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eiprincipio de razonabilidad como limite

a la tipificaciéon reglamentaria de los Organismos Reguladores

1. Introduccion

La potestad sancionadora de la Administracion Publica representa una
de las manifestaciones del poder de coercion que el Estado puede
ejercer sobre los ciudadanos. Asi, bajo determinadas condiciones, el
Estado esta facultado a restringir el ejercicio de derechos individuales de
las personas y organizaciones -entre otros, el de libertad- a efectos de
hacer primar un interés que se concibe como superior: el mantenimiento
del orden publico y, finalmente, la consecucion del bienestar social.
En tal sentido, el poder punitivo de la Administracién Publica resulta
imprescindible para garantizar el adecuado funcionamiento estatal.

No obstante, dado el necesario “sacrificio” de derechos fundamentales
que sin remedio implica el ejercicio del poder aludido, se hace también
imprescindible regular el mismo. Parte de los limites a la potestad
sancionadora -que confirma su naturaleza excepcional y de alcance
restringido- esta reflejada en un cimulo de criterios, procedimientos y
principios que, teniendo como base justamente a los derechos de los
administrados, configuran el ambito de accion de las entidades que
ostentan tal potestad.

Entre los varios principios que marcan los parametros de accion de la
intervencion sancionadora estatal, se encuentra el principio de legalidad,
segun el cual -en términos muy generales- el titulo o fuente habilitante
para que la Administracion Publica pueda ejercer el poder de coaccion
debe tener rango de ley, manteniendo asi el Poder Legislativo -de
modo excluyente- el privilegio de imponer, por la via de la regulacion,
limitaciones a los derechos ciudadanos.

Del principio de legalidad en el ambito sancionador se deriva otro principio
o regla que, intimamente ligada al primero, sefiala que constituiran
conductas sancionables sélo aquellas tipificadas expresamente en la
ley (0 en la norma con rango de ley) como infracciones. En dicha linea,
también seran consideradas sanciones exclusivamente aquellas que
hubiera contemplado como tales por el legislador.

(*) Abogado por la Pontificia Universidad Catolica del Pert. Profesor en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Gerente
de Lima Airport Partners. Miembro de la Asociacion Civil IUS ET VERITAS.
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En efecto, ambos principios son imprescindibles para dotar de
cierta seguridad al ciudadano frente a la accién punitiva de la
Administracion Publica; sin embargo, no resultan suficientes:
este limite, que se focaliza en aspectos formales mas que de
contenido, debe ser complementado con restricciones de tipo
sustantivo o material.

El principio de razonabilidad aporta parametros cualitativos
que coadyuvan a velar porque toda norma que regule
infracciones y sanciones administrativas atienda en lo
posible a criterios objetivos, de forma tal que se reduzca
el riesgo del llamado “exceso de punicion”, acotandose al
maximo la discrecionalidad y eventual actuar arbitrario de
la Administracién Publica. Dichos criterios objetivos deben
reflejar (no sélo implicitamente sino de manera clara y
demostrada) razonabilidad y proporcionalidad en dos niveles
o momentos: tanto en la tipificacion legal de las infracciones
y sanciones, como en la determinacion y aplicacién de estas
ultimas a casos concretos.

La inobservancia de cualquiera de los principios referidos, sea
en la emisién de una norma reguladora de infracciones y/o
sanciones o en la aplicacion de la misma, representaria una
trasgresion a los limites a los que debe cefirse la potestad
sancionadora y, consecuentemente, la afectaciéon de los
derechos de los administrados. La eventual violacion de
dichos principios viciaria o invalidaria legalmente la norma en
la cual se hubiera establecido las infracciones y/o sanciones
administrativas y/o la actuacion concreta de la Administracion
en ejecucion de la norma referida.

La hipétesis que se pretende sostener y demostrar mediante
el presente trabajo es que las normas especificas mediante
las cuales los organismos reguladores sectoriales han
reglamentado los alcances de la potestad sancionadora que
les ha sido conferida legalmente, requieren -como condicién
de validez y condicion de exigibilidad- respetar el principio
de razonabilidad.

De manera adicional a lo exigido para el presente trabajo (el
cual concluye formalmente en el acépite 5, hemos considerado
interesante realizar un breve y referencial analisis de un caso

concreto de forma tal que se permita apreciar
si dicho principio se ve o no reflejado en el
reglamento de infracciones y sanciones de un
regulador (que en este caso, el elegido ha sido
el OSITRAN). Este analisis esta contenido en
un anexo a este documento.

2. La potestad

sancionadora como
oder de coaccion de la
dministracion Publica

El tratadista argentino Juan Carlos Cassagne,
citando a Garrido Falla, sefiala que la
potestad estatal consiste “(...) en un ‘poder
de actuacion’ que ejercitandose de acuerdo
con el ordenamiento juridico puede generar
situaciones juridicas que obliguen a otros
sujetos”.(” En efecto, existen —para este
autor- diferentes especies de potestades de
la Administracién Publica, entre las cuales se
encuentra la sancionadora.

Siguiendo a Danoés, a diferencia de lo
que sucede en otros sistemas (como el
espafiol), en el caso peruano no existe un
reconocimiento constitucional expreso de la
facultad sancionadora de la Administracion
Publica. No obstante, tal omision no impide la
dotacién juridica de poder punitivo a favor de las
entidades administrativas, dado que resultaria
impensable pretender cautelar el cumplimiento
de las normas legales sin gozar de facultades
coercitivas. Dicho poder estaria reservado para
aquellas contravenciones menores o “ilicitos de
bagatela”, siendo que el poder punitivo penal
buscaria la proteccién de bienes juridicos de
mayor trascendencia ético-social; de esta
forma -citando a Blanca Lozano- el autor sefiala
que corresponde al derecho administrativo
sancionador “el rol de instrumento de control
social alternativo al derecho penal™®.

(1) CAS$AGNE, Ju~an Carlos. Derecho Administrativo. Tomo |. Séptima Edicion actualizada. Buenos Aires, 2002. p. 123.
(2) DANOS ORDONEZ, Jorge. Notas acerca de la potestad sancionadora de la administracion publica. En: IUS ET VERITAS.

Numero 10. Lima, 1995. pp. 149 -150.
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Es evidente que la no prevision expresa a nivel constitucional
de una institucion juridica no significa que la misma sea no
resulte valida en determinado ordenamiento. A pesar de lo casi
tautolégico de dicha afirmacién, la misma es util a efectos de
indicar que la potestad sancionadora si encuentra amparo en la
Constitucion Politica vigente, aunque no de forma expresa.

Si bien la doctrina especializada se encarga de aportar una
explicacion detallada de esta afirmacion®, para efectos del
presente trabajo bastara con indicar que la constitucionalidad
de la potestad sancionadora puede inferirse del articulo 44
de nuestra Constitucion, al sefialar que es deber esencial del
Estado la proteccion de los derechos humanos, la seguridad
de la poblacién y la promocién del bienestar general,
entendiéndose que sin dicha potestad la Administracién no
podria cumplir con su finalidad de satisfacer las necesidades
de los ciudadanos (reflejadas en los concepto de interés
publico y bienestar comun).

