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LA PROMOCION DEL CUMPLIMIENTO NORMATIVO:
LA VISION DEL REGIMEN SANCIONADOR ADMINISTRATIVO

DE OSITRAN Y OEFA

ENFORCING COMPLIANCE: THE VISION OF THE ADMINISTRATIVE
SANCTIONING REGIME OF OSITRAN AND OEFA

This article presents a comparative analysis of
two models of state regulation: The traditional
‘command and control’ approach, focused on
the imposition of sanctions, and the responsive
approach, which advocates for a more flexible
system based on cooperation, persuasion, and
the use of incentives to promote regulatory
compliance. Through this comparison, the authors
reflect on which model may lead to a more effective
and context-appropriate regulatory framework.

In this context, the article examines the incentive
regimes implemented by the Peruvian regulatory
agencies OSITRAN and OEFA, assessing whether
they align with the principles of responsive
regulation. It analyzes how these mechanisms
have been designed, the extent to which they
have been implemented in practice, and the key
challenges they face in becoming effective tools
within the Peru’s regulatory system.
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El articulo desarrolla un andlisis comparativo entre
dos modelos de regulacion estatal: el enfoque tra-
dicional de ‘mandato-control’, centrado en la im-
posicion de sanciones, y el enfoque responsivo, que
plantea una regulacion mds flexible, basada en la
cooperacion, la persuasion y el uso de incentivos
para promover el cumplimiento normativo. A par-
tir de esta comparacion, se plantea una reflexion
sobre cudl de estos modelos permite alcanzar una
regulacion mds eficiente y adaptada a las necesi-
dades del contexto actual.

En esa linea, los autores examinan los regimenes
de incentivos implementados por los organismos
reguladores OSITRAN y OEFA, evaluando si real-
mente responden a los principios del enfoque
responsivo. Se revisa como han sido disefiadas
estas medidas, su nivel de aplicacion prdctica en
los ultimos afios y los principales obstdculos que
enfrentan para consolidarse como herramientas
efectivas dentro del sistema regulatorio peruano.
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. INTRODUCCION

En el Peru, la liberalizacion de la economia ha sido
un proceso fundamental para fomentar el creci-
miento econdmico y la competitividad del pais, ya
que fue a raiz de las reformas estructurales imple-
mentadas en la década de 1990 que se foment¢ la
apertura de los mercados, se atrajo inversiones y
se privatizaron empresas estatales.

Estas medidas buscaban reducir la intervencion
del Estado en la economia, permitiendo que las
fuerzas del mercado desempeiien un papel mas
determinante en la asignacidon de recursos. No
obstante, este proceso también trajo consigo la
necesidad de establecer un marco regulatorio sé-
lido que garantizara la equidad y la proteccién de
los consumidores, asi como la promocion de un
entorno competitivo y transparente.

En efecto, las liberalizaciones, privatizaciones y
desregulaciones acontecidas a finales del siglo XX
si bien disminuyeron la actuacion del Estado como
ente empresarial, dejaron a la vista la urgente ne-
cesidad de regulacidn publica, principalmente en
los mercados en los que existen monopolios natu-
rales (Del Guayo, 2017, p. 20).

Ante la necesidad de un marco regulatorio sélido,
y dado que la liberacién econdmica no implicd la
desaparicién total del Estado empresarial, uno de
los principales retos en dicho momento fue lograr
separar, por un lado, las funciones de regulacién,
y, por otro, las de actuacion o participacion del
Estado. Ello debido a que, definitivamente, no se
podia hablar de una verdadera libre concurrencia
si una de las partes no solo participaba como actor,
sino que ademas era él mismo quien establecia las
reglas de actuacion (Tornos, 2000, pp. 1329-1330).

Asi, realizando una estricta separacion entre el
regulador y el regulado, y teniendo claro que nin-
guna parte puede ser ambos al mismo tiempo, es
que se instaura la regulacion como una actividad
de la administracion completamente distinta a
otras formas tradicionales de actividades de la ad-
ministracion como la de la policia, la del fomentoy
la prestacional (Montero, 2020, p. 44).

Dicha actividad de la administracion denominada
‘regulaciéon’ implica pues el control continuo del
mercado a través de la imposicion de obligaciones
juridicas a sus agentes, las mismas que deberan
ser proporcionales al interés publico debida y ob-
jetivamente determinado luego de la valoracion
discrecional que la administracién realice (Monte-
ro, 2020, p. 43). Asimismo, esta actividad se carac-
teriza por (i) la alteridad, que implica la necesaria
existencia de un regulador y un regulado; (ii) el

control, que es el contenido de la regulacidn, pues
es con la regulacién que se imponen obligaciones
juridicas a los regulados y se controla su actividad;
(iiif) continuidad, que implica el dinamismo de la
regulacién, ya que los objetivos de la misma van
cambiando con el tiempo; y, finalmente, (iv) la
discrecionalidad, pues la administracion es total-
mente discrecional al momento de imponer las
obligaciones juridicas a los regulados (Montero,
2020, pp. 44-49).

Esta actividad de la administracién a primera vista
ha sido y es cuestionada por diversos sectores y
actores, pues muchos de ellos asemejan la palabra
regulacién con restriccion, control y limitacion; por
lo tanto, afirman que la regulacién es la contrapo-
sicién del mercado y de la libertad.

Sin embargo, una regulacion bien disefiada e im-
plementada lo que busca es, por el contrario, pro-
teger la libertad econdmica de los agentes intervi-
nientes en el mercado, protegiendo la competen-
cia, evitando el abuso de poder y garantizando la
transparencia. Como bien lo ha sefialado Del Gua-
yo, “la regulacién es el instrumento para alcanzar
esa libertad, porque incide sobre actividades que,
si no estuviesen reguladas, acabarian siendo ges-
tionadas descontroladamente por un monopolio o
un oligopolio” (2017, p. 24).

Ahora bien, la regulacion se ha ido implementan-
do en el tiempo a través de diferentes sistemas de
regulacion, dentro de los cuales destacan el siste-
ma de ‘mandato-control’, enfocado en castigar las
infracciones y desalentar las practicas perjudicia-
les; v, el sistema de ‘regulacion responsiva’, el cual
busca adaptarse a las circunstancias y necesidades
cambiantes del mercado, y fomentar el cumpli-
miento de lo regulado a través de la persuasiéon y
negociacion.

El presente articulo tiene como principal finalidad
desarrollar las implicancias de cada uno de los
sistemas de regulacidn y analizar los regimenes
implementados por dos importantes organismos
reguladores del pais: Organismo de Evaluaciéon y
Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA) y Or-
ganismo Supervisor de la Inversion en Infraestruc-
tura de Transporte de Uso Publico (en adelante,
OSITRAN), quienes, siguiendo las recomendacio-
nes y pardmetros de la Organizacion para la Coo-
peracién y el Desarrollo Econdmicos (en adelante,
OCDE), en la actualidad cuentan con determinadas
disposiciones para el otorgamiento de incentivos
no punitivos a los regulados, lo mismo que fomen-
ta la regulacion responsiva.

Finalmente, se explicard lo que los autores consi-
deran que seria el eje central del problema de la
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falta de efectividad del régimen de incentivos no
punitivos instaurado por OEFA y OSITRAN en su
presunta misién de adoptar un sistema de regu-
lacion mas responsivo y menos sancionador. Asi-
mismo, los autores propondran algunos ajustes
que consideran necesario implementar para lograr
tener, no solo una adecuada regulacion, sino tam-
bién una regulacién efectiva.

Il ENFOQUE MANDATO-CONTROL VS. ENFO-
QUE RESPONSIVO

Como se sefialé previamente, a raiz de la libera-
cién de los mercados en el Peru, se dejé de lado la
concepcién de un Estado tradicional empresarial
y protagdnico en la economia y se paso a la con-
cepcion de un Estado con un rol esencialmente
regulador.

Ello se vio plasmado en el articulo 60 de la Cons-
titucion Politica del Peru, en el cual se restringe
la participacion del Estado en la actividad empre-
sarial, estableciendo que este solo puede realizar
actividad empresarial de manera subsidiaria, esto
es, cuando esté autorizado expresamente por ley
debido al alto interés publico o conveniencia na-
cional evidente.

