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LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA EN LA FUNCION NORMATIVA DE LOS
ORGANISMOS REGULADORES. REVISION DE LA TIPIFICACION CONTRACTUAL

“La realidad, y la necesidad de que el Derecho Administrativo sea de verdad el
Derecho del poder para la libertad, no el derecho del poder para la opresidn, nos
interpela a buscar soluciones en a partir de la centralidad de los derechos
fundamentales en el marco Estado Social y Democrdtico de Derecho desde el
concepto de libertad solidaria”.

Jaime Rodriguez-Arana Mufoz

RESUMEN

El presente estudio es una interpretacién por la intervencidn administrativa minima,
pero sobre todo eficiente. Bajo esta premisa se justifica la necesidad de la
discrecionalidad administrativa, como herramienta que permite la eficiencia en Ila
concrecién de los fines de interés o necesidad publica, fines que justifican la
intervencion administrativa en la libertad de los administrados.

Teniendo en cuenta lo anterior, se revisa la practica nacional en la tipificacion
contractual de las sanciones, para concluir en la ratificacion de la necesidad de
margenes de libertad administrativa, siempre limitada por los fines previstos en el
Ordenamiento, para el establecimiento de las sanciones a las infracciones
administrativas en particular. Garantizando la razonabilidad de la medida, con la
menor afectacién de las libertades y solo necesario para el logro de los fines de
prevencion.
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INTRODUCCION

La actividad administrativa implica necesariamente restringir la libertad de los
administrados, ello debido a que toda intervencién supone el establecimiento de
comportamientos mediante obligaciones y/o prohibiciones en los administrados, cuyo
cumplimiento se encuentra sujeto a la amenaza de coaccidn o sancion.

Dicho sometimiento encuentra legitimacién en la cesidn originaria de parte de nuestra
libertad en favor del Estado, a quien se le otorgd el monopolio de la fuerza ante la
necesidad de alcanzar determinados fines esenciales para la vida en sociedad, como la
seguridad vy la justicia, etc., cuya busqueda individual significaria un sacrificio mayor de
nuestra libertad, cercano a su negacién.

Es por ello que estos fines, considerados de interés o necesidad publica, constituyen los
limites de la actividad administrativa y la justificacién de su intervencién y como tal
deben ser alcanzados de manera eficiente, es decir, con menores sacrificios de las
libertades de los administrados. De otro modo, no tendria sentido la existencia del
Estado.

La habilitaciéon legal es el instrumento que identifica los fines y activa la intervencion
administrativa, otorgando las facultades necesarias que le permiten decidir
responsablemente la oportunidad, convivencia, necesidad o utilidad de la intervencion
en cada caso en particular, de manera eficiente.

Bajo esta premisa, en la primera parte del presente estudio se aborda el tema de la
discrecionalidad administrativa, como mecanismo derivado de la inevitable
indeterminacién normativa y, en consecuencia, la necesidad de su empleo para la
integracion normativa orientada a concretar de manera eficiente los fines encargados
en la habilitacion legal.

En la segunda parte, se desarrolla la tipificacién convencional de conductas, a cargo de
los organismos reguladores, en ejercicio de la funcidn normativa encargada por el
legislador; para concluir en la necesidad de establecer las sanciones otorgando
margenes de decision que permitan considerar las circunstancias sefaladas en el
numeral 3 del articulo 248° del TUO de la Ley No 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, alcanzando la finalidad de adecuacion al ordenamiento juridico
y desincentivando comportamientos infractores.



CONTENIDO
1. Consideraciones generales en torno a la discrecionalidad® administrativa

El ambito clasico de las discusiones en torno a este instrumento, es el de la
discrecionalidad administrativa, debido a ello encontramos innumerables estudios,
entre los cuales se admite mayoritariamente, la existencia de un margen de libertad de
actuacién que permite a la Administracion, valorar y decidir la mejor alternativa para
concretar los fines de interés o necesidad publica, incorporando la menor afectacion a
las libertades de los administrados?.

Esta necesidad de eficiencia en la concrecion de estos fines, no es exclusivo de la
actividad administrativa, sino que constituye una obligacidon en el ejercicio del Poder
Publico en general. En consecuencia, se puede hablar de discrecionalidad legislativa,
discrecionalidad administrativa y discrecionalidad judicial, obviamente cada una desde
perspectivas y finalidades distintas.

En lo que respecta a la discrecionalidad administrativa, que es el ambito en el que
centramos la atencién para este estudio, tampoco son pocas las discusiones que se
plantean sobre su admision, su fuente y sobre la posibilidad de su control judicial. Sin
embargo, respecto a su admision, actualmente es aceptado el hecho de que no existe
actividad administrativa desprovista de discrecionalidad, o como indica el profesor
Cassagne “[...] no hay poderes reglados ni discrecionales puros [...]” (2017: 87).

Asimismo, se considera a la indeterminacién normativa como la fuente de Ia
discrecionalidad administrativa, la misma que se manifiesta en dos sentidos: en la
aplicacién de la norma y/o en la delegacion de poder o indeterminacion intencional de
la norma.

Acerca del primer sentido, el profesor Lifante, citando a Hart, sefala que “[...] en Ila
operacion de subsuncidn de hechos particulares bajo rétulos clasificatorios generales,
se produce inevitablemente la dualidad entre un nudcleo de certeza y una zona de
penumbra, donde la aplicabilidad de la norma estd indeterminada” (2002: 424). Esta
indeterminacién es considerada relativa, puesto que surge al momento de establecer la
norma aplicable a un hecho particular, considerando los problemas semanticos, de
existencia de lagunas y el uso de conceptos juridicos indeterminados, en la construccion
normativa.

! La Real Academia Espafiola define el término “discrecional” como: “Que se hace libre y

prudencialmente” y “Potestad gubernativa que afecta a las funciones de su competencia que no estan
regladas” (Real Academia Espafiola, 2001).

2 La intervencién administrativa costo-eficiente estd orientada a la maxima satisfaccién de las necesidades
publicas, con la menor restriccion de las libertades de los administrados.



En cuanto al segundo sentido de la indeterminacién normativa, no se trata de un
problema de subsuncién de un hecho particular a la norma, sino que “[...] es la propia
norma la que no determina cual sea la conducta a realizar en los casos a los que ella
misma se refiere. Esta conducta no pretende estar, por tanto, determinada de
antemano en la norma, sino que sera el destinatario el que, a la luz de las circunstancias
del caso, tendrd que establecer cual sea la conducta mds adecuada para conseguir el fin
perseguido por la norma [..]” (Lifante 2002: 424). A diferencia de la anterior, esta
indeterminacién es considerada absoluta, debido a que se encuentra referido a todos
los hechos particulares en los que sea aplicable la norma, que delega facultades en la
Administracion para su integracion.

De esta manera, ambos sentidos de la indeterminacién normativa se derivan de la
imposibilidad de regular situaciones cambiantes a través de normas rigidas y de la
limitacion para conocer de antemano lo que pasara en el futuro. Por ello, la
discrecionalidad administrativa permite la integracion normativa en su aplicacién,
orientado por los fines identificados por el legislador al momento de la habilitacién legal,
como limites de la arbitrariedad y el desvio de la potestad administrativa.

