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REGULACION RESPONSIVA Y CONTRATACION PUBLICA
RESPONSIVE REGULATION AND PUBLIC PROCUREMENT

Regulation, understood in a broad sense,
encompasses all forms in which the state intervenes
in the lives of individuals (through regulations and
administrative acts). However, over the years, the
approach to regulation has changed, especially
regarding regulatory techniques and ways to
ensure compliance. In this context, responsive
regulation emerges as a paradigm shift that
involves regulating according to the context. This
shift can have significant implications for the
Peruvian public procurement regime, specifically
in its sanctioning regime. Under a responsive
regulation logic, a response strategy can be
promoted that better harmonizes the interests of
the state (as contractor and regulator) and the
private sector (as contractors).
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La regulacion, entendida en sentido amplio, abar-
ca todas aquellas formas en las que el Estado in-
terviene en la vida de los particulares (mediante
reglamentaciones y actos). Sin embargo, a lo largo
de los afios, ha variado la aproximacion que se tie-
ne de la regulacion, especialmente en los que se
refiere a las técnicas de regulacion y a las formas
de asegurar su cumplimiento. En dicho escenario
surge la regulacion responsiva como cambio de pa-
radigma que implica regular conforme al contexto.
Dicho cambio puede tener repercusiones impor-
tantes en el régimen peruano de contratacion pu-
blica, especificamente en su régimen sancionador.
Bajo una légica de regulacion responsiva, se puede
fomentar una estrategia de respuesta que armoni-
ce mejor los intereses del Estado (como contratan-
te y regulador) y los privados (como contratistas).
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. INTRODUCCION

El presente articulo parte de dos premisas funda-
mentales: (i) la mejor forma de hacer cumplir las
normas no es sancionando; y (ii) la sancién no es
nunca un fin en si mismo; por ende, su imposicion
implica el previo descarte de otras medidas menos
gravosas para el ciudadano.

Sobre la base de estas premisas es que se desarro-
lla el concepto de regulacion responsiva, el cual es
objeto del presente estudio. Este enfoque regula-
torio que, en términos sencillos, puede conceptua-
lizarse como regular y hacer cumplir la regulacion
de acuerdo al contexto, resulta trascendental hoy
en dia para comprender cémo debe actuar la ad-
ministracion. En particular, este enfoque es suma-
mente importante para el derecho administrativo
sancionador, especialmente para delimitar sus al-
cances y limites.

En este contexto, es necesario partir de la distin-
cién entre lo que se puede denominar ‘el ciclo de
la norma’ y ‘el ciclo del enforcement’. En mi opi-
nién, bastante atencidn se viene prestando al pri-
mer tema, en comparacion con la atencion dada al
segundo. Ello pese a la importancia que amerita.

El ciclo de la norma es, basicamente, el camino que
se debe seguir para que una norma sea un produc-
to de calidad. Ahi entran a tallar el analisis de im-
pacto regulatorio, el analisis de calidad regulatoria,
el andlisis costo-beneficio, etc. Sin duda, una nor-
ma que sea un producto de calidad es algo positivo
que todos queremos.

Sin embargo, un producto de calidad que no se
consume no ha logrado su propdsito. De nada sir-
ve un producto de calidad si la gente no lo consu-
me. De nada sirve una norma buena si la gente no
la cumple. De ahi que el ciclo del enforcement o
ciclo del cumplimiento de la norma es igualmente
importante.

Lamentablemente, la l6gica que ha guiado el ciclo
del enforcement es muy simplista y de naturaleza
exclusivamente represiva. Bajo la légica del co-
mando-control, se ha interpretado que, dada una
norma, corresponde controlar su cumplimiento
mediante la imposicién de sanciones. La sancion
seria la mejor forma de desincentivar el incumpli-
miento. Asi, la figura del garrote como mecanismo
para hacer cumplir la norma ha sido la mas habi-
tual entre nosotros.

Ahora bien, la regulacion responsiva implica un
cambio de enfoque. Este cambio parte de dos pre-
misas indisolubles que basicamente reconocen

que la sancién no es ni el mejor ni el Unico meca-
nismo para hacer cumplir la norma. Existen medi-
das alternativas que el propio ordenamiento juridi-
co se ha encargado de reconocer paulatinamente
al comprender que la sancién no era, en la mayoria
de casos, la herramienta mas idénea.

Dicho ello, el propdsito del presente articulo no es
solo esbozar algunas ideas sobre la regulacién res-
ponsiva en el ordenamiento juridico peruano. Mi
objetivo es analizar si este enfoque de regulacién
puede y debe ser aplicado al régimen sanciona-
dor de las contrataciones publicas. A diferencia de
otros paises, el Perd cuenta con un régimen san-
cionador en contrataciones publicas que excede
a las respuestas tipicamente contractuales (como
las penalidades). Es mas, las sanciones que se im-
ponen en este sector pueden llegar a ser las mas
duras, como la inhabilitacion definitiva que, en
buena cuenta, constituye la pena de muerte para
el contratista del Estado.

En ese contexto, donde nos encontramos ante
un régimen que facilmente podria calificarse de
draconiano, surge la duda sobre si es posible o
deseable aplicar un enfoque responsivo. Mas aun
cuando se toma en cuenta que las sanciones de in-
habilitacion tienen un impacto social que excede
los intereses del contratista individual. En efecto,
al inhabilitar al contratista, el Estado reduce su
oferta; es decir, se queda con menos contratistas,
menos opciones, menos competencia y, por ende,
asume el riesgo de precios mas altos. De ahi que
sea interesante evaluar como el enfoque responsi-
vo puede coadyuvar a mejorar un régimen anclado
en la filosofia del garrote.

Sobre la base de ello, explicaré primero en qué
consiste la regulacién responsiva y cémo se viene
materializando en nuestro pais. Luego, analizaré
si es posible o deseable aplicar la regulacién res-
ponsiva a la contratacién publica, centrdndome
en el régimen sancionador que rige en la legisla-
cion peruana. Seguidamente, analizaré el marco
normativo actual —con la novisima Ley 32069, Ley
General de Contrataciones Publicas (en adelante,
LGCP), y su Reglamento— a fin de verificar si hay
rastros del enfoque de regulacion responsiva y
proponer algunas reformas. Por ultimo, brindaré
algunas conclusiones.

. LAREGULACION Y SU VINCULACION CON EL
DERECHO ADMINISTRATIVO

Como se ha precisado en la doctrina nacional
(Huapaya, 2010, p. 304), existe una suerte de sino-
nimia conceptual entre la regulacion y el derecho
administrativo. Si bien el origen del primer término
lo encontramos en la tradicién anglosajona, mien-
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tras que el segundo es europeo continental (Del
Guayo, 2017, p. 246), lo cierto es que en ambos ca-
sos se hace referencia a la intervencién que tiene
el Estado en la vida de los ciudadanos.

En efecto, no puede pasar desapercibido que cuan-
do los anglosajones y norteamericanos hablan de
regulacion no hacen sino hablar de su derecho
administrativo (Huapaya, 2010, pp. 309-310), de
manera que no existe propiamente un ‘derecho
regulatorio’?, pues precisamente el derecho admi-
nistrativo seria la forma en que se analiza la regu-
lacién desde una perspectiva juridica?.

Claro estd que el encuadre de la regulacién en los
conceptos tradicionales de derecho administra-
tivo no implica un calce perfecto (Esteve, 2009,
p. 390; Laguna de Paz, 2016, p. 34; Parejo, 2017,
p. 1404). De hecho, bajo una concepcién amplia
de regulacion, se puede sefialar que “comporta,
pues, la utilizacidon de poderes de diverso signo:
ordenacién, supervisidn, resolucion de contro-
versias y poder sancionador” (Laguna de Paz,
2016, p. 32).

Como se puede apreciar, el concepto asi descrito
no dista mucho de lo que se conoce como ‘activi-
dad de limitacién’, entendida como:

aquella en la que la Administracién impone
restricciones, deberes o de cualquier otra for-
ma ordena imperativamente las actuaciones
privadas con el fin de garantizar algin inte-
rés publico; vigila el cumplimiento de todo
ello; y reacciona ante los incumplimientos
para restablecer el interés publico. (Rebollo,
2017, p. 19)?

Siendo asi, es posible conceptualizar la regulacion
como la intervencién del Estado en la vida de los
particulares mediante instrumentos propios del

' Sefiala Parejo:

derecho publico, en un ciclo que comprende el
dictado de reglas, su fiscalizacion y enforcement.

lil.  REGULACION RESPONSIVA

Ahora bien, existen multiples formas de regular.
Dichas formas o modelos regulatorios dependen,
a su vez, del entendimiento que se tiene respecto
de por qué y para qué se regula.

Este no es el espacio para desarrollar este punto,
por lo demas revisado profundamente tanto en
nuestro pais (Falla, 2009, pp. 522-523; Huapaya,
2010, pp. 326-333; Haro, 2005, pp. 154-162) como
en el extranjero (Aguilar, 2005, pp. 32-34). En ese
sentido, no analizaré aqui los modelos de ‘coman-
do-control’ o regulacién por incentivos.

Lo que interesa destacar aqui es que, frente a
los modelos tradicionales que podriamos llamar
absolutos (en los que o se reprime o se premia),
surge la nocién de ‘regulacion responsiva’ como
aquella que procura usar determinado mecanismo
de enforcement dependiendo del contexto (Ayres
& Braithwaite, 1992, p. 5; Gunningham, 2010,
pp. 126-130). Asi, en algunos casos correspondera
otorgar incentivos para conseguir el cumplimiento
de las reglas; mientras que, en otros casos, corres-
pondera sancionar con todo el abanico de sancio-
nes que otorga la ley.

Cabe aclarar que, si bien la regulacién responsiva
ha sido pensada para el enforcement, es aplicable
también al disefio de la regulacién. En otras pala-
bras, la regulacidn responsiva constituye una he-
rramienta Util al momento en que se diseiian las
reglas aplicables a un sector (como podrian ser las
reglas de contrataciéon publica o medio ambien-
te). Dependiendo del contexto?*, podemos encon-
trarnos en escenarios en donde serd mejor tener
mas reglas o menos reglas (Sunstein, 2013, p. 12).

