientes expedientes” (2012:103). La postura del citado autor se basa
fundamentalmente en argumentos de caracter factico. En efecto, el citado autor nos
sefala que “(...) la realidad se impone indefectiblemente y ella es la que nos ensefa que
es materialmente imposible sancionar y aun expedientar a todos los infractores. Sostener,
por tanto, el caracter obligatorio supondria multiplicar por cien o por mil el nimero de

funcionarios y ni aun asi” (Nieto 2012: 103).

En tal sentido, de acuerdo a la posicién de Nieto Garcia, la admisién del ejercicio
facultativo de la potestad sancionadora atenderia a los limitados recursos econémicos y
recursos humanos con los que contarian las entidades de la Administracion Publica para

perseguir todos los incumplimientos normativos que se produzcan.

De otro lado, se puede identificar que algunos autores de la doctrina espafola reconocen
la vigencia del principio de oportunidad en la practica administrativa y plantean algunas
consideraciones de politica legislativa a tener en cuenta para su regulacion, sin perjuicio
de mostrar reparos en contra de la admision plena del principio de oportunidad en el

ambito administrativo sancionador.

Este es el caso de los autores Gomez Tomillo y Sanz Rubiales, los cuales manifiestan lo

siguiente:

“Tendencialmente y como puro desideratum, el principio de oportunidad deberia desaparecer del
ambito sancionador administrativo por ser radicalmente contrario a la idea de justicia. Sin embargo,
desde un punto de vista mas realista, quiza la solucion de lege ferenda pase, por un lado, por
impedir su vigencia en determinados 6rdenes especialmente sensibles (medio ambiental,
laboral, alimentario, farmacéutico, etc) y, sobre todo, por otro lado, cerrarle el paso en las
infracciones que la Ley considera graves o muy graves. No puede decirse lo mismo en las
infracciones de bagatela, donde la sistematica persecucion de todas ellas es materialmente
imposible y donde si que debe existir un margen de discrecionalidad administrativa” (énfasis
agregado) (2013: 742).

De esta manera, del citado desarrollo doctrinal esbozado por los autores Gémez Tomillo y
Sanz Rubiales se desprenden dos limites para la aplicacion del principio de oportunidad
en el derecho administrativo sancionador: el primero de ellos, vinculado a la especial

sensibilidad de los bienes juridicos lesionados con la presunta conducta infractora, vy, el
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segundo de ellos, se encontraria vinculado a la calificacion de esta conducta como una

infraccion grave o muy grave.

Finalmente, consideramos relevante traer a colacion la interesante posicién planteada por
el profesor Rebollo Puig, en la medida que ésta recoge elementos de las posturas

anteriormente mencionadas.

Frente a las tesis que se han esbozado sobre si el ejercicio de la potestad sancionadora
es de caracter reglado o de caracter discrecional, el profesor Rebollo Puig considera que
se debe partir del caracter obligatorio y reglado del ejercicio de la potestad sancionadora
y, si acaso introducir en ella algunas matizaciones, algun elemento de valoracién de la
oportunidad y, por tanto, de discrecionalidad, justificado en cada sector y en cada caso
(2015:413; 2019:549).

La posicién defendida por el profesor Rebollo Puig se puede sintetizar en cinco ideas
basicas: (i) la limitacidon que impone el principio de tipicidad a la amplitud de los margenes
de discrecionalidad; (ii) la necesaria reserva de ley para la admision de margenes de
discrecionalidad; (iii) los criterios a considerar para configurar legalmente la
discrecionalidad administrativa; (iv) los supuestos en los que se podria optar por el no
ejercicio de la potestad sancionadora vy, (v) los limites a los que estaria condicionada la
decision administrativa de no sancionar (2015: 413-421; 2019: 548-552).

Con relacion al primer aspecto, el profesor Rebollo Puig cuestiona la compatibilidad del
principio de tipicidad con la admision de amplios margenes de discrecionalidad en la

decisidon de sancionar.

En los términos del citado autor, se sefala lo siguiente: “Si [...] se impone a las leyes [...]
que predeterminen con suficiente grado de certeza la sancion correspondiente ¢cémo
podria compatibilizarse esto con que se deje libertad a la Administracion para imponer o
no la prevista por la ley? De ninguna forma. Y si se admitiera eso, el principio de tipicidad
quedaria reducido a un formalismo vacuo y se volatizaria cualquier utilidad para la
seguridad juridica [...]" (Rebollo 2015: 414; 2019: 549).

En consecuencia, se afirma que el principio de tipicidad excluye la posibilidad de una
potestad sancionadora de ejercicio completamente discrecional (Rebollo 2015: 415; 2019:
549).
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Respecto al segundo aspecto, el profesor Rebollo Puig reconoce la posibilidad de la
admisién por ley de ciertos margenes de discrecionalidad con la introduccion de algunos
criterios de oportunidad (2015: 417). A estos efectos, el autor puntualiza que el
mencionado reconocimiento de margenes de discrecionalidad “sélo lo puede hacer una
norma con rango de ley porque es éste un aspecto de tal relevancia que indudablemente
debe estar cubierto por la reserva de ley del Derecho Administrativo Sancionador” (2015:
417).