1.1 La discrecionalidad administrativa en la jurisprudencia peruana

El ordenamiento juridico nacional no establece una definicion de la discrecionalidad?.
Sin embargo, a decir del profesor Baca, su estudio “[...] es un pilar fundamental en el
edificio del Derecho Administrativo peruano, para lo cual sin duda alguna nos pueden
servir los estudios doctrinales que se han realizado en otros ordenamientos juridicos.
[...] es preciso también analizar lo que nuestros Tribunales han dicho al respecto [...]”
(2012: 181).

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia emitida el 5 de julio del 2004
recaida en el expediente 0090-2004-AA-TC, establece que:

“8. La actividad estatal se rige por el principio de legalidad, el cual admite la
existencia de los actos reglados y los actos no reglados o discrecionales. Respecto
a los actos no reglados o discrecionales, los entes administrativos gozan de libertad
para decidir sobre un asunto concreto dado que la ley en sentido lato, no determina
lo que deben hacer o, en su defensa, cdmo deben hacerlo. En puridad, se trata de
una herramienta juridica destinada a que el ente administrativo pueda realizar
una gestion concordante con las necesidades de cada momento.” [el destacado es
mio]

3 Como no podria ser de otra manera, debido a que las normas se encargan de imponer conductas
(obligaciones o prohibiciones) a los administrados y a la Administracidn, para incentivarlos (positiva o
negativamente) en la concrecion de los fines publicos.



Como se menciond anteriormente, no todo esta contemplado en la regulacion y por
ende no podrian existir en sentido estricto actos reglados que no requieran de
discrecionalidad administrativa, ya sea por la imposibilidad misma de la norma para
regular todo caso concreto a partir de alguna forma de generalidad y/o debido a que lo
precisado por la norma permite realizar valoraciones conforme a ella. (Navarro 2012:
202).

Reconociendo esta limitacion, el supremo interprete de la Constitucion, afirma que
respecto a los actos discrecionales “los entes administrativos gozan de libertad para
decidir sobre un asunto concreto dado que la Ley, en sentido lato, no determina lo que
deben hacer o, en su defecto, cdmo deben hacerlo”. Por lo que, a decir del profesor
Baca “[...] se refiere a una “libertad” y a cierta “indeterminaciéon” normativa como
elementos de la discrecionalidad.” (2012: 182).

Pese a su importancia por la afirmacién de los elementos diferenciadores de la
discrecionalidad y su destino a ser considerado como una “herramienta juridica
destinada a que el ente administrativo pueda realizar una gestidon concordante con las
necesidades de cada momento”, la sentencia mencionada se equivoca al momento de
establecer que solo en los actos no reglados o discrecionales “los entes administrativos
gozan de libertad para decidir sobre un asunto concreto”, debido a que, por la
indeterminacion normativa mencionada como fuente de la discrecionalidad, no existen
actos reglados puros.

Es asi que para el profesor Laguna de Paz “[..] la discrecionalidad permite que la
Administracién elija entre alternativas igualmente justas, porque la decision se
fundamenta en criterios de oportunidad, remitidos al juicio subjetivo de la autoridad
administrativa.” (2017: 3).

Asi también lo entiende el profesor Rubio, quien define la discrecionalidad como “El
margen de arbitrio que el Derecho da a los drganos y organismos del Estado para
ejercitar sus competencias en atencidn a los fines para los que fueron establecidas y en
atencion al interés publico.” (Rubio 2006: 152).

Consecuentemente, la discrecionalidad administrativa es entendida como la libertad de
decidir su actuacidon por consideraciones como las de oportunidad, conveniencia,
necesidad o utilidad, y valoraciones técnicas; que surge ante la indeterminacién
normativa para el ejercicio eficiente de la actividad administrativa, pero siempre
limitada por los fines de interés o necesidad publica identificados en la ley que habilita
su participacion.

De alli que, la discrecionalidad administrativa no puede entenderse fuera de la garantia
del principio de legalidad, siendo que “cuando asi se hace se convierte en un medio
favorecedor de la corrupcion y la injusticia, pues es en la potestad discrecional donde la



ley se expresa como un limite relacionado con el fin, la competencia y el procedimiento”.
(Rubio 2006: 144).

1.2 Los conceptos juridicos indeterminados

La categoria de los conceptos juridicos indeterminados tiene su origen en la doctrina
alemana del Unbestimmte Rechtsbegriffe y se generaliza en el derecho espafol, a partir
de la cual se diferencia respecto a la discrecionalidad, en cuanto a que los conceptos
juridicos indeterminados otorgan un margen de apreciacion del supuesto de hecho
normativo, mediante una actividad de cognicidon y con la finalidad de aplicar las
consecuencias juridicas decididas por el legislador. Mientras que la discrecionalidad se
encuentra referida a un margen de decision que permita elegir las consecuencias
juridicas a través de una actividad de volicién.

Dicha diferencia que se concentra en la existencia de varias alternativas de solucidn
igualmente validas en la discrecionalidad, frente a la cuestionable Unica solucién
correcta de los conceptos juridicos indeterminados?, sirvid de intentd para reducir la
discrecionalidad y fortalecer la tutela judicial efectiva “[...] con fundamento en que, al
admitir una Unica solucion justa, dichos conceptos constituyen un supuesto de remision
legal, cuyo control en nada difiere del que se efectlia sobre una actividad reglada.”
(Cassagne 2017: 85). Es por ello que, esta diferencia cuantitativa solo incide en la
amplitud del margen de libertad administrativa y no en su existencia.

Es en ese sentido que el profesor Laguna de Paz, sefiala que “[...] en la practica, el
margen de apreciacion o valoracidn que implican los conceptos juridicos
indeterminados comporta también un margen de decisidén, al menos en las zonas de
incertidumbre. Dicho de otra forma, los conceptos juridicos indeterminados comportan
también un cierto grado de discrecionalidad.” (2017: 6).

Por lo tanto, conforme se viene sosteniendo, ambos instrumentos se derivan de la
necesidad del poder discrecional ante la inevitable indeterminacién normativa para la
concreciéon de los fines de interés o necesidad publica, como concepto juridico
indeterminado que corresponde a la Administracion integrar o perfeccionar.

En nuestro ordenamiento, la definicién del concepto juridico indeterminado ha sido
introducido jurisprudencialmente por el Tribunal Constitucional, a través del
fundamento 10 de la sentencia recaida en el expediente 0090-2004-AA-TC, que
establece:

4 En el &mbito nacional, el profesor Zegarra cuestiona la existencia de la Gnica solucidn correcta en los
conceptos juridicos indeterminado y considera que, en los conceptos juridicos indeterminados existe un
margen de discrecionalidad instrumental. (2006: 43).