Asimismo, en el articulo 61 de la Constitucién Po-
litica del Peru, se le otorga al Estado la autoridad
para combatir practicas monopédlicas que limiten
la competencia y proporcionar garantias y seguri-
dades a los agentes intervinientes. De esta mane-
ra, se tiene a un Estado que participa en el mer-
cado estableciendo un marco normativo dentro
del que los productores y consumidores se podran
desarrollar libremente y podran tomar sus propias
decisiones respecto a lo que quieren producir y
consumir, teniendo como Unica limitacién la obli-
gacion de que su actuacion no sea lesiva a la segu-
ridad publica (Parodi, 1997, p. 52).

Estamos de nuevo frente a la actividad de regu-
lacién del Estado, que es una forma de participa-
cion del Estado en el mercado y puede definirse
como la intervencién publica en sectores de inte-
rés general, destinada a garantizar la satisfaccion
de dicho interés mediante la definicién de obli-
gaciones juridicas especificas para los actores pri-
vados y el control de su cumplimiento (Montero,
1996, p. 584).

Es pues a través de la regulacidn que el Estado, me-
diante la generacién de normas, organiza y ordena
a los actores privados con la finalidad de guiar su
actuar hacia la satisfaccion del interés general. Por
medio de esta se busca crear un entorno donde
las actividades econdmicas puedan desarrollarse
de manera equilibrada y justa, evitando abusos y

promoviendo el bienestar colectivo. Esta forma de
intervenir puede realizarse de diversas maneras y
dependera de las entidades y de los reguladores el
sistema de regulacion que decidan adoptar.

En ese sentido, los mecanismos que utilizan los
reguladores para lograr el cumplimiento de su re-
gulacién son variables. Sin embargo, como lo ha
sefialado Falla, se hace una divisién especialmen-
te entre dos sistemas regulatorios: por un lado, el
llamado ‘mandato-control’, que se caracteriza por
ser un sistema mas inquisitivo, confrontacional o
de ‘garrote’; y, por el otro, un sistema orientado
mas a la persuasion, negociacién o al uso de la ‘za-
nahoria’ (2009, p. 489).

Sobre estos, Baldwin y Black sostienen que se trata
de una pugna entre aquellos que piensan que los
regulados cumpliran la ley solo cuando se enfren-
ten a sanciones drasticas y los que piensan que
la persuasion suave funciona para garantizar el
cumplimiento de la ley por parte de los regulados
(2008, p. 5).

A.  Elsistema regulatorio de ‘mandato-control’

En este sistema regulatorio, se definen previamen-
te las conductas permitidas y las restricciones que
deben seguir los regulados para actuar legalmen-
te. Como acertadamente lo sefiala Aguilar, en este
modelo regulatorio, el principal instrumento es la
instruccidn u orden regulatoria, que es a través de
la cual se materializa el mandato impuesto por la
regulacion. Con la implementacién de la instruc-
cién y orden regulatoria, se limita la libertad de
accionar de los regulados (2020, p. 193).

De esta manera, es dicha instruccion la que deter-
mina cémo debe actuar cada regulado y, a su vez,
establece las consecuencias de que su actuacién
no se cifia a ella, considerando que cada conducta
gue no se encuentra expresamente permitida en
la normativa, debe entenderse que esta prohibida.

Estamos frente a un régimen de ‘mandato-san-
cién’, en el que la finalidad de la imposicion de una
sancidn es castigar al regulado que no cumplié con
las disposiciones previstas por la entidad regulado-
ra. Ello precisamente porque, en este enfoque de
regulacion, se parte de la premisa de que los agen-
tes econdmicos solo cumplirdn las normas si son
confrontados con sanciones rigurosas.

La aplicacion de sanciones depende de la evalua-
cién de la gravedad de las infracciones cometidas
y, en muchos casos, se centra mas en castigar el in-
cumplimiento pasado que en fomentar la eficacia
futura de las regulaciones. Es decir, se enfoca mas
en evaluar la gravedad de las infracciones cometi-
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das en el pasado que en fomentar la eficacia futura
de las regulaciones (Aguilar, 2020, p. 193).

El modelo regulatorio de ‘mandato-control’ se ca-
racteriza por ser un sistema estructurado y riguro-
so, en el que las autoridades reguladoras estable-
cen normas y directrices especificas que los regu-
lados deben seguir estrictamente. Este modelo se
fundamenta en la premisa de que una conducta
adecuada solo puede garantizarse mediante la im-
posicion de normas claras y sanciones contunden-
tes para quienes no las cumplan.

Moreno sostiene que el modelo o régimen de
regulacién de ‘mandato-control’ incluye técnicas
tradicionales que buscan el cumplimiento de de-
terminadas conductas previamente establecidas
en la regulacién, dentro de las cuales se encuen-
tran las “obligaciones, prohibiciones, restricciones
de derechos, autorizaciones, establecimiento de
derecho, tramites o procedimientos, permisos y
sanciones” (2019, p. 90).

Se trata pues de un planteamiento de ‘ojo por ojo’
en el que los reguladores imponen, en primera ins-
tancia, estrategias de cumplimiento, pero aplican
respuestas disuasorias mas punitivas cuando la
empresa regulada no se comporta como se desea.
De esta manera, el cumplimiento de la regulacién
es mas probable cuando el regulador despliega
una pirdmide de aplicacidn explicita, en la que
constituye una gama de sanciones de aplicacién
que se extienden desde la persuasion (en su base)
y lo realiza a través de advertencias y sanciones
civiles hasta sanciones penales, suspensiones de li-
cencias y luego revocaciones de licencias (Baldwin
& Black, 2008, p. 5).

Como toda actuacion del Estado, este sistema ha
estado y estd expuesto a diversas criticas, siendo
principalmente la falta de informacién por parte
de los reguladores y la tendencia a fomentar una
relacién adversarial con los regulados en lugar de
una cooperativa.

En efecto, uno de los principales problemas de la
regulacion y especialmente del sistema de regu-
lacién por ‘mandato-control’ es la asimetria de la
informacion, situacion que se presenta cuando
una de las partes en una relacion, en este caso, re-
gulador-regulado, tiene mas y mejor informacion
que la otra.

La asimetria de la informacidn se presenta como
un desafio constante, ya que los reguladores a me-
nudo carecen de la misma cantidad de informacion
que los regulados, lo que en muchas ocasiones di-
ficulta la implementacidn efectiva de las politicas y
la supervisién adecuada.

Esta asimetria de informacién se manifiesta de
diversas formas, dentro de las que se encuentra:
(i) el hecho de que los reguladores pueden no te-
ner acceso a todos los datos relevantes necesa-
rios para tomar decisiones informadas, mientras
que las empresas y los individuos regulados po-
seen informacién detallada sobre sus operacio-
nes y estrategias; (ii) en sectores altamente téc-
nicos o especializados, la falta de conocimiento
por parte de los reguladores puede impedir la
total comprension de los riesgos y las practicas
de mercado; (iii) los recursos y la capacidad para
monitorear y auditar continuamente a los regula-
dos pueden ser insuficientes, lo que permite que
algunas practicas no deseadas pasen desapercibi-
das, entre otras.

Las situaciones mencionadas que han sido gene-
radas por la asimetria de la informacién que se
presenta en la relacién entre los reguladores y
regulados tiene diversas consecuencias negativas,
dentro de las que resaltamos la ineficacia de las
regulaciones, la falta de cumplimiento por parte
de los regulados y la pérdida de confianza en la
autoridad reguladora, por todo, la asimetria de la
informacién es una barrera significativa para la re-
gulacion efectiva.

Sumado a ello, encontramos que el modelo de re-
gulacién de ‘mandato-control’ tiende a fomentar
una cultura adversarial entre los reguladores y los
regulados, en lugar de una cooperativa. Este en-
foque, que se basa en la imposicién de normas y
sanciones estrictas, evidentemente, es propenso
a generar desconfianza y resistencia por parte de
los regulados, quienes empiezan a percibir a los
reguladores como entes punitivos y con un animo
puramente recaudatorio mas que como aliados en
el cumplimiento de las normativas.

La rigidez de este sistema, que persigue el cum-
plimiento de la normativa a toda costa sin anali-
zar contexto o calidad de regulacién, puede lle-
var a un ambiente de confrontacion, donde las
partes estdn en constante vigilancia y conflicto,
en lugar de trabajar juntas hacia el objetivo co-
mun de mejorar las practicas y cumplir con las
regulaciones.

La falta de cooperacidn y negociacion limita la ca-
pacidad de los reguladores para obtener informa-
cién valiosa de los regulados y, a su vez, genera que
los regulados se sientan menos incentivados a ser
proactivos en el cumplimiento de la regulacién a
través de la implementacion de practicas éticas y
transparencia en sus operaciones.