Con relacién al tercer aspecto, el profesor Rebollo Puig nos advierte que la ley no es
completamente libre para reconocer y configurar esa discrecionalidad administrativa
(2015: 417). En efecto, segun el citado autor, “la ley solo puede introducir esta
discrecionalidad con justificacion racional suficiente, atendiendo a las circunstancias de
cada sector y de cada situacion (en su caso, atendiendo a la dificultad de perseguir todas
las infracciones o a otros factores) o a la posible utilidad de esa discrecionalidad para una

mas efectiva satisfaccion de los intereses generales” (2015: 417- 418).

Sobre el cuarto aspecto, concerniente a los casos en los que se podria optar por el no
ejercicio de la potestad sancionadora, el profesor Rebollo Puig sefala que “sobre todo
seria pertinente para los casos de menor gravedad en que el responsable se avenga a
modificar su conducta y a reparar todos sus efectos, en los que compense a la victima- o
a la Administracién si es ésta la dafada-, en los que colabore positivamente con la
Administracion (...)"(2015: 420; 2019: 550).

Respecto al quinto aspecto, el profesor Rebollo Puig sostiene que la decision
administrativa de no sancionar estaria sometida a los limites generales de toda potestad
discrecional (2015: 420; 2019:550). En esa linea, a criterio del citado autor, el control que
se deberia efectuar sobre esta decision administrativa debe enfocarse desde dos
perspectivas: en primer lugar, “debe exigirse y controlarse el respeto a los principios
generales del derecho y destacadamente, al de igualdad, de forma que no se elija
discriminatoriamente a los sancionados” (2015:420); y, en segundo lugar, se debe realizar

“el control de la motivacion ofrecida por la Administracién para no sancionar” (2015: 421).
1.4. Andlisis de las posiciones planteadas por la doctrina

Llegado a este punto, nos queda claro que la aplicacién del principio de oportunidad en el
ambito administrativo sancionador da lugar a que las entidades de la Administracion

Publica evaluen si la finalidad publica que se pretende conseguir a través del ejercicio de
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la potestad sancionadora, que es el desincentivo de la comision de conductas infractoras,

puede alcanzarse a través de mecanismos alternativos a la sancién administrativa.

De las posturas anteriormente enunciadas, nosotros nos acogemos a la tesis planteada
por el profesor Rebollo Puig sobre la admision por ley de ciertos margenes de
discrecionalidad. Esta decision se sustenta en que la referida postura logra sintetizar los
principales aspectos con los que se enfrenta la admision del principio de oportunidad en el
derecho administrativo sancionador como son: que los principios de legalidad vy tipicidad
imponen limites a la admision del principio de oportunidad y que los margenes de

discrecionalidad deben ser necesariamente determinados por la ley.

De acuerdo a lo anterior, nosotros concordamos con la idea del profesor Rebollo Puig
consistente en que la admision de margenes de discrecionalidad en el ejercicio de la
potestad sancionadora solo podria efectuarse mediante una norma con rango de ley, en

atencién a la reserva de ley que deriva del principio de legalidad en materia sancionadora.

En efecto, se debe recordar que en el numeral 1 del articulo 248 del TUO de la LPAG se
regula el principio de legalidad en materia sancionadora, segun el cual “sélo por norma
con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente
previsidn de las consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de

aplicar a un administrado, las que en ningun caso habilitaran a la privacion de libertad”.

En ese sentido, resulta l6gico considerar que si se ha atribuido la potestad sancionadora a
las entidades de la Administracion Publica mediante una norma con rango de ley,
unicamente a través de este vehiculo normativo se podra reconocer la posibilidad de un

ejercicio facultativo de la potestad sancionadora.

Ahora bien, si se acepta la idea consistente en que la discrecionalidad administrativa
siempre tiene un origen normativo, la admisién del principio de oportunidad en materia
sancionadora enfrentaria un obstaculo, dada la ausencia de una base normativa en el
TUO de la LPAG que otorgue a la autoridad instructora del procedimiento administrativo

sancionador la facultad discrecional de decidir si incoa o no el citado procedimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, también es cierto que tanto la doctrina extranjera como
nacional han dado cuenta de la existencia de algunos preceptos en el TUO de la LPAG
que permitirian dar base normativa a que la autoridad administrativa evalie la

conveniencia de iniciar un procedimiento sancionador.
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Sobre el particular, recientemente el profesor espanol Rebollo Puig ha efectuado
importantes precisiones sobre el tema en su articulo titulado “El procedimiento
sancionador en el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General del Perd”. En los términos del citado autor, “tal vez de alguno de los apartados
del art. 245 del TUO de la LPAG si que pueda deducirse el reconocimiento de cierto
margen de discrecionalidad que permita a la Administracion introducir criterios de
oportunidad” (Rebollo 2019: 552).

Al respecto, el articulo 245 del TUO de la LPAG al cual se hace mencion regula las
formas de conclusion de la actividad de fiscalizacién. Con el objetivo de poder entender la
afirmacion vertida por el profesor Rebollo Puig, nosotros consideramos conveniente citar

algunos extremos del citado articulo, conforme se detalla a continuacion:

Articulo 245.- Conclusién de la actividad de fiscalizacion
245.1. Las actuaciones de fiscalizacion podran concluir en: (...)

3. La advertencia de la existencia de incumplimientos no susceptibles de ameritar la
determinacién de responsabilidades administrativas.

4. La recomendacion del inicio de un procedimiento con el fin de determinar las

responsabilidades administrativas que correspondan. (...)