No existe, pues, un Derecho de la regulacién como rama diferenciada, por estructurada, del Derecho administrati-

vo, pero si desde luego como denominacion apelativa de las normas ordenadoras de ciertos sectores capaz para
otorgar soporte al desarrollo de modelos regulatorios para cuestiones y problemas comunes a ellos y, por tanto,
de sistemas que —en el sentido de E. Schmidt-Assmann— imprimen orden a las diferentes soluciones normativas.
(2017, p. 404)

Diferente posicién asume Ifiigo del Guayo (2017, p. 124): “La regulacién es globalmente un sustitutivo del Derecho ad-
ministrativo, porque varian radicalmente los presupuestos y las técnicas de intervencion. [...] Tanto la regulacion como
el Derecho administrativo presuponen una presencia de la Administracion en el sector regulado o intervenido, pero la
regulacion incorpora pautas provenientes de otras disciplinas distintas de la juridica, la regulacién se hace desde fuera
del sistema y persigue que el sistema regulado alcance sus propios fines”.

De ahi que Rebollo no acepte el término ‘regulacion’, sefialando lo siguiente:

A la intervencioén publica que se da en estos sectores se alude con la denominacion —inexpresiva, desconcertante
e importada— de “regulacion” o de “regulacion econémica”. [...] El dato mismo de que la actividad administrativa se
proyecta sobre actuaciones de sujetos privados frutos de su libertad es lo que permite incluirla en la actividad de
limitacion, aun reconociendo singularidades notables, que se explicaran en su momento. (2017, p. 20)

En palabras de Cass Sunstein: “To make progress on this question, we need to avoid abstractions and chest-thumping.
The context matters” (2013, p. 12).
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También, habra casos en donde no sea necesario
contar con muchas reglas, sino con estandares que
dotan de mayor discrecionalidad®.

Por otro lado, el enfoque de regulacion responsiva
a nivel de disefio de las reglas justifica la existencia
de los nudges o acicates, como mecanismos que
son menos restrictivos de la libertad individual.
Los nudges implican cambios en la arquitectura de
decisiones, aplicando los resultados de las investi-
gaciones sobre sesgos cognitivos, a fin de permitir
que las personas tomen decisiones mas racionales
por si mismas, sin ser obligadas por el Estado (Tha-
ler & Sunstein, 2009, p. 6).

Sin perjuicio de ello, en el presente articulo, me
centraré en la aplicacidn de la regulacion respon-
siva en el enforcement.

IV. REGULACION RESPONSIVA Y ENFORCEMENT

No solo no es suficiente que la regulacion exista
0 sea una regulacién de calidad, es imprescindible
también que la misma se cumpla. Para ello, es ne-
cesario contar con mecanismos de enforcement,
es decir, con herramientas que permitan a la auto-
ridad hacer cumplir las reglas.

Asi, este ciclo de enforcement ha tenido tradi-
cionalmente una secuencia simple de dos pasos:
primero se investiga (fiscaliza, supervisa, etc.) y,
de detectarse la inobservancia de la regulacidn,
se sanciona.

Entre nosotros se ha prestado demasiada aten-
cién a la potestad sancionadora, lo cual conside-
ramos tiene sus pro y contras. Es positivo porque
es necesario estudiar adecuadamente la potestad
de imponer sanciones, sus contornos y limites, asi
como las garantias que tiene el ciudadano frente al
ejercicio de dicho poder. Sin embargo, también es
negativo porque, salvo contadas y recientes excep-
ciones, tenemos un déficit de atencién a la potes-
tad de inspeccion®.

Ello representa un error porque la actividad de
inspeccidén es mas importante con miras al cum-
plimiento de la norma, si aceptamos que la misma
debe tener un enfoque preventivo y correctivo. Si
partimos de dicha premisa, no cabe duda que la
actividad de inspecciéon es sumamente importan-
te, consustancial a la actividad de limitaciény a la
regulacion en general (Rojas, 2019, p. 43).

Lamentablemente, el estudio de la actividad de
inspeccion ha sido relegado bajo la premisa que
su Unica funcién era servir de antesala al uso de
la potestad sancionadora. Con esta ldgica, es
comprensible que se pretenda garantizar el cum-
plimiento de la norma con una politica exclusiva-
mente represiva que potencie el derecho adminis-
trativo sancionador.

Por ello, al caracterizar a la potestad sancionadora,
se ha escrito que “se trata de un complemento de
las facultades materiales de gestion, cuya eficacia
refuerza. En el fondo, la sancidn es un instrumento
para asegurar que los mandatos y prohibiciones
establecidos en el ordenamiento juridico sean real-
mente efectivos” (Laguna de Paz, 2016, p. 367). En
sentido similar, Huergo resalta que la sancidn es
el instrumento del que dispone la administracién
para reaccionar contra quien incumple la norma;
de ahi que hable de un ‘administrar sancionando’
(2019, p. 521).

Ahora bien, esta perspectiva cambia desde que se
realiza una diferencia sustancial y cualitativa entre
las medidas u drdenes administrativas y las sancio-
nes. Esa diferencia radica en el fin mismo de dichos
actos. Mientras las érdenes administrativas (com-
prendidas dentro de la actividad de limitacién)
tienen como propdsito restablecer la legalidad, las
sanciones son castigos con un fin represivo (Rebo-
llo, 2017, p. 43; Tirado, 2016, pp. 58-59).

De ahi que, si bien la sanciéon puede tener un
efecto desincentivador, debe quedar claro que su
esencia no radica en garantizar el cumplimiento
de la regulacién. En efecto, la imposicion de una
multa no garantiza que el administrado adecue
su conducta y cumpla la norma. Lo dicho no quita
que la sancion sea efectivamente una herramienta
mas de enforcement bajo una perspectiva funcio-
nal del derecho publico (Soto, 2016, p. 195). Sin
embargo, sobre la base de esta apreciacion es que
se puede empezar a considerar medidas distintas
a la sancién como mecanismo para hacer cumplir
la regulacion.

Ese cambio forma parte de lo que se conoce como
regulacién responsiva, es decir, la idea que la re-
gulaciéon y su enforcement deben responder a las
circunstancias, al contexto, etc. (Ayres & Braithwai-
te, 1992, p. 5). Como tal, la regulacion responsiva
atiende a una serie de estrategias dependiendo
del caso.

5  Sefala Cass Sunstein: “We can therefore identify two fallacies. The first is that the future of government lies in fewer rules
and more discretion. The second is that the future of government lies in more rules and less discretion” (2013, p. 12).

6 Sin perjuicio de destacar los aportes trascendentales de Tirado (2022, pp. 19-48), Moron (2020, pp. 17-43), Sanchez

(2019, pp. 445-466), Zegarra (2018, pp. 237-246).
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Este nuevo enfoque responde también a una con-
cepcidon del derecho administrativo distinta, bajo
lo que se denomina ‘perspectiva de la luz verde’
(Mont, 2010, pp. 18-23; Rojas, 2019, p. 63). En
buena cuenta, se deja de lado la idea de que el
derecho administrativo es un derecho de los limi-
tes y el control de la actividad de la administracion
(teoria de la luz roja), para pasar a comprender al
derecho administrativo como un derecho de di-
reccion’, es decir, un derecho que propende a la
actuacion eficaz y eficiente de la administracion
publica (teoria de la luz verde) (Harlow & Rawlings,
2009, pp. 31-33).

Ahora bien, precisamente, la eleccién de la mejor
estrategia de enforcement parte de cémo hacer
que el derecho administrativo garantice su actua-
cidn eficaz. En ese contexto es que se opta por un
enfoque de regulacidn responsiva (con las varian-
tes que pueda tener, incluyendo estrategias de
regulacion inteligente), es decir, regulacion ade-
cuada al contexto. Se espera asi que la adminis-
tracion responda de acuerdo a las circunstancias
de cada caso.

Estas circunstancias no lo son solo sobre los he-
chos, sino también sobre las personas. La regula-
cién responsiva parte del hecho que no todas las
personas reaccionan igual, ni tienen los mismos in-
centivos ni manejan el mismo nivel de informacién
(Ochoa, 2016, p. 166).

No solo ello, sino que —como han advertido Bald-
win y Black (2008, p. 61)— para que la regulacion
sea ‘realmente’ responsiva se requiere ser res-
ponsivo no solo respecto del agente regulado,
sino ademas del contexto del sector regulado (por
ejemplo, si existe una tendencia a la informalidad),
de las herramientas disponibles (por ejemplo, si la
regulacion permite la imposicidn de compromisos

7 En palabras de Guiloff y Soto:

de mejora) y de los potenciales cambios de estos
aspectos (por ejemplo, si por medio del segui-
miento se ha corroborado que los incentivos han
funcionado mejor que los castigos)®.

Para ello, la administracion debe contar con
una variedad de herramientas y estrategias®. Se
parte de la premisa de que una estrategia emi-
nentemente punitiva puede perjudicar la buena
voluntad de aquellos motivados por un sentido
de responsabilidad (Ayres & Braithwaite, 1992,
p. 19). En otras palabras, “la aplicacion indiscri-
minada de una estrategia general de castigo in-
hibe la buena voluntad de los regulados que se
muestran dispuestos a cooperar, pues, son tra-
tados como si no lo estuvieran” (Guiloff & Soto,
2015, p. 105).

En ese sentido, se dice que el truco para una regu-
lacion exitosa es establecer sinergia entre castigo
y persuasion (Ayres & Braithwaite, 1992, pp. 25-
26). El castigo estratégico permite asegurar que el
ciudadano tome en cuenta que la administracién
tiene un arma potente que puede usar cuando sea
necesario. Sin embargo, el uso de la persuasion le-
gitima el castigo como razonable, justo e, incluso,
como algo que puede generar remordimiento o
arrepentimiento.

En términos practicos, es util para el Estado que
el ciudadano sepa que se le pude imponer una
cuantiosa multa de 500 UIT (por poner un ejem-
plo), pero ello no quiere decir que necesariamen-
te deba imponerla en todos los casos. Asi, con-
tar también con una estrategia de persuasion e
incentivos (por ejemplo, mediante la imposicion
de compromisos de mejora o medidas correcti-
vas) como primer paso antes de la sancion, per-
mite legitimar esta Ultima. En efecto, si primero
se opta por persuadir y se sanciona solo frente

El Derecho Administrativo se orienta a la eficacia o efectividad de objetivos. Es una herramienta que permite hacer
cumplir las finalidades dispuestas por las politicas publicas. En este contexto, las condiciones o presupuestos de
acuerdos a los cuales una determinada regulacion se torna eficaz también deben ser tratados por la ciencia juridica.

(2015, p. 104)
8 Manifiestan una posicién similar, Guiloff y Soto:

Tal concepcion permite al regulador adaptarse al contexto y responder a las necesidades publicas que el ejercicio
de sus funciones debe asegurar. Asi, la conducta de la Administracion dependera del tipo de relacién que tiene
con el regulado (ocasional o iterativa); de la actitud del mismo, en términos de mayor o menor apego por las nor-
mas que le rigen; de los recursos con que la agencia cuenta; o del modo en que funciona el ambito regulatorio.