“10. La doctrina acepta la existencia de conceptos con contenido y extension
variable; esto es, reconoce la presencia juridica de conceptos determinables por
medio del razonamiento juridico que, empero, varian de contenido y extensién
segln el contexto en que se encuentren o vayan a ser utilizados. Es evidente que
los conceptos juridicos pretenden la representacién intelectual de la realidad; es
decir, son entidades mentales que se refieren a aspectos o situaciones valiosas y
que imprimen calidad juridica a ciertos contenidos de la vida social. Los conceptos
juridicos poseen un contenido, en tanto éste implica el conjunto de notas o sefas
esenciales y particulares que dicha representacidn intelectual encierra, y una
extensién, que determina la cantidad de objetos o situaciones adheridas al
concepto. En ese orden de ideas, el derecho concede un margen de apreciacion a
una autoridad para determinar el contenido y extension del concepto aplicable a
una situacion particular y concreta, siempre que dicha decision no sea
manifiestamente irrazonable o desproporcionada con las circunstancias en donde
serd utilizada. [...]”. [el destacado es mio]

La importancia de esta sentencia radica en el reconocimiento de la indeterminacién
normativa por medio del recurso al concepto juridico indeterminado y la necesidad de
su determinacion “por medio del razonamiento juridico”.

En ese contexto la sentencia establece la diferencia académica respecto a la
discrecionalidad, sefialando que concepto juridico indeterminado “concede un margen
de apreciacion”, entendiéndose que no estaria limitado a la Unica solucion correcta, en
tanto que “dicha decisidon no sea manifiestamente irrazonable o desproporcionada con
las circunstancias en donde serd utilizada”, empero, esta razonabilidad vy
proporcionalidad debié estar referida a los fines de interés o necesidad publica.

1.3 Lalibertad en el ejercicio de la funcién administrativa

La conservacion de la libertad supone su limitacidén a través del sometimiento al Poder
Pablico, encargado de la satisfaccién de aquellos fines considerados de interés o
necesidad publica, que no podemos -0 seria muy costoso- alcanzar de manera individual,
debido a que supone un mayor sacrificio, cercano a la negacidn de las libertades que se
pretenden conservar®.

Es asi que la actividad administrativa como expresiéon de este Poder, tiene como
justificacion y limite los fines de interés o necesidad publica, identificados en el marco
de la legalidad para su satisfaccidn. Por lo que la satisfaccion de estos fines encargados

5 Al respecto el profesor Berlin al referirse a los fildsofos politicos ingleses, indicaba que: “[...] No estaban
de acuerdo sobre cual podia o debia ser la extension del ambito de esa libertad. Suponian que, tal como
eran las cosas, no podia ser ilimitada porque si lo fuera, ello llevaria consigo una situacidn en la que todos
los hombres podrian interferirse mutuamente de manera ilimitada, y una clase tal de libertad «natural»
conduciria al caos social en el que las minimas necesidades de los hombres no estarian satisfechas, o si
no, las libertades de los débiles serian suprimidas por los fuertes [...].” (1988: 193).



en la Administracidn se debe realizar de la manera que implique un menor sacrificio de
las libertades de los administrados, parcialmente delegadas en forma voluntaria para su
conservacion por el Estado.

Por ello es que ante la inevitable indeterminacién normativa para la satisfaccién
eficiente de estos fines, surge la necesidad integradora de la discrecionalidad como
margen de libertad administrativa, reconocida legislativamente® y distinta a la libertad
de los administrados, debido a que esta ultima se refiere a la realizacidn de la propia
voluntad o desarrollo de la autonomia, suficiente para justificar que se encuentra en el
marco de lo permitido como regla general y prohibido como excepcién.

De esa manera es que la libertad de los administrados no solo seria el ambito de
referencia del margen de libertad administrativa, sino también su conservacién sera el
motivo de su ejercicio. Asi lo entiende la profesora Lifante, para quien “No hay ninguna
razén para pensar que el hecho de que los érganos publicos tengan un margen de
actuacién “libre” o discrecional sea, por ello mismo, algo valioso, sino que habra de ser
valorado y justificado siempre de manera instrumental.” (2002: 424).

A mayor abundamiento y para entender mejor la libertad otorgada a la Administracion
para el eficiente ejercicio de funcidn, me referiré a la distincién realizada por el profesor
Berlin entre los sentidos negativo y positivo de la libertad. Conforme con el citado
profesor la libertad en sentido negativo es el permiso para una actuacién libre de
obstaculos sin posibilidad de censura, el estar libre de algo. En el segundo sentido la
libertad se encuentra referida a la idea de responsabilidad en la autodeterminacién de
su actuacion, el ser libre para llevar una determinada forma prescrita de vida. (1988: 38-
65).

En ese contexto es posible interpretar la discrecionalidad administrativa de un modo
mas cercano al sentido positivo de la libertad, remarcando que la Administraciéon no
puede hacer lo que quiera, sino que, es la encargada de decidir su intervencién en cada
caso en particular, para la concrecién de los fines interés o necesidad publica.

1.4 Los limites y control de la discrecionalidad administrativa

La discrecionalidad administrativa entendida como margen de libertad otorgado en la
habilitacién legal, para la concrecion eficiente de los fines de interés o necesidad publica,
no puede ser ilimitada ni encontrarse sobre la ley, en cuanto es derivada de ella misma.

Por ello que el principio de legalidad es entendido como el limite natural de la
discrecionalidad administrativa y de la actividad administrativa en general. En ese

6 Con la metéfora del agujero de la rosquilla, el profesor Dworkin se referia a la discrecionalidad como
“[...] un espacio libre que las normas dejan al titular de la potestad para que decida sobre algun aspecto”.
(Zegarra 2006: 35).
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sentido el profesor Rubio, al comentar la sentencia del Tribunal Constitucional recaida
en el expediente 0090-2004-AA-TC, advierte que:

“[...] la discrecionalidad es una facultad derivada del mismo Derecho, nunca de la
mera voluntad humana, pues el hecho de que exista la libertad de decisién, no
implica, que esta deba de actuar de un modo arbitrario, al contrario, al regirse bajo
el principio de legalidad, el cual justifica la existencia de actos no reglados como
explicamos antes (pues no todo estd estipulado en la norma), es totalmente
concordante con el Derecho, pues la calidad interpretativa del ente administrativo
responde también a los criterios valorativos intrinsecos a su funcién. [...] pues es en
la potestad discrecional donde la ley se expresa como un limite relacionado con el
fin, la competenciay el procedimiento.” (2006: 144).

Sin embargo, conforme al criterio adoptado en el presente estudio, precisar que,
debiéndose la existencia de la discrecionalidad a la necesidad de la integracion
normativa para la concrecién eficiente de los fines, la discrecionalidad encuentra en la
eficiencia’ su verdadero limite. Esto se manifiesta en el principio de informalismo,
regulado en la Ley No. 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General®, segun el
cual los aspectos formales no pueden afectar la finalidad del acto administrativo,
siempre que no se afecte derechos de terceros o el interés publico.

