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I. INTRODUCCION

1 22 de diciembre de 2016 entraron en vigencia las modificaciones reali-
zadas por el Decreto Legislativo N° 1272 a la Ley N° 27444 (en adelante,
“LPAG”). Entre los cambios mds importantes aprobados por dicho Decreto
Legislativo', se encuentran aquellos introducidos al régimen del procedimiento ad-
ministrativo sancionador. En efecto, la inclusién de determinadas reglas (tipicidad
e irretroactividad, por ejemplo), del principio de culpabilidad, la incorporacién
de la caducidad y las mejoras a la regulacién de la separacién entre instruccién
y decisién son algunos de los cambios que merecen atencién por parte de la
doctrina y, especialmente, de quienes estdn llamados a aplicar la norma: jueces y
funcionarios publicos.
En el marco de estas reformas al régimen comun punitivo sancionador admi-
nistrativo previsto en la LPAG?, destaca sobre todo la incorporacién de un conjunto

Que ha significado tal vez la reforma mds importante realizada al texto de la LPAG durante su
vigencia.

Es importante tener en cuenta que tanto el articulo II del Titulo Preliminar como el articulo 245°
del TUO de la LPAG establecen una regla procedimental de suma relevancia, la que establece que los
contenidos de la LPAG constituyen un régimen comun bdsico aplicable a todos los procedimientos
administrativos sancionadores, bajo un esquema de garantias minimas, las cuales no pueden ser
desconocidas por los ordenamientos administrativos especiales. De manera tal que la LPAG ya no
es norma legal general o supletoria de los procedimientos especiales, es ahora (a partir de la vigencia
del D. Leg. 1272) una norma comun o bdsica de zodos los procedimientos administrativos (incluidos
los especiales), los cuales tienen que observar y respetar los preceptos de la “norma de cabecera”
contenida en la LPAG. Especialmente, ello tiene relevancia en lo sancionador, donde las normas
especiales podrén regular reglas especificas procedimentales, pero que no podrdn desconocer el
nucleo duro de la norma comun, a saber, los principios, las garantias constitucionales del debido
procedimiento sancionador, y las reglas bdsicas de conceptos como la prescripcion de infracciones
y multas, los eximentes y atenuantes de responsabilidad, entre otras normas comunes.
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de eximentes de responsabilidad® que la autoridad debe tomar ahora en cuenta
para descartar la responsabilidad del administrado imputado y, en consecuencia,
archivar el procedimiento sancionador®.

Entre estas modificaciones llama la atencién el eximente por subsanacién
voluntaria, es decir, el supuesto en el cual el posible sancionado decide a pro-
pia iniciativa corregir la conducta, acto u omisién constitutivo de infraccién
administrativa antes de ser notificado con la imputacién de cargos. Siendo una
herramienta poderosa en el marco de los procedimientos sancionadores, la invo-
cacién de este eximente estd llamada a generar una tensién entre el administrado,
que buscard ensanchar su dmbito de aplicacidn, y la autoridad, que tendrd una
actitud conservadora frente a posibles interpretaciones creativas. Precisamente,
al reconocer dicha tensién inevitable y apreciable en la actualidad, consideramos
oportuno brindar algunos alcances sobre cémo creemos que deben interpretarse
los eximentes de responsabilidad y, especificamente, cémo debe leerse el eximente
por subsanacién voluntaria.

II. PREMISA NECESARIA: LA RELACION ENTRE EL DERECHO PENAL Y EL
DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Antes de abordar la tarea que nos hemos propuesto, es necesario partir
de una premisa que define el andlisis posterior. En doctrina, se discuten atn
los alcances de la relacién entre el Derecho penal y el Derecho administrativo
sancionador, basado en la unidad del ius puniendi del Estado. En Espana, por

*  TUO de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a) El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada.

b) Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo del derecho de defensa.

¢) La incapacidad mental debidamente comprobada por la autoridad competente, siempre que esta
afecte la aptitud para entender la infraccion.

d) La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus funciones.

e) El error inducido por la Administracién o por disposicion administrativa confusa o ilegal.

f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como
constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad a la notificacién de la imputacién de
cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 253.

(...)

Sibien esta modificacion no supone una novedad en el Derecho peruano, debe reconocerse que es la
primera vez que se incluye de forma expresa en la norma comiin que regula todos los procedimientos
administrativos. Hasta ahora, la normativa especial tnicamente habia recogido expresamente su-
puestos especificos de exclusidn de responsabilidad, como, por ejemplo, aquella que bajo el Cédigo
de Consumo permite eximirse de responsabilidad por rupturas del nexo causal, como serfan el caso
fortuito o la fuerza mayor.
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ejemplo, la doctrina ha indicado que “la justificacién generalmente aceptada,
tanto por los autores como por la jurisprudencia, es que cuando se imponen
sanciones administrativas, igual que cuando los jueces imponen penas, se ejer-
ce el ius puniendi del Estado. Se parte de que el Estado tiene un ius puniend;
tnico que, segun decida la ley, unas veces serd ejercido por jueces y, otras, por
autoridades administrativas™.

En la misma linea y atin mds tajantes, los profesores M. Gémez Tomillo e I.
Sanz RUBIALES® sostienen que los delitos y las infracciones son fenémenos sustan-
cialmente idénticos, considerando ademds que tanto el Derecho penal como el
Derecho administrativo sancionador perseguirfan una finalidad idéntica: lz rutela
de bienes juridicos’. De ello deducen la aplicacién de los principios del Derecho
penal al Derecho administrativo sancionador®. Sentido similar se aprecia en la
doctrina nacional’ y en la jurisprudencia'®, aun cuando se reconozca —siguiendo
a la jurisprudencia y doctrina espafiolas— la existencia de matices al momento de
trasladar los principios y garantias del Derecho penal al Derecho administrativo
sancionador.

> M.REBOLLO, M. IZQUIERDO, L. ALARCON Y A. BUENO, “Panorama del derecho admi-
nistrativo sancionador en Espana”, Estud. Socio-Jurid., N° 7, Bogotd, 2005, p. 24.

¢ M.GOMEZ TOMILLO e I. SANZ RUBIALES, DERECHO Administrativo Sancionador. Parte
General. Teoria General y Prictica del Derecho Penal Administrativo (2da. ed.), Navarra, Aranzadi,
2010, p. 90.

7 M. GOMEZ TOMILLO e I. SANZ RUBIALES, op. cit., p. 91.

8 M. GOMEZ TOMILLO e I. SANZ RUBIALES, op. cit., p. 109.

> Se pueden confrontar los trabajos de D. ZEGARRA VALDIVIA: “Si bien la procedencia cons-
titucional de los referidos principios ha sido afirmada por la doctrina, su desarrollo se ha dado
preferentemente en el dmbito del Derecho penal y luego su aplicabilidad ha sido extendida al
Derecho administrativo sancionador en la medida que ha sido aceptada la coincidencia sustancial
entre ambos sectores del ordenamiento juridico, aunque es necesario sefialar que la aplicacién no
supone per se una identidad plena o la que la (sic) intercambiabilidad de reglas” (D. ZEGARRA
VALDIVIA, “La resolucién en el procedimiento administrativo sancionador y el derecho de defensa”,
en: D. ZEGARRA y V. BACA (Coords.), La Ley de Procedimiento Administrativo General. Diez afios
después, Lima, Palestra, 2011, p. 340). Asimismo, V. BACA ONETO: “Si la potestad sancionadora
administrativa y la penal son expresién del ius puniendo Gnico del Estado, los principios reguladores
tienen que ser los mismos. Sin perjuicio de la l6gica adaptacion de dichos principios en el dmbito
penal o en el dmbito administrativo, existe una bésica identidad, reconducible, en tltimo extremo,
a los principios constitucionales aplicables al régimen juridico penal” (V. BACA ONETO, “;Res-
ponsabilidad subjetiva u objetiva en materia sancionadora? Una propuesta de respuesta a partir del
ordenamiento peruano’, Actualidad Juridica, N° 204, 2010, p. 168.