(2015, p. 101)

9 Utilizando un simil muy interesante, Yeung y Ranchordas sostienen lo siguiente:

As every parent knows, deciding on an appropriate sanction to impose on a child for rule-breaking requires atten-
tion to several matters, including the nature and severity of the infraction, the purpose the parent seeks to achieve
and, for responsible parents at least, a concern to act fairly and proportionately in relation to the child’s conduct.
Similarly, a variety of concerns must be considered in determining the appropriate regulatory sanction. (2024,

p. 291)
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al incumplimiento reiterado, la sancidn se percibe
como un castigo mds razonable.

En un escenario en donde las multas son cuantio-
sas, esta legitimidad en su imposicion es importan-
te, a fin de no ver a la administracion como un gran
ente recaudador, cuyo Unico objetivo seria impo-
nery recaudar multas (Ochoa, 2016, p. 169).

Surge asi la idea de una pirdmide regulatoria de
medidas subsidiarias que van escalando con-
forme se mantenga el incumplimiento. La base
implica una estrategia de persuasion o didlogo
(como resulta ser la imposicion de una adverten-
cia), cuya falla recién permite utilizar una estrate-
gia mas dura o punitiva (como resulta ser laimpo-
sicion de una multa o la sancién de inhabilitacion
temporal)®.

La base de la pirdmide es lo que Braithwaite (2002)
llama ‘justicia restaurativa’ (restorative justice).
La justicia restaurativa se aleja del enfoque pu-
nitivo y privilegia su concentracion en restaurar
a la victima, al agente infractor y a la comunidad
(Braithwaite, 2002, pp. 10-12). ¢Qué implica res-
taurar? Depende del didlogo que se entable con
las partes interesadas, pero una aproximacion nos
lleva a considerar que restaurar implica restituir
la propiedad dafiada, corregir el incumplimiento,
implementar medidas para que no vuelva a ocu-
rrir el incumplimiento, recuperar la sensacién de
seguridad para la sociedad, alinear la conducta del
infractor a derecho, entre otras cosas (Braithwaite,
2002, p. 15).

Es por ello que el enfoque de justicia restaurativa
—que forma parte de la regulacién responsiva—
no se centra solamente en ‘deshacer lo hecho’
como parecen entender las autoridades locales.
Restaurar implica mucho mas y nos impone a
reconfigurar nuestra nocidon de ‘correccidon’ y
‘subsanacién’, dejando de lado el enfoque ex-
clusivamente retrospectivo, para pensar en uno
preventivo y restaurativo, con la amplitud que se
ha indicado.

Ahora bien, siguiendo los trabajos de los autores
citados, pero contemplando los mecanismos exis-
tentes en nuestro ordenamiento juridico, propon-
go la siguiente pirdmide regulatoria:

Figura 1: Piramide regulatoria

Sancién personal: Inhabilitacién

Revocacion de autorizacion

Sancién pecuniaria: Multa

Medida correctiva

Compromiso de Mejora

Medida de advertencia /
Amonestacion

[ )
[ )
[ )
[ )
[ )
[ )

Fuente: Elaboracién propia.

La légica de la pirdmide es que siempre se em-
pieza por la base y se va escalando conforme el
contexto lo reclama. Los tres primeros escalones,
empezando por la base, responden a la ‘justicia
restaurativa’, en donde la clave es la persuasion.
El rol legitimador de la persuasidn es clave. Sobre
todo, en un escenario como el peruano, en donde
el ciudadano se enfrenta a un sinfin de tipifica-
ciones (practicamente, cualquier incumplimiento
es infraccidn) y, por ende, a un sinfin de procedi-
mientos sancionadores.

El uso exclusivo de sanciones en estos casos resul-
ta contraproducente (Mont, 2010, p. 21) y deslegi-
timador de la sancién, en la medida que el ciuda-
dano ve la sancidon como algo que necesariamente
va a ocurrir por capricho de la administracion. Ante
estas circunstancias, el administrado pierde incen-
tivos para cooperar o subsanar.

Vale insistir en que una estrategia de regulacién
responsiva no implica negar la existencia de una
potestad sancionadora fuerte. Por el contrario, lo
que propone la regulacidn responsiva es asegurar
que las sanciones sean fuertes (benign big guns o
“pistolas benignas pero grandes” en la terminolo-
gia de Ayres y Braithwaite (1992, p. 19), pero apli-
cables solo en caso el didlogo falle.

En otro trabajo, Braithwaite (2011, p. 476) ha sin-
tetizado los principios que serian la esencia de la
regulacién responsiva, los mismos que me permi-
to resumir en lo siguiente: (i) piensa en contexto

0 Lucio Sanchez, por ejemplo, define asi la regulacion responsiva:

Surge asi la idea de una piramide 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 imposicion de una
recomendacion o una medida correctiva), cuya falla permite utilizar una estrategia mas incisiva (como resulta ser la
imposicion de una multa o la revocacion de una autorizacion). (2019, p. 462)
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y nunca bajo nociones preconcebidas'?; (ii) escucha
activamente a todos los actores'?; (iii) mira el in-
cumplimiento como una oportunidad para mejorar
el disefio regulatorio; (iv) valora a los que muestran
compromiso de cumplir; (v) muestra que se prefie-
ren los resultados conseguidos a través de educa-
cion/orientacion; (vi) muestra que existen sancio-
nes fuertes que eventualmente podrian ser usadas
(ultimo recurso); (vii) promueve un gobierno pira-
midal; (viii) privilegia la responsabilidad activa, an-
tes que la responsabilidad pasiva; y (ix) aprende y
comunica lo aprendido (retroalimentacién).

Quiero resaltar el primer principio esbozado por
Braithwaite que, creo, define la esencia de la regu-
lacién responsiva. El ‘pensar en contexto’, abando-
nando nociones preconcebidas, nos impone eva-
luar siempre el caso concreto. Por caso concreto
no me refiero al tipo infractor especifico mirado en
abstracto, sino al caso real, al que el fiscalizador
tiene ante sus ojos en un tiempo y lugar determi-
nados. Eso es pensar conforme al contexto.

Esta légica nos impone descartar de plano la cos-
tumbre (muy extendida entre nosotros) de cata-
logar de antemano las respuestas (por ejemplo,
sanciones, medidas correctivas, advertencias, etc.)
que corresponden a cada grupo determinado de
hechos. Se debe abandonar la idea de una tabla
impuesta de antemano en donde se fijen qué ca-
sos ameritan sancidn, qué casos ameritan compro-
misos de mejora, etc. Eso no es pensar en contex-
to. Eso no es regulacion responsiva.

De ahi que Braithwaite ha sido claro al enfatizar
que el uso estratégico de la pirdmide regulatoria

debe pasar por evitar la tentaciéon de categorizar
los incumplimientos, como lamentablemente se
viene haciendo entre nosotros. Incluso, en los
asuntos mas serios, debemos mantener la pre-
suncion que es mejor empezar con el didlogo en
la base de la piramide. Presuncién que, claro est3,
puede ser desvirtuada si el caso concreto lo ameri-
ta, pero siempre la estrategia se debera definir en
concreto y no en abstracto.

Ahora bien, écédmo se traduce el enfoque de re-
gulacion responsiva en el derecho administrativo
sancionador? Primero, recordemos que la premisa
esencial es que el uso de la potestad sancionadora
no siempre es necesario bajo un enfoque de re-
gulacion responsiva. Bajo esta premisa, considero
que tres son los cambios de enfoque que la regula-
cién responsiva impregna en el derecho sanciona-
dor: (i) el reconocimiento del principio de oportu-
nidad en el uso de la potestad sancionadora; (ii) el
uso de mecanismos no tradicionales para detectar
incumplimientos; vy (iii) la aceptacién del uso de
medidas menos gravosas a la sancion.

Asi, un primer cambio de paradigma en el derecho
administrativo sancionador es el paso del principio
de oficialidad®® al principio de oportunidad (Nieto,
2012, p. 103)*. Es decir, con el enfoque de regu-
lacion responsiva se pasa de considerar que la
administracion debe iniciar un procedimiento san-
cionador siempre que detecte un posible incumpli-
miento a considerar que tiene un margen de dis-
crecionalidad para iniciar dicho procedimiento®.

Ello es asi porque, en principio, no todo incumpli-
miento constituye un incumplimiento sancionable.

" Interesantes son las apreciaciones de Guiloff y Soto al respecto:

La denominada ‘regulacion responsiva’ no proporciona un programa definido ni un conjunto de prescripciones acer-
ca de cual es la mejor forma para regular. Por el contrario, es una actitud que permite al regulador establecer la
mejor estrategia dependiendo del contexto, la cultura regulatoria y el historial de los regulados, en un momento parti-
cular, tomando en cuenta que el respeto a las normas no puede ser obtenido por el solo hecho de establecerlas, sino
que se requiere hacer efectivo su cumplimiento, cuestion que dependera de las herramientas de la Administraciéon
para llevar a cabo esa funcion. (2015, p. 104) [el énfasis es nuestro]

2. Asi, se refuerza el rol de cooperador que tiene el administrado. En palabras de Soto:

La cooperacion con el regulado es, pues, una variable a considerar tratdndose de la aplicacién o no de sanciones u
otras medidas de cumplimiento de la regulacion. Esto significa que es necesaria una Administracion competente para
hacer las distinciones pertinentes, pero también que se excluye el trato uniforme respecto a los obligados. (2016, p. 198)

3 Sobre este principio, véase el trabajo de Lozano, quien ademas se muestra a favor del mismo:

Esta posicién resulta hoy, a nuestro entender, “la Unica defendible en cuanto consecuencia ineludible del principio
de legalidad que rige la potestad sancionadora de la Administracion” y es la Unica, ademas, que permite que la po-
testad sancionadora siga expandiéndose sin poner en grave peligro la seguridad juridica y la garantia del derecho a

la igualdad de los interesados. (2003, p. 94)
4 Explica las diferencias, Nieto:

Frente al principio de la oficialidad, que implica el deber de perseguir y sancionar las infracciones, el principio de

oportunidad establece ‘la posibilidad o permisibilidad’ de poner en marcha tales consecuencias juridicas. O lo que
es lo mismo: la Administracion no esta obligada por ley a castigar, sino que simplemente se le autoriza a hacerlo.
(2012, p. 100) [el énfasis es nuestro]

Asi, Laguna de Paz sostiene: “Cuestion distinta es que las autoridades administrativas no puedan investigar todos los
indicios ni tramitar todas las denuncias que se les plantean. A este respecto es forzoso reconocer a la Administracion
facultades discrecionales para priorizar unas investigaciones sobre otras, asi como para acordar o no el inicio del proce-
dimiento” (2016, p. 376).
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De ahi que para el dictado de medidas correctivas
“lo determinante debe ser el incumplimiento nor-
mativo y la situacion de riesgo o lesién para los
intereses publicos y no que la conducta sea san-
cionable, que es un problema bien distinto donde
entran en juego otras variables” (Izquierdo, 2019,
p. 398). En otras palabras, ante el incumplimiento
corresponde —en primer lugar— corregir; un asunto
distinto serd si cabe o no sancionar.