Como lo sefiala Aguilar, el sistema de regulacién de
‘mandato-control’:
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[Promueve] un comportamiento adversarial
y de suma cero donde se estima que la per-
dida (castigo) del regulado necesariamente
constituye una ganancia para la sociedad y
viceversa [...]. Este comportamiento impide la
cooperacion entre el regulador y el regulado,
unica forma de lograr el eficaz cumplimiento
de las regulaciones en el largo plazo. (2020,
p. 195)

Como punto final, pero no menos importante,
debemos sefalar que este sistema de regulacién,
ademads de generar una cultura adversarial, gene-
ra una fuerte demanda de recursos a las entida-
des. Estas deben contar con una gran cantidad de
personal para llevar a cabo innumerables fiscaliza-
ciones, generar diversa documentacién y, ademas,
se hace necesario contar con mayor presupuesto
para atender posibles litigios, entre otros.

Por tanto, lo Unico positivo que se ha resaltado
de este sistema es el sentido de justicia retribu-
tiva, el cual implica que la respuesta al incum-
plimiento de la normativa deba ser una sancién
para que, de esta manera, logre equilibrar el daifio
causado y genere en el incumplidor el sentido
de estar pagando por lo que su incumplimiento
ha causado.

Este enfoque de regulacion basado en la justicia
retributiva, sin duda, ha quedado desterrado por
las diversas criticas que ha obtenido y los pocos
aspectos positivos que pueden rescatarse de este.
Frente a ello, se pasé a un enfoque responsivo de
la regulacion.

B.  Elsistema regulatorio responsivo

En contraposicién con el modelo regulatorio de
‘mandato-control’ y frente a las criticas a dicho
modelo, Ayres y Braithwaite, mediante la publi-
cacion de su libro titulado Regulacion responsiva
(Responsive regulation) en 1992, propusieron un
cambio en cuanto al modelo de regulacion, especi-
ficamente sobre la relacién entre regulacion, cum-
plimiento y sancidn.

La regulacidn responsiva que se propone se cen-
tra en la efectividad de la regulacion publica, en el
logro de los objetivos establecidos por esta y en
garantizar el compromiso de cumplimiento nor-
mativo por parte de los sujetos regulados (Aguilar,
2020, p. 196). Este enfoque tiene como premi-
sa que los agentes econdmicos solo cumplen las
normas si estan convencidos y persuadidos que es
conveniente para su actividad econémica.

Teniendo en consideracion ello, un esquema res-
ponsivo va a requerir que la administracion dis-

ponga de diversos mecanismos de intervencion
que estén organizados jerarquicamente como una
piramide, con sanciones drasticas en la cuspide y
persuasion en la base (Soto, 2016, p. 198).

El esquema piramidal propuesto por Ayres vy
Braithwaite se basa en la idea de que la regulaciéon
debe ser flexible y adaptativa, utilizando una com-
binacidon de estrategias persuasivas y coercitivas
para lograr el cumplimiento normativo. La pirdmi-
de de la regulacion responsiva estd disefiada para
comenzar con las medidas menos intrusivas y va
escalando hacia sanciones mas severas solo cuan-
do sea estrictamente necesario, ello ante la falta
de efectividad de la persuasion.

La base de la pirdmide estd compuesta por es-
trategias persuasivas como la educacién, el ase-
soramiento y las advertencias, las mismas que
tienen como finalidad fomentar la cooperacién y
el cumplimiento voluntario por parte de los re-
gulados, creando una cultura de confianza y co-
laboracion. Estas estrategias resultan esenciales
para construir una relacién positiva y de apoyo
mutuo entre los reguladores y los regulados, en
la que se prioriza la prevencion y la resolucion
de problemas de manera armoniosa antes que
la sancién.

En el siguiente nivel de la pirdmide, se establecen
las medidas intermedias que incluyen la impo-
siciébn de multas modestas o restricciones tem-
porales, que vienen a ser sanciones suaves, y se
aplican cuando las estrategias persuasivas no han
logrado el cumplimiento deseado y es necesario
un enfoque mas firme para corregir las infraccio-
nes. Esto, sin llegar a imponer una sancién suma-
mente rigida.

En lo mas alto de la pirdmide (y en donde Unica-
mente se escalard cuando la persuasién y la san-
cién leve no hayan logrado ser efectivas) se sitian
las sanciones mas severas como, por ejemplo,
multas significativas, retiro de licencias o, incluso,
la clausura de las operaciones de los agentes eco-
némicos. Estas medidas se reservan Unicamente
para los casos mas graves de incumplimiento y se
aplican solo cuando las acciones menos severas no
han sido efectivas.

La existencia de estas sanciones drasticas en la par-
te superior de la piramide actia como un elemen-
to disuasivo que motivara a los regulados a cumplir
con las normativas para evitar la implementacién
de las consecuencias mas severas.

A continuacidn, la pirdmide responsiva que han
propuesto Ayres y Braithwaite:
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Figura 1: Piramide de regulacion responsiva propuesta por Ayres y Braithwaite
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Fuente: Elaboracidn propia a partir de Ayres y Braithwaite (1992); Hutter (1997).

El enfoque piramidal propuesto por Ayres y
Braithwaite reconoce que no todos los regulados
responderan de la misma manera a las estrategias
reguladoras —a diferencia del enfoque ‘mandato-
control’—, pues pone a la orden de la administra-
cién una variedad de herramientas para que esta
pueda adaptarlas y aplicarlas de acuerdo con la
conducta de cada regulado en cada caso en es-
pecial. El esquema piramidal en el que se basa la

regulacion responsiva busca lograr un equilibrio
entre incentivar el cumplimiento voluntario y ase-
gurar que las infracciones graves sean tratadas con
la severidad necesaria.

Aguilar trae esta idea de la pirdmide regulatoria
de Ayres y Braithwaite, y la adapta de la siguiente
manera:

Figura 2: Piramide regulatoria adaptada por Aguilar

Regulacion de
‘mandato-control’
con sanciones regladas

Regulacion de ‘mandato-control’ con
sanciones de aplicacion discrecional

Autorregulacion regulada

Autorregulacion espontanea

Fuente: Elaboracion propia a partir de Aguilar (2020, p. 197).

En la mitad inferior de esta piramide encontramos
la autorregulacion bajo el control del Estado, la
cual parte de la premisa que con ella se lograra la
cooperacioén de los regulados y asi se evitara regu-
lar aspectos que no se pueden controlar, mientras
gue en la mitad superior encontramos estrategias
regulatorias mas intrusivas como la de ‘mandato-
control’, las que deberan ser implementadas solo
cuando las primeras no hayan obtenido resultados
positivos (Aguilar, 2020, p. 197).

Sumado a ello y con la finalidad de construir una
relacién de cooperacién entre el regulador y el

regulado, este sistema de regulacién responsiva
propone que el regulador implemente incentivos
para el cumplimiento de la normativa antes que
6rdenes mandatorias que serdn garantizadas con
sanciones punitivas (Aguilar, 2020, pp. 197-198).

La regulacion responsiva obliga al regulador a
evaluar el entorno y las motivaciones de los re-
gulados en cada caso, ya que ello influird en su
decision de apoyar o no al sistema regulatorio en
el cumplimiento de sus objetivos. En consecuen-
cia, se busca fomentar en el regulado una activa
intervencion en la regulacion de su propio com-
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portamiento y, de esta manera, forjar una relacion
de cooperacién y acompafiamiento continto del
regulador y el regulado.

En esa misma linea, Moreno sefiala que las nuevas
alternativas tienen como finalidad cambiar deter-
minadas conductas a través de la aplicacién de in-
centivos y no de prohibiciones o sanciones (2019,
p. 90). Dentro de estas alternativas encontramos
a la “regulacién por incentivos, regulacién basada
en la economia conductual, regulacién por riesgos,
regulacién responsiva, autogeneracion, corregula-
cidn, regulacién por informacién o educacién y re-
gulacion basada en desempeiio” (Moreno, 2019,
p. 90), las cuales podrian categorizarse dentro de
la regulacién por incentivos o la regulacion respon-
siva (Moreno, 2019, p. 90).

Todo ello, para obtener mejoras regulatorias, lo
cual necesariamente debe ir de la mano del com-
pliance para el cumplimiento de la regulacidon
(procedimientos internos, protocolos y cddigos
de conducta) y de la funcidn de fiscalizacion de la
administraciéon para comprobar el cumplimiento
normativo (Moreno, 2019, p. 87).