César Ochoa (haciendo referencia a un pronunciamiento
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos) indica que la
potestad sancionadora de la Administracion Publica no es
aceptada pacificamente por la doctrina ni por la jurisprudencia,
en tanto que la posibilidad de ejercer coaccion sobre los
particulares deberia ser, en principio, un monopolio del Poder
Judicial. Es exclusivamente por consideraciones de orden
pragmatico que los ordenamientos consideran pertinente
atribuir la facultad de reprimir los ilicitos de menor relevancia
a la Administracion Publica®.

Es asi que, de forma consustancial al régimen de separacién
de poderes, se deriva el hecho de que, en principio,
corresponde exclusivamente al Poder Judicial el ejercicio de
la coercién como mecanismo de proteccion y verificacion del
cumplimiento del marco juridico. Bajo dicha éptica, atribuir
al Poder Ejecutivo con un poder autbnomo sancionatorio lo
convertiria, en palabras de Cobo del Rosal y Vives Antén, en
“juez y parte” ®).

De lo anterior se infiere que la potestad
sancionadora de la Administracion Publica no
es originaria sino adquirida®.

En el Peru, la potestad sancionadora de la
Administracion Publica se encuentra recogida
en la Ley del Procedimiento Administrativo
General (en adelante, LPAG), concretamente en
el Capitulo Il (Procedimiento Sancionador) del
Titulo IV (De los Procedimientos Especiales). No
obstante, si bien a partir de esta norma de rango
legal se confirma la incorporaciéon expresa de
dicha potestad a nuestro ordenamiento positivo,
ella constituye tan so6lo un reconocimiento
formal o marco general a partir del cual se
debe desarrollar, caso por caso (entidad por
entidad), la forma concreta a través de la cual
se ejercera el poder punitivo en el ambito de la
Administracion Publica.

Esto implica que las regulaciones de la
LPAG no bastan para concluir que todas las
entidades administrativas gozan efectivamente
de potestad sancionadora, sino tan solo para
aclarar que toda la Administraciéon Publica
esta en condicién o aptitud legal de ser
dotada de dicho poder. En aplicacién del
principio de legalidad -el que mas adelante
es comentado- la atribucion de tipificar
conductas y sanciones y de aplicar estas
ultimas sobre los administrados dependera,
en ultima instancia, de la existencia de una
ley (o disposicién de igual jerarquia normativa)
habilitante que confiera tal potestad a una
entidad en particular.

Asi, uno de los elementos centrales de nuestro
ordenamiento constitucional en relaciéon con

(3) Véase, por ejemplo: PEREIRA CHUMBE, Roberto. La potestad sancionadora de la administracion y el procedimiento
administrativo sancionador en la Ley 27444. En: Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Tomo |.

Lima: Ara Editores, 2001. p. 279.

(4) OCHOA CARDICH, César. Limites de la potestad sancionadora del INDECOPI y las garantias del administrado en los
procedimientos administrativos del Derecho de la Competencia. En: IUS ET VERITAS. Numero 13. Lima, 1996. p. 185.

(5) Citado por PEREIRA CHUMBE, Roberto. Op. cit.; p. 285.

(6) En el sentido de que depende de la atribucion especifica que al efecto pudiera preverse en el ordenamiento legal.

@ IUS ET VERITAS 42



El principio de razonabilidad como limite a la tipificacion reglamentaria de los Organismos

Reguladores

la potestad sancionadora es “la exigencia de una norma
con rango de ley que establezca y regule con precision
el nucleo esencial de la tipificacion de las conductas que
constituyen infracciones administrativas, las sanciones a ser
impuestas como consecuencia de las mismas, y los criterios
para su aplicacion”™. La LPAG deja expresamente abierta la
posibilidad de que por la via de la reglamentacion se pueda
especificar conductas o graduar sanciones.

Por otro lado, como sucede en general en el ejercicio de los
poderes publicos -y como sera tratado mas adelante-, es claro
que dicho ejercicio no puede darse irrestrictamente sino que
esta sujeto, ademas de a los limites y principios derivados
del principio de separacion de poderes y del principio de
legalidad citados, al respeto de los derechos individuales de
las personas. La verificacion de dichos limites es, finalmente,
una tarea del Poder Judicial en su calidad de administrador
de justicia.

Resumiendo lo expuesto hasta este punto, podemos indicar
con Garcia-Pablos de Molina, que “el poder sancionatorio de la
Administracion es una potestad no autbnoma, esencialmente
limitada, y sometida al control jurisdiccional”®.

Un aspecto relevante a considerar adicionalmente es el
relativo a las diversas formas o vias a través de las cuales la
Administracién Publica puede ejercer este poder de coerciéon
que le otorga de manera expresa la ley.

Si bien en virtud del citado precepto politico de la divisién de
poderes se desprende que mientras que el Poder Ejecutivo
es el titular de la funcion administrativa, el Legislativo lo es
de la funcién legislativa y el Judicial de la jurisdiccional, ello
no obsta para que cada uno asuma de forma entremezclada
parte de las funciones de los otros. Asi, el Poder Ejecutivo goza
también de funciones legislativas y jurisdiccionales, ademas
de la administrativa®.

En tanto el ejercicio de las facultades administrativa y
jurisdiccional se traduce en la emisién de actos administrativos,

el ejercicio de la facultad legislativa lo hace
en la formulacion de reglamentos. Una
diferencia fundamental entre los primeros y
estos ultimos radica su alcance: mientras que
los actos administrativos atienden situaciones
especificas, los reglamentos son de caracter
general y objetivo.

Por lo expuesto, la potestad sancionadora
de la Administracion Puablica, como poder
de actuacion estatal con efectos frente a
los administrados, se ejerce tanto en (i)
la tipificacion de conductas y sanciones
-atendiendo a los limites aplicables en
virtud del principio de reserva de ley-; como
en (ii) la evaluacién y calificacién como
“ilicitos” de situaciones de hecho concretas
y en la imposiciéon de las sanciones que
correspondan. En el primer caso, se verifica a
través de la preparacion y puesta en vigencia
de reglamentos (aplicables a una generalidad
de sujetos), mientras que en el segundo
caso lo hace a través de la emision de actos
administrativos (atendiendo a situaciones
especificas, aplicando por lo general lo
dispuesto a nivel reglamentario).

No obstante, como hemos sefialado, este poder
se encuentra limitado por una serie de principios
que sirven como garantias de proteccion de
los derechos de los administrados, tal y como
a continuacion se indica.

3. La reserva de ley
como limite a la potestad
sancionadora

Como instrumento de control a manos del
Estado, el poder coercitivo o punitivo, sea
de orden penal o administrativo, implica la

(7) PEDRESCHI GARCES, Willy. Anélisis sobre la potestad sancionadora de la administracién publica y el procedimiento
administrativo sancionador en el marco de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. En: Comentarios a
la Ley del Procedimiento Administrativo General. Tomo ll.Lima: Ara Editores, 2001. p. 523.