Otro limite se encuentra constituido por la arbitrariedad, entendida como el “acto o
proceder contrario a la justicia, la razén o las leyes, dictado solo por la voluntad o el
capricho.” (Real Academia Espafola, 2001). En algunos casos se confunde con la
discrecionalidad debido al margen de libertad como elemento comun, pero por su
proceder en contra de larazén y su oposicidn a la ley, es opuesta a la discrecionalidad.

Es asi como lo entiende el Tribunal Constitucional, en el fundamento 6 de la sentencia
emitida el 6 de setiembre del 2000 recaida en el expediente 0250-2000-AA-TC, cuando
sefiala que:

7 La eficiencia -productiva- como concepto econémico consiste en el menor sacrificio de los recursos para
obtener el maximo de produccién. En nuestro caso, involucra la menor restriccion de las libertades de los
administrados para la maxima satisfaccién de los fines de interés o necesidad publica, comprendiendo
una intervencion razonable y proporcional.

8TUO de la Ley No. 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin
perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.6. Principio de informalismo. - Las normas de procedimiento deben ser interpretadas en forma favorable
a la admision y decision final de las pretensiones de los administrados, de modo que sus derechos e
intereses no sean afectados por la exigencia de aspectos formales que puedan ser subsanados dentro del
procedimiento, siempre que dicha excusa no afecte derechos de terceros o el interés publico.
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“[...] a juicio del Tribunal Constitucional, un acto administrativo dictado al amparo
de una potestad discrecional legalmente establecida resulta arbitrario tanto
cuando expresa el capricho individual de quien titulariza la competencia
administrativa como cuando el drgano administrativo, al adoptar la decisién, no
motiva o expresa las razones que llevan [...] a adoptar tal decision. Motivar una
decisidn, en ese sentido, no es expresar tinicamente al amparo de qué norma legal
se expide el acto administrativo, sino, fundamentalmente, expresar las razones
de hecho y el sustento juridico que justifican la decision tomada.” [el destacado
es mio]

Asi también el Tribunal Constitucional, en el fundamento 15 de la sentencia recaida en
el expediente 0090-2004-AA-TC, concluye que la discrecionalidad estd sujeta a las
limitaciones de la razonabilidad y proporcionalidad. Sin embargo, conforme a lo
expuesto, considero que estos no constituyen verdaderos limites, sino herramientas
para concretar los fines de interés o necesidad publica, encargados a la Administracion
por mandato legislativo, como unico limite de la discrecionalidad administrativa.

Hasta el momento el desarrollado de la discrecionalidad administrativa en lo que se
denomina su faceta de libertad frente al legislador, conforme a la definiciéon de Bullinger,
citado por el profesor Baca, para quien la discrecionalidad es “el margen de libertad que
se deriva para la Administracidon Publica cuando su actuacidon no esta completamente
predeterminada por una Ley ni puede ser totalmente revisada por un Tribunal.” (2016:
184). Corresponde entonces abordar la discrecionalidad en su faceta de libertad frente
al juez, como mecanismo de control de la discrecionalidad administrativa.

En su sentido originario la discrecionalidad era concebida como una actividad libre e
inmune al control, en la actualidad es aceptado generalmente, por lo menos el control
administrativo, a través de los érganos o tribunales que, a diferencia de los jueces si
pueden revisar decisiones discrecionales, sustituyendo el criterio por el suyo propio.

Al respecto, el profesor Cassagne, reconoce el sometimiento pleno de toda la actuacion
administrativa a la ley y al Derecho, adoptando la tesis sostenida por Tomas R.
Ferndndez, en virtud de la cual:

“[...] afirma la plenitud del control judicial sobre los aspectos discrecionales de la
actividad administrativa, reconociendo incluso la posibilidad de la sustitucidon en
caso de necesidad para la proteccion de los derechos e intereses de las personas
lesionadas. Encuentra fundamento dogmatico constitucional en tres principios
basicos de la Constitucion Espaiola: a) el sometimiento de la Administracion a la
ley y al derecho (art. 103.1); b) la interdiccion de la arbitrariedad para todos los
poderes publicos (art. 9.3); y e) el principio de la tutela judicial efectiva (art. 24.1).”
(2017: 89).

El Tribunal Constitucional peruano en el fundamento 12 de la sentencia recaida en el
expediente 0090-2004-AA-TC, establecio el principio de interdiccidn de la arbitrariedad,
esto es, la prohibicién de la arbitrariedad por la Administracion, debiendo observar en
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toda su actuacion los principios constitucionales de legalidad, debido proceso y
motivacion sustentada en razones y no constituir mera expresién de su voluntad.

En el mismo sentido, la Defensoria del Pueblo en el Informe Defensorial No. 56 de
diciembre del 2010, respecto a la aplicacién de la causal de retiro por renovacion en las
Fuerzas Armadas y en la Policia Nacional, indica:

“En efecto los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de
derecho y de la forma republicana de gobierno mencionados en el articulo 3° de Ia
Constitucion respaldan el derecho de todo ser humano a exigir un uso razonable de
los poderes publicos, derecho que se refuerza con la sujecion de todo el Estado al
principio de distribucidn, por el que su poder siempre estd limitado por la
Constituciéon y las leyes, como lo proclama el articulo 45° del texto constitucional.”
(2010: 6).

De esta manera se admite el control de la discrecionalidad administrativa aun en la
denominada discrecionalidad técnica o supuestos de empleo de conceptos juridicos
indeterminados de caracter técnico o cientifico, no existiendo actos exentos de control.
Esta conclusién se muestra claramente en lo sefialado por el profesor Baca cuando
indica que en los supuestos de empleo de estos conceptos juridicos indeterminados los
criterios empleados por la Administracion gozan de cierta preferencia sobre los
judiciales, pero que estos ultimos “[...] podrian sustituir a los primeros (con plena
libertad para efectuar una etapa probatoria basada en juicios periciales) si no resultan
razonables o no estan debidamente motivados, pero solo en ese caso.” (2012: 192-193).

2. Lafuncidn normativa de los organismos reguladores

Los organismos reguladores son organismos publicos descentralizados, adscritos a la
Presidencia del Consejo de Ministros, con personeria de derecho publico interno y con
autonomia administrativa, funcional técnica, econdmica y financiera. Creados en Ia
ultima década del S. XX, a consecuencia del proceso de promocién de la inversién
privada y traslado de actividades al sector privado, iniciado con el Decreto Legislativo
No. 674° y consolidado en la Constitucién Politica del Perd de 1993.

Su existencia obedece a la necesidad de simular la estructura de mercado en
competencia perfecta, como modelo que permite maximizar el bienestar social,

° Decreto Legislativo No. 674 - Ley de Promocién de la Inversién Privada en las Empresas del Estado

Articulo 1.- Declarase de interés nacional la promocion de la inversion privada en el ambito de las
empresas que conforman la Actividad Empresarial del Estado.

Para efectos de esta Ley, entiéndase por inversion privada aquella que proviene de personas naturales o

juridicas, nacionales o extranjeras, publicas o privadas, distintas del Estado Peruano, de los organismos
que integran el sector publico nacional, y de las empresas del Estado.
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entendido como la suma del excedente del productor y el excedente del consumidor,
amparando los intereses de los distintos grupos involucrados: Estado, empresas
reguladasy la poblacién.