La triada regulatoria, como le llama Moreno a la
interrelacion entre regulacion-compliance-fiscali-
zacion, es crucial para mejorar la regulacién, pues
sin compliance y una fiscalizacidon efectiva no se
lograrian los objetivos regulatorios (2019, p. 88).

Esto tiene estrecha relacién con lo que postula
Soto, cuando sefiala que para lograr el cumpli-
miento de la ley no solo basta la regulacién, sino
que se deben desarrollar necesariamente las si-
guientes tareas:

Tabla 1: Tareas necesarias para hacer cumplir
la regulacion

Tareas Descripcion

La obtencidn de informacién acer-
ca de conductas indeseables o in-
cumplidoras.

1 | Detectar

2 | Responder El desarrollo de politicas, reglas y
herramientas para tratar los pro-

blemas detectados.

3 | Hacer cumplir | La aplicacion concreta de las politi-

cas, reglas y herramientas.

4 | Evaluar Medir el éxito o fracaso de las acti-
vidades de cumplimiento.
5 | Modificar Ajustar las herramientas y estra-

tegias con el objeto de mejorar el
cumplimiento y enderezar las con-
ductas problematicas.

Fuente: Elaboracion propia a partir de Soto (2016, p. 195).

Ahora bien, la doctrina mayoritaria fomenta la
regulacion responsiva pues sugiere priorizar me-
didas menos severas (como correctivas o compro-

misos de mejora) antes que acciones mdas duras
(como multas o inhabilitaciones), seguin el contex-
to del caso (Falla, 2009, como se citd en Huapaya &
Alejos, 2020). Como sefialamos previamente, este
enfoque se fundamenta en la idea de que un siste-
ma regulatorio debe ser flexible y adaptativo, utili-
zando una combinacidn de estrategias persuasivas
y coercitivas para lograr el cumplimiento de la ley.

Dentro de las principales fortalezas del sistema de
regulacion responsiva estd la formacién de adhe-
siones y cooperacion o lo que hoy en dia se le Ila-
ma compliance, lo cual genera en los regulados un
compromiso sostenido en el tiempo con el cum-
plimiento de la normativa y trae consigo un cum-
plimiento mas inmediato de la misma. Asimismo,
ahorra en gran medida el gasto en recursos de las
entidades y de las empresas.

Por el contrario, el mayor cuestionamiento que ha
tenido este sistema es que, al buscar la flexibilidad
y la adaptacidn de la regulacién a las circunstan-
cias de cada regulado en participar, los infractores
complejos pueden aprovechar la ‘no rigidez’ y en-
contrar mecanismos para evadir la responsabilidad
por sus acciones.

De acuerdo con Baldwin y Black, la primera critica
al enfoque piramidal es que en algunas circunstan-
cias el escalonamiento de la piramide puede no ser
adecuado. Ello ocurre, por ejemplo, cuando se tra-
ta de controlar riesgos potencialmente catastrofi-
cos, ya que puede que no sea factible ni recomen-
dable imponer el cumplimiento escalonando los
niveles de la piramide y que la reaccion adecuada
sea recurrir inmediatamente a los niveles superio-
res (2008, p. 6).

Sumado a ello, no siempre serd sencillo ascender y
descender en la pirdmide a lo largo de la relacién
con un mismo regulado, pues inevitablemente el
uso de sanciones netamente punitivas puede afec-
tar las relaciones entre el regulador y los regulados
(Baldwin & Black, 2008, p. 6).

La posicion de la doctrina ha sido reconocida por la
Corte Suprema y el Tribunal Constitucional, quie-
nes han determinado que no todos los procesos
de fiscalizacion deben necesariamente concluir
con un procedimiento sancionador, sino que de-
ben enfocarse en prevenir y corregir las acciones
de los regulados.

En efecto, en la sentencia de Casacion 4165-
2017-Lima, la Corte Suprema indicé que no todos
los procesos de fiscalizacion deben necesaria-
mente concluir con el inicio de un procedimiento
sancionador. Por el contrario, estos procesos pue-
den y deben enfocarse en prevenir determinadas
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acciones de los regulados. A continuacién, el ex-
tracto pertinente:

Coincidimos con la doctrina mas actualizada en
que se debe enfatizar en la finalidad preven-
tiva de la fiscalizacion, lo cual implica la labor
activa de la administracién publica en publi-
car, difundir, y actualizar las normas acorde a
los cambios sociales, econémicos, culturales
en favor de la sociedad; concientizando y ha-
ciendo participes activos a los mismos admi-
nistrados fiscalizados de la responsabilidad de
las actividades econdmicas que despliegan, en
estricto cuidado del medio ambiente y recur-
sos naturales; asumiéndose de esta manera un
compromiso entre la sociedad y la administra-
cion. (2018, p. 8) [el énfasis es nuestro]

En la misma linea, el Tribunal Constitucional, en
los expedientes 0003-2015-PI/TC y 0012-2015-
PI/TC, en los que se solicita que se declare la in-
constitucionalidad de los articulos 19 a 23 de la
Ley 30230 por presuntamente debilitar la funcién
sancionadora de la administracién, favoreciendo
la impunidad y los comportamientos contrarios a
la normativa, al establecer la posibilidad de que
determinadas infracciones no cuenten con conse-
cuencias juridicas relevantes; resolvié sefialando
que debe procurarse una nocién responsiva de la
potestad sancionadora. A continuacion, el extre-
mo correspondiente:

Si las medidas correctivas fuesen eventual-
mente desacatadas o si las razones por las que
aquellas se impusieron fuesen ignoradas por
aquellos sobre quienes se aplican, es totalmen-
te legitimo que se proceda a una sancion, pero
ello no significa que el Estado tenga que pro-
mover como exclusiva y excluyente bandera el
castigo inmediato.

No debe ignorarse que toda politica publica,
mas alla de los intereses o bienes que resguar-
de, debe cumplir una finalidad de suyo peda-
gogica. Ello no se logra colocando sanciones
como unica posibilidad, sino fomentando
comportamientos adecuados y establecien-
do formulas intermedias que sélo de ser des-
acatadas, es que puedan legitimar una actua-
cion radical y definitiva. (2020) [el énfasis es
nuestro]

Estas sentencias lo que hacen es reconocer y aco-
ger la teoria de piramide regulatoria previamente
desarrollada vy, con ello, plantear un nuevo hori-
zonte a los reguladores, pues se establece que la
aplicacién de una sancidon —que es una actuacién
radical y definitiva— solo deben imponerse cuando
no se ha logrado el fomento de comportamientos
adecuados o cuando se han incumplido alguna

formula intermedia planteada por la administra-
cion. Es decir, la sancion debe ser vista como la
ultima opcidn.

l. LA REGULACION RESPONSIVA EN EL PERU

Como se observa, en el Perq, tanto la Corte Supre-
ma como el Tribunal Constitucional han estableci-
do su posicidn a favor de un sistema o enfoque de
regulacidn basado en los incentivos para el cumpli-
miento de la regulacion, asi como la busqueda de
participacion y cooperacion entre el regulador y el
regulado para obtener ello.

Asi, hoy en dia podemos encontrar en la Ley
27444, Ley de Procedimiento Administrativo Ge-
neral (en adelante, LPAG) diversos instrumentos
de enfoque responsivo como la fiscalizacién orien-
tativa (articulo 245), la certificacién o constancia
de conformidad de la actividad desarrollada por
el administrado (articulo 245), recomendacién de
mejoras o correcciones de la actividad desarrolla-
da por el administrado (articulo 245), advertencia
de la existencia de incumplimientos no suscepti-
bles de ameritar la determinacidén de responsa-
bilidades administrativas (articulo 245), medidas
correctivas (articulo 246), subsanacion voluntaria
(articulo 257, literal f), entre otros.

Ademads, determinados organismos como OSI-
TRAN y OEFA, en busqueda de lograr una regula-
cién con enfoque responsivo, tienen su propio ré-
gimen de incentivos.

A. Régimen de incentivos de OSITRAN

El OSITRAN, es una entidad publica encargada de
la supervision y regulacion de las actividades y
las inversiones en infraestructuras de transporte
de uso publico en el Peru. Tiene como finalidad
garantizar que los servicios prestados en infraes-
tructuras como puertos, aeropuertos, ferrocarriles
y carreteras sean de calidad, seguros y accesibles
para todos los usuarios.