En virtud al citado dispositivo normativo, se aprecia claramente que la autoridad
administrativa que desarrolla la actividad de fiscalizacién puede optar por advertir al
administrado que se encuentra incurso en un incumplimiento en lugar de recomendar el

inicio de un procedimiento administrativo sancionador en su contra.

A mayor abundamiento, en sede nacional, encontramos que el profesor Moréon Urbina al
comentar esta disposicién sefiala que, en este modo de conclusion de la actividad de
fiscalizacion, “la autoridad compele o conmina al infractor a que enmiende su conducta,
por lo que es procedente adoptar cuando las circunstancias casuisticas lo hagan
aconsejable sea por la clase de infraccién, la conducta del infractor, y no hayan perjuicios
reales para terceros. Por el contrario, aplicarlo en los casos de infracciones muy graves,
cuando el infractor tiene agravante o cualquier circunstancia similar, puede conducir a

relajar el cumplimiento de la norma” (2019: 355).

En ese sentido, en el contexto de la actividad de fiscalizacion, se puede advertir que la ley

otorga cierta discrecionalidad a la Administracion Publica para decidir en qué casos
23



dispone el inicio de un procedimiento sancionador y en qué casos no, de acuerdo a lo que

esta considere mas conveniente para el interés publico.

En nuestra opinién, siguiendo la posicion del profesor Rebollo Puig, seria legalmente
viable que se incorpore una referencia en el TUO de la LPAG sobre la aplicacion del
principio de oportunidad en materia sancionadora, siempre y cuando se establezca que la
decision administrativa de no iniciar un procedimiento sancionador tenga que estar
sustentada en criterios de oportunidad que hayan sido regulados en una norma con rango
de ley. Asimismo, en esta referencia normativa se tendria que indicar que el ejercicio de
esta facultad administrativa es aplicable sdélo para las conductas calificadas como

infracciones leves.

Ahora bien, con relacion al momento en el cual se podria evaluar la aplicacién del
principio de oportunidad en materia sancionadora, nosotros consideramos que esta
evaluacion solo podria darse antes del inicio formal del procedimiento administrativo
sancionador, el cual tiene lugar con la notificacion de los hechos que se le imputan a titulo

de cargo a los administrados y la calificacion juridica que estos hechos merecen.

Concretamente, la autoridad instructora tendria que evaluar si aplica o no el principio de
oportunidad en la etapa de actuaciones previas al procedimiento sancionador, etapa que
se encuentra regulada en el numeral 2 del articulo 255 del TUO de la LPAG. Si bien de
acuerdo a la citada disposicion normativa estas actuaciones previas de investigacion se
realizan con el “objeto de determinar con caracter preliminar si concurren circunstancias
que justifiquen su iniciacion”, consideramos que la aplicacion del principio de oportunidad
tendria que desarrollarse en esta etapa pues ya se contaria con elementos suficientes
para realizar un analisis costo-beneficio de llevar adelante un procedimiento sancionador

contra un administrado en particular.

Como comentario final de este capitulo, quisiéramos hacer mencién al comentario de los
autores Gomez Tomillo y Sanz Rubiales sobre la idea de que se debe impedir la vigencia
del principio de oportunidad en determinados sectores cuyos bienes juridicos protegidos
son especialmente sensibles como el sector medio ambiental, laboral, alimentario, entre
otros (2013: 742).

Al respecto, nosotros suscribimos la idea de los citados autores de que un aspecto que se

deberia tener en cuenta al regular el principio de oportunidad en el ejercicio de la potestad
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sancionadora es el impacto que una infraccion administrativa podria tener en la sociedad

en su conjunto.

Por ello, nosotros también consideramos que frente a la comision de infracciones
administrativas que producen la lesion de bienes juridicos que tienen un impacto social
significativo, como son las afectaciones al derecho a la salud o al derecho a gozar de un
medio ambiente sano y equilibrado, corresponderia indefectiblemente iniciar un

procedimiento sancionador contra los presuntos responsables.

lll. Capitulo II: La regulacion de criterios de oportunidad en la normativa sectorial de

los procedimientos administrativos sancionadores en el Peru.

2.1. Analisis de la regulacién contenida en el articulo 85 del Reglamento de
Incentivos, Infracciones y Sanciones del Organismo Supervisor de la Inversiéon en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico (OSITRAN).

A través del Reglamento de Incentivos, Infracciones y Sanciones del OSITRAN, aprobado
por Resolucion de Consejo Directivo N° 009-2018-CD-OSITRAN (en adelante, el RIIS del
OSITRAN), se han regulado unos criterios de oportunidad que facultan a la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacién del citado organismo a decidir, de manera excepcional y
discrecional, no dar inicio a un procedimiento administrativo sancionador contra una
Entidad Prestadora’ que ha incumplido con las obligaciones derivadas de las
disposiciones dictadas por el OSITRAN y/o de las obligaciones contenidas en los

contratos de concesion.

Sobre el particular, resulta importante atender al tenor literal del articulo 85 del RIIS del
OSITRAN, en el que se han normado supuestos especificos que dan mérito a un ejercicio
discrecional de la potestad sancionadora del OSITRAN, con el objetivo de identificar sus

principales caracteristicas. Asi, en el citado Reglamento se enuncia lo siguiente:

' Cabe recordar que en el articulo 4 del Reglamento de Incentivos, Infracciones y Sanciones del OSITRAN, se
define como Entidad Prestadora a la “empresa o grupo de empresas con titularidad legal o contractual para
realizar actividades de explotacién de infraestructura nacional de transporte de uso publico o de prestacién de
servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros en las vias que forman parte del Sistema Eléctrico de
Transporte Masivo de Lima y Callao, sea empresa publica o privada, y que conserva frente al Estado la
responsabilidad por la prestacion de los servicios”.
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Articulo 85. Excepciones a la obligacion de iniciar un Procedimiento Administrativo Sancionador

85.1.