En una linea similar, pero no tan tajante, Rebollo
reconoce la necesidad de considerar espacios de
discrecionalidad. En particular, resalta que dicho
margen de discrecionalidad:

[...] seria pertinente para los casos de menor
gravedad en que el responsable se avenga a
modificar su conducta y a reparar todos sus
efectos, en los que compense a la victima —o a
la Administracion si es ésta la dafiada—, en los
que colabore positivamente con la Adminis-
tracion... Todo ello, dentro de ciertos limites,
optimizaria los reducidos medios administra-
tivos, conseguiria mejores resultados globales
y serviria a una mayor eficacia de la potestad
sancionadora y de la Administracién en la sa-
tisfaccion de los intereses generales, sin grave
merma de la justicia y de la seguridad juridica.
(2019, p. 550)

Como se ha sefalado, hay esencialmente aqui
un tema de realismo?®, en el sentido que debe
comprenderse que no siempre es lo mas eficien-
te sancionar, considerando los limitados recur-
sos que posee la administracién publica (Garcia
Luengo, 2018, p. 110). Considerando este punto,
Braithwaite ha sostenido incluso la efectividad de
la regulacién responsiva en economias en desa-
rrollo, en las cuales puede ser de mucha utilidad
recurrir a herramientas menos costosas (2006,
p. 884).

En la misma linea, se debe considerar un segundo
cambio de paradigma que implica el uso de medios
no tradicionales para detectar incumplimientos.
Bajo la premisa que los recursos no son infinitos,
la regulacidn responsiva propone —como hemos
visto— la interaccién con otros agentes (privados)
para establecer una estrategia efectiva y eficiente
de enforcement.

6 Garcia Luengo indica:

Surgen asi mecanismos no tradicionales, como
los conocidos ‘programas de clemencia’ que jus-
tamente buscan la colaboracién del administra-
do en la deteccidon de ciertos incumplimientos
(Braithwaite, 2006, p. 894). De la misma naturaleza
son los ‘compromisos de cese’ que permiten a la
administracidn recabar informacién necesaria so-
bre el incumplimiento (basicamente, la confesién
de parte) para no tener que instruir un costoso
procedimiento sancionador.

Claro estd que estos mecanismos implican una
exoneracién o, por lo menos, una atenuacion de
la sancion (Mordn, 2016, p. 375). No obstante,
ello no es relevante, siempre que se garantice el
cumplimiento de la regulaciéon y la correccidn de
cualquier incumplimiento (bajo la ldgica de la jus-
ticia restaurativa).

En linea con ello, se cambia el paradigma de la san-
cién como la panacea. Si lo que se pretende es el
cumplimiento de la ley, entonces se debe recono-
cer que la sancién no es la Unica alternativa para
lograr dicho cumplimiento. De ahi que necesaria-
mente se deba pensar en otras alternativas menos
gravosas y mas idéneas, lo cual nos lleva al tercer
cambio de paradigma.

Es asi como el derecho administrativo sanciona-
dor debe reconocer la nocidn de pirdmide regu-
latoria que responde, a su vez, a la nocidn de di-
versidad de mecanismos disuasorios'’. Entre ellos
estd la sancidn, obviamente; sin embargo, existen
también medidas alternativas cuya caracteristica
diferenciadora de la sancion es que precisamente
no tienen una finalidad represiva (Covilla, 2018,
p. 1034).

¢Cudndo elegir una o la otra?, depende de varios
criterios. Covilla parte de la premisa que la san-
cidon es ultima ratio, es decir, es la opcion subsi-
diaria cuando las demas no son admisibles (2018,
p. 1040). Partiendo de ahi, habra multiples crite-
rios como los intereses en juego en el caso concre-
to, el impacto sobre el administrado, la posibilidad
de cumplimiento de la sancion, la afectacion al in-
terés tutelado, etc. (Covilla, 2018, p. 1042).

Entre dichos mecanismos alternativos, desta-
can las ‘cartas admonitorias’. Al respecto, Garcia

La defensa del principio de oportunidad en el ambito propio de las sanciones administrativas es, mas alla de cual-
quier planteamiento dogmatico, un simple ejercicio de realismo ya que dados los limitados medios de la Administra-
cion lo racional, lo eficiente, es concentrar su actuacion en aquellos casos que entienda que resultan mas graves
siguiendo criterios de oportunidad sobre los que dificilmente se puede hacer reproche alguno siempre que no se

aplique discriminatoriamente. (2018, p. 110)

7 Asi, Letelier expresa que “Si se quiere eficiencia disuasoria —objetivo basico de cualquier mecanismo de enforcement no
penal—, la respuesta se encuentra en la diversidad y no en simplificacion” (2018, p. 938).
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Luengo sostiene que la habilitacién legal para su
imposicién deriva implicitamente de la potestad
sancionadora, bajo la légica de que quien puede
sancionar, puede amenazar con sancionar (quien
puede lo mas, puede lo menos) (2018, p. 112).

Cabe destacar también a los ‘compromisos de me-
jora’, consistentes en imponer al administrado la
obligacion de cumplir con la normativa, brindan-
dole un plazo determinado para ello. Estas me-
didas son comunes en mercados regulados (por
ejemplo, en telecomunicaciones), especificamen-
te respecto de estandares de calidad, cuyo cumpli-
miento se entiende que es progresivo.

Por ultimo, pero no menos importante, destacan
aqui las ‘medidas correctivas’, figuras mas propias
de la actividad de inspeccién (Mordn, 2010, p. 142)
que de la actividad sancionadora. Su finalidad es
corregir, subsanar o enmendar una situacién de
incumplimiento (Moron, 2010, p. 147).

Como es facil de deducir, es perfectamente posi-
ble dictar una medida correctiva en el marco de un
procedimiento sancionador. Lo tradicional ha sido
gue estas medidas se dicten conjuntamente con la
sancion, aunque debe quedar claro que son me-
didas totalmente distintas y que la imposicién de
una medida correctiva no depende de la comision
de una infraccion ni tiene como propdsito castigar
al sujeto sobre el cual recae®®.

El enfoque responsivo nos impone mirar la posi-
bilidad de dictar solo medidas correctivas depen-
diendo del caso concreto, abandonando la idea de
la sancién como consecuencia ineludible?®.

V. REGULACION RESPONSIVA EN EL ORDENA-
MIENTO ADMINISTRATIVO PERUANO

Conforme a lo sefialado anteriormente, la regu-
laciéon responsiva implica un cambio de légica en

8 Como sefiala Huapaya:

lo que concierne a la potestad sancionadora. Ese
cambio del principio de oficialidad al de oportuni-
dad se trasluce en nuestro ordenamiento juridico
desde que el articulo IV del Titulo Preliminar de la
Ley de Procedimiento Administrativo General (en
adelante, TUO de la LPAG) consagro el principio de
razonabilidad o proporcionalidad® en los siguien-
tes términos:

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones
de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impon-
gan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo
la debida proporcion entre los medios a em-
pleary los fines publicos que deba tutelar, a fin
de que respondan a lo estrictamente necesario
para la satisfaccién de su cometido. (2001)

Sobre el particular, ya adverti en otro lugar lo si-
guiente:

[...] el principio de razonabilidad previsto en el
articulo IV del TUO de la LPAG busca que la de-
cision de sancionar (entiéndase tanto decision
de iniciar un procedimiento como decisién de
imponer una sancién al terminar el procedi-
miento) sea el resultado de una adecuada eva-
luacidén entre el medio utilizado (potestad san-
cionadora) y la finalidad que se busca alcanzar
(represion y/o prevencion). En tal sentido, con
este principio se obliga a la autoridad a evaluar
si, en todos los casos, la sancion constituye de
verdad el mejor mecanismo para cumplir con
sus fines o si, por el contrario, podria resultar
una medida mas razonable la imposicion de
una medida correctiva. (Huapaya & Alejos,
2019, p. 59)

Como puede apreciarse, la norma sefialada con-
sagra una primera piedra en el enfoque de re-
gulacién responsiva, es decir, la regulacion y su

Las sanciones tienen una finalidad y contenido aflictivo. A contrario, las érdenes no buscan ni castigar, ni sancionar,
ni presuponen necesariamente la comisiéon de una infraccion ni buscan compensar a nadie. Unicamente, buscan o
prevenir un riesgo, o restablecer la legalidad afectada por un incumplimiento normativo (el cual, insistimos, puede

ser infraccién o no). (2024, p. 884)
9 En sentido similar, Suca, Valverde y Rojas:

Por el contrario, un enfoque de regulacién responsiva busca transformar la manera en que las autoridades gestio-
nan el cumplimiento normativo, promoviendo medidas correctivas ante la deteccion de inconductas (y de medidas
preventivas inclusive) en lugar de sanciones punitivas. Este cambio de enfoque favorece la construccion de una “vin-
culacién colaborativa” entre la administracion y los regulados, permitiendo que ambos trabajen juntos para resolver

los problemas regulatorios”. (2024, p. 89)

En este articulo utilizo ambos términos (‘razonabilidad’ y ‘proporcionalidad’) como sinénimos. El numeral 1.4 del articulo
IV del TUO de la LPAG se refiere, aunque no de la forma mas precisa, al principio de proporcionalidad, en el sentido que
se exige que toda decision sea idonea, necesaria y proporcional en sentido estricto. Si bien no lo establece expresamen-
te, considero que la norma citada consagra el llamado test de proporcionalidad: “el test de proporcionalidad incluye, a su
vez, tres subprincipios: idoneidad, necesidad y ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto” (Sentencia recaida
en el Expediente 579-2008-PA/TC). También, véase a Castillo (2005, pp. 137-141).
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enforcement conforme al contexto. Precisamente
el articulo IV obliga a la autoridad a realizar esa
evaluacién del contexto antes de aplicar una san-
cién o cualquier otra medida administrativa. Ello
se complementa con el numeral 2 del articulo 255
del TUO de la LPAG que establece que “con ante-
rioridad a la iniciacion formal del procedimiento
se podran realizar actuaciones previas de inves-
tigacion, averiguacidn e inspeccion con el objeto
de determinar con caracter preliminar si concu-
rren circunstancias que justifiquen su iniciacion”
(2001). Esta norma permitiria deducir que se ha
concedido discrecionalidad a la administracion
para decidir si inicia un procedimiento?.