OSITRAN tiene la responsabilidad de asegurar que
las entidades prestadoras cumplan con sus obli-
gaciones legales y contractuales, promoviendo
el desarrollo y la mejora continua del sistema de
transporte del pais.

En cumplimiento de sus funciones, el 4 de abril
de 2018, el Consejo Directivo de OSITRAN emitio
la Resoluciéon 009-2018-CD-OSITRAN, mediante la
cual aprobé el Reglamento de Incentivos, Infraccio-
nesy Sanciones (en adelante, RIIS). Este reglamen-
to tiene como objetivo promover el cumplimiento
voluntario de las obligaciones legales y contractua-
les de las Entidades Prestadoras, por medio de la

THEMIS-Revista de Derecho 87. enero-junio 2025. pp. 305-321. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 87. enero-junio 2025. pp. 305-321. ISSN: 1810-9934

aplicacion de incentivos no punitivos. Estos se en-
cuentran desarrollados en el Titulo Il del RIIS.

El articulo 5 del RIIS establece que los incentivos
no punitivos son reconocimientos o beneficios
destinados a fomentar el cumplimiento de las obli-
gaciones legales y contractuales de las Entidades
Prestadoras, y a promover acciones que impacten
positivamente en el sistema regulatorio, los usua-
rios o la sociedad.

De acuerdo con el articulo 9 del RIIS, para la aplica-
cién de incentivos no punitivos, se toma en cuen-
ta, respecto de cada Entidad Prestadora, los bene-
ficios alcanzados, la cantidad de beneficiarios, la
disponibilidad de los beneficios y la sostenibilidad
de ellos, y se aplicaran teniendo en consideracion
lo siguiente:

- El Concurso para aplicacion de incentivos no
punitivo se realiza cada ao.

- OSITRAN publicard las bases del Concurso,
estableciendo las categorias en las que parti-
cipara cada Entidad Prestadora.

- La evaluacién sera durante todo un afio.
- Habra un ganador por categoria.

- Se otorgara un reconocimiento a las Entida-
des ganadoras.

Los tipos de incentivos previstos en el RIIS son re-
conocimiento por desempefio y reconocimiento
por sobrecumplimiento. El articulo 6 del RIIS au-
toriza a OSITRAN a establecer otros incentivos no
punitivos mediante una resoluciéon del Consejo
Directivo.

1. Reconocimiento por desempefio

Mediante este incentivo, OSITRAN busca destacar
el correcto desempefio de las Entidades Prestado-
ras, considerando sus obligaciones previstas en el
Contrato de Concesion, la regulacién de OSITRAN
y la normativa aplicable.

Este reconocimiento no solo valora el cumplimien-
to de las obligaciones contractuales y legales, sino
que también fomenta una cultura de excelencia y
mejora continua en la prestacion de los servicios.
Las Entidades Prestadoras que demuestran un alto
nivel de desempefio son recompensadas, lo cual
sirve como un ejemplo positivo para otras entida-
des, incentivandolas a mejorar sus propios estan-
dares de calidad y eficiencia.

2. Reconocimiento por sobrecumplimiento

Este incentivo busca destacar a las Entidades Pres-
tadoras que obtienen valores superiores a los

parametros establecidos en el Contrato de Con-
cesion, la regulacion de OSITRAN y la normativa
aplicable. Se enfoca en la ejecucidn de obras, ni-
veles de servicios y otros aspectos importantes de
su desempeiio.

El reconocimiento por sobrecumplimiento valora
aquellas entidades que no solo cumplen con lo
minimo requerido, sino que van mas alla, demos-
trando una dedicacién excepcional a la excelencia.
Estas entidades no solo cumplen, sino que superan
sistematicamente los estandares previstos, lo que
resulta en beneficios tangibles tanto para la enti-
dad como para los usuarios del servicio.

Ademas, estas practicas destacadas sirven como
un modelo a seguir para otras entidades, promo-
viendo un ambiente competitivo que eleva los es-
tandares de calidad y eficiencia en todo el sector.
Esto no solo mejora la reputacién de las entidades
que reciben el reconocimiento, sino que también
fortalece la confianza del publico en la calidad de
los servicios prestados.

El objetivo es fomentar una cultura de mejora
continua y motivar a todas las entidades a aspirar
a los mas altos niveles de desempefio y sobre-
cumplimiento.

El 5 de abril de 2019, mediante Resolucion de Ge-
rencia General 044-2019-GG-OSITRAN, OSITRAN
aprobo las “Disposiciones para la aplicacion del Ré-
gimen de Incentivos No Punitivos como mecanis-
mo para fomentar el cumplimiento de las obliga-
ciones contractuales o normativas por parte de las
Entidades Prestadoras bajo el ambito del Ositran”.

En el articulo 9 inciso 3 de las referidas disposi-
ciones, se establecen las siguientes categorias de
evaluacién:

Articulo 9.- Categorias de evaluacion [...]

a) Gestion de riesgos y prevencion de conflic-
tos sociales

Esta categoria se enfoca en destacar las ex-
periencias que han logrado prevenir, reducir,
mitigar o eliminar los riesgos derivados de las
actividades implementadas por las entidades
prestadoras. Estos riesgos pueden surgir en la
funcionalidad del propio servicio, en relacién
con los operarios, en las comunidades aleda-
flas al ambito de intervencién del proyecto,
entre otros.

b) Servicio de atencién al ciudadano con inter-
culturalidad

Esta categoria incluye iniciativas que basan su
estrategia de atencion al ciudadano en la diver-
sidad cultural del pais. Un servicio con enfoque
intercultural adapta su gestién para facilitar el
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uso por parte de las personas, considerando
sus diferencias en costumbres, lenguas y con-
cepciones de bienestar.

c) Transparencia e integridad

Esta categoria busca reconocer experiencias
que hayan implementado mecanismos para
garantizar una gestion honesta, evitando el in-
cumplimiento de la ley en la obtenciéon de be-
neficios individuales u organizacionales. Inclu-
ye casos de prevencion y atencidon de hechos
de corrupcién en las relaciones tanto con el
Estado como con otras empresas.

d) Mejora continua en la gestion de servicios
de infraestructura de transporte de uso publico
Categoria para practicas innovadoras en temas
diversos que merecen destacarse en esta pla-
taforma [...]. (Resolucidn de Gerencia General
044-2019-GG-0OSITRAN, 2019)

Asimismo, el articulo 12 de las disposiciones apro-
badas por OSITRAN, desarrolla los criterios de eva-
luacion previstos en el articulo 9 del RIIS, sefialan-
do respecto de cada criterio lo siguiente:

a)  Resultados destacados: Las buenas practi-
cas en el concurso deben mostrar mejoras
significativas en los resultados obtenidos.

b)  Amplitud de beneficiarios: Las experiencias
deben demostrar un impacto positivo en un
gran porcentaje de los beneficiarios poten-
ciales.

c) Disponibilidad de beneficios: Las practicas
deben garantizar que los beneficios obteni-
dos sean accesibles para todos los grupos
poblacionales.

d)  Sostenibilidad de resultados alcanzados:
Las practicas deben garantizar resultados
sostenibles y beneficios accesibles para to-
dos los grupos poblacionales.

Luego de la evaluacién correspondiente, de acuer-
do con el articulo 15 de las disposiciones aprobado
por OSITRAN, este reconocera en una ceremonia
publica a los ganadores, los finalistas y a experien-
cias consideradas como buenas practicas.

Los premios para los ganadores de cada categoria
seran el reconocimiento publico durante la cere-
monia, un trofeo y un diploma, comunicacién ofi-
cial de OSITRAN sobre la empresa ganadora, par-
ticipacién como expositor en evento de OSITRAN
para comentar su experiencia, difusiéon en redes
sociales, cobertura de medios.

Las entidades finalistas y las experiencias declara-
das como buenas practicas también recibiran re-
conocimientos. Las primeras, una mencién en la

ceremonia, un diploma, una comunicacion oficial
de OSITRAN, cobertura de medios y participacidn
como expositor en evento de OSITRAN para co-
mentar su experiencia; mientras que las segundas,
una invitacion a la premiacién, cobertura de me-
dios y participacion como expositor en evento de
OSITRAN para comentar su experiencia.

B. Régimen de incentivos de OEFA

El OEFA es una entidad auténoma encargada de
supervisar, fiscalizar y promover el cumplimiento
de las normas ambientales en el Peru. Dentro de
su potestad fiscalizadora se encuentran las fun-
ciones evaluadoras, supervision directa y fiscaliza-
cidn, sancién y aplicacion de incentivos.