1 A modo de ejemplo, en la Sentencia recaida en el Expediente N° 1873-2009-PA/TC, el Tribunal
Constitucional precisé lo siguiente en su Considerando 12: “No obstante la existencia de estas
diferencias, existen puntos en comun, pero tal vez el mds importante sea el de que los principios
generales del derecho penal son de recibo, con ciertos matices, en el derecho administrativo sancio-
nador”.
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La afirmacién sobre la existencia de una unidad de la potestad punitiva
del Estado ha generado la critica del profesor A. Huergo Lora, quien plantea
una importante preocupacién: “Si decimos que las sanciones administrativas
no se diferencian de las penales, y que es imposible distinguir los delitos de
las infracciones administrativas, y de ello deducimos, ademds, que la potestad
administrativa sancionadora debe estar sometida a los mismos principios que la
penal, entonces nos quedamos sin muchos argumentos para exigir al legislador
que respete unos determinados limites al repartir el campo entre los dos meca-
nismos sancionadores”"!.

Efectivamente no le resta razén al profesor espafiol, dado que no existen
criterios claros sobre qué debe sancionarse como delito y qué como infraccién
administrativa, de manera que al final del dia es el legislador el que determina qué
mecanismo sancionador utiliza, sin seguir criterios previamente determinados'?.
Vale destacar que ello ha sido advertido también por E. Garcia de Enterria y T.R.
Ferndndez' cuando sostienen que “es el legislador, por tanto, el que efectta esa
distribucién (...) con frecuencia en virtud de razones puramente cuantitativas
(por ejemplo, el delito fiscal respecto de la infraccién administrativa del mismo
cardcter), otras, la mayor de las veces, por razones de expeditividad ante una justicia

""" A. HUERGO LORA, Las sanciones administrativas, Madrid, lustel, 2007, pp. 30-32.

12 No podemos dejar de mencionar la contribucién de la profesora L. ALARCON SOTOMAYOR
para superar dicho problema, mediante un punto de partida que consiste en reinterpretar el cono-
cido principio de intervencién minima: “En definitiva, la intervencién minima deberfa predicarse
de todo el Derecho punitivo: del penal y del administrativo sancionador. Con ello, la tltima ratio
no serfa tnicamente lo penal, sino lo punitivo en general. Asi si puede defenderse la intervencién
minima y su consagracién constitucional: como principio limitador del ius puniend; estatal consi-
derado en su conjunto” (L. ALARCON SOTOMAYOR, “Los confines de las sanciones: En busca
de la frontera entre Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador”, RAP, N° 195, 2014,
p. 159). Partiendo de dicha premisa, se propone un criterio general consistente en “la preferencia
del Derecho penal, porque la imposicién de sanciones administrativas estd rodeada de muchas
menos garantias materiales y formales que la de las penas, y cuando de lo que se trata es de castigar
hay que asegurarle al acusado y a las victimas que lo hagan personas independientes, imparciales,
inamovibles, responsables y sometidas tinicamente al imperio de la ley. Y estas cualidades hoy las
retinen los jueces, pero no los politicos, que no son neutrales: ni los ministros, ni los gobiernos, ni
los consejeros, ni los subdelegados del Gobierno, ni los alcaldes. En mi opinidn, que pueda castigar
un érgano politico ha de ser algo excepcional en nuestro ordenamiento” (op. cit., p. 162). Asimismo,
se proponen algunos criterios especificos: “Mds por conveniencia prdctica que por motivos consti-
tucionales o por razones tedricas: desde la necesidad de no colapsar a los juzgados y tribunales con
ilicitos menores castigados levemente (p. €j., los de tréfico) hasta la oportunidad de una proximidad
y conocimiento especializado del sector o la materia (infracciones del mercado de valores, defensa de
la competencia, entidades de crédito, proteccién de datos) o la conexién intensa del castigo con la
intervencién administrativa o la inadecuacién del proceso penal, entre otras” (op. cit, pp. 163-164).

1> E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I,
Lima-Bogotd, Palestra-Temis, 2011, p. 1065.
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penal bloqueada por la acumulacién de asuntos, el procedimentalismo y la falta
de articulacién efectiva de la Administracién con las Fiscalias (...)”.

En esa misma linea, hace ya varios afios el profesor P. Sanchis'* sefialaba que,
en la préctica, histéricamente y a nivel comparado, se ha demostrado que lo que
en un ordenamiento puede ser una infraccién administrativa, en otro puede ser un
delito. La critica es vélida e imposible de negar. Sin embargo, de dicha preocupa-
cién no puede deducirse que existan o deban existir diferencias entre infraccion y
delito, y entre sancion administrativa'y pena, dado que existen notables similitudes
cualitativas y cuantitativas entre los conceptos mencionados. Problema distinto
—y no abordado en este trabajo— es que entre el Derecho penal y el Derecho ad-
ministrativo sancionador si existen diferencias notables.

Descrita la situacién actual en la doctrina, es preciso indicar que no puede
negarse que en ciertos casos es necesario o util recurrir al Derecho penal”. El
profesor A. NIETO', por ejemplo, siendo un defensor de la sustantividad del
Derecho administrativo sancionador, no ha dudado en sostener la aplicabilidad
de los principios del Derecho penal sobre la base de razones cronoldgicas, consti-
tucionales y dogmdticas. En ese sentido, consideramos que es necesario recurrir al
Derecho penal cuando se requiere de la aplicacién de determinadas garantias que
resultan esenciales para tutelar la “libertad humana” de la que hablaba P. Sanchis'
cuando precisé que ésta “no puede verse peor protegida ante los jueces que ante
la Administracién. Por el contrario, seria verdaderamente absurdo que frente al
poder ejecutivo, que es el menos propicio a las libertades (...), el ciudadano se
viese mds desarmado que frente al Poder Judicial”*®. Asimismo, consideramos
que es util recurrir al Derecho penal cuando en éste se aprecia una dogmadtica

L. PRIETO SANCHIS, “La jurisprudencia constitucional y el problema de las sanciones adminis-
trativas en el Estado de Derecho”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, N° 4, 1982, p. 100.
En ese sentido, por ejemplo, nos dice J.C. CASSAGNE: “La unidad del derecho represivo y las
garantias insitas en el Estado de Derecho conducen a la aplicabilidad a las contravenciones de los
principios propios del Derecho Penal sustantivo. Si bien la mayor parte de esos principios provienen
directamente del Cédigo Penal, su base radica en los preceptos y garantias constitucionales, tanto
nominadas como innominadas (v.gr., la garantia de razonabilidad). Su aplicacién se efecttia, por
lo general, en forma supletoria o directa, aun cuando en ciertos supuestos nada impide acudir a la
técnica de la analogfa, a condicién de que ella opere en favor del administrado” (J.C. CASSAGNE,
Derecho Administrativo, 2 ed. Tomo 11, Lima, Palestra, 2017, p. 257).

16 A.NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, Sta edicién, Madrid, Tecnos, 2012, pp. 134-135.
7 L. PRIETO SANCHIS, op. cit., p. 114.

Es importante mencionar que existe una distincién entre las garantias sustanciales (tipicidad, culpabi-
lidad, causalidad, prohibicién de doble castigo o non bis in idem, etc.) y las garantias procedimentales
(fundamentadas esencialmente en el derecho de defensa). Para un estudio exhaustivo sobre la aplicacién
de las garantias procedimentales al procedimiento administrativo sancionador, véase L. ALARCON
SOTOMAYOR, El procedimiento administrativo sancionador y los derechos fundamentales, Navarra,
Aranzadi, 2007.
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mids perfeccionada que aquella del Derecho administrativo sancionador, por lo
que resulta plenamente viélido realizar el simil correspondiente. Precisamente, el
supuesto que es objeto de andlisis en el presente trabajo es uno de los casos en
donde resulta ttil recurrir al Derecho penal.