Lamentablemente, estas normas son olvidadas
por la administracidn, tanto en el disefio de sus
reglamentos sancionadores como al momento de
ejercer la potestad sancionadora en un caso con-
creto. Ello debe cambiar y efectivamente puede
cambiar, si tan solo se mirara atentamente lo que
establece la norma citada.

Ahora bien, la introduccién del enfoque responsi-
vo en nuestro ordenamiento juridico no se aprecia
solamente en la norma citada. No existia —antes
de la reforma producida a fines del 2016— una
regulacién comun del régimen de fiscalizacién o
inspeccion, pese a los reclamos de la doctrina (Ti-
rado, 2011, p. 262). Como consecuencia de ello,
nos encontrabamos ante un sinfin de regulaciones
particulares, cada una mas represiva que la otra.
La razén de dicha regulacién era doble: (i) en pri-
mer lugar, el enfoque tradicional represivo que
calé hondo en el regulador al momento de regla-
mentar la actividad de inspeccion; y (ii) en segundo
lugar, la ausencia de un marco comun garantista
gue no hacia sino exaltar la supuesta autonomia
reglamentaria de cada entidad.

La situacién cambidé con el Decreto Legislativo
1272 que modificé la LPAG. Desde la entrada en
vigencia de esta modificacién, tenemos un mar-
co general de las actividades de fiscalizacion, el
cual incluye una regulacién minima sobre las
potestades y deberes de los funcionarios, los de-
rechos y deberes de los administrados, el conte-
nido del acta de fiscalizacion y las consecuencias
de la fiscalizacion.

No solo ello, sino que este marco normativo tie-
ne una ldgica alejada de lo punitivo y represivo.

21 En ese sentido, Zegarra y Huapaya expresan que:

Desde su propia definicion (articulo 239 del TUO
de la LPAG), se precisa que la fiscalizacion tiene un
“enfoque de cumplimiento normativo, de preven-
cion del riesgo, de gestion del riesgo y tutela de los
bienes juridicos protegidos”. Se destaca asi su rol
preventivo (Zegarra, 2018, p. 240) en contraposi-
cién al rol represivo con el que tradicionalmente
se la asociaba.

Se condice asi con la definicion manejada en doc-
trina que entiende a la inspecciéon como “la acti-
vidad de la Administracién en la que, de manera
directa, sin necesidad de procedimentalizacién
alguna, examina o comprueba la conducta rea-
lizada por los administrados o ciertas realidades
para verificar el cumplimiento de los deberes,
prohibiciones y limitaciones a que estan someti-
dos” (Rebollo & Izquierdo, 2017, p. 66). Estos au-
tores le reconocen a la inspeccion la funcidn de
verificacion de la legalidad y prevencion general,
destacando ademas que constituye una fuente de
conocimiento (Rebollo & lzquierdo, 2017, p. 67;
Zegarra, 2018, p. 245).

Precisamente porque es fuente de conocimiento,
la inspeccién también puede entenderse como
una actividad auxiliar de otras potestades, como
la de dictar drdenes e incluso, la potestad sancio-
nadora (Rebollo & Izquierdo, 2017, p. 67). Ello es
innegable, pero de ahi no se deriva que el ejercicio
de la potestad sancionadora sea consecuencia ne-
cesaria de la inspeccidn (Zegarra, 2018, p. 240). En
palabras de Severiano Fernandez:

[...] si bien la funcién inspectora ha estado
tradicionalmente vinculada en exceso al ejer-
cicio de la potestad sancionadora, hoy en dia
es claro su encuadre en el género mas amplio
de las medidas de proteccidn de la legalidad,
donde se incluyen tanto medidas sancionado-
ras como no sancionadoras (de proteccién y
restauracion de los bienes juridicos en presen-
cia). (2010, p. 515)

En ese sentido, el articulo 245 del TUO de la LPAG
establece las formas en que puede concluir la fis-
calizacién. De las cinco formas consideradas, solo
una implica la recomendacién del inicio de un
procedimiento sancionador. Las demds cumplen
funciones preventivas o correctivas (recomenda-
ciones, advertencias, etc.), conforme a un enfoque
de regulacidn responsiva, segun se ha caracteriza-
do lineas atras.

Asi, teniendo en cuenta la regulacion de las ‘actuaciones previas’ previstas en el numeral 2 del articulo 255 del TUO
de la LPAG, debidamente concordadas con los necesarios condicionamientos para apreciar la discrecionalidad para
la toma de decision, es posible sostener que existen condiciones legales para afirmar la posibilidad de la vigencia
del principio de oportunidad en el derecho administrativo sancionador peruano. (2023, p. 708)
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Ahora bien, pese a este marco normativo comun,
se insiste en desplegar las acciones de fiscalizacidn
con una légica punitiva. Asi, no son desconocidos
los multiples casos de inspecciones inopinadas,
medidas cautelares o correctivas indebidamente
motivadas y desproporcionales, inspecciones re-
iteradas, requerimientos injustificados y carentes
de razonabilidad, etc.

Sin perjuicio de ello, cabe resaltar que, al menos a
nivel normativo, esta clase de ejercicio indiscrimi-
nado de la potestad de inspeccion se viene limitan-
do. No solo sobre la base del régimen comun que
establece el TUO de la LPAG, sino también a través
de las reglamentaciones sectoriales. Ejemplo de
ello es el Reglamento de Supervision del Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, aprobado
por Resolucién de Consejo Directivo 006-2019-
OEFA/CD, el mismo que positiviza el principio de
regulacion responsiva en los siguientes términos:

h) Regulacidn responsiva: El ejercicio de la
funcion de supervision se realiza de forma mo-
dulada, en funcién de la oportunidad en que
es realizada la accién de supervisidn, el tipo de
obligacion fiscalizable, la gravedad del presun-
to incumplimiento, el desempefio ambiental
del administrado u otros factores que permitan
una intervencion proporcional al cumplimiento
de las obligaciones fiscalizables. (2019)

No necesariamente se trata de la mejor definicidn,
pero se aprecia en la misma los caracteres de la
regulacién responsiva que se han comentado, con-
forme a la cual se impone a la autoridad realizar las
inspecciones de acuerdo al contexto de cada caso
concreto®.

Por otro lado, este enfoque de regulacion respon-
siva no se trasluce solamente en la normativa, sino
que ademas ha sido reconocido por nuestra Corte
Suprema, maximo organo jurisdiccional de nues-
tro pais. Asi, el 2 de julio de 2019 se publicd, en el
diario oficial El Peruano, la Sentencia de Casacién
4165-2017-Lima. En esta sentencia (cuyo ponente
es el Juez Supremo Vinatea Medina), emitida por
la Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema, se define la acti-
vidad de fiscalizacién, revalorando su verdadera
esencia. La Corte Suprema seiiala, en el funda-
mento 1.3, que la fiscalizacion “apunta a dos fina-
lidades: la preventiva y la correctora; dentro de la

primera se actla para prevenir futuras infracciones
normativas; y con relacion a la segunda corregir las
infracciones ya consumadas” (2018).

En linea con ello, la Corte Suprema resalta, en el
fundamento 2.3, que este énfasis en la finalidad
preventiva permite “evitar un procedimiento san-
cionador extenso y engorroso, en contra de los
principios de celeridad y eficacia del procedimien-
to y esencialmente contra el derecho a la tutela
judicial efectiva, en tanto derecho de los adminis-
trados de recurrir a la via judicial” (2018).

Los criterios que ha sentado la Corte Suprema en
la casacion comentada resultan de suma utilidad
para comprender la actividad de fiscalizacion y la
actividad sancionadora, bajo un enfoque de regula-
cién responsiva. Reconocer esta finalidad esencial-
mente preventiva permite delimitar con precision
los deberes y potestades de los funcionarios, los
derechos y deberes de los administrados, asi como
la forma en que debe concluir una fiscalizacién.

Llama gratamente la atencidn que se haya fijado
como criterio que la finalidad preventiva busca
también evitar un procedimiento sancionador.
Sobre la base de este criterio, las autoridades de-
berian preferir las demas medidas que permite la
ley, a saber, las recomendaciones, advertencias o
medidas correctivas. La idea detrds de este impor-
tante criterio es que no todo incumplimiento debe
ser sancionado, no solo porque existen medidas
menos gravosas, sino porque la sola tramitacion
de un procedimiento sancionador implica un costo
que la autoridad debe tomar en cuenta.

VI. REGULACION RESPONSIVA Y CONTRATA-
CION PUBLICA

De lo expuesto en los anteriores acdpites, quedan
evidenciadas las bondades del enfoque de regu-
lacién responsiva para hacer cumplir las reglas.
Asimismo, queda demostrado que, en el ordena-
miento juridico peruano, la regulacion responsiva
es una realidad, tanto a nivel legislativo como ju-
risprudencial.

Dicho ello, queda por ver si este enfoque puede
o debe ser aplicado en el sector de los contratos
publicos?®. Como ha sido puesto de manifiesto re-

22 Sobre la evolucién del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental hacia una regulacién responsiva y el Regla-
mento de Supervision citado, véase a Gamarra (2018, pp. 112-121).

2 Una posicion favorable la encontramos recientemente en Huapaya:

[...] nosotros preferimos un sistema sancionador basado en la teoria de la ‘regulacién responsiva’ o responsive regu-
lation, en el cual la Administracion tenga un conjunto de elementos de persuasion, incentivo, coercion y sancion para
hacer cumplir las normas sin necesidad de recurrir a la sancién como Unico vehiculo para hacer cumplir o garantizar
la eficacia del cumplimiento de las normas de contrataciones. (2025, p. 579)
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cientemente, la contratacién publica requiere de
una regulacién especial que pondere adecuada-
mente los intereses en juego. En ese sentido, se ha
sefialado que “se necesita de una regulacién que
no resulte tan restrictiva que socave la competen-
cia y participacion de los agentes, ni tampoco tan
permisiva que permita la generacion de situacio-
nesy practicas que distorsionen sus fines” (Linares
Paz Soldan, 2024, p. 82).

En esa busqueda del perfecto equilibrio, es clave el
principio proporcionalidad. Asi, este principio cons-
tituye un criterio que sirve para justificar y tomar
una decision, asi como un pardmetro de control
sobre las decisiones ya tomadas®. En ese sentido,
el principio de proporcionalidad (o razonabilidad)
sirve de base para la llamada regulacion responsi-
va, porque atiende necesariamente al contexto del
caso concreto. Como precisa Gimeno, del principio
de proporcionalidad no puede desprenderse una
prohibicién abstracta o absoluta, sino vinculada al
caso especifico® (2024, p. 55).