OEFA tiene como mision pues asegurar que las ac-
tividades econdmicas se desarrollen en armonia
con el medio ambiente, protegiendo y conservan-
do los recursos naturales. Es a través de sus fun-
ciones que busca prevenir y remediar los impactos
negativos en el medio ambiente, fomentando la
adopcidn de practicas sostenibles por parte de las
empresas y otras entidades.

En cumplimiento de sus funciones, el 25 de noviem-
bre de 2024, mediante Resolucién 040-2014-OE-
FA-CD emitida por el Consejo Directivo aprobo el
Reglamento del Régimen de Incentivos en el am-
bito de la fiscalizacién ambiental a cargo de OEFA.
Este documento tiene como propdsito fomentar
practicas de prevencién y remediacion de impac-
tos negativos en el medio ambiente, a través de la
aplicacion de incentivos.

Segun el articulo 3 del Reglamento de Incentivos
de OEFA, estos beneficios permiten a la autori-
dad ambiental fomentar una produccién limpia
o implementar medidas para prevenir o reducir
impactos negativos en el ambiente. Asi, los incen-
tivos se crean con la finalidad de estimular, pro-
mover y reconocer a aquellos administrados que,
por iniciativa propia, lleven a cabo actividades
ambientales sostenibles que busquen prevenir o
reducir la contaminacion ambiental y la degrada-
cion de los recursos naturales, superando en gran
medida las exigencias de la normativa y sus com-
promisos ambientales.

Para poder acceder a los incentivos, las unidades
fiscalizables deberdn presentar una solicitud a la
Direccién de Fiscalizacidn, Sancidn y Aplicacién de
Incentivos, cumpliendo para ello, de acuerdo con
el articulo 7 del Reglamento de Incentivos de OEFA,
con (i) estar inscritas en el Registro de Buenas Prac-
ticas Ambientales del OEFA; (ii) sustentar minimo
una practica ambiental sostenible; y (iii) dicha prac-
tica debe estar implementada y en operacion.
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Segun el articulo 5 del Reglamento del Registro de
Buenas Practicas Ambientales del OEFA, para ser
incluido en dicho registro, no deben existir hallaz-
gos de presuntas infracciones administrativas.

Para otorgar los incentivos, OEFA debera tener en
consideracion los siguientes criterios:

- Los perjuicios y dafios ambientales evitados.
- La mejora de ambientes degradados.
- La innovacion tecnolégica.

- La sostenibilidad de las medidas implemen-
tadas.

- Los beneficios generados.

Los tipos de incentivos previstos en el Reglamento
de Incentivos de OEFA son (i) honorificos; y (ii) eco-
némicos:

1. Incentivos honorificos

Los incentivos honorificos que OEFA puede otorgar
son:

a) Ranking de Excelencia Ambiental

Ranking de Excelencia Ambiental (en adelante,
REAL) es una lista que identifica y clasifica las uni-
dades fiscalizables que han implementado practi-
cas ambientales que superan las normativas vigen-
tes. Este ranking se elabora en funcién del puntaje
obtenido por cada unidad en su evaluaciéon am-
biental, destacandose aquellas que han demostra-
do un compromiso excepcional con la sostenibili-
dad y la innovacién tecnoldgica en sus procesos.

El REAL no solo sirve como un reconocimiento a
los esfuerzos de las unidades fiscalizables, sino
gue también actia como un incentivo para que
otras entidades mejoren sus practicas ambienta-
les. Ademas, este ranking se actualiza anualmen-
te, lo que permite identificar de manera continua
a los lideres en la gestion ambiental y promover
una competencia sana y constructiva entre las
unidades fiscalizables.

b)  Qumir Rapi (hoja verde)

Es un reconocimiento anual para las unidades fis-
calizables que superen los veinte (20) puntos en su
evaluacion ambiental. Este premio puede otorgar-
se de una a cinco hojas verdes, dependiendo del
nivel de compromiso y excelencia demostrado por
la unidad en cuestion.

Las unidades que reciben el distintivo Qumir Rapi
no solo ganan reconocimiento por su esfuerzo,
sino que también pueden acceder a diversos be-

neficios adicionales, como una mayor visibilidad
en el REAL y posibles incentivos econdmicos.
Este distintivo actua como un poderoso incenti-
VO para que otras unidades se esfuercen por al-
canzar niveles similares de excelencia ambiental
y sostenibilidad.

) Qumur Kawsay (vida verde)

Es el distintivo anual que representa el mas alto
reconocimiento concedido por el OEFA a las unida-
des fiscalizables que obtienen puntajes de ochenta
y cuatro (84) o superiores. Este premio se otorga a
aquellas entidades que no solo cumplen, sino que
superan de manera destacada las normativas am-
bientales vigentes, demostrando un compromiso
excepcional con la sostenibilidad y la proteccién
del medio ambiente.

Las unidades que logran este reconocimiento se
distinguen por su capacidad para mantener y me-
jorar continuamente sus estandares ambientales,
ademas de su liderazgo en la adopcién de tecnolo-
gias sostenibles.

2. Incentivos econdmicos

OEFA puede otorgar un certificado de descuento
sobre multas a las unidades que obtengan califica-
ciones ambientales de treinta y seis (36) puntos o
mas. Este incentivo reconoce la inversion en prac-
ticas que exceden las normativas y compromisos
ambientales.

El 13 de febrero de 2016, el Consejo Directivo emi-
tio la Resolucion 002-2016-OEFA-CD, mediante
la cual aprobd las “Disposiciones para el Uso del
Certificado de Descuento sobre Multas otorgado
por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental-OEFA”.

Dichas disposiciones aprobadas por OEFA, estable-
cen que el certificado de descuento sobre multas
es un documento que contiene un valor econémi-
co expresado en Unidades Impositivas Tributarias
(en adelante, UIT), otorgado por el OEFA a favor de
un administrado.

Segun el articulo 5 de las disposiciones de OEFA,
el certificado incluira: (i) numero del certificado de
descuento sobre multas; (ii) identidad del adminis-
trado beneficiario; (iii) datos de la unidad fiscaliza-
ble; (iv) valor econémico del certificado; (v) nom-
bre de la practica ambiental por la que se otorga; y
(vi) fecha de otorgamiento y vencimiento.

El certificado solo tiene una vigencia de cuatro (4)
afios computados desde la fecha de otorgamiento
y podra ser utilizado para lo siguiente:
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- Pagar multas impuestas por OEFA.

- Transferir a un administrado adquirente para
el pago de sus multas impuestas por OEFA.

Se prohibe el uso del certificado para (i) pagar
multas impuestas por la comisién de hallazgos cri-
ticos; (ii) multas por incumplimiento de obligacio-
nes tributarias (aporte por regulacién); (iii) multas
coercitivas; e (iv) intereses, costas y gastos de un
procedimiento de cobranza coactiva.

De acuerdo con el articulo 9 de las disposiciones
aprobadas por OEFA, el certificado es transferible
Unicamente por el administrado beneficiario que
obtuvo el incentivo econémico como reconoci-
miento a su buena practica.

Para el uso del certificado, se debera presentar una
solicitud que cumpla con los siguientes requisitos
exigidos:

Datos del administrado beneficiario o admi-
nistrado adquiriente.

- Numero de la resolucién de sancién cuya
multa es objeto de la solicitud de pago.

- Numero del certificado de descuento sobre
multas o del certificado de transferencia con
cargo al cual se solicita el pago.

- Valor econémico expresado en UIT destina-
do al pago.

- Vigencia de poder del representante legal
del administrado beneficiario o administra-
do (personas juridicas).

- Datos de contacto del administrado benefi-
ciario o adquiriente.

Una vez que se cumpla con presentar la solicitud
con todos los requisitos, se emitira un certificado
de pago y un reporte de saldo. Este certificado
tendra un niumero correlativo e incluird: (i) nimero
del certificado de pago; (ii) numero del certifica-
do de descuento sobre multas o de transferencia;
(iii) monto original del certificado de descuento
sobre multas o transferencia; (iv) datos del ad-
ministrado beneficiario o adquiriente (nombre/
apellidos o razdn social y RUC); (v) fecha de otorga-
miento y vencimiento del certificado de descuento
sobre multas o transferencia; (vi) nimero de reso-
lucidn de sancidn; (vii) valor econémico en UIT del
pago; y (viii) fecha del pago.