De similar opinién es el profesor Tassano, cuando indica que “El correcto rol del
regulador y el respeto por el mismo, trae un beneficio social como asi lo demuestra la
experiencia internacional y nacional, un regulador independiente mejora el desempefio
del sector regulado, disminuye el riesgo de los inversionistas y mejora por lo tanto la
situacién del consumidor y con ello la economia y condicidn social del pais, fin principal
de todo Estado.” (2008: 92).

Con tal finalidad, el articulo 3 de la Ley No. 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversidon Privada en los Servicios Publicos'®, otorga las siguientes
funciones a los organismos reguladores:

a) Funcién supervisora: comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las
obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades o
actividades supervisadas, asi como la facultad de verificar el cumplimiento de
cualquier mandato o resolucién emitida por el Organismo Regulador o de
cualquier otra obligacion que se encuentre a cargo de la entidad o actividad
supervisadas.

b) Funcion reguladora: comprende la facultad de fijar las tarifas de los servicios bajo
su ambito.

c) Funcién normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia

de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los
procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas
de cardcter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las
entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios.
Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento
de obligaciones establecidas por normas legales, normas técnicas y aquellas
derivadas de los contratos de concesién, bajo su ambito, asi como por el
incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos
mismos. Asimismo, aprobaran su propia Escala de Sanciones dentro de los
limites maximos establecidos mediante decreto supremo refrendado por el
Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro del Sector a que pertenece el
Organismo Regulador.

d) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer
sanciones dentro de su ambito de competencia por el incumplimiento de
obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como las obligaciones
contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de concesion.

10 Ley No. 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios
Publicos, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 29 de julio de 2000.
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e) Funcién de solucidn de controversias: comprende la facultad de conciliar
intereses contrapuestos entre entidades o empresas bajo su ambito de
competencia, entre éstas y sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados
entre los mismos, reconociendo o desestimando los derechos invocados.

f) Funcion de solucidon de los reclamos de los usuarios de los servicios que regulan.

Es importante remarcar que en la parte final del referido articulo se precisa que “estas
funciones seran ejercidas con los alcances y limitaciones que se establezcan en sus
respectivas leyes y reglamentos”. En otras palabras, que son los fines de interés o
necesidad publica, identificados en las leyes y desarrollados en los reglamentos, los
alcances y limites en el ejercicio de las funciones de los organismos reguladores.

Teniendo en cuenta lo anterior, centraremos el andlisis de la discrecionalidad
administrativa en el ejercicio de la funcién normativa! de los organismos reguladores,
al momento de tipificar infracciones y sanciones por el incumplimiento de obligaciones
derivadas de los contratos de concesidn.

2.1 El incumplimiento contractual como infraccion administrativa

La Ley No. 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en
los Servicios Publicos, emitida con posterioridad a las distintas leyes de creacion vy
desarrollo de los organismos reguladores, homogenizando la funcidn regulatoria de la
Administracién, en el literal c) del articulo 3 otorga la facultad a los organismos
reguladores para tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones derivadas
de los contratos de concesién.

De esa manera es como la referida norma legislativa recurre a la técnica de las leyes
incompletas o en blanco, las cuales “consciente de sus carencias encomienda
efectivamente al Reglamento la tarea de completarlas, aunque cuidandose de indicarle
cémo [...] el reglamento no suple los olvidos de la ley, sino que completa lo que ésta ha
dejado de forma deliberada solamente esbozado o acaba lo que se ha dejado sin
terminar, pero ya comenzado.” (Nieto 2005: 266), con la finalidad de determinar
inequivocamente los comportamientos no deseados socialmente por su oposicién a la
concrecion de los fines de interés o necesidad publica.

Ello de conformidad con el subprincipio de taxatividad o tipicidad reconocido en el
numeral 4 del articulo 248 del TUO de la Ley No. 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General y desarrollado por el Tribunal Constitucional en el fundamento
41 de la sentencia recaida en el expediente 0020-2015-PI-TC, cuando indica que “se
vulnera el subprincipio de tipicidad o taxatividad cuando, pese a que la infraccién o

TEl Consejo Directivo es el 6rgano de direccién maximo de cada organismo regulador y ejerce de manera
exclusiva la funcién normativa a través de la expedicion de resoluciones debidamente motivadas.
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delito estd prevista en una norma con rango de ley, la descripcién de la conducta punible
no cumple con estdndares minimos de precisidn.”, como garantia a las empresas
reguladas de un grado minimo de seguridad respecto a las conductas por las que podrian
ser sancionados y limite al ejercicio de la funcién fiscalizadora y sancionadora los
organismos reguladores.

Con tal finalidad es que el Reglamento de Incentivos, Infracciones y Sanciones del
OSITRAN, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo No. 009-2018-CD-
OSITRAN, establece las disposiciones referidas a las infracciones y sanciones aplicables
a las empresas reguladas, de manera general y con cardcter supletorio a las obligaciones
contenidas como infracciones y sanciones en los contratos de concesion y demads
normas técnicas, ello debido al cardcter técnico y particular de los contratos de
concesion y de las normas técnicas que se emiten sobre las diferentes materias. De esa
manera es que las disposiciones de este reglamento solo son de aplicacidn directa a los
casos donde no existe contrato de concesién, por ser el propio Estado que explota
determinada infraestructura (Corpac S.A. y Enapu S.A.) y/o cuando no exista norma
técnica que regule con caracter particular.

En el mismo sentido, el articulo 1 del Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones y
Sanciones del OSIPTEL, aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo No. 087-
2013-CD-OSIPTEL, cuando establece que “[..] La tipificacién de las infracciones
administrativas contenidas en este Reglamento se realiza sin perjuicio de las
infracciones establecidas o que puedan establecerse en otras disposiciones vinculadas
a la actuacion del OSIPTEL, a las que resultara igualmente de aplicacién el procedimiento
establecido en el presente Reglamento, con independencia de que en dichas
disposiciones se haga una remisidn expresa a éste. [...]".

Asi también, cuando en el articulo 8.1 del Reglamento de Supervisidn, Fiscalizacidon y
Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN, aprobado
mediante Resolucién de Consejo No. 040-2017-0S-CD, se establece que “Constituye una
infraccion administrativa, toda accién u omision que implique el incumplimiento de la
normativa bajo el ambito de competencia de Osinergmin o de disposiciones emitidas
por este organismo.”. Asimismo, cuando en el articulo 1 de la Ley No. 27699, Ley
Complementaria de Fortalecimiento Institucional del OSINERG, se establece que “Toda
accién u omision que impligue incumplimiento a las leyes, reglamentos y demas normas
bajo el ambito de competencia del OSINERG constituye infraccién sancionable.”.