En ese sentido, cuando se aborden aspectos como
restricciones de derechos o sanciones, necesaria-
mente debera procederse de conformidad con el
principio de proporcionalidad que conlleva seguir
el enfoque responsivo. Esta logica es plenamente
aplicable a la contratacién publica.

Conforme veremos en breve, la regulaciéon de los
contratos publicos es extensa y abarca desde los
origenes (cuando surge la necesidad y se evalua
como contratar) hasta el término (cuando el con-
trato ha sido ejecutado). En ese contexto, el princi-
pio de proporcionalidad juega un rol clave porque
su aplicacidn es transversal®.

En el caso peruano, el marco normativo aplica-
ble?” es extenso y abundante en reglas que apa-
recen en todas las etapas: desde las actuaciones
preparatorias hasta la culminacion del contrato. La
administracidn necesita garantizar el enforcement
de estas reglas, incluso en la etapa de ejecucion

2 Como sefiala Gimeno:

contractual. De acuerdo con lo desarrollado hasta
aqui, el principio de razonabilidad o proporciona-
lidad debe considerarse imprescindible para guiar
dicho enforcement. Por ende, dada la vinculacién
entre dicho principio y la regulacién responsiva,
debe quedar también claro que la regulacion res-
ponsiva no solo puede, sino que debe tener cabida
en la contratacion publica.

VIl. ELREGIMEN SANCIONADOR DE CONTRATA-
CION PUBLICA VIGENTE A LA LUZ DEL ENFO-
QUE DE REGULACION RESPONSIVA

La pregunta que surge ahora es si, en la realidad,
el novisimo régimen de contratacién publica acoge
los mecanismos de regulacidn responsiva. Y, de ser
afirmativa la respuesta, en qué medida los acoge.

Como se ha precisado, existen multiples reglas que
regulan transversalmente la contratacion publica.
Para garantizar el cumplimiento de dichas reglas
existen también multiples mecanismos, cuya apli-
caciéon depende de distintos factores. Asi, tenemos
algunos mecanismos premiales que otorgan pun-
tos adicionales a ciertos postores cuya conducta
es juzgada positivamente. Tenemos mecanismos
gravosos como el retiro del registro nacional de
proveedores para aquellos que no cumplen con
actualizar su informacion.

En ese sentido, un analisis integral y exhaustivo de
todos los mecanismos de enforcement en el cam-
po de los contratos publicos seria excesivamente
largo para el presente trabajo. De ahi la necesidad
de centrar el andlisis en un solo aspecto. Por ello,
en las lineas que siguen me referiré exclusivamen-
te al régimen sancionador.

A diferencia de lo que ocurre en otros paises, el
Peru tiene —desde hace varias normas atrds— un
régimen sancionador en contratacidn publica que
recorre transversalmente toda la vida de un con-
trato. De esta manera, se contemplan infracciones
que pueden ocurrir antes de un procedimiento

En este contexto, el principio de proporcionalidad se erige como un parametro fundamental de fundamentacion,
primero, y de control, después, de la actuacion discrecional de los poderes publicos, que permite examinar la ido-
neidad, la necesidad y la correcta ponderacion de sus decisiones a la luz de la finalidad que con ellas se pretende

alcanzar. (2024, p. 55)

% En sentido similar se pronuncia Gémez, cuando sefiala que:

la decision sobre si procede o no intervenir en la esfera juridico de los particulares, el medio adecuado para hacerlo
y la intensidad de tal intervencion son factores que han de ser concretados a la vista de las circunstancias de hecho
concurrentes y siguiendo siempre la l6gica inherente a este principio. (2021, p. 15)

26

27

Como sefiala Gomez, la transversalidad del principio de proporcionalidad “implica que sus efectos se despliegan a lo
largo de las distintas etapas de la vida de un contrato publico, desde su preparacion hasta su completa ejecucion” (2021,
p. 249).

Para cuando se publique este articulo, habra entrado en vigencia la LGCP, asi como su Reglamento, aprobado por De-
creto Supremo 009-2025-EF. Por ello, al hablar del marco normativo vigente me referiré principalmente a estas normas.
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de seleccidon (por ejemplo, presentar informacion
inexacta al registro nacional de proveedores); du-
rante un procedimiento de seleccion (por ejemplo,
retirar injustificadamente la oferta); durante la
ejecucion del contrato (por ejemplo, subcontratar
prestaciones sin autorizacion); o incluso después
(por ejemplo, no proceder con el saneamiento de
los vicios ocultos).

De ahi que resulte interesante analizar cémo se ha
gestado este régimen sancionador, a fin de com-
probar si atiende al contexto o si estructura sus
mecanismos de respuestas en forma piramidal,
siguiendo el enfoque de regulacién responsiva.
Para ello, me centraré exclusivamente en el régi-
men que esta por entrar en vigencia®. En efecto,
el 24 de junio de 2024 se publicé la LGCP. Poste-
riormente, el 22 de enero de 2025 se publicé el
Decreto Supremo 009-2025-EF que aprobé el Re-
glamento de la LGCP (en adelante, el Reglamento).
Conforme a las disposiciones complementarias de
la LGCP, ambas normas entraran en vigencia el 22
de abril de 2025.

La LGCP derogo la Ley 30225, Ley de Contratacio-
nes del Estado. Entre las reformas, destaca un nue-
vo régimen sancionador. Si bien mantiene varias
de las reglas de la norma anterior, lo cierto es que
existen cambios trascendentales; entre ellos, pre-
tendo destacar lo que considero las huellas de un
enfoque responsivo.

Un tema no menor del régimen sancionador de
contrataciones publicas es el referido a la sancion.
Durante muchos afios (antes incluso de la Ley
30225), el régimen contemplaba solamente la san-
cién de inhabilitacién. En las contrataciones publi-
cas, inhabilitar a un contratista no lo perjudica solo
a él, sino que también puede tener un efecto nega-
tivo en el Estado. En efecto, mientras mas inhabili-
tados existan, menos contratistas tendra el Estado.

Se podra sostener que eso es mejor porque se ex-
cluird a los contratistas malos y se quedaran los
buenos. No obstante, como acertadamente ha
apuntado Linares Paz Solddn, esta dicotomia entre
buenos y malos es ilusoria y no representa la rea-
lidad (2024, p. 203). Muchos de los malos contra-
tistas no son malos de verdad o no son tan malos
como uno podria creer (Linares Paz Soldan, 2024,
p. 269). Siendo asi, sancionar indiscriminadamente
puede colocar al Estado en una posicion indesea-
da. Vale agregar que ello es asi no solo porque la

inhabilitacién excluye forzosamente a potenciales
contratistas del mercado, sino porque la sola ame-
naza de un régimen sancionador severo convierte
a la contratacion publica en una ‘actividad de ries-
go’, desincentivando a otros potenciales contratis-
tas (Baca, 2021, p. 164).

Partiendo de esta premisa, se entiende por qué es
importante que la administracion actue de confor-
midad con el principio de proporcionalidad. En pa-
labras de Gomez, este principio actia como modu-
lador de las prerrogativas que tiene la administra-
cién (2021, p. 249). En este caso, se necesita que
la administracion ejerza su potestad sancionadora
modulando adecuadamente su intensidad, de ma-
nera que no se impongan sanciones mas alla de lo
que resulte éptimo. Para lograr este propésito, el
enfoque responsivo puede ser de mucha utilidad.

Ahora bien, ¢donde estan esas huellas del enfo-
que responsivo en la nueva LGCP? En mi opinidn,
es posible encontrar, al menos, tres aspectos que
son coherentes con la regulacidn responsiva: (i) el
reconocimiento de la LPAG como norma comun
y, por ende, la aceptacion de que se debe aplicar
plenamente el principio de razonabilidad o pro-
porcionalidad; (ii) el reconocimiento de distintas
sanciones y de su aplicacién y graduacion segun
las circunstancias; v, (iii) el reconocimiento (aun-
que timorato) de la subsanacién voluntaria como
un eximente de responsabilidad. En las siguientes
lineas me referiré a estos tres puntos.

A. El reconocimiento del principio de propor-
cionalidad

El régimen sancionador de la LGCP se encuentra
regulado en el Titulo VI (el ultimo de la ley), en los
articulos que van del 87 al 100. Un aspecto positi-
vo que lo diferencia de su predecesor es que ahora
se reconoce que la LPAG es norma comun cuando
se ejerce la potestad sancionadora. Es mas, expre-
samente se reconoce que —en materia sanciona-
dora—la LPAG tiene primacia.

Este dato no es menor, aunque su relevancia de-
pendera de cémo el Tribunal interprete los alcan-
ces de la norma comun. Si se adopta un enfoque
de regulacién responsiva, entonces necesariamen-
te tendra que utilizarse el principio de razonabili-
dad o proporcionalidad reconocido en el articulo
IV de la LPAG que he citado anteriormente. Como
he sefialado anteriormente, este principio se ali-

2 Es importante mencionar que algunas de estas ideas ya fueron esbozadas en otro trabajo (Shimabukuro & Alejos, 2025,
pp. 107-131). Sin embargo, en dicha oportunidad, solo se habia publicado la LGCP, aun no se habia publicado el Re-
glamento. Asimismo, en dicho trabajo nos limitamos a analizar el régimen de infracciones y sanciones, resaltando las
novedades, pero sin profundizar en el esquema responsivo adoptado.
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nea con la nocién de regulacién responsiva e im-
plica un cambio de légica en lo que concierne a la
potestad sancionadora.

Si bien la LGCP no menciona expresamente dicho
principio, la doctrina reconoce su aplicacién trans-
versal en toda la contratacion publica. El reconoci-
miento de la LPAG como norma comun y aplicable
deberia servir de fundamento adicional para que
el Tribunal reconozca que se rige por un criterio de
oportunidad para el inicio de procedimientos san-
cionadores (Sanz, 2014, p. 144).

Como he sefialado anteriormente, el principio de
razonabilidad o proporcionalidad puede servir de
fundamento para que las autoridades con potes-
tad sancionadora reconozcan que la ley les otorga
cierto margen de discrecionalidad al momento de
decidir si inician un procedimiento sancionador.
Diversas razones podrian justificar que un procedi-
miento sancionador no se inicie (por ejemplo, si el
administrado a quien se le pretende imputar una
infraccion, ha subsanado oportunamente). De ahi
la relevancia de este principio.

Dicho de otro modo, el Tribunal no esta obligado
a iniciar un procedimiento sancionador, ni siquiera
cuando se presenta una denuncia. En estos casos,
el Tribunal debe evaluar la denuncia y, previa pon-
deracion de la idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto, determinar si es conve-
niente iniciar un procedimiento sancionador.