III. LA NECESIDAD DE UNA TEORIA DE LA INFRACCION

Los profesores M. Rebollo Puig y M. Izquierdo Carrasco™ han definido con
certeza a la infraccion administrativa como una “accién u omisién antijuridica,
tipica y culpable para la que la ley prevé la imposicién de una sancién por una
autoridad administrativa». Seguidamente anaden que «con esta definicién de in-
fraccién administrativa, deliberadamente similar a la de delito, se pone de relieve
la posibilidad de aplicar pricticamente todas las causas que excluyen o eximen la
responsabilidad propias del Derecho penal, ya sea porque excluyan la voluntariedad,
la tipicidad, la antijuridicidad o la culpabilidad™.

Por nuestra parte compartimos esta posicion y, a partir de la misma, extrae-
mos dos conclusiones que sirven para el andlisis materia del presente estudio: (i)
el andlisis de la configuracién de la infraccién debe ser el mismo que el andlisis
de la configuracién del delito; y, (ii) el fundamento de los eximentes de respon-
sabilidad administrativa debe ser el mismo que el fundamento de los eximentes
de responsabilidad penal. Estas nuevas premisas son necesarias porque no existe
principio o regla que precise cémo deben proceder las autoridades cuando analizan
si una infraccién se ha cometido y corresponde imputdrsele a un administrado
determinado.

Partiendo de lo anterior, resulta sumamente util recurrir al andlisis que realizan
los penalistas cuando evaltian la comisién de un delito, siendo que ambos, delito e
infraccién, constituyen conductas expresamente establecidas como tales (tipicas),
contrarias al ordenamiento juridico (antijuridicas) y que deben ser atribuidas a
un sujeto determinado (culpables), sin que medien causas politico-juridicas que
excluyan el ejercicio de la potestad punitiva (punibles)?'.

' M.REBOLLO PUIG y M. IZQUIERDO CARRASCO, “Derecho Administrativo Sancionador:
Caracteres generales y garantias materiales”, en: REBOLLO & VERA (Directores), Derecho Admi-
nistrativo, Tomo II, Madrid, Tecnos, 2016, p. 211.

2 M. REBOLLO PUIG y M. IZQUIERDO CARRASCO, op. cit., loc. cit.

2 La incorporacién de la punibilidad en la teoria del delito no es pacifica en la doctrina. Al respecto,

E. BACIGALUPO nos dice: “(...) no existe acuerdo respecto de un cuarto elemento: la punibi-
lidad. Quienes admiten que la punibilidad debe ser un elemento del delito modifican la definicion
afirmando que el delito es una accién tipica, antijuridica, culpable, pensada por la ley. Los autores
que consideran que la punibilidad es una consecuencia del delito, pero no un elemento del mismo,
estiman que realidad el delito se completa con la infraccidon de la norma (tipicidad y antijuridicidad)
y la culpabilidad, y que estos elementos no requieren ningtin otro, por lo que si el delito estd penado
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En tal sentido, analizando la configuracién de la infraccién del mismo modo que
se analiza la configuracién de un delito, cabe sostener también que una infraccién es
una accién tipica, antijuridica, culpable y punible. Siendo asi, el andlisis del funcionario
ha de ser idéntico al que realiza un juez. Primero, debe evaluarse si la conducta hallada
es tipica, es decir, si se subsume dentro de una norma que expresamente establece
que dicha conducta constituye infraccién sancionable. A ello habrd que anadirle la
verificacién de si la referida conducta se encuentra prescrita como obligatoria en otra
norma, dada la reformulacién del principio de tipicidad a raiz del Decreto Legislativo
N° 1272. Segundo, se deberd corroborar si la conducta es contraria al ordenamiento
juridico en su conjunto, es decir, si no existen razones juridicas que excluyan la antiju-
ridicidad de su conducta (por ejemplo, el cumplimiento de un deber). Tercero, entra
a tallar el principio de culpabilidad®?, de acuerdo con el cual deben analizarse otras
tantas exigencias vinculadas no al hecho infractor objetivamente considerado, sino al
sujeto imputado: desde la exigencia de dolo o culpa® (responsabilidad subjetiva) hasta
la imputacién por hecho propio (causalidad®). Finalmente, es deber del funcionario
evaluar si existen causales que excluyan la punibilidad del hecho infractor. En efecto,
existen, tanto en el Derecho penal como en el Derecho administrativo sancionador,
razones que justifican la exclusién de la sancién. Estas razones no responden a criterios
de l6gica juridica (como sucede, por ejemplo, con el eximente por fuerza mayor),
sino de politica legislativa. En el Derecho penal se les denomina excusas absolutorias
y responden, precisamente, a razones politicas que justifican que el legislador haya
decidido de antemano absolver al imputado.

IV. LOS FUNDAMENTOS DE LOS EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD

Si el andlisis de la configuracion de una infraccion es el mismo que el andlisis
de la configuracion de un delito, entonces los fundamentos de los eximentes de la res-
ponsabilidad —tanto penal como administrativa— deben ser también los mismos. Nos
explicamos. La teoria del delito, en donde se explica el esquema de anilisis antes

o no por la ley es sélo una consecuencia de la infraccién culpable de la norma” (E. BACIGALUPO,
Delito y punibilidad, 2da ed., Buenos Aires, Hammurabi, 1999, p. 213). Sin embargo, por razones
practicas y en la medida que si es objeto de evaluacién cuando corresponde, hemos considerado

incorporarlo en nuestra definicién.
22 En otro trabajo en curso explicamos las diferencias que existen entre el principio de culpabilidad
en sentido estricto y la tipicidad subjetiva, asi como nuestra posicion respecto de su aplicacién en
nuestro ordenamiento juridico. Sobre el particular, puede verse con provecho lo senalado por los

profesores M. GOMEZ TOMILLO e I. SANZ RUBIALES, op. cit., pp. 373ss.

Sobre la exigencia de los estdndares de dolo o culpa en el procedimiento sancionador, véase lo escrito
entre nosotros por V. BACA ONETO, op., cit.

En nuestro ordenamiento, dicha exigencia se materializa con el principio de causalidad, previsto en

la Ley N° 27444.

23

24
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descrito, no sirve sélo para garantizar la racionalidad de la evaluacién del juez
penal, sino ademds porque de esa forma se configuran de antemano las causales
que permiten eximir al imputado de la pena. Asi, existen causales de atipicidad,
razones que excluyen la antijuricidad, supuestos que determinan la inexistencia
de culpa y causales que eximen de punicidn. Todas ellas conducen finalmente al
archivo del proceso y a la liberacién del imputado.

Légica similar es aplicable a la teorfa de la infraccién administrativa. Por esta
razén, una primera tesis sostenida en el presente trabajo es que: los eximentes de
responsabilidad previstos en el articulo 255 del TUO de la Ley N° 27444 responden
en realidad a causales que excluyen la tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad o
punibilidad de las conductas. Asi se explica, por ejemplo, el e¢jercicio legitimo del
derecho de defensa previsto en el literal b) del numeral 1 del articulo 255 del TUO,
como un supuesto de ausencia de antijuridicidad. De la misma manera, se explica
la incapacidad mental prevista en el literal ¢) de la misma norma, como un caso
de ausencia de culpabilidad en su modalidad de inimputabilidad.