Es por ello que se puede afirmar que no existe una tipificacion concertada de las
obligaciones contractuales de las empresas reguladas, sino una tipificacion como
manifestacion unilateral de autoridad en colaboraciéon administrativa, con la finalidad
de garantizar a las empresas reguladas la prediccién razonable de los comportamientos
impuestos, debido a la indeterminacién normativa derivada del caracter técnico y
particular de la funcion regulatoria.
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Como consecuencia la relatividad de la reserva legal en la tipificacién de infracciones y
sanciones, no debe ser entendida como la sola participacion del reglamento en la
integracion del tipo infractor, sino que debe ser entendida como la imposibilidad de
apartarse de los contenidos minimos habilitantes de la colaboracién.

De esa manera se cumple con los fines de garantia y control del subprincipio de
taxatividad o tipicidad, descartando el empleo pernicioso de la doctrina de la relaciéon
de sujecién especial'?, que permite mayores restricciones en los derechos
fundamentales y garantias juridicas de las empresas reguladas.

2.2 Latipificacion de infracciones como restriccion de la libertad

El ejercicio de la actividad administrativa supone la imposicién de comportamientos
(obligaciones y prohibiciones) necesarios para alcanzar los fines de interés o necesidad
publica que faciliten las condiciones necesarias para que los administrados se
desarrollen libremente.

La observancia de estos comportamientos requiere de instrumentos que incentiven a
los administrados a su cumplimiento. Estos incentivos pueden ser positivos (actividad
de fomento de la Administracion) o negativos (actividad de control de Ia
Administracion)3, a través de la amenaza de coaccién o sancién por su incumplimiento,
constituyendo esta ultima forma de intervencién administrativa la mds restrictiva.

En ese contexto es que la tipificacién de infracciones a través de la imposicidon de
comportamientos bajo amenaza de coaccién o sancion, incide en la libertad de los
administrados restringiéndola o limitandola. Pero esta restriccion o limitacidon es
excepcional debido a que, conforme a mandato constitucional, en el campo normal de
la sociedad, el administrado puede hacer todo lo que no estd prohibido y dejar de hacer

12 Las relaciones de sujecion especial o «die besondere Gewaltverhiltnisse», conforme a lo denominado
por la doctrina alemana de su procedencia, alude a aquellos supuestos en los que el administrado en
funcién a su especial condicién, soporta niveles mas intensos de intervencién administrativa, con la
posibilidad de mayores restricciones a sus derechos fundamentales y garantias juridicas. Esta sujecion
especial “en contraposicion a las relaciones de sujecion general, que son comunes a la de los restantes
administrados y respecto de las cuales la Administracidn se presenta armada solo con sus potestades
generales” (Garcia de Enterria y otros 1992: 19).

13 También conocido como actividad de policia de la Administracién. Sin embargo, en opinién que
compartimos con el profesor Sanchez, preferimos denominar a esta forma de intervencion administrativa
como actividad de control, para diferenciarlo del concepto de policia originario del Antiguo Régimen,
entendido como poder expansivo con fundamento en la potestad originaria del Rey. (Sanchez 2014, 652-
687).
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todo lo que no estd obligado (articulo 2, inciso 24, literal b de la Constitucidn politica del
Perd)!4.

De esa excepcionalidad en la restriccion o limitacion de las libertades de los
administrados es que se deriva la exigencia de taxatividad o tipicidad en la imposicién
de estos comportamientos, que habilitan la intervencién de la Administracién, a quien
corresponde decidir responsablemente la oportunidad, convivencia, necesidad o
utilidad de su intervencion en cada caso en particular. Asi también se constituye en
garantia de conocimiento del contenido de las obligaciones y prohibiciones impuestas a
los administrados para su organizacion y libre desarrollo.

Esta garantia de conocimiento y control que se deriva de la taxatividad o tipicidad en la
imposiciéon de estos comportamientos, se encuentra en peligro por la inevitable
indeterminacion normativa que, no permite llegar a un nivel absoluto o pleno de
exhaustividad en la descripcién de sus elementos. Ante ello, el fin Ultimo de
conservacion de la libertad de los administrados, como justificacion de la intervencién
administrativa, se convierte en el criterio orientador y contralor de la Administracion,
permitiendo la prediccion razonable de los comportamientos impuestos, como
intervencion necesaria en la libertad de los administrados que siempre debera ser la
minima posible.

De esa manera es que se confirma que la discrecionalidad administrativa también se
manifiesta en la intervencion administrativa mas restrictiva, siempre dentro de los
limites legales, para la eficiencia® en la concrecién de los fines de conservacién de la
libertad de los administrados.

2.3 El margen de libertad en la tipificacion de las sanciones

Distinto es lo que sucede en la tipificacion de las sanciones como consecuencia del
incumplimiento de los comportamientos impuestos a los administrados, en cuya
determinacion por la Administracion se deben considerar circunstancias como las
sefialadas en el numeral 3 del articulo 248 del TUO de la Ley No. 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, para que la sancién sea la mds idénea y de
menor afectacién posible a las libertades de los administrados en la busqueda de

4 Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

Articulo 5.- La ley no puede prohibir mas que las acciones dafiosas para la sociedad, todo lo que no es
prohibido por la ley no puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer lo que ésta no ordena.

15 Conforme se viene mencionando, la eficiencia administrativa esta referida al menor sacrificio de las
libertades de los administrados, siempre restringidas o limitadas con la intervencion administrativa.
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prevencion de la lesidn o puesta en peligro de los bienes juridicos (fin inmediato) y de
adecuacion y respeto al ordenamiento juridico (fin mediato).

Es en ese sentido que el Tribunal Constitucional, en el fundamento 20 de la sentencia
emitida el 11 de octubre del 2004 recaida en el expediente 2192-2004-AA-TC, seiiala
que:

“[...] implica un claro mandato a la administracién municipal para que, en el
momento de establecer una sancién administrativa, no se limite a realizar un
razonamiento mecanico de aplicacion de normas, sino que, ademas, efectle una
apreciacion razonable de los hechos en relacién con quien los hubiese cometido; es
decir, que no se trata sélo de contemplar los hechos en abstracto, sino -en cada
caso-y tomando en cuenta -los antecedentes del servidor-". [el destacado es mio]

Por lo que es necesario que la Administracidon cuente con un margen de libertad que le
permita decidir responsablemente el grado de las sanciones impuestas por las
infracciones'® particulares y concretas cometidas por los administrados.

La responsabilidad en las decisiones de la Administracién se expresa en la motivacion,
como obligacién de la Administracién y derecho del administrado, a efectos de que el
administrado pueda hacer valer los mecanismos de control de estas decisiones!’. Del
mismo modo, es un requisito de validez del acto administrativo (forma juridica a través
del cual se manifiesta las decisiones administrativas), conforme al numeral 4 del articulo
3 del TUO de la Ley No. 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. El
incumplimiento de esta obligacién se encuentra previsto como falta administrativa en
el numeral 4 del articulo 261.1 del mencionado cuerpo normativo.

6 En el andlisis para la determinacién de la sancién no es posible hablar de incumplimientos, sino de
infracciones, debido a que la responsabilidad del administrado se determind en la etapa previa del
procedimiento administrativo sancionador.