B. Elreconocimiento de una tipologia de san-
ciones

De acuerdo con lo desarrollado anteriormente, la
regulacion responsiva también exige que la admi-
nistracion evalle adecuadamente tanto el tipo de
sancion que corresponde aplicar (multas, inhabili-
taciones temporales e inhabilitaciones definitivas)
como la cuantia de la sancién (monto de la multa o
tiempo de inhabilitacidn). Esta exigencia también
se desprende del principio de proporcionalidad
que el TUO de la LPAG recoge en el articulo 248.

La LGCP contempla la misma tipologia de sancio-
nes que la norma anterior: multa, inhabilitacion

temporal e inhabilitacion permanente. Contem-
plar una diversidad de sanciones se inscribe dentro
de la logica de la regulacidn responsiva (piramide
regulatoria). Si bien hubiese sido ideal contemplar
también mecanismos correctivos y no solo puniti-
vos, lo cierto es que sigue siendo positivo haber
considerado una gama de sanciones.

Sobre todo porque, como adverti anteriormente,
la inhabilitacidn es una sancion muy drastica que
pone en peligro al propio Estado como contratan-
te. Por ello, Sanz habla de la sancién de inhabili-
taciéon como una ‘autoprohibicién para contratar’
(2014, p. 138). Termina siendo el mismo Estado
el que se genera un perjuicio al reducir su pro-
pia oferta de proveedores. Si bien el perjuicio
no es tan grave en muchos mercados, si lo pue-
de ser en mercados concentrados (por ejemplo,
en telefonia)?.

Ahora bien, la LGCP no solo ha acertado al mante-
ner una tipologia diversa de sanciones, sino que,
ademas —al estilo de la piramide regulatoria— dis-
pone su aplicacién en funcion de la gravedad de
la infraccidn y de otros criterios que responden al
contexto especifico. Veamos.

En primer lugar, la ‘multa’® procede contra las si-
guientes infracciones siempre que se trate de la
primera o segunda comision de infraccidon en los
ultimos cuatro afios: (i) desistimiento o retiro in-
justificado de la propuesta de manera reiterada’’;
(i) incumplimiento injustificado de la obligacién de
perfeccionar el contrato; (iii) subcontratacion sin
autorizacién, en porcentaje mayor al permitido o a
un subcontratista sin registro nacional de provee-
dores o impedido; (iv) negarse injustificadamente
a cumplir obligaciones que deben ejecutarse con
posterioridad al pago; y, (v) suscribir contratos sin
registro nacional de proveedores vigente o suscri-
bir contratos por montos mayores a la capacidad
libre de contratacion, en especialidades o catego-
rias distintas a las autorizadas.

En segundo lugar, la ‘inhabilitacion temporal’
aplica para las mismas infracciones mencionadas
anteriormente, pero siempre que, en los ultimos
cuatro anos, ya se hubieran impuesto al provee-

2 Al respecto, no puedo sino recomendar la reciente y documentada investigacion de Linares Paz Soldan (2024,

pp. 257-264).

30 Elrango de la multa es del 3% al 10% del monto de la oferta o del contrato. Si no puede determinarse el monto, la multa
sera entre 1 a 15 UIT. Para las micro y pequefias empresas, el monto de la multa no puede ser mayor al 8% del monto
de la oferta o del contrato; y si no se puede determinar, la multa no serd mayor a 8 UIT. La LGCP no prevé la suspension
en caso de falta de pago. En estos casos, se pueden iniciar los actos de ejecucion coactiva. Asimismo, la falta de pago
de la multa sera un criterio de graduacion para las siguientes infracciones cometidas por el proveedor.

31 En el Reglamento se ha precisado que la infraccion por desistirse o retirar injustificadamente la propuesta de manera
reiterada requiere acreditar que, respecto del proveedor, hubo un primer procedimiento sancionador en donde se deter-

mino un desistimiento injustificado.
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dor dos o mas sanciones de multa o inhabilitacion
temporal®2. Aqui les aplicaria una inhabilitacion no
menor de tres ni mayor de doce meses.

Por una parte, la inhabilitacion temporal procede
también contra todas las demas infracciones, esta-
bleciéndose una distincién solamente en la magni-
tud de la sancidn. Asi, aplica una inhabilitacién no
menor de seis ni mayor de dieciocho meses para
las infracciones por (i) elaborar expedientes con
deficiencias o informacién equivocada; (ii) super-
visar las obras de manera negligente; vy, (iii) perfec-
cionar el contrato pese a estar suspendido o nulo
el procedimiento de seleccidn. Si hay reincidencia,
la sancién serd no menor de doce ni mayor de
veinticuatro meses.

Por su parte, aplica una inhabilitacién temporal no
menor de seis ni mayor de veinticuatro meses en
las siguientes infracciones: (i) contratar estando
impedido; (ii) ocasionar que la entidad resuelva el
contrato; (iii) no proceder a sanear los vicios ocul-
tos; y (iv) presentar informacién inexacta:. Final-
mente, para la infraccion por presentar documen-
tos falsos, la sancién es de inhabilitacion no menor
de veinticuatro meses ni mayor de sesenta.

Por ultimo, se prevé la inhabilitacion definitiva
siempre que, en los Ultimos cuatro afios, ya se
hubieran impuesto al proveedor mas de dos san-

ciones de inhabilitacién temporal que, en conjun-
to, sumen mas de treintaiseis meses®. La inhabi-
litacién definitiva solo procede respecto de estas
cinco infracciones: (i) contratar estando impedi-
do; (ii) ocasionar que la entidad resuelva el con-
trato; (iii) no proceder a sanear los vicios ocultos;
(iv) presentar informacion inexacta; y (v) presentar
documentos falsos.

Como puede apreciarse, la tipologia de sancio-
nes contempla rangos, de tal manera que no
basta con elegir la sancidn correspondiente, sino
que esta debe concretarse en una cuantia (mon-
to de la multa o tiempo de la inhabilitacién) es-
pecifica. En el caso de la multa, el articulo 364
del Reglamento establece rangos mas acotados
dentro del margen previsto en la LGCP, pero aun
asi deja espacio para que el Tribunal la determine
en el caso concreto.

Para la concrecion de la sancidn, tanto el articulo
248 del TUO de la LPAG como el articulo 366 del
Reglamento de la LGCP regulan los criterios que la
administracion debe tener en cuenta al momen-
to de definir la sancidn concreta®: naturaleza de
la infraccion, ausencia de intencionalidad, inexis-
tencia o grado minimo de dafio®, reconocimiento,
antecedentes, conducta procesal y multa impaga.
Se prevé, incluso, la reduccién de la sancion por
debajo del minimo legal.

32 En este punto considero que puede presentarse un problema al momento de aplicar la norma, tal como he precisado en

Shimabukuro y Alejos:

En términos sencillos, el problema se presenta por dos reglas que no son coherentes: (i) la primera regla dispone
que la sancion de multa aplica para las infracciones especificas indicadas en la norma, pero solamente para la
primera o segunda vez que se cometa la infraccion en los ultimos cuatro afios; vy, (ii) la segunda regla establece
que la inhabilitacion temporal aplica para las mismas infracciones, pero siempre que se hayan recibido dos o mas
sanciones en los ultimos cuatro afios. Mientras la primera regla utiliza el criterio de la “comision” de la infraccion;
la segunda regla usa el criterio de la “imposicién de la sancién”. En ese escenario, surge la duda: si un proveedor
comete tres infracciones iguales en un plazo de cuatro afios, pero aun no ha sido sancionado por ninguna, ¢ cémo
queda esa tercera infraccion que no podria ser sancionada con multa y —hasta que no sancionen las dos primeras—
tampoco con inhabilitacion? (2025, p. 129)

3 En el Reglamento de la LGCP se ha precisado que la ventaja se obtiene cuando, con la informacion inexacta, la oferta es
admitida, se le asigna el puntaje requerido, es calificada, obtiene la buena pro, se perfecciona el contrato o se consigue

una decision o prestacion durante la ejecucion.

3 La LGCP precisa que, para la inhabilitacion definitiva, no se tomaran en cuenta las sanciones impuestas por contratos
menores o por aquellos derivados de catalogos electrénicos de acuerdo marco cuyos valores correspondan a contratos
menores, salvo que estemos ante sanciones por presentar documentos falsos.

3 Como sefala Morén:

36

[...] en el proceso de aplicacion de la norma sancionadora, la autoridad esta dotada de cierta discrecionalidad, pero
acotada por elementos de indispensable observancia planteados por el legislador [...]. Ahora bien, cabe sefalar,
como afirma Morén (2023, p. 153), que los criterios recogidos en la LPAG son taxativos, por lo que resulta cuestio-
nable (por no decir, ilegal) que el Reglamento de la LGCP contemple criterios no previstos en la norma comun (como
la multa impaga o la conducta procesal). De similar posicion es Ramén Huapaya (2025, p. 576), quien ademas
critica varios de los criterios previstos en la norma, por considerar que nos acercan a un “derecho administrativo del
enemigo”. (2023, p. 146)

Al momento de evaluar este criterio, son Utiles las reflexiones de Mordn:

No se trata de cuantificar el dafio producido por la infraccion y luego ese monto incluirlo en la multa como si fuera
un medio indemnizatorio de dafos. Por el contrario, la idea central es diferenciar a efectos de la cuantificacion entre
aquellas conductas que no hayan producido resultados o consecuencias adversas, aunque por su capacidad intrin-
seca lo pudieran haber producido, de aquellas que si generen impactos gravosos a los bienes juridicos protegidos.
(2023, p. 158)
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Sin embargo, paraddjicamente, la posibilidad de
reducir la sancién por debajo del minimo se pre-
senta solo para dos tipos infractores que resultan
ser de gravedad: presentar informacidén inexacta y
presentar documentos falsos. Esta posibilidad se
sujeta a ciertas condiciones: (i) que se demues-
tre que la informacién inexacta o el documento
falso o adulterado haya sido entregado al parti-
cipante, postor, proveedor o subcontratista por
un tercero distinto a él; (ii) que se demuestre que
este actud con la debida diligencia para constatar
la veracidad de la documentacién o informacion
presentada; vy (iii) que el proveedor acredite que
ha iniciado las acciones legales para la determi-
nacion de la responsabilidad originaria de quien
presentd la informacién inexacta o el documento
falso o adulterado®.