(8) Citado por PEREIRA CHUMBE, Roberto. Loc. cit.
(9) CASSAGNE, Juan Carlos. Loc. cit.
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posibilidad de restringir los derechos de los particulares,
inherentes a un Estado de Derecho.

Podemos sostener, en general y simplificando, que esta
restriccion de derechos se produce a través de las penas
(@mbito penal) o de las sanciones (dmbito administrativo)(?.
En relacién con las ultimas, Garcia de Enterria sefiala que:
“la sancion es un mal infringido por la administracion a un
administrado como consecuencia de una conducta ilegal” ",

En general, el efecto de las sanciones frente al administrado se
verifica en dos momentos distintos: ex ante, desincentivando
la comision de ilicitos y ejerciendo una funcion disuasiva
o de amenaza a los ciudadanos en caso actuen contra la
ley; y ex post, mediante la interposicion efectiva del castigo,
ejecutando el acto de punicién frente a la conducta punible.
En ambos casos el efecto es el objetivo es el mismo: recortar
(sea através de la prevencion o de la mitigacion) los derechos
de los ciudadanos o administrados en pos de satisfacer un
bien juridico que se concibe como superior a los derechos o
intereses particulares: el bien publico.

En virtud de lo anterior, se concibe unanimemente que no sélo
la imposicién de la sancién sino, en general, el ejercicio de la
potestad sancionadora en toda su magnitud y posibilidades
-es decir, a través de la emision de reglamentos generales o
de actos administrativos concretos- deben ser limitados, y que
su aplicacion debe tener naturaleza excepcional.

Esta necesidad de control sobre la potestad sancionadora
puede ser analizada también desde una 6ptica econoémica.
Al respecto, la corriente del analisis econdémico del Derecho
ensaya una justificacion bastante razonable de los limites
que debe enfrentar la actuacion de la Administracion Pablica
y del Estado en general, a través de la denominada teoria del
public choice.

En términos tan sencillos como ilustrativos,
Guzman Napuri resume esta idea de la forma
siguiente: “(...) la Administraciéon Publica, al
gozar de atribuciones derivadas del poder
del Estado (denominadas genéricamente ius
imperium), puede al actuar afectar el interés del
particular, el cual deberia gozar de mecanismos
adecuados para protegerse. La justificacion la
encontramos en el hecho ineludible de que si
bien es cierto (que) el Derecho Administrativo
implica la obligacion de la administracion
de actuar bajo consideraciones de interés
publico, también es cierto que quien toma
las decisiones, llamese funcionario publico,
es un ser humano como cualquier otro, que
decide no necesariamente en términos de
interés publico sino mas bien, como todo ser
racional, buscando maximizar el beneficio de
su cargo”('?,

Como ha sido indicado, nuestra legislacion a
la par de recoger expresamente la posibilidad
de dotar de potestad sancionadora a la
Administracién Publica, sefiala los criterios y
principios basicos a los cuales el ejercicio del
tal poder esta sometido. Dicha regulacion esta
prevista en la LPAG.

De acuerdo con lo previsto en el Articulo Il
de su Titulo Preliminar, la LPAG “(...) regula
las actuaciones de la funcién administrativa
del Estado y el procedimiento administrativo
comun desarrollados en las entidades”,
teniendo por finalidad, de acuerdo con lo
sefialado en el Articulo Ill, “...) establecer
el régimen juridico aplicable para que la

(10) Como es obvio, las sanciones administrativas no son el Unico mecanismo mediante el cual la Administracion Publica esta
facultada a restringir derechos de los particulares. A pesar de la licencia tomada en cuanto a la simplificacion citaremos a
Cassagne quien, al respecto, sefiala que en relacion con “la categoria de los actos de gravamen o desfavorables” emitidos
por la Administraciéon Publica estos son aquellos que “... inciden negativamente en la posicién de las personas y que van
desde la limitacion de los derechos y la delimitacion de sus contenidos hasta las llamadas potestades ablatorias (v.gr.
expropiacion) pasando por las prestaciones forzosas, la imposicion de deberes y las sanciones”. Véase: CASSAGNE, Juan

Carlos. Op. cit,; p. 325. _
(11) Citado por DANOS ORDONEZ, Jorge. Op. cit.; p. 156.

(12) GUZMAN NAPURI, Christian. La llamada teoria del Public Choice y una introduccién a su aplicacién al control de los actos

estatales. En: IUS ET VERITAS. Numero 24. Lima, 2002. pp. 121-122.

@ IUS ET VERITAS 42



El principio de razonabilidad como limite a la tipificacion reglamentaria de los Organismos

Reguladores

actuacion de la Administracion Publica sirva a la proteccion del
interés general, garantizando los derechos e intereses de los
administrados y con sujecion al ordenamiento constitucional
y juridico en general’”.

Resulta interesante detenernos un momento en lo anterior
a efectos de hacer notar que si bien la LPAG declara
abiertamente su vocacion a la proteccion del interés publico
0 general, en paralelo acota que dicho objetivo sélo podra
alcanzado si a la par se garantizan los intereses individuales
de los administrados y el respeto del marco juridico.

Desarrollando el corolario recogido en dicho articulo, existe
una serie de principios recogida en la LPAG que, puntualmente
(aunque no en forma taxativa), limitan la actuacion de la
Administracion Publica en los procedimientos administrativos.
Tales principios estan plasmados en el Articulo 1V del Titulo
Preliminar de la norma citada.

En relacién en concreto con los limites al poder sancionador
de la Administracion Publica, la LPAG recoge y desarrolla
diversos principios a través del articulo 230. Dichos principios
son: el de legalidad, el del debido procedimiento, el de
razonabilidad, el de tipicidad, el de irretroactividad, el de
concurso de infracciones, el de continuacion de infracciones,
el de causalidad, el de presuncion de licitud y el de non bis
in idem@4.

Entre los principios sefialados queremos resaltar tanto el
de legalidad o de reserva de ley como el de tipicidad, en
forma previa a referirnos al principio de razonabilidad o
proporcionalidad.

Al igual que en la mayoria de ordenamientos juridicos, en el
Peru el principio de legalidad tiene base constitucional: inciso d

del numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion
Politica del Peru®.

En el ambito del derecho administrativo
sancionador, el principio de legalidad
encuentra en cambio expreso tratamiento.
Asi, se encuentra recogido en el articulo
230.1 de la LPAG, indicando que “s6lo por
norma con rango de ley cabe atribuir a las
entidades la potestad sancionadora y la
consiguiente prevision de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancién son
posibles de aplicar a un administrado, las
que en ningun caso habilitaran a disponer la
privacion de libertad”.