17 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente No. 2192-2004-AA/TC, fundamento 11:

“[...] no sélo constituye una obligacidon legal impuesta a la Administracion, sino también un
derecho del administrado, a efectos de que éste pueda hacer valer los recursos de
impugnacion que la legislacion prevea, cuestionando o respondiendo las imputaciones que
deben aparecer con claridad y precisidn en el acto administrativo sancionador. De otro lado,
tratandose de un acto de esta naturaleza, la motivacién permite a la Administracion poner
en evidencia que su actuacidn no es arbitraria, sino que esta sustentada en la aplicacion
racional y razonable del derecho y su sistema de fuentes.”
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2.4 La problematica en torno a la tipificacion de las sanciones monetarias a
través de montos fijos o limites minimos y maximos'8

Los organismos reguladores en el marco de lo dispuesto en el literal c) del articulo 3.1
de la Ley No. 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada
en los Servicios Publicos, tienen la funcidén normativa, la cual comprende, entre otras, la
facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones derivadas de los
contratos de concesion.

Se establece ademds que, en ejercicio de dicha funcién normativa, los organismos
reguladores son competentes para aprobar su propia escala de sanciones, dentro de los
limites maximos establecidos mediante Decreto Supremo refrendado por el Presidente
del Consejo de Ministros y el Ministro del Sector a que pertenece el organismo
regulador.

De esa manera es que, mediante Resolucion de Consejo Directivo, los organismos
reguladores aprueban los reglamentos que tipifican las infracciones y sanciones,
establecen los niveles de gravedad vy los criterios para la graduacion de sanciones.

En nuestra normativa tenemos la Resoluciéon de Consejo Directivo No. 009-2018-CD-
OSITRAN, que aprueba el Reglamento de Incentivos, Infracciones y Sanciones del
Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Publico;
la Resolucion de Consejo Directivo No. 087-2013-CD-OSIPTEL, que aprueba el
Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones del Organismo Supervisor de
Inversién Privada en Telecomunicaciones; la Resolucidon de Consejo Directivo No. 040-
2017-0S-CD, que aprueba el Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y Sancidn de las
Actividades Energéticas y Mineras a cargo del Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia y Mineria — OSINERGMIN; y, la Resolucion de Consejo Directivo No. 036 -2004-
SUNASS-CD, que aprueba Reglamento de Infracciones y Sanciones y Escala de Multas
aplicable a las empresas prestadoras de servicios de saneamiento.

De estas normas se deriva que, verificada la infraccidn, los organismos reguladores
podrdn imponer una sancion, consistente en amonestacidn escrita o multa. Para el caso
de OSINERGMIN, las sanciones que imponga pueden consistir, ademas, en comiso de
bienes, internamiento temporal de vehiculos, cierre o clausura de establecimiento o
instalacidn, suspensidn de actividades, paralizacion de obras, labores o funcionamiento
de instalaciones, entre otras. (Articulo 24.1)

18 En este extremo es preciso diferenciar la sancién administrativa y la sancién contractual. El primero es
consecuencia juridica del incumplimiento contractual que se encuentra tipificado como infraccién
administrativa, por razones de politica legislativa. Mientras que el segundo es consecuencia juridica del
incumplimiento de las obligaciones derivadas del Contrato de Concesion.

En esta parte del presente estudio se aborda la tipificacion de la sancién administrativa como
manifestacion de la funcién normativa de los organismos reguladores.
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En ese contexto es que la tipificacién de las sanciones monetarias (multas) establecen
limites (minimos y maximos) por cada tipo infractor o nivel de gravedad (leve, grave o
muy grave), expresados en Unidades Impositivas Tributarias o en porcentajes de los
ingresos de las empresas reguladas. Esto Ultimo como alternativa ante la existencia de
una gran disparidad en el tamafio de las empresas reguladas y en sus niveles de ingreso.

La determinacién de las multas se realiza mediante la aplicacién de una metodologia,
desarrollada siguiendo los criterios de |la teoria econdmica sobre multas disuasivas, que
incorpora los criterios para graduacién de sanciones administrativas contemplados en
el ordenamiento juridico nacional, de manera que se otorga previsibilidad y
razonabilidad de las sanciones, evitando situaciones de sobre-desincentivo que pueden
conducir a que las actividades de las empresas reguladas se desarrollen en niveles
inferiores a lo socialmente eficiente.

En concordancia con el Tribunal Constitucional en el fundamento 6 de la sentencia
emitida el 6 de setiembre del 2000 recaida en el expediente 0250-2000-AA-TC, cuando
establece que:

“La metodologia para el cdlculo de multas hace posible la concrecion de la
razonabilidad en el ejercicio de la potestad sancionadora, estableciendo criterios
y valores para la graduacion de la sancién, considerando las circunstancias de cada
caso concreto, referidas al beneficio ilicito, probabilidad de deteccién, la gravedad
del dafio al bien juridico protegido, el perjuicio econémico causado, la reincidencia,
entre otros, conforme al numeral 3 del articulo 248 del TUO de la LPAG.” [el
destacado es mio]

No obstante la existencia de garantias de minima intervencidon vy eficiencia
administrativa, la existencia de montos fijos o limites minimos y maximos en la
tipificacion de las sanciones, genera situaciones en las que no prevalece el valor de la
multa calculada para el caso particular y concreto, sino dichos montos fijos o limites
minimos o maximos, lo cual impide que las sanciones impuestas sean proporcionales y
razonables; asi como, la concrecidn de los fines de prevencidn especial y general'®, que
deben tener las sanciones.

1% La finalidad preventiva esta referida a evitar la puesta en peligro o la lesién de los bienes juridicos
protegidos. Sera especial o correctora si es consecuencia de la aplicacién de la sancion sobre el sujeto al
que va dirigida la sancion; y, general o pedagdgica si es consecuencia de la actuacién de la sancién en la
sociedad.
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Cuadro No. 1:
Escala de sanciones por infracciones derivadas del incumplimiento contractual
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Fuente: Contrato de Concesion del Ferrocarril Sur y Sur Oriente.

El cuadro es un modelo de la escala de sanciones por nivel de gravedad de las
infracciones, expresado en porcentaje de los ingresos brutos del mes anterior a la
imposicion de la multa (IBMA). Corresponde a la primera categoria (CAT 1) o nivel de
gravedad LEVE, sanciones que van desde la amonestacion hasta la multa de 1% IBMA;
para la segunda categoria (CAT 2), o nivel de infraccion GRAVE, multas desde 1% IBMA
hasta 5% IBMA; y, para la tercera categoria (CAT 3), o nivel de infraccion MUY GRAVE,
multas desde 5% IBMA hasta la resolucién del Contrato.