Por ultimo, otra regla importante consiste en la
posibilidad que tiene el Tribunal de otorgarle al
proveedor la opcion de pago de una multa en lu-
gar de la inhabilitacion temporal siempre que se
trate de la primera o segunda sancién impuesta al
proveedor en los Ultimos cuatros afios y el plazo
de la sancion impuesto sea igual o menor de ocho
meses. Este beneficio aplica para las siguientes
tres infracciones: (i) elaborar expedientes con de-
ficiencias o informacién equivocada; (ii) supervisar
las obras de manera negligente; v (iii) perfeccionar
el contrato pese a estar suspendido o nulo el pro-
cedimiento de seleccion.

Lo expuesto permite demostrar que el nuevo régi-
men de sanciones de la LGCP si presenta rasgos de
la regulacién responsiva al contemplar una serie
de reglas que distribuyen la aplicacion de las san-
ciones dependiendo de la gravedad de las infrac-
ciones y del contexto en que se cometen (reinci-
dencia, antecedentes, conducta del infractor, etc.),
al estilo de la pirdmide regulatoria.

C. El reconocimiento de la subsanacion volun-
taria como eximente de responsabilidad

Finalmente, es importante mencionar que la LGCP
también contempla la aplicacién de los eximentes
de responsabilidad, a diferencia de la ley derogada
que tajantemente rechazaba la aplicacion de estos.

No obstante, se incluyen dos limitaciones discu-
tibles. La primera limitacidn consiste en que solo
se aplicarian los eximentes dependiendo de la

‘conducta objeto de anlisis’, lo cual abre la puer-
ta a la discrecionalidad del Tribunal al momento
de decidir si aplica o no un eximente. La segunda
excluye la aplicacién de eximentes de forma ab-
soluta para la infraccidén por presentar documen-
tos falsos.

Si bien considero positivo que se admitan los exi-
mentes, las limitaciones impuestas carecen de
propdsito y contravienen lo que dispone la LPAG.
En lo que sigue, me voy a centrar solo en un exi-
mente: la subsanacion voluntaria. Ello, porque la
exoneracion de responsabilidad por subsanacion
constituye, sin duda, un mecanismo de regula-
cion responsiva.

En efecto, una figura importante que nos permi-
te sostener que hemos adoptado un enfoque de
regulacion responsiva es la ‘subsanacién volunta-
ria’, reconocida en la LPAG como un eximente de
responsabilidad. En términos simples, la ley ha
reconocido que, si el administrado subsana el in-
cumplimiento antes de que se le imputen cargos,
queda exonerado de responsabilidad.

En la doctrina se han descrito este tipo de eximen-
tes como ‘excusas absolutorias’ y se han definido
de la siguiente forma:

[...] 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
solo a la sancion.

El fundamento de las mismas, que han llegado
a ser llamadas ‘perddn legal’, reside en razones
politico legislativas, de utilidad o conveniencia
diferentes segun la concreta causa de que tra-
te. (Gomez & Sanz, 2010, pp. 541-542) [el én-
fasis es nuestro]

Esas razones extralegales se encuentran en la con-
sideracién mas ‘preventiva’ de la potestad san-
cionadora, conforme al enfoque responsivo que
vengo describiendo. Como he expresado anterior-
mente (Huapaya, Sanchez & Alejos, 2018, p. 598),
se trata de aminorar el fin represor y privilegiar el
fin preventivo-correctivo. Como sefala Jorge Da-
nds (2019, p. 510), la incorporacion de la eximen-
te evidencia que no se quiere priorizar la utiliza-

37 Se trata, sin duda, de un beneficio interesante que se enmarca también en la légica de la regulacion responsiva. Sin
embargo, considero que hay un problema tedrico que amerita critica. El problema esta en que, pese a reconocer que,
en dichas conductas, es posible acreditar diligencia, la norma no dispone la exoneracién de la responsabilidad, sino
solamente la atenuacién de la sancion. En realidad, si el administrado fue diligente, no deberia ser sancionado.
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cién de la potestad sancionadora, sino incentivar
el cumplimiento.

Asi, la consagracion de la subsanacion voluntaria
como eximente de responsabilidad guarda perfec-
ta consonancia con el enfoque de regulacion res-
ponsiva®, en el entendido que se persigue priori-
tariamente el cumplimiento de la norma.

Por ello, las limitaciones a la eximente de subsana-
cion deben ser descartadas®. En el caso particu-
lar de los contratos publicos, el Reglamento de la
LGCP establece dos restricciones peligrosas: (i) la
eximente tendria que ser ‘adecuada’ para la con-
ducta bajo analisis; y (ii) no procederia respecto de
la infraccidn por presentar documentos falsos.

La primera es peligrosa porque abre la puerta a
la arbitrariedad del Tribunal, al momento de de-
finir si cabe o no aplicar la eximente. La segunda
estaria pensada en la gravedad de la conducta.
Sobre el particular, Braithwaite marca las distan-
cias correspondientes entre lo que él denomina
el formalismo regulatorio’ y la regulacidn respon-
siva (2002, p. 29). El formalista regulatorio seria
aquel que quiere definir de antemano qué con-
ductas pueden subsanarse y qué conductas ame-
ritan ‘siempre’ una sancidn. Acuden a conceptos
como el ‘dafio’ o la ‘gravedad’. Nada mas alejado
de la regulacién responsiva, pues bajo este enfo-
que, incluso el caso mas grave puede ameritar una
excepcion de sancién dependiendo de las circuns-
tancias y de la conducta que el infractor asume
tras cometer la falta®.

En suma, el reconocimiento de las eximentes —en-
tre ellas, de la subsanacién voluntaria— demuestra
un paso a favor de la regulacién responsiva. Sin

embargo, las limitaciones reglamentarias van en la
direccidn contraria.

VIll. CONCLUSIONES

Como adelanté al inicio, el propdsito de este ar-
ticulo ha sido ahondar un poco mas en lo que se
conoce como ‘regulacion responsiva’, vinculando
la misma con nuestro derecho administrativo san-
cionador y, en especial, con el principio de propor-
cionalidad. La idea detras de esta aproximacion
implica replantear los alcances, limites y utilidad
de la potestad sancionadora.

En el escenario actual aun se considera que cual-
quier incumplimiento debe ameritar una sancién.
La cultura del garrote estd bien arraigada entre
nosotros, no solo en los funcionarios encargados
de aplicar la norma, sino ademads en los mismos
ciudadanos que pedimos siempre la imposicion
del maximo castigo.

Sin embargo, la experiencia nos demuestra que
esta estrategia de castigo no siempre es la mejor
opcion. Distintas circunstancias invitan a adop-
tar estrategias distintas. Precisamente sobre la
base de esta apreciacion es que surge la idea de
la regulacién responsiva o regulacién conforme
al contexto.

La idea que subyace es otorgarle a la administra-
cién un abanico de herramientas de enforcement
que le permitan, de acuerdo al caso concreto, lle-
var a cabo la mejor estrategia para garantizar el
cumplimiento efectivo de la norma. En este articu-
lo, he resefiado cémo este nuevo enfoque viene
consagrandose poco a poco en nuestra normativa.
Asimismo, he destacado cdmo incluso nuestra Cor-

% Figura similar se presenta en el ordenamiento juridico chileno, segtin dan cuenta Rojas, Ferrada y Méndez:

En tercer lugar, aparece la ‘subsanacion de incumplimientos’, la que corresponde a oportunidades de correccion
temprana otorgadas por el propio érgano administrativo, otorgando al infractor un plazo para que se subsanen
los incumplimientos detectados. Para ello, el 6rgano administrativo envia al supuesto infractor una ‘carta de ad-
vertencia’ o ‘carta admonitoria’ en donde le sefiala la conducta contraria a sus obligaciones y le conmina a cesar
o adoptar medidas positivas. En ciertos casos, esta correccion temprana da derecho a que el infractor no reciba
sancion alguna, como ocurre en materia laboral respecto de micro o pequefias empresas o en infracciones leves en
educacion. En otros casos es considerado como una circunstancia atenuante, como es el caso del procedimiento
simplificado en mercados financieros o en el del resto de las infracciones en materia educacional. También, aunque
no hay norma expresa, este es un mecanismo utilizado en la practica por la Superintendencia del Medio Ambiente.
(2021, p. 125)

Son muchos los ejemplos normativos que tratan de limitar la aplicaciéon de esta eximente. También, a nivel de doctrina,
en posicién que no comparto, se ha sefialado que no podrian subsanarse las infracciones meramente instantaneas
(Mori, 2020, p. 390).

4 Vale la pena citar textualmente el ejemplo de Braithwaite:

39

Regulatory formalism is the important contrast to responsive regulation. The formalist says to define in advance
which problems require which response and write rules to mandate those responses. The formalist might say, for
example, that armed robbery is a very serious evil. Therefore, it should always be dealt with by taking it to court, and
if guilt is proven, the offender must go to jail. Responsive regulation requires us to challenge such a presumption; if
the offender is responding to the detection of her wrongdoing by turning around her life, kicking a heroin habit, helping
victims, and voluntarily working for a community group ‘to make up for the harm she has done to the community’, then
the responsive regulator of armed robbery will say no to the jail option. (2002, p. 29)
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te Suprema ha reconocido este enfoque (implicita-
mente) en una decision.

Por otro lado, la regulacién responsiva se muestra
particularmente Util en la contratacién publica, es-
pecialmente en el régimen sancionador. Conside-
rando que las sanciones en este campo afectan no
solo al administrado sino también al Estado (quien
se va quedando sin oferta de contratistas), resul-
ta util aplicar las herramientas de la regulacion
responsiva, para que la administracion reaccione
frente a los incumplimientos de manera propor-
cional y tomando en cuenta el contexto en que se
presentan las infracciones.

La LGCP, con sus aciertos y errores, adopta la logica
de la regulacién responsiva, al contemplar distin-
tos tipos de sanciones que se aplican en funcién
de la gravedad de las conductas y de otras circuns-
tancias del caso concreto y del administrado en
particular, como sus antecedentes o la reinciden-
cia; hasta se le otorga la opcidn al administrado
de elegir —en ciertos casos— qué tipo de sancion le
corresponde recibir.

Con ello, no pretendo sostener que la regulacion
sea optima. Queda mucho por hacer, destacando
la falta de mecanismos alternativos a la sancion
y el reconocimiento total y sin restricciones de la
subsanacién voluntaria. Y, mas importante aun,
gueda por cambiar el enfoque del mismo Tribunal
que ejerce potestad sancionadora.

Queda, entonces, la parte mas dificil. En efecto,
tenemos las normas, pero falta aplicarlas. En este
caso, lo curioso es que precisamente falta garanti-
zar el enforcement de las propias normas que con-
sagran el enforcement bajo la ldgica responsiva.
Surge asi la eterna duda de como hacemos que los
encargados de hacer cumplir las normas (funcio-
narios) cumplan ellos mismos con las normas que
les son aplicables. T
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