De acuerdo con lo expresado por Morén,
el principio de legalidad implica “una regla
de competencia para dos aspectos de la
potestad sancionadora: para la atribucion
de la competencia sancionadora a una
entidad publica y para la identificacion de
las sanciones aplicables a los administrados
por incurrir en ilicitos administrativos”. Asi,
mientras que “Por la primera reserva legal
mencionada, ninguna autoridad (...) podra
atribuirse competencia sancionadora sobre
los administrados sin que deba obtener
una norma expresa con rango de ley que
asi se lo habilite”, “Por la segunda reserva
legal (...) queda reservada solo a normas
con rango de ley el sefialamiento de las
consecuencias juridicas represivas a los
administrados en caso de la comision de
ilicitos administrativos™'®).

(13) En el contexto de la potestad sancionadora, dicho articulo bastaria para concluir que la misma sélo puede ser ejercida en
la medida en que respete al maximo posible los derechos fundamentales de las personas o, en otras palabras, debiendo

procurar la menor afectacion concebible de los administrados.

(14) Ademas de estos principios, podemos citar también como limitante a la facultad de coercitiva administrativa el denominado
“principio de congruencia” recogido en el articulo 237.1 de la LPAG, del que se deriva el denominado non reformatio in peius

(o prohibicion de reforma en peor) previsto en articulo 237.3.

(15) Que a la letra sefiala: “Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de someterse no esté previamente
calificgdo por la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley”.
(16) MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Ley 27444. Sexta Edicion.

Lima: Gaceta Juridica, 2007. p. 640.
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De manera complementaria, la LPAG regula el denominado
principio de tipicidad, el mismo que es concebido como una
manifestacion del principio de reserva de ley (y, por ende, como
un precepto intimamente ligado al principio de legalidad“”.

El articulo 230.4 de la LPAG sefala: “Sélo constituyen
conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante
su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva
o analogia (...)".

Asumiendo el riesgo de la simplificacion, podemos sefialar que
para la LPAG tanto el principio de legalidad como el de tipicidad
serian las dos caras distintas de una misma moneda: mientras
que por este ultimo principio se consagra la reserva legal para
la tipificacion de las conductas sancionables (infracciones),
por el principio de legalidad se exige la reserva legal para la
determinacion de las sanciones mismas. Si bien en el ambito
legal ambos principios son concebidos como distintos entre
si, parte de la doctrina los considera como uno solo, siendo
la tipicidad un aspecto del principio de legalidad®.

En cualquier caso, es importante notar que la reserva de
ley “no solo implica que una norma con rango de ley cumpla
con enunciar qué pena sera aplicable (por ejemplo: multa,
suspension o inhabilitacién de derechos), sino que debe fijar
con la mayor precision posible sus margenes de aplicacion, su
cantidad, su duracioén, etc., en particular, el extremo maximo
de agravio posible a los derechos ciudadanos”.

Sin perjuicio de lo indicado, debe notarse que la segunda parte
del articulo 230.4 de la LPAG sefiala que “Las disposiciones
reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar
aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar
sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las
previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita
tipificar por via reglamentaria”.

A efectos de permitir que las entidades
administrativas -individualmente y atendiendo
al caracter especializados de los aspectos
y materias que se encuentra bajo sus
respectivas competencias-, nuestra legislacion
ha reconocido expresamente la tipificacion
reglamentaria de sanciones.

En principio la Administracion Publica esta
impedida de tipificar infracciones o crear
sanciones por la via reglamentaria, siendo que
esta ultima queda restringida para especificar o
graduar sanciones. En palabras de Pedreschi,
“la intervenciéon reglamentaria s6lo puede
limitarse a constituir un complemento necesario
e indispensable de lo establecido por la norma
con rango de ley, cuya competencia solo
puede entenderse extendida al desarrollo
de las disposiciones previstas en ésta, sin
excepcion alguna”(®).

Al respecto, en la Exposicion de Motivos de
la Propuesta de Modificacion de la LPAG®?Y
respecto a la potestad reglamentaria se sefiala
que “respecto a la potestad reglamentaria,
la norma propuesta limita la operatividad del
Reglamento a la especificacion o graduacion del
cuadro infractor y sancionador establecido por
la Ley, sin que ningun caso quepa la innovacion
de dicho cuadro o la alteracion de su naturaleza
y limites por la via reglamentaria, y siempre que
ello contribuya a la mas correcta identificacion de
las conductas o a la mas precisa determinacion
de las sanciones correspondientes”.

En tal contexto, en la Exposicion de Motivos
se concluye que “resulta evidente que en una

(17) Ello en linea con lo interpretado por el Tribunal Constitucional peruano, el que a través del Fundamento Juridico N° 5 de la
Sentencia recaida en el Expediente N° 2192-2004-AA/TC diferencia el principio de legalidad del de tipicidad (calificando a
éste como un “subprincipio”, “taxatividad” o “una de las manifestaciones o concreciones” del primero”). Consulta del 15 de
marzo de 2010. Véase: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02192-2004-AA.html

(18) DANOS ORDONEZ, Jorge. Op. cit.; p. 153.
(19) MORON URBINA, Juan Carlos. Op. cit.; p. 629.

(20) La misma que sustento6 el Decreto Legislativo 1029 publicado el 24 junio de 2008 y que se encuentra publicada en: http://
www.minjus.gob.pe/Proyectos/Exposici%C3%B3nCT_27444.pdf. Consulta: 07 de marzo de 2010.

@ IUS ET VERITAS 42



El principio de razonabilidad como limite a la tipificacion reglamentaria de los Organismos

Reguladores

disposicién reglamentaria no puede procederse a constituir ex
novo la antijuridicidad, tipicidad o punibilidad de una concreta
conducta, ni tampoco a través de la misma norma infralegal
es admisible la ampliacion del ambito material de una ley
sancionadora”.

4. El principio de razonabilidad y
proporcionalidad

El llamado principio de razonabilidad esta recogido en el
articulo 230.3 de la LPAG®@". Este principio busca limitar la
discrecionalidad de la Administracion en el ejercicio de la
potestad sancionadora.

De acuerdo con Juan Carlos Moron, el llamado “exceso de
punicion” resulta uno de los vicios mas comunes en los que
se incurre en dicho ejercicio, y esta vinculado a la elecciéon
de la sancién aplicable a los administrados. Al efecto, el autor
explica que lo determinante del vicio es ... la necesidad de una
adecuada proporcionalidad o razonabilidad entre la medida
elegida para sancionar y el reproche que objetivamente
amerita la conducta incurrida”@?.

Cassagne, en una linea similar, explica que la proporcionalidad
se aprecia “entre la pena (sancién) prevista en la norma y la
conducta del agente, sobre la base de la regla de la razonabilidad
cuya valoracion debe responder a la realizacién del bien
juridico tutelado y significado social."®. Para Morén resultan
cuestionables los casos en los que “la norma sefala la sancion
de multa pero prevé margenes extremos para su aplicacion™?4.