En el afio 2003, se inicio un procedimiento administrativo sancionador (Expediente 021-
2003-GS-OSITRAN) contra el concesionario por el incumplimiento de la obligacion
contractual contenida en la clausula 7.5 del Contrato, calificado como infraccion MUY
GRAVE, siendo sancionado con multa de 5% IBMA. Posteriormente, en segunda
instancia administrativa se redujo la sancion al 1% IBMA, correspondiente al limite
minimo de las sanciones para las infracciones GRAVES, en virtud del articulo 49 del
Reglamento de Cobro y Aplicacién de Infracciones, Sanciones y Tasas, que permitia
imponer sanciones equivalentes al grado inmediatamente inferior, en casos de
subsanacion voluntaria realizada hasta antes de la notificaciéon de la resoluciéon que
impone la sancién.

Actualmente esta facultad no se encuentra prevista en el vigente Reglamento de
Incentivos, Infracciones y Sanciones del OSITRAN, aprobado por Resolucion de Consejo
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Directivo No. 009-2018-CD-OSITRAN, y el numeral 2 del articulo 257 del TUO de la Ley
No 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, reconoce este supuesto como
atenuante, pero dentro de los limites minimos de las sanciones.

En atencidn a la problematica derivada de la imposibilidad de imponer multas fuera de
los limites minimos y, en otros casos, maximos; es que se plantea la necesidad de
ampliar la discrecionalidad administrativa para la determinacidon de las sanciones,
mediante la elevaciéon de los topes maximos. Asimismo, la eliminacidn de los topes
minimos, con la finalidad de que el valor de la multa impuesta sea el que se determine
en su calculo, de acuerdo a la metodologia y en atencién a las circunstancias de la
infraccion cometida.

2.5 La regla de la prevalencia aprobada por Resoluciéon de Consejo Directivo
No. 01-2020-OEFA/CD

La Direccién de Fiscalizacién y Aplicacion de Incentivos, asi como la Oficina de Ejecucion
Coactiva del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, advirtieron la
existencia de casos en los cuales los valores obtenidos a través de la metodologia para
el cdlculo de multas diferian con los limites minimos de la sancién monetaria
correspondiente a los tipos infractores.

Entre enero 2018 y junio de 2019, identificaron 24 infracciones para las cuales se
impusieron multas con limites minimos. De los cuales en 12 casos la multa calculada
resultaba significativamente menor al limite minimo. Lo que representaba el 50% del
total de casos identificados.

Para asegurar la aplicacidn del principio de razonabilidad en los casos en los que las
circunstancias ameriten la imposicion de una multa menor al limite minimo
correspondiente al tipo infractor, propusieron una regla que en ejercicio de la funciéon
normativa de la OEFA?° disponga la prevalencia en la aplicacion del valor obtenido a
través de la metodologia.

A decir de la exposicion de motivos de la Resolucidon de Consejo Directivo No. 01-2020-
OEFA/CD, la regla de prevalencia recoge el concepto de la derrotabilidad de las reglas
cuando contravienen principios. Al respecto, parte de que una regla contiene un
elemento directivo (el mandato) y uno valorativo o axiolégico (bien juridico). El
elemento valorativo o axiolégico se encuentra en los principios que la sustentan, que
son las razones subyacentes. Siendo asi de aplicacion la multa que en su calculo resulte

20 | a funcién normativa de la OEFA se encuentra prevista en el literal a) del numeral 11.2 del articulo 11
de la Ley No. 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, y comprende la
facultad de tipificar infracciones administrativas, aprobar la escala de sanciones correspondientes y sus
criterios de graduacion.
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menor (principios de razonabilidad y proporcionalidad) al tope minimo del tipo infractor
(regla fijada en la respectiva tipificacion de infracciones y escala de sanciones).

De esta manera no se deroga los limites minimos establecidos, sino que se dispone su
inaplicacién en aquellos casos particulares y concretos en los cuales la metodologia
determine un monto de sancién monetaria que resulte menor al limite minimo que
corresponde al tipo infractor. Ello debido a que el monto determinado por la
metodologia es cuantificado conforme a los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad y en atencidn a las circunstancias de la infraccion cometida.

Esta regla de la prevalencia aborda parcialmente la problematica derivada de la
existencia de montos fijos o limites minimos y maximos en la tipificacion de las
sanciones, centrandose en la existencia de limites minimos, cuando lo mismo podria
presentarse por la existencia de limites maximos, debido a que en ambos casos se
reduce el margen de actuacion de la actividad administrativa sancionatoria.

2.6 La experiencia tipificadora en el régimen disciplinario de la Ley No. 30057,
Ley del Servicio Civil

El régimen disciplinario de los servidores publicos se encuentra regulado en la Ley No.
30057; el Reglamento General de la Ley No. 30057; y, la Directiva No. 02-2015-
SERVIR/GPGSC. A diferencia del régimen de infracciones y sanciones de los organismos
reguladores, las faltas de caracter disciplinario, solo pueden ser sancionados con
amonestacién verbal o escrita, suspension sin goce de remuneraciones y destitucién.

La Ley No. 30057, en su articulo 85, proporciona un listado de conductas que pueden
ser sancionados, segun su gravedad, con suspensién temporal o con destitucidn; y, en
su articulo 91, establece como obligacidn la motivacién de los actos que impongan las
sanciones, identificando la relacion entre los hechos y las faltas y los criterios para la
determinacion de la sancién.

Por su parte, el articulo 103 del Reglamento General de la Ley No. 30057, desarrolla la
razonabilidad de la sancién disciplinaria, indicando la necesidad de una adecuada
proporcidn entre esta y la falta cometida. En ese sentido, el numeral 14.3 de la Directiva
No. 02-2015-SERVIR/GPGSC, establece que la sancion se aplica de conformidad a las
faltas y a los criterios de gradacién previstos en la Ley No. 30057 y el Reglamento General
de la Ley No. 30057.

Sin perjuicio de las diferencias entre los regimenes sancionador y disciplinario, como
manifestaciones de la potestad punitiva del Estado, remarcar la ausencia de limites
(minimos y méximos) y sanciones correspondientes a cada tipo o nivel de gravedad
(leve, grave o muy grave) en la tipificacion de las faltas administrativas. Toda vez que, su
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empleo dificulta la concrecién eficiente de los fines que justifican este tipo de
intervencion administrativa, la prevencion especial y general.

CONCLUSIONES

PRIMERO: La discrecionalidad es inevitable en el ejercicio de la funcién administrativa,
pues considerando que las normas no pueden regular todas las situaciones de un modo
especifico, otorgar un margen de libertad es necesario para que la Administracion
concrete los fines de interés o necesidad publica de manera eficiente.

SEGUNDO: La discrecionalidad administrativa no contradice el ordenamiento juridico, al
contrario, se deriva del mismo y de los fines de interés o necesidad publica que habilitan
su intervencion.

TERCERO: La tipificacion del incumplimiento de las obligaciones contractuales como
infracciones administrativas, es una manifestacion unilateral de autoridad en
colaboracién administrativa.

CUARTO: La tipificacion de las sanciones monetarias a través de montos fijos o limites
minimos y mdaximos, no otorga discrecionalidad al organismo regulador, pues no
permite considerar circunstancias como las sefialadas en el numeral 3 del articulo 248
del TUO de la Ley No 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
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