85.2.

85.3.

85.4.

85.5.

Las disposiciones contenidas en el presente articulo no son aplicables para el caso

de infracciones tipificadas como muy graves.

Como acto excepcional y discrecional, la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion
se encuentra facultada a decidir no dar inicio al procedimiento administrativo
sancionador, si como consecuencia de los resultados de la accién de supervision y
luego que se haya efectuado el correspondiente analisis costo-beneficio,
tomando en cuenta las circunstancias de cada caso concreto y la conducta de la
Entidad Prestadora, encuentra que no se ha generado grave daio a los Usuarios o
no se ha producido grave afectacion al interés publico involucrado, al
Concedente o al OSITRAN.

En este caso, la decision de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion debera estar
amparada en un Informe sustentatorio de la Jefatura de Fiscalizacion, en el cual se

expresara:

a) Los Hallazgos; vy,
b) Los elementos por los cuales se considera que no es necesario iniciar el

procedimiento administrativo sancionador.

La Gerencia de Supervision y Fiscalizacion debera comunicar a la Jefatura de
Contratos correspondiente y a la Jefatura de Fiscalizacion, asi como a la Entidad
Prestadora y a los interesados, que ha hecho uso de la facultad concedida por el
presente articulo. En la comunicacion que se curse a la Entidad Prestadora se
consignara que, en caso de reiteracion de la conducta que presuntamente constituye

infraccion, se procedera segun lo dispuesto en el numeral 85.5 del presente articulo.

En caso que la Entidad Prestadora incurra nuevamente en el mismo presunto
incumplimiento que fue objeto del tratamiento excepcional a que se refiere el
presente articulo los hechos del primer incumplimiento deberan ser tomados en
consideracion por la Jefatura de Contratos correspondiente en el Informe de Hallazgo
que se emita para sustentar el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador, respecto del nuevo presunto incumplimiento detectado. (Enfasis

agregado).

De acuerdo a lo anterior, se aprecia que el ejercicio de esta facultad involucra la
participacién de dos drganos administrativos: (i) la Jefatura de Fiscalizacién, vy, ii) la

Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del OSITRAN.

En ese sentido, concordando la mencionada referencia normativa con los articulos 78, 82

y 84 del RIIS del OSITRAN, se dispone que la Jefatura de Fiscalizacion, en su calidad de
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6rgano instructor, analiza el informe de hallazgo remitido por la Jefatura de Contratos y
puede dar la recomendacion de exceptuar el inicio de un procedimiento sancionador de
acuerdo a los criterios establecidos en el articulo 85 del RIS de OSITRAN,

recomendacion que debera ser fundamentada por medio de un informe sustentatorio.

Por su parte, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, en su calidad de érgano
resolutor del procedimiento de acuerdo al articulo 78 del RIIS de OSITRAN, tendra la
facultad de decidir no dar inicio al procedimiento sancionador con base al informe
sustentatorio emitido por la Jefatura de Fiscalizacion. Esta decisién tendra que ser
necesariamente comunicada a la Entidad Prestadora y a los interesados, expresando las
consecuencias negativas que podria acarrear la reiterancia de la presunta conducta

infractora.

Asimismo, de la lectura de la citada disposicidn normativa, se puede sefalar que, en el
ambito de la potestad sancionadora del OSITRAN, la regla general es que el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador sea obligatorio ante la deteccion de un presunto

incumplimiento realizado por una Entidad Prestadora.

Sin perjuicio de lo anterior, la admisién de margenes de discrecionalidad sobre el inicio de
un procedimiento administrativo sancionador por el OSITRAN se encuentra condicionada
al cumplimiento de cuatro requisitos de forma concurrente: (i) que la infraccion materia de
imputacion no se encuentre tipificada como “muy grave”; (ii) que la decisién de no dar
inicio al procedimiento sancionador supere el analisis costo-beneficio; (iii) que la conducta
de la entidad prestadora no haya generado grave dafo a los usuarios; y, (iv) que la
conducta no haya producido una grave afectacion al interés publico involucrado, al
concedente o al OSITRAN.

De igual manera, se debe senalar que para efectos de la evaluacién que realice la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion en el marco del ejercicio de esta facultad tendra
en cuenta las circunstancias de cada caso en concreto y la conducta de la Entidad

Prestadora.
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2.2. Anadlisis de la regulacion contenida en el articulo 40 del Reglamento General
de Supervisién, Fiscalizacién y Sancion de las Empresas Prestadoras de Servicios
de Saneamiento (EPS).

Por otro lado, en el literal a) del numeral 25.3 del articulo 25 del Reglamento General de
Supervision, Fiscalizacion y Sancién de las Empresas Prestadoras de Servicios de
Saneamiento, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 003-2007-SUNASS,
modificado recientemente por la Resolucion de Consejo Directivo N° 021-2018-SUNASS-
CD (en adelante, el RGSFS de SUNASS), se reconoce dentro de las facultades de la
SUNASS en los procedimientos administrativos sancionadores el realizar una evaluacion

costo-beneficio para determinar el inicio de un procedimiento administrativo sancionador.