En ese sentido, la teoria sirve como un criterio interpretativo para quien esté
llamado a aplicar el Derecho, especificamente para quien deba determinar en cada
caso concreto si se ha configurado o no un supuesto eximente de responsabilidad.
Asi, contrariamente a lo que podria creerse, el listado de eximentes que se aprecia
en el articulo 255 del TUO no debe mirarse desde una perspectiva estrictamente
literal. Por el contrario, al momento de determinar si un eximente se ha con-
figurado, corresponde evaluar en primer lugar a qué elemento de la infraccién
corresponde. Es decir, determinar si estamos frente a un eximente que se sustenta
en la ausencia de tipicidad o culpabilidad, por poner un ejemplo. Sobre la base de
ello recién podria interpretarse el hecho acaecido en la realidad para corroborar si
el eximente se ha configurado®.

Como veremos en breve, este particular modo de proceder cobra mayor impor-
tancia en el caso de los eximentes que se sustentan en la ausencia de punibilidad de
la conducta, dado que por su naturaleza exigen una mirada desde fuera del Derecho.

V. EL EXIMENTE POR SUBSANACION VOLUNTARIA

Considerando lo anterior, la misma légica de andlisis debe seguirse en el caso de
la eximente por subsanacién voluntaria. Sin embargo, ese no ha sido el andlisis que

»  Cabe destacar que este es solo el inicio del andlisis que el operador debe hacer cuando se busca

corroborar la configuracién de un eximente de responsabilidad. Tema quizds mds complejo es el
de la probanza de los eximentes (a quién le corresponde la carga de la prueba, hasta qué nivel es
necesario que se pruebe la configuracién de la eximente, su vinculacién con la presuncidn de licitud,
entre otros aspectos). Sobre el particular, son interesantes los apuntes de la profesora L. ALARCON

SOTOMAYOR, op. cit., 2007, pp. 394ss.
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ha seguido la Administracién Pablica peruana desde que se incorporé dicha causal
como eximente® con el Decreto Legislativo N° 1272 en los siguientes términos:

Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones
las siguientes:

(...)

f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién
imputado como constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad a la
notificacion de la imputacién de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 253.

Por el contrario, la Administracién ha pretendido limitar la aplicacién de
dicho eximente. Esto lo ha realizado, por un lado, ejerciendo su funcién nor-
mativa y aprobando a nivel reglamentario lo que entiende como “subsanacién
voluntaria” para efectos de los procedimientos sancionadores a su cargo; y, por el
otro, limitando los supuestos de subsanacién voluntaria en la prictica resolutiva
de su competencia. En todos los casos, consideramos que la decisién adoptada
por la Administracién Puablica peruana ha sido ilegal y transgrede gravemente lo
dispuesto en el articulo 255 del TUO de la Ley N° 27444.

5.1. La lectura de la Administracién Publica peruana

Como senalamos antes, podemos identificar dos lecturas del articulo 255 del
TUO de la Ley N° 27444: (i) una primera plasmada en la funcién normativa de la
Administracién y materializada en los reglamentos que regulan los procedimientos
sancionadores administrados por diferentes entidades; y, (ii) otra materializada en
el ejercicio mismo de la potestad sancionadora, visible en diversas resoluciones
emitidas a la fecha.

La primera lectura es claramente identificable de los reglamentos del pro-
cedimiento administrativo sancionador aprobados por algunas entidades que,
a nuestro criterio, agrupan el grueso de los principales procedimientos san-
cionadores en nuestro ordenamiento, no sélo por la relevancia de las materias
involucradas, sino también por lo significativas que pueden ser las sanciones
que éstas impongan.

Para empezar, tenemos el caso del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién
Ambiental (OEFA), entidad que luego de las modificaciones aprobadas por el
Decreto Legislativo N° 1272, aprobé, mediante Resolucién de Consejo Directi-
vo N° 005-2017-OEFA-CD, un nuevo Reglamento de Supervisién. Esta norma

tiene por objeto regular y uniformizar los criterios para el ejercicio de la funcién

% Vale notar que antes figuraba como atenuante de responsabilidad. Curiosamente nunca suscité

problemas relevantes de interpretacion cuando tenfa dicha calificacién juridica.
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de supervisién de esta entidad en el marco del Sistema Nacional de Evaluacién y
Fiscalizacién Ambiental. Lo relevante de este reglamento es que introduce nuevas
disposiciones referidas a la aplicacién del supuesto de subsanacién voluntaria.
En concreto, el articulo 15 del Reglamento de Supervisién del OEFA senala lo
siguiente:

Articulo 15.- Sobre la subsanacién y clasificacién de los incumplimientos

15.1 De conformidad con lo establecido en el Literal f) del Articulo 255 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N°© 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo N© 006-2017-JUS, si el administrado
acredita la subsanacién voluntaria del incumplimiento antes del inicio del pro-
cedimiento administrativo sancionador, se dispondra el archivo del expediente
de supervisién en este extremo.

15.2 Los requerimientos efectuados por la Autoridad de Supervision o el supervisor
mediante los cuales disponga una actuacion vinculada al incumplimiento de una
obligacion, acarrean la pérdida del cardcter voluntario de la referida actuacion que
acredite el administrado. Excepcionalmente, en caso el incumplimiento califigue
como leve y el administrado acredite antes del inicio del procedimiento administrativo
sancionador la correccion de la conducta requerida por la Autoridad de Supervision
0 el supervisor, la autoridad correspondiente podrd disponer el archivo del expediente
en este extremo. (Cursivas y subrayado agregado).

Destacan del numeral 15.2 arriba citado dos cuestiones en particular.
Primero, la previsién de que el cardcter “voluntario” puede perderse cuando
la subsanacién tiene lugar como consecuencia de requerimientos efectuados
por el supervisor. Sobre el particular, consideramos que este primer extremo
limita los supuestos de subsanacién voluntaria, de tal modo que puede volverla
inaplicable en procedimientos de supervisién y sancién ambiental. En efecto,
bajo lo dispuesto en este numeral, existirfan incentivos suficientes para que el
supervisor o la Autoridad de Supervision realicen requerimientos a la par que
identifican observaciones. La consecuencia prictica serfa que el administrado
supervisado no podria acogerse en modo alguno a la subsanacién voluntaria,
pues este cardcter voluntario se habria perdido. Bajo esta 16gica, como puede
advertirse, la subsanacién voluntaria careceria de aplicacién como eximente de
responsabilidad y, lo que es peor, la finalidad del articulo 255 del TUO de la
Ley N° 27444 no podria concretarse.

Asimismo, si partimos de la premisa que todo procedimiento de supervisién
tiene por finalidad informar al administrado de las obligaciones a su cargo y de
las acciones a tomar en cuenta para evitar o reparar las mismas, podriamos llegar
al sinsentido que ninguna subsanacién puede calificar como voluntaria. Precisa-
mente, esta eventual contradiccién nos lleva a reafirmar que, independientemente
de que el presunto infractor sea o no requerido a subsanar por el supervisor, el
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efectuar la subsanacién misma es lo que le permitird a aquél acogerse a la eximente
de responsabilidad.

Segundo, la tltima disposicién del numeral 15.2 citado prevé que, excepcio-
nalmente, la subsanacién puede conllevar al archivamiento del procedimiento,
tinicamente si la presunta infraccion involucrada califica como leve. Esta disposicién
amerita dos criticas. Por un lado, llama la atencién c6mo el Reglamento de Super-
visién excluye la subsanacién voluntaria si previamente ésta le ha sido requerida
por el supervisor, pero permite que, aun ddndose esto ultimo, el presunto infractor
pueda subsanar y acogerse a la eximente de responsabilidad si es que la presunta
infraccién involucrada califica como leve. En realidad, lo que se desprende del
numeral 15.2 es que Unicamente pueden subsanarse las infracciones leves, aunque
incluso, por la redaccién de este numeral, puede que se deniegue este eximente,
pues quedard en la autoridad acoger este supuesto de forma excepcional. Por otro
lado, este extremo del numeral 15.2 y el numeral 15.3- realizan una clasificacién
entre tipos de incumplimientos (o presuntas infracciones) leves o trascendentes
que no plantea el articulo 255 del TUO de la Ley N° 27444. El criterio por el
cual el Reglamento de Supervision del OEFA realiza esta clasificacién y limita el
supuesto eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria Ginicamente a
los incumplimientos leves carece de asidero legal.