Como hemos mencionado, la potestad
sancionadora se verifica en un doble nivel: (i) a
través del ejercicio de la facultad reglamentaria
de la Administracion (emisién de reglamentos);
y, (ii) a través de la funcion administrativa o
jurisdiccional (emision de actos administrativos).
Esto es, tanto cuando se fijan normativamente
las infracciones y las sanciones, como cuando
las mismas son calificadas (infracciones) y
aplicadas (sanciones) en un caso concreto.
Al efecto, Comadira sefiala que el exceso
de punicion se produce cuando “en la
norma o el acto disciplinario se contienen
sanciones aplicables o aplicadas que,
en relacion con las télesis orientadoras
pertinentes, resultan desproporcionadas con
las conductas sancionables o sancionadas,
respectivamente”®@),

En tal sentido, el exceso de punicién
puede presentarse en cualquiera de dichas
manifestaciones de este poder de coercion
(reglamentos o actos administrativos) siendo,
por lo tanto, necesario que en cualquiera
de dichos casos se respete el principio de
razonabilidad.

La finalidad de reducir en lo posible la
discrecionalidad de la Administracion Publica
a través del requisito de la razonabilidad,

(21) “Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales
al incumplimiento calificado como infraccién, debiendo observar los siguientes criterios que en orden de prelacién se sefialan

a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

b) El perjuicio econdémico causado;

c) La repeticién y/o continuidad en la comision de la infraccion;
d) Las circunstancias de la comision de la infraccion”.

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

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

) MORON URBINA, Juan Carlos. Op. cit.; p. 646.
) CASSAGNE, Juan Carlos. Op. cit.; p. 454.
(24) MORON URBINA, Juan Carlos. Op. cit.; p. 641.
) Citado por MORON URBINA, Juan Carlos. Loc. cit.
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se traduce en la evaluacion y ponderacién de una serie
de criterios, de forma tal de mantener “una relacion de
correspondencia entre el dafio al interés publico o al bien
juridico protegido, y la consecuencia gravosa por tal hecho”
en contra de los administrados®®.

El Tribunal Constitucional (en adelante, TC) ha desarrollado
una “prueba” o test que toda decision de naturaleza legislativa
debe estar en condiciones de “pasar” a fin de comprobar que la
misma no contravenga la Constitucion. En el ambito del Poder
Ejecutivo, las decisiones de la Administracion Publica que
tuvieran caracter legislativo o reglamentario en los términos
explicados lineas atras, se encuentran sometidas también a los
criterios y analisis propuestos por nuestro maximo intérprete
constitucional.

Parael TC, el test citado importa “un estudio de proporcionalidad
que esta directamente vinculado con el valor superior justicia,

constituyendo un parametro indispensable de
constitucionalidad para determinar la actuacion
de los poderes publicos, sobre todo cuando
ésta parece afectar el ejercicio de los derechos
fundamentales, como se refiere en el caso de
autos. De esta forma, para que la aplicacion
del test sea conveniente, corresponde utilizar
los tres principios que lo integran: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad”?".

Hemos tomado algunas lineas del presente
trabajo para reflejar con cierto detalle los
criterios utilizados por el TC para evaluar el
principio de razonabilidad o proporcionalidad
que debe regir la funcion legislativa (sea ésta
ejercida por cualquiera de los Poderes del
Estado). La consecuencia practica de que
una norma falle o “repruebe” el test planteado

(26)

@7

Idea recogida de la Exposicion de Motivos de Propuesta de Madificacién de la LPAG, proyecto que finalmente se plasmoé en
el Decreto Legislativo N° 1029 que fuera publicado el 24 junio de 2008. Publicada en: http://www.minjus.gob.pe/Proyectos/
Exposici%C3%B3nCT_27444.pdf. Consulta: 06 de abril de 2010.

Fundamento Juridico N° 2 de la Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Peru de fecha 2 de diciembre
de 2005 recaida en el expediente N°0030-2004-Al/TC. Publicada en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00030-2004-
AlLhtml. Consulta del 07 de marzo de 2010. En cuanto a la idoneidad, el TC sefiala que este principio “(...) implica que toda
injerencia en los derechos fundamentales de una persona debe ser adecuada para fomentar un objetivo constitucionalmente
legitimo. Por tal motivo, supone la legitimidad constitucional del objetivo y la idoneidad de la medida sub examine para su
consecucion”. Para ello, continda el TC, “... debe examinarse si la medida legislativa es objetivamente adecuada, en tanto
que, sino lo es, la consecuencia seré la declaracién de inconstitucionalidad de la misma. El legislador, al momento de ejercer
su funcion de creacién de normas, puede elegir entre varias posibilidades para alcanzar sus objetivos, por lo que corresponde
al Tribunal Constitucional analizar si los medios elegidos permiten lograr la obtencion de dichos objetivos y, en esa medida,
si son adecuados de tal manera que faculten una restriccién de un derecho fundamental” (Fundamento Juridico N°3). En
relacién con el criterio de necesidad, se sefiala que “(...) para que una injerencia en los derechos fundamentales sea necesaria,
no debe existir otra medida igualmente efectiva y adecuada para alcanzar el objetivo deseado y que suponga una menor
restriccion para el derecho fundamental o una menor carga para el titular. Para ello, deben analizarse todas las medidas
que el legislador podria haber utilizado y escoger la mas benigna para el ejercicio del derecho fundamental, en tanto que
la finalidad que sostiene este principio es la de realizar el minimo de intervencioén en el derecho fundamental” (Fundamento
Juridico N° 6). Finalmente, en cuanto al criterio de proporcionalidad se afirma que “... para que una injerencia en los derechos
fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de ésta debe ser, por lo menos, equivalente o proporcional
al grado de afectacion del derecho fundamental, comparandose dos intensidades o grados: el de la realizacion del fin de la
medida examinada y el de la afectacion del derecho fundamental, al representar una valoracién ponderativa de intereses
contrapuestos, permitiendo la observacion de todas las circunstancias relevantes para el caso” (Fundamento Juridico N° 9).
El TC propone, a través del Fundamento Juridico N° 9, tres criterios a fin de hacer posible el analisis de proporcionalidad:
(i) “que la comparacién entre medios y fines debe orientarse a determinar la intensidad de la limitacion, para que, cuanto
mayor sea la limitacion, mas importantes deban ser los intereses generales que la regulacién proteja”; (ii) “que cuanto mayor
sea la importancia o jerarquia de los intereses perseguidos por la regulacién, mejor podran justificar una limitacion en los
derechos fundamentales”; vy, (iii) “que cuanto mas afecte una intervencién a los derechos fundamentales, deban ser mas
cuidadosamente tenidas en cuenta las razones utilizadas para la justificacién de la medida legislativa restrictiva”.
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es, como veremos mas adelante, que la misma deviene en
inconstitucional.