Para poder tener un panorama inicial del escenario que nos plantea esta evaluacion de
costo-beneficio, resulta relevante traer a colacion la redaccion del articulo 40 del RGSFS

de SUNASS, en los términos que se describen a continuacion.

Articulo 40.- Andlisis costo-beneficio®

La GSF® evaluara mediante un analisis costo-beneficio, la conveniencia de iniciar el
procedimiento administrativo sancionador, considerando la posibilidad de disponer el
registro de la conducta como antecedente para posteriores acciones de supervision y
sancion, asi como la adopcion de medidas alternativas que permitan corregir la presunta
infraccion, tales como la imposicion de medidas correctivas, requerimientos de

cumplimiento, publicaciones informativas, y otras que la SUNASS establezca.

Ahora bien, consideramos que la lectura de esta disposicion normativa debe ser
concordada con algunos extremos de la actual redaccion del articulo 14-A del RGSFS de
SUNASS, que alude a supuestos en los cuales, durante el desarrollo de las acciones de
supervision, el organismo regulador dispone el inicio inmediato del PAS o la imposicién de

medidas correctivas en algunos supuestos especificos.

2 La regulacién vigente de este articulo, es producto de la modificacion generada por el articulo 8 de la
Resolucion de Consejo Directivo N° 021-2018-SUNASS, publicada en el Diario Oficial El Peruano en fecha 01
de junio de 2018.

% En virtud a la Tercera Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo que aprueba el Reglamento
de Organizacion y funciones de la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento- SUNASS,
aprobado por Decreto Supremo N° 145-2019-PCM, se dispone un cambio en la mencién a diversas unidades
de organizacién del citado organismo regulador, dentro de las cuales la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion ahora se denomina como Direccion de Fiscalizacion.
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Articulo 14-A.- Imposicion inmediata de medida correctiva o inicio inmediato de PAS*.

La SUNASS podra imponer medidas correctivas, o iniciar el PAS de manera directa e

inmediata al administrado cuando se configure alguno de los siguientes supuestos:
(i) Advierta flagrancia en la comision de la conducta infractora.

(iii) Detecte la ocurrencia de situaciones que actual o potencialmente pongan en

riesgo la calidad de la prestacion de los servicios de saneamiento.

(iv) Los administrados reconozcan expresamente el incumplimiento de la obligacién a

su cargo.
(v) Los administrados no atiendan el requerimiento de informacioén efectuado por la GSF.

En tales casos, no son aplicables el articulo 12, incisos c), d) y e), y el articulo 14 del

presente reglamento.

Para efectos de su determinacion, la GSF emitira un informe que sustente y justifique

la aplicacion inmediata de la medida correctiva y/o el inicio inmediato del PAS.

La imposiciéon inmediata de la (s) medida (s) correctiva (s) y/o el inicio inmediato del PAS no
impiden que las acciones de supervision iniciadas continten respecto de materias distintas.

(...) (énfasis agregado).

De las disposiciones previamente citadas, en primer lugar, se aprecia que un mismo
organo administrativo es el encargado de desarrollar tanto la actividad de fiscalizacion
como de conducir la etapa de instruccion en los procedimientos sancionadores seguidos
contra las EPS, competencias que actualmente son desarrolladas por la Direccion de
Fiscalizacién (anteriormente denominada como Gerencia de Supervision y Fiscalizacién)

en funcion a lo dispuesto por el Decreto Supremo N° 145-2019-PCM.

En segundo lugar, es claro que la Direccién de Fiscalizacion actualmente tiene la facultad
de evaluar la conveniencia de iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra
una EPS mediante un analisis costo-beneficio, y que puede optar como alternativa al
ejercicio de la potestad sancionadora el disponer el registro de la conducta como
antecedente para posteriores acciones de supervision y sancidon, como también la
adopcion de medidas que permitan corregir la conducta (medidas correctivas,

publicaciones informativas, etc).

* La regulacién vigente de este articulo, es producto de la modificacién generada por el articulo 3 de la
Resolucion de Consejo Directivo N° 021-2018-SUNASS, publicada en el Diario Oficial El Peruano en fecha 01
de junio de 2018.
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Sin perjuicio de lo mencionado, de una lectura del articulo 40 del RGSFS de SUNASS
surge la interrogante de cuales son los aspectos o parametros que tendra en cuenta el
organo instructor para el analisis costo-beneficio a partir del cual determinara si inicia o no
un procedimiento administrativo sancionador, en la medida que la norma expresamente

no los determina.

En via de una interpretacion sistematica de los articulos 14-A y 40 del RGSFS de
SUNASS, se podria afirmar que, al efectuar el andlisis costo-beneficio, la autoridad
instructora deberia tener en cuenta aspectos tales como si la presunta conducta infractora
actual o potencialmente pone en riesgo la calidad de la prestacién de los servicios de
saneamiento o si el administrado ha reconocido el incumplimiento de una obligacién a su

cargo.

Ahora bien, de la revision de la exposicion de motivos del “Proyecto de Modificacién del
Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y Sancién de las Empresas Prestadoras de
Servicios de Saneamiento”, publicado por Resolucion del Consejo Directivo N° 011-2018-
SUNASS-CD, que antecedié a la actual redaccién del RGSFS, se pueden identificar
algunas pautas que nos ayudan a determinar en qué supuestos podria realizarse el

analisis costo-beneficio.