Las dos cuestiones antes mencionadas son muestra de un grave vicio que
aqueja al Reglamento de Supervision: éste ha sido dictado bajo el ejercicio de una
funcién normativa reglamentaria que excede los contornos legales establecidos
por el articulo 255 del TUO de la Ley N° 27444. Como tal, el Reglamento en
cuestion es ilegal, y desconoce la intencién del legislador de brindar supuestos
efectivos como eximentes de responsabilidad.

Por otro lado, tenemos el ejemplo del Organismo Supervisor de la Inversién
Privada en Energia y Mineria (OSINERGMIN) y el Reglamento de Supervisién
Fiscalizacién y Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras, aprobado por
Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-OS/CD, el cual fue aprobado tam-
bién para adecuarse a las nuevas disposiciones aprobadas por el Decreto Legislativo
N° 1272. Destaca, para efectos del presente estudio, el numeral 15.3 del articulo
15 de dicho Reglamento, el cual incluye un conjunto de incumplimientos que
no pueden ser objeto de subsanacién. Los citamos literalmente a continuacién:

Articulo 15.- Subsanacién voluntaria de la infraccién
(...)
15.3 No son pasibles de subsanacién:

a) Aquellos incumplimientos relacionados con la generacién de accidentes o
dafos.

b) Aquellos incumplimientos de obligaciones sujetas a un plazo o momento de-
terminado cuya ejecucion posterior pudiese afectar la finalidad que persigue,
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d)

e)

j)

k)

y

o a usuarios o clientes libres que se encuentren bajo el dmbito de competencia
de OSINERGMIN.

Incumplimientos sobre reportes o informes de accidentes y/o situaciones de
emergencia.

Los incumplimientos que impliquen la obstaculizacién o el impedimento del
ejercicio de la funcién supervisora y/o fiscalizadora de OSINERGMIN, as{
como el incumplimiento de las medidas administrativas.

Incumplimientos relacionados a la presentacion de informacién o documen-
tacidn falsa.

Incumplimientos de normas sobre uso del equipo de Sistema de Posiciona-
miento Global, obligaciones relativas al uso del Sistema de Control de Ordenes
de Pedido (SCOP), o falta de registro y/o actualizacién de precios de venta
de combustible en el Sistema Price de OSINERGMIN.

Incumplimientos relacionados con el expendio, abastecimiento, despacho,
comercializacién, suministro o entrega de Hidrocarburos u Otros Derivados
a personas no autorizadas.

Incumplimientos relacionados con procedimientos o estindares de trabajo
calificados como de alto riesgo, normas que establecen pardmetros de medi-
cién, limites o tolerancias, tales como, normas de control de calidad, control
metroldgico, peso neto de cilindros de GLP, pardmetros de aire o emisién,
existencias, entre otros.

Los incumplimientos de indicadores verificados en procedimientos de super-
visién muestral, salvo que se acredite el levantamiento de la infraccién en todo
el universo al que representan las muestras.

Incumplimientos relacionados con la obtencién de autorizaciones exigibles
para una actividad, que fueran obtenidas o regularizadas con posterioridad al
inicio del procedimiento administrativo sancionador.

Los actos u omisiones que hubiesen generado la imposicién de una medida
correctiva, medida cautelar o mandato, por parte de OSINERGMIN, orien-
tada al levantamiento del incumplimiento suscitado.

Otros que apruebe el Consejo Directivo.

La primera interrogante que surge de la lectura del articulo anterior es la
siguiente: ;qué incumplimientos si son pasibles de subsanacién? Parece que po-
cos 0 quizd ninguno, pues la enumeracién anterior es muy general y bien podria
abarcar gran parte o tal vez todos los supuestos de infraccién bajo la competencia
de OSINERGMIN.

El criterio adoptado por este ente regulador para aprobar dicho listado
no ha sido expresado, pero puede identificarse que en algunos casos se trata
de la gravedad de la conducta (cuando el incumplimiento estd relacionado
con la generacién de accidentes o dafios, por ejemplo); en otros, de la natu-
raleza de la infraccién (el caso de las obligaciones sujetas a plazo o momento
determinado); y en otros, de la supuesta irreversibilidad de la conducta (la
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obstaculizacién en el ejercicio de la funcién supervisora o la presentacién de
informacién falsa).

Llama la atencién, en particular, el supuesto descrito en el literal i), que hace
referencia a los incumplimientos advertidos en procedimientos de supervision
muestral. Dos son los principales cuestionamientos que podemos realizar a este
literal. Primero, bajo el literal i) se subsume la mayoria de los procedimientos de
supervisiéon del OSINERGMIN, lo que de por si ya descarta la posibilidad de
acogerse a la subsanacién voluntaria en los procedimientos de supervisién y sancién
bajo esta entidad; y, segundo, este literal exige que la subsanacién en supuestos de
supervisién muestral se efectiie sobre todo el universo que fue materia de muestra,
desconociéndose que la subsanacién no estd limitada a los universos muestrales
sino mds bien a cada incumplimiento individual advertido, por lo que bien po-
dria subsanarse s6lo una parte del universo de muestras tomadas y archivarse el
procedimiento en tales extremos.

Se advierte de lo anterior, por tanto, que en el caso de OSINERGMIN se
ha empleado la funcién normativa de este regulador para realizar precisiones a la
aplicacién de la eximente por subsanacién voluntaria que no son previstos por
el articulo 255 del TUO de la Ley N° 27444. Como consecuencia de ello, el ad-
ministrado supervisado o infractor cuenta con menores garantias para acogerse a
eximentes en el dmbito del procedimiento sancionador ante esta entidad.

Finalmente, otra entidad que adecud sus normas de fiscalizacién y sancién
a las modificaciones ahora recogidas en el articulo 255 del TUO de la Ley N°
27444 tue el Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunica-
ciones (OSIPTEL). Asi, el actual Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones y
Sanciones de este regulador, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N°
087-2013-CD-OSIPTEL y modificado por Resolucién de Consejo Directivo N°
056-2017-CD-OSIPTEL, prevé en su articulo 5 las condiciones eximentes de
responsabilidad administrativa en los procedimientos sancionadores a su cargo.
Entre ellas, se alude al supuesto de subsanacién voluntaria, sobre el cual se sehala
lo siguiente:

Articulo 5.- Eximentes de responsabilidad

Se consideran condiciones eximentes de responsabilidad administrativa las si-
guientes:

(...)

iv) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién
imputado como constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad
a la notificacién del inicio del procedimiento administrativo sancionador, al
que hace referencia el articulo 22.
Para tales efectos, deberd verificarse que la infraccién haya cesado y que se
hayan revertido los efectos derivados de la misma. Asimismo, la subsanacién
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deberd haberse producido sin que haya mediado, por parte del OSIPTEL,
requerimiento de subsanacién o de cumplimiento de la obligacién, expresa-
mente consignado en carta o resolucién.

(...).

Del mismo modo que en el caso del Reglamento de Supervisién de OEFA, el
Reglamento de OSIPTEL acota el cardcter voluntario de la subsanacién a aquellos
supuestos en los cuales no haya mediado un requerimiento expreso de subsanacién
o de cumplimiento de la obligacién mediante carta o resolucién”. Nuevamente, la
posibilidad de que un administrado pueda acogerse a este eximente parece remota,
pues en todo procedimiento de supervisién podria efectuarse dicho requerimien-
to por escrito, inutilizdindose en la prictica este eximente de responsabilidad.
En realidad, el tnico énfasis que efecttia el articulo 255 del TUO de la Ley N°
27444 respecto a la subsanacién voluntaria es que ésta se realice con anterioridad
al inicio del procedimiento sancionador, por lo que el Reglamento del OSIPTEL
en cuestién estarfa también transgrediendo las reglas basicas del procedimiento
sancionador recogidas en el TUO de la Ley N° 27444.