En forma complementaria a lo expuesto, es importante notar
que en virtud del principio de legalidad, no basta presumir que
la Administracion Publica ha actuado de forma razonable o
proporcional en el ejercicio de su potestad sancionadora; por
el contrario, dado el caracter restrictivo y excepcional de este
poder®®, en nuestra opinién se configura casi naturalmente
una carga para las entidades administrativas de demostrar que
un reglamento o acto ha sido emitido respetando el principio
de razonabilidad. Dicha demostracion debe producirse a
través de la clara motivacion de la norma en cuestion, sea a
través del cuerpo mismo de dicha norma o sea a través de su
respectiva exposicién de motivos.

Al efecto, debe recordarse que el deber de motivacion de
las decisiones administrativas no so6lo se configura como
mandato legal —aunque estrictamente en relacion con los actos
administrativos-®® sino que también ha sido expresamente
reconocido por el TC®9),

En referencia a esta idea, Jaime Ossa sefiala que: “dentro
de la escala evaluativa de sanciones que la ley disefia y
el criterio subjetivo que rodea toda decision punitiva, el
operador juridico tiene que explicar, con razones atendibles
y con explicaciones razonadas, cuales son los elementos de
juicio que concurren a formar la determinacion final (...) Las
providencias administrativas, de todas maneras, deben hacer
una explicacién satisfactoria que haga de la proporcionalidad
un verdadero paradigma de ecuanimidad entre la medida

sancionadora que se acuerda y la esencia
perjudicial del comportamiento del infractor.
O sea, crear la justa relacion entre el castigo
y la gravedad del hecho cometido”®".

En otras palabras, la norma no sélo debe “ser”
razonable (atender al principio de razonabilidad
y proporcionalidad) sino también “parecerlo”
(ostentar de modo expreso y transparente
dicha condicion).

5. El poder de coercion

de los Organismos
Reguladores y la
aplicacion del principio de
razonabilidad

De acuerdo con lo que indica Cassagne en
referencia a las potestades de la Administracion
Publica, “La potestad reglamentaria consiste
basicamente en la aptitud del Poder Ejecutivo
y, en general, de la Administracion Publica
que habilita a emitir actos de alcance general
que traducen la instituciéon de situaciones
generales, objetivas y obligatorias™©?).

Pedreschi, al comentar el articulo 230.4
de la LPAG (principio de tipicidad), sefala
que “si bien es cierto que las sanciones
administrativas previstas para su aplicacion
a un administrado como consecuencia de

(28) Derivado del hecho de que la Administracion sélo puede hacer aquello que expresamente la ley le permite, mas aun cuando

su actuacién afecta derechos de las personas.

(29) Considerandose como requisito de validez del mismo, a la debida motivacién (articulos 3.4 y 6 de la LPAG).

(30)

(31)
(32)

Al efecto, el Tribunal Constitucional entiende que “la motivacion de las decisiones administrativas no tiene referente
constitucional directo. No obstante, se trata de un principio constitucional implicito en la organizacién del Estado Democratico
que se define en los articulos 3 y 43 de la Constitucién, como un tipo de Estado contrario a la idea del poder absoluto o
arbitrario. En el Estado Constitucional Democratico, el poder publico esta sometido al Derecho, lo que supone, entre otras
cosas, que la actuacién de la Administracion debera dar cuenta de esta sujecion a fin de despejar cualquier sospecha de
arbitrariedad. Para lograr este objetivo, las decisiones de la Administracién deben contener una adecuada motivacion, tanto
de los hechos como de la interpretacion de las normas o el razonamiento realizado por el funcionario o colegiado, de ser
el caso”. Fundamento Juridico N°8 de la STC 2192-2004-AA/TC. Véase: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02192-
2004-AA.html

Citado por PEDRESCHI GARCES, Willy. Op. cit.; p. 531.

CASSAGNE, Juan Carlos. Op. cit.; p. 123.
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la comision de una infraccion so6lo pueden ser establecidas
mediante norma con rango de ley, existe la posibilidad que,
mediante reglamento, se establezca una graduacién de las
mismas para regular los supuestos en los cuales procedera su
aplicacion (dependiendo del tipo y gravedad de la infraccion,
principalmente). Sin embargo, a diferencia de lo establecido
con relacién a las conductas que constituyen infraccién, no
es posible disponer por la via reglamentaria la creacion de
nuevos tipos de sanciones administrativas, debiendo limitarse
a lo establecido en la norma con rango de ley”©.

En tal contexto, en el mes de julio del afio 2000 se publicé
la Ley 27332 (Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversion Privada en los Servicios Publicos), por la que
se previd el régimen normativo general de aplicacién a los
denominados “Organismos Reguladores” (OSIPTEL, OSINERG
-actualmente, “OSINERGMIN”-, OSITRAN y SUNASS -
“O0ORR?”), como 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.

En linea con lo dispuesto por la LPAG -aunque estrictamente
no en aplicaciéon de la misma®¥- el articulo 3.1.c de la Ley

citada establece que, como parte de sus
respectivos ambitos de competencia, los
OORR ejercen, entre otras, la denominada
“funcién normativa”, la misma que comprende
“la facultad de tipificar las infracciones por
incumplimiento de obligaciones establecidas
pornormas legales, normas técnicas y aquellas
derivadas de los contratos de concesion, 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”

En ejecucion de la facultad aludida, cada uno
de los OORR disefio, aprobd y puso en vigencia
sus respectivas normas reglamentarias a fin
de regular la potestad sancionadora con la
que habian sido investidos mediante la Ley
27332.

OORR Norma reglamentaria
OSIPTEL Reglamento General de Infracciones y Sanciones (aprobado por Resolucion 002-99-CD/OSIPTEL)
OSINERGMIN Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador (aprobado por Resolucién del Consejo
Directivo 40-2007-OS/CD)
OSITRAN Reglamento de Infracciones y Sanciones (aprobado por Resolucion 23-2003-CD-OSITRAN).
SUNASS Reglamento General de Supervisién, Fiscalizacion y Sancién de las Empresas Prestadoras de
Servicios de Saneamiento (Resolucién de Consejo Directivo 003-2007-SUNASS-CD)

Como ha sido expuesto, estamos en condiciones de concluir
que cada uno de los reglamentos citados, ademas de contribuir
a la correcta identificacion de las conductas y sanciones®?,
necesariamente debe, como condicién de validez juridica de
los mismos, cumplir con lo siguiente:

(33) PEDRESCHI GARCES, Willy. Op. cit.; p. 528.

a) Las sanciones, en aplicacion del principio
de proporcionalidad, deben resultar
idéneas, necesarias y proporcionales en
los términos establecidos por el TC al
desarrollar el test de razonabilidad.

(34) Dado que la LPAG fue publicada en abril de 2001, es decir, de forma posterior a la entrada en vigencia de la Ley 27332.
(35) Aunque limitandose a especificar o graduar las mismas, sin innovar o alterar lo previsto en la ley habilitante (en este caso,

la Ley 27332).
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b) Presentar, de manera transparente y expresa, la
motivacion que sustenta el cumplimiento de los dos
aspectos anteriores. Esto implica contar —en la medida
de lo posible®®- con una explicacion suficientemente
detallada de los elementos de juicio que justifican (i) que
determinado tipo de conducta sea sancionable; y, (ii) ante
determinado tipo de infracciones corresponde aplicar un
nivel determinado de sanciones.