Con relacion al analisis costo-beneficio, en la exposicién de motivos se senala que “dicho
criterio no resulta aplicable cuando el marco normativo dispone la aplicacion de sanciones
no pecuniarias, como la sancidon de amonestacion escrita o la orden de remociéon”
(SUNASS 2018: 7). De igual manera, afiaden que “se ha considerado que la evaluacion
del costo-beneficio para determinar la conveniencia del inicio del PAS, se deba efectuar al
momento de tipificar las infracciones (ad-hoc) y no luego que se ha detectado el
incumplimiento” (SUNASS 2018: 7).

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, corresponde mencionar que en el documento
resefado se propuso inicialmente eliminar el articulo 40 del RGSFS de SUNASS porque
se consideraba que “aplicar un analisis costo-beneficio como criterio para iniciar el PAS,
contradice el enfoque de “prevencién y gestion de riesgos de la actividad

supervisora”(SUNASS 2018: 7), propuesta que fue variada en la redaccion final de la
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modificacion del RGSFS luego de evaluarse los comentarios propuestos por el Organismo

Técnico de la Administracién de los Servicios de Saneamiento (OTASS)’.

Al respecto, nosotros consideramos positivo el hecho que en la modificacion del RGSFS
se mantenga el analisis costo-beneficio como criterio de evaluacion sobre el ejercicio de
la potestad sancionadora y que se establezca expresamente cuales son los mecanismos
alternativos a la sancion con los que cuenta el érgano instructor para hacer frente a los
problemas que originan la comisién de una infraccion administrativa en el sector

saneamiento.

De igual manera, somos de la idea de que en una futura modificacion del articulo 40 del
RGSFS se deberia especificar si es que el analisis costo-beneficio podria ser aplicable a
todas las conductas infractoras o existirian algunas de estas conductas que en atencion al
bien juridico protegido en el sector saneamiento (como la calidad del servicio, los

derechos de los usuarios, entre otros) no se podria realizar el referido analisis.

2.3. Anadlisis de la regulacidon contenida en la Segunda Disposicion
Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1349 concordante con el articulo
17 del Reglamento de Infracciones y Sanciones de la Superintendencia de Banca,

Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.

La regulacion de la “Facultad para no dar inicio a un procedimiento administrativo
sancionador por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones” contenida en la Segunda Disposicion Complementaria Final del
Decreto Legislativo N° 1349 es un ejemplo importante sobre una adecuada regulacién del

principio de oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora en el Peru.
El citado dispositivo sefiala lo siguiente:

Segunda.- Facultad para no dar inicio a un procedimiento administrativo sancionador por la

Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones

La Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones puede no dar inicio a un procedimiento administrativo sancionador cuando al

momento de detectar la infraccion esta haya sido revertida o subsanada, siempre que

Al respecto, se puede revisar la “Matriz de Comentarios sobre la Propuesta de modificacién del Reglamento
General de Supervision, Fiscalizacion y Sancién de las Empresas Prestadoras de los Servicios de
Saneamiento (EPS) (RCD N° 011-2018-SUNASS-CD)". Vease en:
https://www.sunass.gob.pe/doc/normas%20legales/2018/re21_2018cd_matriz.pdf
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ademas se cumplan los siguientes supuestos, lo cual debera ser comunicado al

administrado.

a) La inmaterialidad de la infraccion cometida, entendiendo el concepto de
inmaterialidad como aquella situacion en que los hechos revisten poca
significacion.

b) La infraccién debe estar tipificada como leve.

c) La inexistencia de perjuicios concretos a los sistemas supervisados y a los

usuarios de estos.

La subsanacion voluntaria como eximente de responsabilidad procede en los casos que
determine la Superintendencia por via reglamentaria. La subsanacion voluntaria no resulta

aplicable para reincidentes.

Asimismo, la lectura de este articulo debe ser concordada con lo dispuesto en el articulo
17 del Reglamento de Infracciones y Sanciones de la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones aprobado por Resolucién
SBS N° 2755-2018, en el cual se indica lo siguiente:

Articulo 17. Materialidad de la conducta en infracciones leves.

La Superintendencia puede abstenerse de iniciar el procedimiento sancionador en los
supuestos de infracciones leves, cuando considere que la infracciéon no reviste materialidad

por no generar una repercusion concreta y significativa a los usuarios o al mercado.

En tal sentido, del tenor literal de ambas normas se aprecia que para que sea
juridicamente viable el empleo de esta facultad legal es necesario que se cumpla
concurrentemente con tres requisitos: (i) que al momento de detectar la infraccién esta
haya sido revertida o subsanada (criterio no aplicable para reincidentes); (ii) que la
infraccion esté tipificada como leve; vy, (iii) que la infraccién no revista de materialidad por
no generar una repercusion concreta y significativa en los sistema supervisados o en los

usuarios de estos sistemas.

En este punto, conviene efectuar unas breves acotaciones sobre dos de los requisitos
anteriormente mencionados: nos referimos a la subsanacion de la infraccion y a la

materialidad de la infraccion.

Por un lado, sobre la subsanacién de la infraccidon administrativa, cabe recordar que esta

accion configura una condicién eximente de responsabilidad administrativa, siempre que
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esta sea voluntaria y ocurra antes de la notificacion de la imputacion de cargos, segun lo
dispuesto en el literal f) del numeral 1 del articulo 257 del TUO de la LPAG.