Adicionalmente a ello, el Reglamento de OSIPTEL agrega como condicién
necesaria que se hayan revertido los efectos de la conducta. En la préctica, ademds,
los érganos resolutivos del OSIPTEL vienen interpretando que, en aquellos casos
en donde no es fisicamente posible revertir los efectos de la conducta imputada,
no cabe aplicar el eximente, aun cuando la conducta haya cesado por iniciativa
del mismo administrado antes del inicio del procedimiento sancionador.

Nuevamente vemos aqui un exceso de la potestad reglamentaria que, ademds,
perjudica la situacién del administrado. En ese sentido, no sélo existe un apar-
tamiento del texto del articulo 255 del TUO de la Ley N° 27444, sino, a su vez,
una vulneracién al mandato del articulo 245 de la misma norma que impone no
regular condiciones menos favorables a los administrados en el régimen de los
procedimientos especiales.

Como hemos expuesto, las entidades antes senaladas se encuentran entre aque-
llas que han buscado interpretar por via reglamentaria el concepto de “infraccién
subsanable”, pese a que el legislador no delegé dicha funcién en la Administracion.

La jurisprudencia administrativa ha confirmado estos criterios normativos.
Por ejemplo, mediante Resolucién Directoral N° 651-2017-OEFA/DFSAL la
Direccién de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacién de Incentivos de OEFA desesti-
m6 la aplicacién de un eximente de responsabilidad sobre la base de la naturaleza
supuestamente insubsanable de la infraccién consistente en una inadecuada

¥ Vale mencionar que esta tltima interpretacién encuentra eco en la doctrina nacional anterior a la

modificacién. Por ejemplo, J.C. MORON URBINA sostuvo, en su momento, que la subsanacién
debfa ser realizada sin instigacién de la autoridad. Véase J.C. MORON URBINA, Comentarios a
la Ley del Procedimiento Administrativo General, 10ma edicion, Lima, Gaceta Juridica, p. 809.
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segregacion de residuos sélidos, por conllevar ésta un “riesgo moderado”, aun
cuando en el caso concreto no se materializé en un dano que podria calificarse
de irreversible. La conclusién es obvia: ahi donde la ley no hace distincién, no
corresponde hacerla a la Administracién.

5.2. Nuestra lectura finalista. La subsanacién voluntaria como causal que
excluye la punibilidad

En el Derecho penal se reconoce a los casos de subsanacién voluntaria o cum-
plimiento voluntario de la obligacién incumplida como supuestos de exclusién
de punibilidad. Se acepta, entonces, que estamos frente a una conducta tipica,
antijuridica y culpable; sin embargo, por razones extra-legales, el legislador decide
liberar de pena al imputado. Como sostiene el profesor Garcia Cavero®: “El funda-
mento de la punibilidad se encuentra, en definitiva, en la falta de necesidad de pena
por factores o criterios que no se desprenden del injusto penalmente relevante™.

En la doctrina administrativista se han descrito dichas causales como excusas
absolutorias, siguiendo asi a la doctrina penal®, y se han definido como “supuestos
en los que, pese a estar presente una conducta tipica, antijuridica y culpable, el
legislador prescinde de la sancién por razones politico-legislativas: no afectan ni a
la tipicidad, ni a la antijuridicidad, ni a la culpabilidad, sino s6lo a la sancién. El
fundamento de las mismas, que han llegado a ser llamadas ‘perdén legal’, reside en
razones politico legislativas, de utilidad o conveniencia diferentes segin la concreta
causa de que trate”'. En sentido similar, la profesora B. Lozano ha sefialado que
“las excusas absolutorias son causas de extincién de la pena establecidas por el le-
gislador por razones de politica criminal que se anteponen a la represién del ilicito
cometido, generalmente dirigidas a fomentar la reparacién por el delincuente del
dano producido”™. En el caso concreto, esas razones extra-legales se encuentran
en la consideracién mds preventiva de la potestad sancionadora. Se trata, entonces,

2% P GARCIA CAVERO, Derecho Penal. Parte General, 2da. ed., Lima, Jurista, 2012, p. 810.

»  Siguiendo con la lectura desde el Derecho penal, las causas de exclusién de la punibilidad se dis-

tinguen en causas personales (por ejemplo, el status de congresista que impide sea sancionado por
el delito de injuria) y causas materiales (por ejemplo, la excepcién de verdad en los delitos contra el
honor), dependiendo de si la causa de exclusién se halla en factores subjetivos del imputado que sélo
lo benefician a él o si se halla en factores objetivos concomitantes o posteriores al hecho delictivo,
que por ser objetivos benefician a todos los posibles imputados (GARCIA CAVERO, op. cit., p.
814).

% L. JIMENEZ DE ASUA, Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito, 3ra. ed., Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1958, p. 433.

% M. GOMEZ TOMILLO E L. SANZ RUBIALES, op. cit., pp. 541-542.

32 B. LOZANO, La extincion de las sanciones administrativas y tributarias, Madrid, Marcial Pons,

1990, p. 132.

597



Ramén Huapaya Tapia | Lucio Sanchez Povis | Oscar Alejos Guzmdn

de aminorar el fin represor y privilegiar el fin preventivo-correctivo. En términos
sencillos: ya no se quiere castigar, sino educar y corregir conductas danosas.

La légica es simple, razonable y, en cierta medida, loable. No es objetivo
de la Administracién imponer sanciones cuantiosas a los administrados si ellos
antes de la imputacién han enmendado su error y se ha restablecido la legalidad.
Lo que se quiere es una sociedad que se ajuste al Derecho vy si ello se consigue
sin la intervencién o sancién de la Administracién, mejor®. En este contexto, la
supervisién de la Administracién no tiene Gnicamente por objeto la verificacion
de incumplimientos como justificacién para el inicio de un procedimiento san-
cionador, sino mds bien un rol informador o educador para con el administrado,
quien con ocasién del procedimiento de supervisién procurard adoptar las acciones
necesarias para ajustar su actividad al Derecho.

La posicién anterior no sélo ha recibido atencién en la doctrina, sino que
también ha sido acogido a nivel normativo en el Derecho administrativo perua-
no. Razén de ello es el articulo 237 del TUO de la Ley N° 27444, respecto a la

actividad de fiscalizacidn, el cual sefala lo siguiente:
Articulo 237 .- Definicién de la actividad de fiscalizacién

237.1. Laactividad de fiscalizacién constituye el conjunto de actos y diligencias
de investigacién, supervision, control o inspeccién sobre el cumplimiento
de las obligaciones, prohibiciones y otras limitaciones exigibles a los admi-
nistrados, derivados de una norma legal o reglamencaria, contratos con el
Estado u otra fuente juridica, bajo un enfoque de cumplimiento normativo,
de prevencion del riesgo, de gestion del riesgo y tutela de los bienes juridicos
protegidos. (Cursivas agregadas).

(...)

Como se aprecia, el despliegue del procedimiento de supervisién/inspeccién/
fiscalizacién se efectia bajo un enfoque de cumplimiento normativo y de preven-
cién o gestion del riesgo. A nuestro criterio, el numeral antes citado recoge la tesis
preventiva del procedimiento sancionador, a partir de la cual debemos entender
que se prioriza la subsanacién de los actos u omisiones que contravienen el orde-
namiento, por encima de la aplicacién de sanciones. Sobre la base de esta tesis,
encuentra sentido que el legislador haya considerado a la subsanacién voluntaria
como un eximente de responsabilidad y que, en consecuencia, se critique que

3 En ese sentido, compartimos la posicién de los profesores M. GOMEZ TOMILLO & 1. SANZ
RUBIALES: “Con caricter general, debe ponerse de manifiesto que la técnica de las excusas abso-
lutorias en el dmbito del Derecho administrativo sancionador probablemente deberia tener mucho mayor
campo de aplicacién, limitando con ello la discrecionalidad administrativa que se deriva del principio

de oportunidad”. Véase M. GOMEZ TOMILLO & I. SANZ RUBIALES, op. cit., p. 544.