Ambas condiciones resumen el contenido del principio de
razonabilidad y la forma cémo el mismo debe verificarse,
con lo cual se confirma la hipdtesis de la cual partimos en la
elaboracion del presente trabajo.

6. Un caso de estudio: el
Reglamento de Infracciones y
Sanciones del OSITRAN

Demostrada nuestra hipotesis, resulta atil presentar un
caso a fin de contrastar normativa reglamentaria concreta
con algunos de los preceptos presentados en los acéapites
anteriores y comprobar si, efectivamente, el principio de
razonabilidad (o las manifestaciones del mismo) se verifica
0 no. El caso elegido es el del Organismo Supervisor de la
Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso
Publico —OSITRAN-.

De acuerdo con lo previsto en el Texto Unico Ordenado del
Reglamento General de OSITRAN (aprobado por Decreto
Supremo 044-2006-PCM), la acciéon de este organismo se
encuentra limitada por una serie de criterios y principios.
Entre dichos principios resalta el de transparencia, que se
encuentra regulado en el articulo 7 del TUO citado de la
forma siguiente:"Toda decision de cualquier ORGANO DEL
OSITRAN debera adoptarse de tal manera que los criterios
a utilizarse sean conocidos y predecibles. Las decisiones del

OSITRAN seran debidamente motivadas y las
decisiones normativas y/o regulatorias seran
publicadas antes de su entrada en vigencia
para recibir comentarios y sugerencias de los
interesados (...)".

En tal contexto, el articulo 22 define a la
funciéon normativa como aquella que: “(...)
permite al OSITRAN dictar de manera
exclusiva, dentro de su ambito de competencia,
reglamentos autbnomos, normas que regulen
los procedimientos a su cargo y otras normas
de caracter general aplicables a todos los
administrados que se encuentren en las
mismas condiciones (...) comprendiendo
entre otras facultades la de “(...) tipificar
las infracciones por incumplimiento de
obligaciones establecidas por normas legales,
normas técnicas y aquellas derivadas de los
Contratos de Concesidn, bajo su ambito,
asi como por el incumplimiento de las
disposiciones reguladoras y normativas
dictadas por ellos mismos. Asimismo, aprobar
su propia Escala de Sanciones y en su caso
hacerlo respetando los limites maximos que
pudiera establecerse por decreto supremo
refrendado por el Presidente del Consejo
de Ministros y el Ministro del Sector a que
pertenece el Organismo Regulador (...)".

El articulo 24 sefiala que: “En ejercicio
de la funcion normativa pueden dictarse
Reglamentos y normas de caracter general
referidos a los siguientes asuntos: (...) (b)
Reglas o lineamientos a que estan sujetos los
procesos que se sigan ante cualquiera de los

(36) Cabe aclarar que no proponemos que la norma reglamentaria indique con detalle exhaustivo qué conductas constituyen
infracciones. Ello no sélo seria imposible -dado el caracter incompleto que presenta toda norma- sino ineficiente y poco
practico, y podria hacer impracticable y vaciar de contenido al sistema punitivo administrativo. Aceptamos que no puede
pedirsele al legislador que prevea ex ante absolutamente todos los supuestos de eventuales infracciones a fin de que sean
tipificados como tales ni tampoco las multas aplicables a dichas conductas. Reconocemos, por lo tanto, que siempre debe
quedar cierto margen de discrecionalidad en el ejercicio de la potestad sancionadora; no obstante, dicho margen debe quedar
reducido a su maxima expresion. La determinacion de qué constituye la “reduccion a su maxima expresiéon” resulta siendo
asi subjetiva; no obstante, criterios como los recogidos en el test de razonabilidad del TC ayudan a hacer esta tarea menos

discrecional.
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ORGANOS DEL OSITRAN, incluyendo los reglamentos de
infracciones y sanciones (...)" y “(...) (m) Cuando corresponda,
el régimen de infracciones y sanciones aplicable a los
contratos de concesioén”.

En tal contexto, en diciembre de 2003 entré en vigencia el
Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSITRAN (RIS)
@7, el mismo que, derogando el denominado “Reglamento de
Cobro y Aplicacién de infracciones, sanciones y tasas”, tuvo
por objeto “(...) establecer la tipificacion de las infracciones
en las que puede incurrir la Entidad Prestadora, la escala
de sanciones que le es aplicable y el procedimiento para su
aplicacion y cobro” (articulo 2).

En cuanto al ejercicio de la potestad sancionadora, el articulo
4 del RIS reconoci6 el sometimiento expreso de dicho poder a
los principios recogidos por el articulo 230 de la LPAG®®).

En lo referido a la calificacion de las infracciones, el Titulo Il
del RIS contemplé un listado de conductas que caian bajo tal
precepto. Asi, atendiendo a un criterio basado en el tipo de
obligacion exigible a las denominadas “Entidades Prestadoras”
(sociedades concesionarias), establecié diez (10) categorias de
infracciones®. En cada una de dichas categorias contemplo,
de forma bastante detallada, muchas y diversas conductas
que calificarian como infracciones.

Asimismo, en su articulo 61 el RIS defini6 la escala de sanciones
aplicable a las infracciones referidas de la siguiente forma:

Ingresos Operativos

anuales (en UIT) Multas (enUIT)

Leve? Grave Muy Grave
Ingresos < 20 mil Hasta 25 Hasta 60 Hasta 140
20 mil <ingresos < 50 mil | Hasta 75 Hasta 180 |Hasta 420
Ingreso > 50mil Hasta 180 |Hasta 450° |Hasta 840

(@) Incluye la posibilidad de amonestacion publica.

Al efecto, se indic6 que en ningun caso la
sancion podria ser superior al 3% de los
ingresos operativos anuales de la Entidad
Prestadora.

Fuera de algunas disposiciones relativas a
aspectos procedimentales, en el disefio del
RIS no se incluyé explicacion alguna que
sustente de forma adecuada la determinacion
de los distintos tipos o categorias de conductas
previstas como “infracciones”, ni la forma
en la que habia sido concebida la escala de
sanciones o el porqué se habia considerado,
para cada nivel de multas -leve, grave o muy
grave- un monto determinado de UIT.

En cuanto a la Exposicién de Motivos del RIS
debemos resaltar que, en el acapite 2.b) de la
misma, se hizo referencia expresa al principio
de razonabilidad en los términos siguientes: “A
efectos de cumplir plenamente con el principio
de razonabilidad establecido en el numeral 3
del Articulo 230 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, el Capitulo | establece
la escala de sanciones aplicable a las Entidades
Prestadoras, que tiene en consideracion los
ingresos anuales de las mismas. A manera de
ejemplo, las escalas aplicables para determinar el
monto de una sancion grave podran ser distintas
para dos Entidades Prestadoras en funcién a su
nivel de ingresos. Ademas se ha establecido un
tope al monto de las sanciones equivalente al 3%
de los ingresos operativos anuales (...)".