IV. ANALISIS CRITICO

Luego de observar y analizar el régimen de incen-
tivos implementado por OSITRAN y OEFA, nacen

las siguientes interrogantes: ¢Estamos frente a un
modelo de regulacion responsiva en el caso de
OSITRAN y OEFA? ¢Es efectivo dicho régimen?

Al respecto, debemos sefialar que la regulacién
de incentivos de OSITRAN y OEFA busca lograr los
resultados de una regulacién responsiva, puesto
que su finalidad es lograr el cumplimiento norma-
tivo, ya no con sanciones o prohibiciones, sino a
través de otros mecanismos persuasivos como los
incentivos para que los regulados no solo quieran
cumplir con la regulacion, sino también participar
activamente en ella junto con los reguladores.

Esta nueva vision de regulacidon que ha desarrolla-
do OSITRAN y OEFA, sigue las recomendaciones y
pautas de la Organizacion para la Cooperacién y el
Desarrollo Econédmico (en adelante, OCDE), quien
ha sefialado que resulta imprescindible que la le-
gislacion permita expresamente tener diferentes
respuestas frente a los regulados cuando se quiera
incentivar el cumplimiento de la regulacién, des-
de sencillas advertencias hasta multas cuantiosas
(OCDE, 2019, p. 26).

En efecto, la regulacion de OSITRAN y OEFA plan-
tea una separacion entre el sistema de promocidn
del cumplimiento normativo y el sistema de lucha
contra la criminalidad, teniendo claramente dife-
renciado el propédsito de ambos: El primero busca
promover el cumplimiento de las regulaciones por
parte de los regulados, ya sea de manera volunta-
ria o alentados por incentivos, y el segundo, que no
permite incentivos, tiene el objetivo de contar con
los instrumentos adecuados al momento de algun
incumplimiento para castigar la conducta con ellos.

Esta clara separacion se observa entre el régimen
de incentivos y el régimen de sanciones tanto de
OSITRAN como de OEFA. Con ello se les otorga a
los funcionarios encargados de la aplicacion de
sanciones o de incentivos, una amplia gama de
opciones para poder actuar de distintas maneras
ante diferentes situaciones que se presenten, si-
guiendo asi lo sostenido por la OCDE:

Se requiere que el objetivo de las entidades
encargadas de las inspecciones y de hacer
cumplir las normas sea la maximizacion de los
niveles de cumplimiento, y no una sistematica
deteccion y castigo de cada incumplimiento.
Por lo tanto, se requiere que la legislacion les
otorgue a dichas entidades una discreciona-
lidad adecuada para manejar distintas situa-
ciones de distintas maneras, incluyendo no
sancionar ciertos incumplimientos si se consi-
dera que estos plantean un riesgo muy bajo y
pueden ser manejadas sin una promocién de
cumplimiento formal. (OCDE, 2019, p. 27) [el
énfasis es nuestro]
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Asi, se aprecia que nuestro pais apuesta también
por una regulacion responsiva (por incentivos), en
la cual la principal y Unica finalidad sea el cumpli-
miento de las regulaciones y no la imposicion de
sanciones que lo Unico que generan es un distan-
ciamiento aun mayor entre el regulador y los regu-
lados, siendo esto contraproducente, ya que para
lograr el cumplimiento de la regulacién resulta pri-
mordial que el regulador y los regulados tengan el
mismo objetivo.

Ello debido a que existe evidencia concluyente de
que la modalidad de regulacion responsiva genera
resultados superiores y mejores en comparacion
con un modelo de sanciones uniformes en el que
mas que buscar el cumplimiento de la regulacion,
lo que se busca es sancionar su incumplimiento
(OCDE, 2019, p. 27).

Actualmente, el enfoque de regulacion responsiva
que ha implementado OEFA debe seguir desarro-
llandose, pues sigue dependiente de un esquema
de regulacion tradicional basado en la modalidad
de ‘mandato-control’ que implica (i) autorizacion;

(i) fiscalizacion; (iii) verificacién de cumplimiento;
(iv) imposicion de sancionador para el cumpli-
miento (o la decision de no imponerlas) (OCDE,
2020, p. 53).

Si bien nuestro pais cuenta con un régimen de
incentivos en el caso de OSITRAN y OEFA, el cual
evidentemente con el tiempo ird fortaleciéndo-
se y mejorando, es importante ver si esta siendo
efectivo de acuerdo a cémo esta regulado actual-
mente, esto es, si OSITRAN y OEFA estdn aplican-
do incentivos para el cumplimiento normativo de
conformidad con los reglamentos de incentivos de
cada organismo.

En el caso de OEFA, el Primer Otorgamiento de In-
centivos se dio el 17 de febrero de 2016, afio en
el cual se premiaron once (11) buenas practicas
ambientales correspondientes a nueve (9) empre-
sas de los sectores de mineria, energia, pesqueria
e industria. Asimismo, se presentd el REAL elabo-
rado a partir de las calificaciones otorgadas a las
practicas premiadas:

Tabla 2: Ranking de Excelencia Ambiental Anual (REAL)

Real Empresa Practica Incentivo
1 Sociedad Minera Cerro Verde S.A.A. | Plan de gestion del murciélago longirostro QUMIR KAWSAY
5 Qumir Rapi

2 Pesquera Hayduk S.A. Cambio de matriz energética y mejoras en el sistema de tra- | 4 Qumir Rapi
tamiento de efluentes

3 Acuacultura Técnica Integrada del | Manejo de efluentes de probidticos en cultivo de langostinos | 4 Qumir Rapi

Pert S.A.

4 Compaiiia Minera Antapaccay S.A. Medidas de eficiencia energética para la reduccion de car- | 4 Qumir Rapi
bono equivalente

5 American Quality Aquaculture S.A.C. | No uso de insumos quimicos peligrosos 3 Qumir Rapi

6 Productos Tissue del Pert S.A. Ampliacion de planta de efluentes — tratamiento secundario | 3 Qumir Rapi

7 Compaiiia Minera Antapaccay S.A. Forestacion en pequefia escala para la captura de carbono | 3 Qumir Rapi
equivalente

8 Termoselva S.R.L. Medicidn y compensacion de huella hidrica en la Central Tér- | 3 Qumir Rapi
mica Aguaytia: Metodologia de la norma I1SO 14046

9 Cementos Pacasmayo S.A.A. Control de emisién de particulas en chancadora secundaria | 3 Qumir Rapi
de caliza a través de la implementacién y utilizacién de chu-
tes telescopicos

10 Enersur S.A. Cambio de luminarias convencionales por luminarias LED 2 Qumir Rapi

11 Enersur S.A. Instalacion de un caldero de vapor auxiliar para una mejora | 2 Qumir Rapi
ambiental

Fuente: Elaboracion propia a partir de OEFA (2016).

Como se observa, en el afio 2016, OEFA realizé
el Primer Otorgamiento de Incentivos, otorgando
Unicamente los de tipo honorificos; desde dicho
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solvié nuestra solicitud sefialando que, en los ulti-
mos tres (3) afios —estos son, 2022, 2023 y 2024—,
OEFA no ha aplicado incentivos®.

Por el lado de OSITRAN, este también absolvid
nuestra solicitud de acceso a la informacidén publi-
ca sefalando que a la fecha no se ha implemen-
tado el mecanismo de otorgamiento de incentivos
no punitivos, por lo que, en los Ultimos tres afios
—estos son, 2022, 2023 y 2024— OSITRAN no ha
aplicado ninguin incentivo no punitivo?.

Esta es pues la realidad de los incentivos en nues-
tro pais, si bien OSITRAN y OEFA cuentan con regu-
lacion de incentivos, en la practica esta no es apli-
cada, ya que no se otorgan incentivos. Ello implica
que la regulacion no esta siendo efectiva.

Dicha situacién pone en evidencia un problema
subyacente en la implementacion de los regime-
nes de incentivos. Ello se debe a que, en nuestra
consideracién, en gran medida, los funcionarios
encargados de la aplicacidon de estos regimenes
contintdian privilegiando la imposicién de sancio-
nes como el método mas efectivo para asegurar

el cumplimiento de la regulacién. Esta perspecti-
va se basa en la creencia de que el castigo es una
herramienta mas poderosa para garantizar la obe-
diencia. En efecto, los resultados de las sanciones
impuestas por OSITRAN demuestran que se siguen
utilizando estas como método para lograr el cum-
plimiento normativo. En los ultimos tres afos, del
2022 al 2024, OSITRAN ha impuesto la siguiente
cantidad de sanciones que aumentan cada afio
(relegando los incentivos a un segundo plano), tal
como se muestra a continuacion:

Tabla 3: Cantidad de sanciones y penalidades
impuestas por OSITRAN del 2022 al 2024

Aiio Sanciones y penalidades

2022 29 sanciones y 18 penalidades®

2023 45 sanciones y 33 penalidades?