% Términos que pueden usarse como sinénimos bajo la lectura de la LPAG.
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el acogimiento de la misma haya quedado relegado a escasos supuestos. De este
modo, el desarrollo reglamentario que ha merecido la subsanacién voluntaria ha
vaciado de contenido este supuesto, cuando en realidad esta excusa absolutoria
califica como una garantia minima a favor del administrado que debe ser respetada
en todo procedimiento administrativo sancionador, tal como lo sefiala el articulo

245 del TUO de la Ley N° 27444:
Articulo 245 Ambito de aplicacién de este capitulo

245.2. Las disposiciones contenidas en el presente Capitulo se aplican con
cardcter supletorio a todos los procedimientos establecidos en leyes espe-
ciales, incluyendo los tributarios, los que deben observar necesariamente
los principios de la potestad sancionadora administrativa a que se refiere
el articulo 246, asi como la estructura y garantias previstas para el procedi-
miento administrativo sancionador. (Cursivas y subrayado agregados).

(...)

Esta debe ser, pues, la pauta que deben seguir las entidades de la Administra-
cién publica que ejercen funciones sancionatorias, priorizando la educacién del
administrado y la prevencién en la comisién de infracciones y ocurrencia de danos.

5.3. La necesidad de reconocer un enfoque de regulacién responsiva

Una de las cuestiones que ha quedado clara del andlisis precedente es que
existe una discrepancia entre el legislador y la Administracién Pablica. Con una
u otra justificacién, la Administracién pretende apartarse de lo que el legislador
expresamente ha previsto.

Creemos que ello se debe a que la mayoria de entidades de la Administracién
Publica no reconocen que el legislador ha querido establecer un enfoque de regu-
lacién responsiva en este caso. Conforme hemos senalado anteriormente, el solo
hecho de haber establecido como eximente de responsabilidad a la subsanacién
voluntaria constituye una decisién de politica legislativa que busca privilegiar el
enfoque preventivo.

Luego de afos de haber regulado el procedimiento sancionador como un
mecanismo principalmente punitivo y, s6lo de forma subsidiaria o complemen-
taria, correctivo, el legislador ha considerado necesario realizar un cambio. Y no
s6lo en el régimen de eximentes de responsabilidad. La regulacién del régimen de
fiscalizacién es también muestra de ello.

Ese cambio forma parte de lo que se conoce como regulacion responsiva o, como
otros la llaman, perspectiva de la luz verde”. Es decir, la idea que la regulacién debe

% S.MONTT, “Autonomiay responsividad: Dos expresiones de la vocacién juridificadora del derecho

administrativo y sus principios fundamentales”, Documento de Trabajo N° 4, Centro de Regulacion
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responder a las circunstancias, al contexto, etc.*. Como tal, la regulacién responsiva
atiende a una serie de estrategias dependiendo del caso. Se parte, por ejemplo, de
la premisa que una estrategia eminentemente punitiva puede perjudicar la buena
voluntad de aquellos motivados por un sentido de responsabilidad™.

En ese sentido, se dice lo siguiente:

El truco para una regulacién exitosa es establecer sinergia entre castigo y persua-
sién. El castigo estratégico asegura que la persuasion regulatoria es algo que debe
ser tomado en cuenta. La persuasion legitima el castigo como razonable, justo ¢
incluso algo que puede generar remordimiento o arrepentimiento®®. (Traduccién

libre).

Surge asi la idea de una pirdmide regulatoria de medidas subsidiarias que van
escalando conforme se mantenga el incumplimiento. La base implica una estrategia
de persuasion o didlogo (como resulta ser la imposicién de una recomendacién o
una medida correctiva), cuya falla recién permite utilizar una estrategia mds dura
o punitiva (como resulta ser la imposicién de una multa o la revocacién de una
autorizacion).

Vale notar lo sefalado anteriormente por los autores citados. El rol legitima-
dor de la persuasion es clave. Sobre todo, en un escenario como el nuestro, en
donde la cantidad de tipos infractores genera, a su vez, una enorme cantidad de
procedimientos sancionadores. El ejercicio exclusivo de sanciones en estos casos
resulta contraproducente® y deslegitimador de la sancién, en la medida que el
ciudadano ve la sancién como algo que necesariamente va a ocurrir por capricho
de la Administracién, mostrindose —por ende— renuente a cooperar con ella.

Notese, ademds, que ello no implica negar la existencia de una potestad
sancionadora fuerte. Por el contrario, lo que propone la regulacién responsiva es
asegurar que las sanciones sean fuertes (benign big guns en la terminologia de AYRES
& BRAITHWAITE®), pero aplicables solo en caso el didlogo fracase.

Consideramos que esa premisa es la que justifica la incorporacién de la exi-
mente de responsabilidad por subsanacién voluntaria en los términos que ha sido
plasmado por el legislador, sin las restricciones que estd aplicando la Administracién
Pdblica. En efecto, en otro trabajo, J. BRAITHWAITE ha sido claro al enfatizar que
el uso estratégico de la pirdmide regulatoria debe pasar por evitar la tentacién de

y Competencia de la Universidad de Chile, 2010, pp. 18-23.

% 1. AYRES & J. BRAITHWAITE, Responsive Regulation. Transcending the Deregulation Debate,
Oxford, Oxford University Press, 1992, p. 5.

¥ L. AYRES & J. BRAITHWAITE, op. cit., p. 19.

% L. AYRES & J. BRAITHWAITE, op. cit., pp. 25-26.

¥ §. MONTT, op. cit., p. 21.

“ 1. AYRES & J. BRAITHWAITE, op. cit., p. 19.
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categorizar los incumplimientos, como lamentablemente se viene haciendo entre
NOSOtros:

El uso estratégico de la pirdmide requiere que el regulador se resista a categorizar
problemas en menores asuntos que deben ser atendidos en la base de la pirdmide,
asuntos mds serios que deben ser atendidos en el medio, y los mds graves en la
cima de la pirdmide. Incluso en los asuntos mds serios — incumplimientos de las
obligaciones legales para operar una planta nuclear que pone en riesgo miles de
vidas, por ejemplo — debemos mantener la presuncién que es mejor empezar con
el didlogo en la base de la pirdmide*'. (Traduccién libre).

Lamentablemente ello no ha sido ni estd siendo apreciado en los casos que
antes hemos mencionado??, en donde se est4 restringiendo el uso de una estrategia
de persuasion (como es la aplicacién del eximente de responsabilidad por subsa-
nacién voluntaria) en funcién de los tipos de incumplimiento, en lo que se revela
como una estrategia estrictamente punitiva.

Por el contrario, consideramos que es necesario reconocer el enfoque de
regulacién responsiva que trae consigo esta modificacién legislativa. Y, siendo
consecuentes con ello, hay que interpretar y aplicar el eximente de responsabilidad
por subsanacién voluntaria sin mds restricciones que las previstas expresamente
en la misma ley.

5.4. Criterio para determinar las infracciones susceptibles de subsanarse
voluntariamente

Aceptada la subsanacion voluntaria antes de la imputacion de cargos como un
eximente de responsabilidad que responde a una causa de exclusion de punibilidady
como un mecanismo de persuasion en la légica de la requlacion responsiva, es necesario
establecer un criterio que permita deslindar cudndo puede activarse dicho eximente
y cudndo no. Los criterios que hemos analizado responden a un andlisis lingfiistico
semdntico de la norma (;qué es subsanable?, ;qué es voluntario?), caracteristicos
de una lectura literal de la disposicién normativa. A nuestro criterio, es necesario
realizar una lectura finalista, como hemos visto anteriormente.