Asimismo, en la Exposicion de Motivos citada
(acapite 2.b) se sefiala que la calificacion de las

(37) Aprobado por Resolucién 023-2003-CD-OSITRAN. Su texto completo se puede encontrar publicado en: <http://www.ositran.

gob.pe/RepositorioAPS/0/0/par/R023-2003-CD/R023-2003-CD.pdf>. Consulta del 08 de marzo de 2010.
(38) Sefalandose escueta y puntualmente que “OSITRAN debera aplicar los principios a los que alude el Articulo 230 de la Ley

del Procedimiento Administrativo General 27444 y sus modificaciones”.

(39) Relativas a la explotacion de la infraestructura, al acceso a la infraestructura, a tarifas, a las normas sobre reclamos de los
usuarios y solucion de controversias, a la informacion, a las acciones de supervisién, al incumplimiento de las decisiones de
OSITRAN, a las obligaciones en materia de inversion en infraestructura y equipamiento, a aportes y pagos, y a obligaciones

para con OSITRAN y el Concedente.
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infracciones en el RIS se da (...) en funcion a laimportancia de
los intereses tutelados por las normas y al grado de afectacion
a los mismos”. Fuera de dicha mencion, no se desarrollé en
absoluto este enunciado ni se ensay6 una explicacion de
cuales son los supuestos “intereses tutelados” aludidos ni
cémo se configura el supuesto vinculo que existiria entre los
mismos Yy la asignacion de determinadas sanciones.

En el mes de diciembre de 2005, mediante Resolucion 077-
2005-CD-0OSITRAN®9, se modifico diversos articulos del RIS,
entre ellos el articulo 4, considerandose el texto siguiente:

“Articulo 4 Principios de la Potestad Sancionadora

4.1 OSITRAN debera aplicar los principios a los que alude
el Articulo 230 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General N° 27444.

4.2 Para efectos de determinar la cuantia de la sancion una
vez tipificada la infraccion, en aplicaciéon con el Principio
de Razonabilidad contemplado en el numeral 3 del Articulo
230 de la Ley del Procedimiento Administrativo General N°
27444 OSITRAN empleara los siguientes criterios:

* Intencionalidad

* Perjuicio causado

« Circunstancias de la comisién de la infraccién

* Repeticién en la comisién de la infracciéon
Adicionalmente tendra en consideracion los siguientes
criterios:

 Efectos en la calidad del servicio a los usuarios

» Conducta procesal”

En la Exposicion de Motivos de esta norma se indicé, en
relacion con la modificacion del articulo 4 citado, que “(...)
con el objeto de brindar mayor predictibilidad al ejercicio de
potestad sancionadora por parte de OSITRAN se incorporan
criterios adicionales a los contenidos en el numeral 3 del
Articulo 230 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General (Ley 27444)”.

De comparar esta nueva clausula con el tenor del articulo
230.3 de la LPAG se aprecia que, si bien se cumple con hacer

énfasis en laimportancia de atender lo previsto
en laley citada, la modificacion del RIS en este
extremo no parece aportar mucho al régimen
ya existente.

Por otro lado, en forma previa tanto a la entrada
en vigencia del RIS como de su modificatoria,
el OSITRAN cumplié con hacer publica cada
una de dichas normas y recibir comentarios de
los interesados, aplicando un mecanismo que
busca garantizar la transparencia y, en cierta
forma, también el derecho de los administrados
de defender sus intereses proponiendo
cambios a las regulaciones indicadas antes
de que les resulten exigibles.

En términos generales, de la lectura de la
matriz de comentarios anexa a la Resolucion
077-2005-CD-OSITRAN®Y se aprecia
que, a efectos de atender las preguntas,
cuestionamientos y/o sugerencias hechas
por los interesados, OSITRAN ha hecho
un ejercicio interesante de motivacion y
sustento (en algunos casos, de defensa) de
su posicién plasmada en la norma citada.
Estas explicaciones han tenido que ser dadas
como reaccion ante la accién tomada por los
administrados de cuestionar el proyecto de
la norma y no, como debié ocurrir, de forma
originaria, a iniciativa del propio regulador al
publicar el proyecto citado, sea directamente
en el cuerpo de la norma o en su exposicion
de motivos.

En cualquier caso, resulta claro que el hecho
de dar una oportunidad al administrado para
que haga comentarios al proyecto de norma
no libera a la Administracion de atender el
principio de razonabilidad al momento de
tipificar las infracciones y sanciones. En pos
de la transparencia, no parece razonable exigir

(40) Publicada en: http://www.ositran.gob.pe/RepositorioAPS/0/0/par/REGINSAC1/REGINSAC1.pdf. Consulta del 18 de marzo

de 2010.

(41) Publicada en: http://www.ositran.gob.pe/RepositorioAPS/0/0/par/REGINSAC1/REGINSAC1.pdf. Consulta del 5 de abril de

2010.
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al administrado que para conocer el sustento
de la norma tenga que recurrir a la matriz de
comentarios hecha en una etapa previa a la
entrada en vigencia de la norma citada.

Finalmente, debe notarse que los limites
maximos a los que debia estar sujeta la escala
de sanciones de los OORR (de acuerdo con lo
previsto en el articulo 3.1.c de la Ley 27332),
nunca fue aprobada por el Gobierno. Dado el
tenor del articulo en cuestion y la aplicacion
del principio de legalidad, podria sostenerse
que la norma habilitante de la tipificacion
reglamentaria de los OORR se condiciona
la aprobacion de la escala de sanciones
citada a la existencia de limites maximos
fijados por decreto supremo refrendado por
el Presidente del Consejo de Ministros y el
Ministro del Sector a que pertenece el OORR
respectivo. Por ello, en tanto dicho decreto
supremo no exista, los OORR no estarian
facultados a aprobar sus respectivas escalas

de sanciones —dado que no se conoceria cual seria el limite
de las mismas-.

Sibien este ultimo postulado podria resultar cuestionable desde
diversas perspectivas, hemos optado por indicar esta posible
interpretacion unicamente a fin de dejar planteado el tema.

En el contexto descrito, debemos concluir que si bien el RIS
vigente contribuye a la identificacion de las conductas y
sanciones a través de la especificacion y graduacion de las
mismas, no parece aportar criterios suficientes como para
determinar (i) si la calificacion de las conductas en diversos
tipos de infracciones resulta razonable; ni, (ii) silas sanciones
asignadas a dichas infracciones son idéneas, necesarias y
proporcionales.

En tal virtud, a modo de cierre, consideramos de la mayor
importancia la revision y modificacion por parte del OSITRAN
del actual RIS. Ello con el objeto de garantizar frente a los
administrados el debido cumplimiento de los principios de
legalidad, razonabilidad y proporcionalidad que sustentan el
derecho administrativo sancionador.

@ IUS ET VERITAS 42