De acuerdo a lo anterior, es relevante comprender qué implica que se haya producido la
subsanacion de la infraccion. Sobre el particular, el profesor Morén Urbina ha sefialado
que “subsanar implica tener que reparar o remediar u [sic] derecho o resarcir un dano

ocasionado, en este caso, a la Administracion Publica o a un tercero” (2019: 521).

En tal sentido, de una lectura conjunta de la normativa de la SBS y el desarrollo doctrinal
citado, se puede colegir que la aplicacion de la facultad de no dar inicio a un
procedimiento sancionador en este ambito sectorial se encuentra condicionado al
cumplimiento de una obligaciéon concreta por el administrado la cual es que este cumpla

con revertir o remediar los efectos o dafios producidos por su conducta infractora.

Al respecto, nosotros consideramos legalmente adecuado que se condicione la aplicacién
del principio de oportunidad en materia sancionadora a un parametro objetivo como es la
reversion de los efectos producidos por la conducta infractora, en tanto ello incentiva a
que el administrado corrija espontaneamente su conducta y que, desde el conocimiento
técnico del sector regulado en el que participa, adopte acciones concretas para revertir los

efectos o reparar los dafios producidos por su conducta.

Por otro lado, sobre la materialidad de la infraccion, nosotros consideramos que este
concepto hace alusion a lo que en doctrina comparada se ha denominado “antijuridicidad
material”’, el cual seria uno de los elementos de la infraccion administrativa (Rebollo y
otros 2010: 221).

Al respecto, se ha senalado que “sea cual sea el tipo de infraccién de que se trate, es
necesario, para que pueda resultar sancionada, que se haya producido una contravencion
de la norma juridica (antijuridicidad formal) y un dafo (lesién efectiva o mera puesta en

peligro) al bien juridico protegido (antijuridicidad material)” (Rebollo y otros 2010: 223).

En consecuencia, cuando se enuncia como requisitos para la aplicacion de la facultad
para no dar inicio a un procedimiento sancionador el que la infraccidon no revista de
materialidad y que no deben haberse generado perjuicios concretos a los sistemas
supervisados y a los usuarios de estos, nos da a entender que de producirse un dafio

efectivo o se haya puesto en peligro algun bien juridico protegido en el ambito regulatorio
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de la SBS necesariamente tendria que ejercerse la potestad sancionadora por parte del

citado organismo.

2.4. Andlisis comparativo de la normativa sectorial que otorga la facultad de no dar

inicio a un procedimiento administrativo sancionador.

Llegado a este punto, corresponde comparar la normativa sectorial analizada para poder

identificar cual es la regulacion que a nuestro criterio cumple con brindar mayor seguridad

juridica en la regulacion de los margenes de discrecionalidad que se reconocen a partir

del reconocimiento del principio de oportunidad en el procedimiento administrativo

sancionador. Para tales efectos, a continuacién se incluye un cuadro comparativo que

sintetiza los principales hallazgos advertidos en la regulacién sectorial analizada.

Cuadro N° 1: Regulacion sectorial de la facultad para no dar inicio a un procedimiento administrativo

sancionador

Regulacion del OSITRAN

Regulacion de la
SUNASS

Regulacion de la SBS

Norma  que

regula los
criterios de
oportunidad

Norma con rango
reglamentario.

Norma con rango
reglamentario.

Norma con rango de ley,
complementada con norma con
rango reglamentario.

Supuestos en

Aplicable para infracciones

No se especifica.

Aplicable Unicamente para

los que se que no estén tipificadas como infracciones tipificadas como
podria aplicar | muy graves (infracciones leves.

la facultad graves y leves).

Criterios de - Analisis costo-beneficio. - Andlisis costo- | - Que al momento detectar la
oportunidad - Que la conducta no haya beneficio. infraccién esta haya sido

que se toman
en
consideracion

generado grave dafio a
los usuarios.

- Que la conducta no haya
producido afectacion al

interés publico
involucrado, al
Concedente o] al
OSITRAN.

revertida o subsanada.

- Que la infraccién cometida
sea inmaterial (hechos que
revisten poca significacion).

- Que no existan perjuicios
concretos a los sistemas
supervisados y a los
usuarios de estos sistemas.

Aspectos
adicionales

- Se toman en cuenta las
circunstancias del caso
concreto y la conducta
de la Entidad
Prestadora.

- Debe mediar un informe
sustentatorio del d6rgano
instructor.

- El érgano resolutor es el

- Se contempla
como
alternativas  al
inicio del
procedimiento
sancionador,
sea el registro
de la conducta
como

- La subsanacion no es
aplicable para reincidentes.
- La decision debe ser
comunicada al administrado.

34



que decide si ejerce o no antecedente
esta facultad. como la
- La decision debe ser adopcion de
comunicada a la Entidad medidas
Prestadora. alternativas que
permitan
corregir la
infraccion.

Elaboracion: Propia.

En nuestra opinion, de los tres ejemplos analizados, la normativa sectorial de la SBS es la
que cumple con brindar mayor seguridad juridica en la regulaciéon de la facultad para no

dar inicio a un procedimiento sancionador por tres motivos.

En primer lugar, se debe resaltar que esta facultad le ha sido otorgada al citado
organismo publico mediante una norma con rango de ley (Decreto Legislativo N° 1349),

con lo cual se respeta la reserva de ley que rige en materia sancionadora.