Silo que se busca con esta causal eximente es “perdonar” al administrado que
ha corregido su conducta sin irrogar costos al Estado (y ello se consigue mediante

4 J. BRAITHWAITE, “The essence of responsive regulation”, U.B.C.L. Review, Vol. 44, 2011, p.
483.

Ello sin perjuicio de la aplicacién de la regulacién responsiva en otros dmbitos, como sucede con la
regulacién de barreras burocrdticas. Al respecto, recomendamos la lectura de OCHOA MENDOZA,
“sEs posible hacer cumplir la ley sin sancionar? Aplicando de manera «responsiva» la regulacién

42

en el Pert, a propdsito del caso de abogacia de la competencia sobre las barreras burocrdticas en el
mercado de servicios publicos”, Derecho PUCP, N° 76, 2016.
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la disposicién que la hace aplicable antes de la imputacién de cargos), el criterio
clave es “correccién”. Entonces, si es posible “corregir” la conducta, entonces es
posible subsanarle voluntariamente. De ahi que carezca de sentido lo establecido
en el reglamento de OSINERGMIN cuando cataloga como infraccion insubsana-
ble el inicio de actividades sin titulo habilitante previo, por ejemplo. Si seguimos
la légica de OSINERGMIN, toda infraccién seria insubsanable por la sencilla
raz6n que es imposible para el administrado retroceder en el tiempo y adecuar su
conducta conforme a Derecho.

Es mds, el caso mencionado es uno de los supuestos paradigmaticos en donde
si se considera como subsanable la infraccién, sobre la base del criterio de reparacion
del dario.® Ahora, no es necesario entrar a discutir qué se entiende por correccidn,
como han hecho las autoridades peruanas. Por el contrario, creemos que existe un
criterio normativo mds fuerte y razonable para analizar estos casos.

Como se sabe, el procedimiento sancionador de hoy estd enderezado no s6lo a
imponer una sancién, sino ademds a ordenar una medida correctiva cuyo objetivo
se condice con el fundamento de las llamadas excusas absolutorias: privilegiar el
restablecimiento de la legalidad por sobre la punicion. Precisamente aqui encontramos
el criterio normativo necesario para deslindar cudndo se aplica el eximente, sobre
la base del enfoque de regulacién responsiva que antes hemos descrito.

Vale destacar que antes de la modificacién del Reglamento de Supervision del
OEFA, la Direccién de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacién de Incentivos de esta
entidad interpreté el eximente con un criterio similar al esbozado por nosotros.
En efecto, mediante Resolucién N° 41-2017-OEFA-DFSAI del 13 de enero de
2017, en caso seguido contra Vicente Taboada Almora por realizar actividades de
comercializacién de hidrocarburos sin contar con registro de residuos sélidos, la
referida Direccién archivé el procedimiento, habiendo constatado que el imputado
subsand la infraccién al obtener el registro en el afo 2015 (antes de la imputacién
de cargos), pese a que la infraccién fue detectada en la supervisién del ano 2013 y
el administrado fue advertido de ello en la correspondiente acta y en los informes
posteriores. Es decir, la Direccién no necesité evaluar la voluntariedad o espontanei-
dad de la subsanacién, bastdndole constatar que se habia restablecido la legalidad.

En ese sentido, la conclusién a la que arribamos es la siguiente: ¢/ criterio
para determinar si es aplicable el eximente de responsabilidad por subsanacién vo-
luntaria consiste en verificar si, en caso se siguiera el procedimiento sancionador, éste

% En ese sentido, vale la pena mencionar lo sefialado por J.C. MORON URBINA en su conocido

manual: “La situacién que nos plantea la norma se haya referido al caso del infractor que reconociendo
su ilicito realiza el acto debido (Ej. La obtencién de licencia, cuando habia iniciado actividades sin el
titulo habilitante). No solo se trata de un pasivo arrepentimiento por el ilicito (Ej. La confesién de
la falta) sino procurar de manera esponténea la reparacién del mal o dafio causado” (J.C. MORON

URBINA, op. cit., p. 809).
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culminaria con una medida correctiva. Si se concluye que no seria necesaria ya una
medida correctiva porque resulta suficiente lo realizada por el administrado-impu-
tado, entonces se debe concluir que ha operado el eximente de responsabilidad por
subsanacion voluntaria.

La idea que subyace es que lo importante es el restablecimiento de la legalidad,
sea mediante una conducta que efectivamente elimine los efectos de la infraccién,
sea mediante una conducta que implique el cese de la infraccién, garantizando
que hacia futuro no se volverd a quebrantar la legalidad. La nocién de un enfoque
preventivo de la sancién y la necesidad de promover una regulacién responsiva
justifican plenamente la tesis defendida aqui.

VI. CONCLUSIONES

Si bien los fines del Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador
podrian no coincidir —lo cual es bastante cuestionable—, lo cierto es que no puede
negarse que “delito” e “infraccién” constituyen ilicito de la misma naturaleza y
estructura. Siendo ello asi, la teoria del delito es aplicable y ttil para construir una
teorfa de la infraccién administrativa.

Dicho ello, existe una intima vinculacién entre los componentes de la estruc-
tura de la infraccién (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad) y los
eximentes de responsabilidad que responden esencialmente a situaciones en las
cuales dichos componentes estdn ausentes. En virtud de ello, la interpretacion que
se realice para determinar la configuracién de un eximente de responsabilidad,
necesariamente ha de tomar en cuenta que su fundamento reside en los compo-
nentes antes descritos.

Centrdndonos en el caso de la punibilidad, la doctrina es pacifica en consi-
derar que los casos de ausencia de ésta se deben a razones politico-criminales que
han determinado que no se quiera sancionar, pese a la concurrencia de una accién
tipica, antijuridica y culpable. Entonces, para evaluar la configuracién de una
causal eximente de responsabilidad por ausencia de punibilidad, necesariamente
ha de tomarse en cuenta las razones politico-criminales que han determinado su
incorporacién en la norma.

La causal eximente por subsanacién voluntaria es precisamente un supuesto de
ausencia de punibilidad que la doctrina penal ha descrito como excusa absolutoria
y que se sustenta en la primacia que el Estado concede al restablecimiento de la
legalidad en lugar de la sancién. En razén de ello sostenemos que, por pequeno
que sea el cambio en la Ley del Procedimiento Administrativo General, la incor-
poracién de dicho eximente en realidad revela un giro en el modo de entender la
potestad sancionadora, asocidndola a la moderna nocién de intervencion minima de
la potestad sancionadora de la que nos habla L. ALARCON y a la nocién de regulacion
responsiva de la que nos hablan I. AYRES y J. BRAITHWAITE.
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Acorde con dicho fin de politica legal es que deben analizarse los casos en
los que se discuta la configuracién de la eximente. De manera tal que no cabe
pues recurrir a lecturas estrictamente gramaticales en donde se deslinde lo que es
“voluntario” o “subsanable”. Silo que inspira dicha eximente es un cambio radical
que privilegia el restablecimiento de la legalidad antes que la punicién, entonces
el dnico criterio admisible para entender configurado el eximente es determinar
si se ha restablecido la legalidad antes de la imputacién de cargos. Y ello se mide
en funcién de la pertinencia y necesidad de imponer una medida correctiva.

Proponemos, entonces, este criterio simple y de corte finalista: si al momento
de imputar los cargos se determina que al culminar el procedimiento sancionador
no se impondria ninguna medida correctiva porque la legalidad ha sido restablecida
por el mismo administrado, entonces debe entenderse configurado el eximente
por subsanacién voluntaria y declararse el archivo del procedimiento.
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