En segundo lugar, resulta relevante el hecho que se condicione el ejercicio facultativo de
la potestad sancionadora a que el presunto infractor haya subsanado o revertido la
infraccion de manera previa a su deteccion, pues solo en esta medida se podra garantizar
que los efectos o dafios producidos por la comision de una infraccién administrativa no

perduren en el tiempo y sean solucionados a la brevedad.

En tercer lugar, porque la regulacion sectorial de la SBS resalta la evaluacion de la
materialidad de la conducta infractora para determinar si inicia 0 no un procedimiento
sancionador en el caso de las infracciones leves. En nuestra opinién, ello resulta
relevante porque de producirse efectos concretos en los usuarios y al mercado no cabria
anteponer un analisis de costo-eficiencia sobre la conveniencia del ejercicio de la
potestad sancionadora, sino que corresponderia necesariamente tramitar el
correspondiente procedimiento sancionador con el objetivo de reforzar la disuasion de la

comision de conductas lesivas al interés publico.
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IV. CONCLUSIONES

1. El principio de oportunidad como institucion juridica ha tenido su origen y principal
desarrollo en el Derecho Procesal Penal. En nuestro ordenamiento juridico, el
articulo 2 del nuevo Coédigo Procesal Penal ha regulado expresamente este
principio bajo un sistema de oportunidad reglado, por lo cual el Ministerio Publico
se encontrard facultado para abstenerse del ejercicio de la accidon penal o de
archivar un proceso penal iniciado unicamente bajo los supuestos delimitados en

la norma.

2. De acuerdo a la doctrina penal, el principio de oportunidad se aplica
preferentemente a delitos de escaso impacto social o también denominados
“delitos de bagatela”. Este criterio del impacto social del incumplimiento normativo
podria ser muy bien trasladada al ambito administrativo sancionador en lo

referente a las infracciones administrativas.

3. De acuerdo a los planteamientos de la doctrina administrativa, se puede definir al
principio de oportunidad como la opcién legislativa que otorga a la Administracion
Publica la facultad de evaluar discrecionalmente la conveniencia de dar inicio a un
procedimiento sancionador y de imponer una sancion, ante la deteccién de una

conducta que contraviene el ordenamiento juridico.

4. La aplicacién del principio de oportunidad en el ambito administrativo sancionador
da lugar a que las entidades de la Administracién Publica evaluen si la finalidad
publica que se pretende conseguir a través del ejercicio de la potestad
sancionadora, que es el desincentivo de la comisién de conductas infractoras,

puede alcanzarse a través de mecanismos alternativos a la sancién administrativa.

5. Luego del analisis de la regulacién sectorial y acogiendo la postura planteada por
el profesor Rebollo Puig, consideramos que seria admisible incorporar el principio
de oportunidad en materia sancionadora en el TUO de la LPAG, pero que esta
situacion se encontraria condicionada al cumplimiento de tres aspectos: (i) en
primer lugar, siguiendo el planteamiento del profesor Rebollo, que los criterios de

oportunidad que otorgan discrecionalidad sobre la decisidon de dar inicio a un
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procedimiento administrativo sancionador tendrian que estar regulados en una
norma con rango de ley; (ii) en segundo lugar, que la aplicacién de este principio
tendria que darse antes del inicio formal del procedimiento sancionador,
concretamente durante las actuaciones previas al procedimiento sancionador; (iii)
en tercer lugar, que este principio unicamente seria aplicable para las conductas

calificadas como infracciones leves.

Asimismo, siguiendo la posicion de los autores Gémez Tomillo y Sanz Rubiales,
nosotros también consideramos que frente a la comision de infracciones
administrativas que producen la lesién de bienes juridicos especialmente sensibles
y que tienen un impacto social significativo, como son las afectaciones al derecho
a la salud o al derecho a gozar de un medio ambiente sano y equilibrado,
corresponderia indefectiblemente iniciar un procedimiento sancionador contra los

presuntos responsables.

De acuerdo al andlisis comparativo efectuado sobre la regulacion del ejercicio
facultativo de la potestad sancionadora contenida en la normativa aplicable a
OSITRAN, SUNASS y SBS, se aprecia que la regulacion que cumple de mejor
manera con brindar mayor seguridad juridica en la aplicacion del principio de

oportunidad es la regulacion de la SBS.

Ello en funcion a tres motivos: (i) debido a que esta facultad le ha sido otorgada al
citado organismo publico por una norma con rango de ley (Decreto Legislativo N°
1349), respetandose de esta manera la reserva de ley que rige en materia
sancionadora; (ii) porque condiciona el ejercicio facultativo de la potestad
sancionadora a que el presunto infractor haya subsanado o revertido la infraccion
de manera previa a su deteccion, con lo cual se garantiza que los efectos o dafos
producidos por la comisién de una infraccion administrativa no perduren en el
tiempo; (iii) porque la regulacién sectorial de la SBS resalta la evaluacién de la
materialidad de la conducta infractora para determinar si inicia o no un

procedimiento sancionador en el caso de las infracciones leves.

Ello resulta relevante porque de producirse efectos concretos en los usuarios y al
mercado no cabria anteponer un analisis de costo-eficiencia sobre la conveniencia
del ejercicio de la potestad sancionadora, sino que corresponderia tramitar el
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correspondiente procedimiento sancionador con el objetivo de reforzar la disuasién

de la comisién de conductas lesivas al interés publico.
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