2024 46 sanciones y 16 penalidades®

Fuente: Elaboracién propia a partir de OSITRAN (2025)

En la misma linea se encuentra OEFA, quien ha
contabilizado mas de 23 693 infracciones y ha im-
puesto mas de 358 357 UIT en multas®:

Figura 3: Infracciones por subsector
23,693 Infracciones

Consultoras Ambientales: 0.3 %

Agricultura: 3.1 %

Residuos Solidos: 3.4% — -

Electricidad: 6.3 %
Pesqueria: 12.9%

Industria: 13.6% — '

Infracciones por sector

" Hidrocarburos: 37.0 %

Mineria: 23.4 %

@ Hidrocarburos : 8,766 infracciones Mineria : 5,554 infracciones @ Industria : 3,211 infracciones
@ Pesqueria : 3,062 infracciones @ Electricidad : 1,499 infracciones [ ] i Sblidos : 810
@ Agricultura : 724 infracciones ® c i 167 i

Fuente: Registro Unico de Infractores Ambientales Sancionados por el OEFA

El 18 de febrero de 2025 se presentd una solicitud de acceso a la informacion publica y se abri6 el Expediente No. 2025-
E01-022969. La respuesta de OEFA a esta solicitud se notificé a través de la Carta 00793-2025-OEFA/RAI del 26 de
febrero de 2025, en la que se sefialo:
La Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos informd mediante correo electrénico institucional que, de la
busqueda de lo solicitado se advierte que, no se cuenta con resoluciones emitidas por la referida direccion de los
afios 2022, 2023 y 2024 en las que se hayan aplicado incentivos econémicos. (OEFA, 2025)

Se presento una solicitud de acceso a la informacion publica ante OSITRAN y se abrié el Expediente 202500093-SAIP-
OGD-GG-OSITRAN. La respuesta de OSITRAN a esta solicitud se notificé a través del Oficio 101-2025-OSITRAN de
fecha 21 de febrero de 2025, en el que se sefiald que “a la fecha no se ha implementado el mecanismo de otorgamiento
de incentivos no punitivos, por lo que no se ha aplicado ninguno en el periodo solicitado”.

Véase a https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2022/08/sanciones-penalidades-aplicadas-i-trimestre-2022.
pdf,  https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2022/08/sanciones-penalidades-aplicadas-ii-trimestre-2022.
pdf, https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2022/11/sanciones-penalidades-aplicadas-iii-trimestre-2022.pdf
y https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2023/02/sanciones-penalidades-aplicadas-iv-trimestre-2022.pdf

Véase a https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2023/05/sanciones-penalidades-aplicadas-i-trimestre-2023.
pdf, https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2023/08/sanciones-penalidades-aplicadas-ii-trimestre-2023.
pdf, https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2023/11/sanciones-penalidades-aplicadas-iii-trimestre-2023.pdf
y https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2024/02/sanciones-penalidades-aplicadas-iv-trimestre-2023.pdf

Véase a https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2024/05/sanciones-penalidades-aplicadas-i-trimestre-2024.
pdf, https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2024/08/sanciones-penalidades-aplicadas-ii-trimestre-2024.pdf,
https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2024/12/sanciones-penalidades-aplicadas-iii-trimestre-2024-1.pdf y
https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2025/04/sanciones-penalidades-aplicadas-iv-trimestre-2024.pdf

Véase a https://publico.oefa.gob.pe/administrados-sancionados/#/
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Figura 4: Multas por subsector
358,357 UIT en Multas

Multas por sector

Industria ria: 2.2 %
Total: 12 103 UIT

———— \\

Residuos Sélidos: 4.0 %

Hidrocarburos: 31.8 %

Mineria : 196,112 UIT en Multas
@ Residuos Solidos : 14,258 UIT en Multas
@ Electricidad : 8,769 UIT en Multas
@ Agricultura : 4,892 UIT en Multas

Mineria: 54.7 %

@ Hidrocarburos : 114,109 UIT en Multas

@ Industria : 12,103 UIT en Multas

@ Pesqueria : 8,001 UIT en Multas

@ Consultoras Ambientales : 113 UIT en Multas

Fuente: Registro Unico de Infractores Ambientales Sancionados por el OEFA

Se advierte que, en el contexto peruano, se vuel-
ve necesario cuestionar (ese es el objetivo del
presente articulo) si se estd logrando la finalidad
de la intervencion publica a través de estos regi-
menes. A pesar de la existencia tedrica de ‘zana-
horias’ — incentivos—, en la practica predominan
los ‘garrotes’ —sanciones— (Falla, 2009, p. 489).

La regulacion responsiva, que busca fomentar la
cooperacién y el cumplimiento voluntario, parece
no estar siendo efectivamente aplicada, siendo ne-
cesario que los que estan encargados de su aplica-
cién entiendan que es fundamental reconsiderar
el enfoque del modelo de regulacién ‘mandato-
control” y buscar un equilibrio adecuado entre
sanciones e incentivos.

A pesar de que OSITRAN y OEFA tienen un régimen
de incentivos, los resultados muestran que estos
no se estan aplicando y que, por otro lado, las san-
ciones impuestas a los regulados siguen aumen-
tando, no observandose ninguna motivacion de
cumplimiento en las empresas infractoras.

No se trata de olvidar el régimen sancionador y
Unicamente privilegiar y aplicar el régimen de in-
centivos, sino que la clave radica en saber cuando
aplicar uno y cuando aplicar el otro, en funcién de
las circunstancias especificas y el comportamiento
determinado de los regulados.

La regulacion responsiva es un enfoque que no re-
quiere elegir o hacer prevalecer el régimen sancio-
nador sobre el régimen de incentivos o viceversa,
sino que reconoce que los regulados adoptan di-
versos comportamientos de acuerdo a motivacio-
nes que pueden generarse por un sinnumero de
factores, dentro de los que se encuentra el nivel
de informacién que poseen, entre otros. Asimis-
mo, depende de la respuesta de los regulados y
del compromiso que demuestren que el regula-

dor tenga las herramientas que brinda la piramide
regulatoria para responder frente a ellos (Ayres &
Braithwaite, 1992).

Resulta fundamental reconocer que ambos enfo-
ques, sanciones e incentivos, tienen su lugar en
la regulacién y pueden coexistir para fomentar
una cultura de cumplimiento y responsabilidad.
De hecho, es importante ser conscientes de que
el enfoque de la regulacion se va a ver determi-
nado por diversos motivos que, como bien lo ha
sefialado Falla, pueden ser el disefio institucio-
nal, la disponibilidad de recursos instituciona-
les, las conductas supervisadas, el perfil de los
regulados, el perfil de los afectados, el ambiente
regulatorio y contexto politico social, la forma-
cion profesional de los diversos funcionarios, el
liderazgo institucional de la entidad, entre otras
causas (2009).

Sobre el particular, Baldwin y Black acertadamente
afirman que, para ser realmente responsivos, los
reguladores tienen que responder no solo a las
respuestas de cumplimiento de las empresas, sino
también a sus actitudes; al entorno institucional
mas amplio del régimen regulador; a las diferentes
légicas de las herramientas y estrategias regulado-
ras; a la propia actuacion del régimen; y, por ulti-
mo, a los cambios en cada uno de estos elementos
(2008, p. 17).

En primer lugar, debemos entender que las sancio-
nes son necesarias en situaciones donde hay una
clara violacién de las normativas, especialmente
en casos de reincidencia o conductas que ponen
en riesgo la seguridad publica y el medio ambien-
te. En ciertas ocasiones el incumplimiento del re-
gulado ha generado un dafio irreversible. Asi, las
sanciones actian como un fuerte disuasivo y en-
vian un mensaje claro de que el incumplimiento no
sera tolerado.
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Por otro lado, los incentivos juegan un papel cru-
cial en motivar a las empresas y otras entidades
a adoptar practicas sostenibles y responsables de
manera proactiva. Estos incentivos no solo recom-
pensan el cumplimiento y premian el sobrecum-
plimiento, sino que también pueden estimular la
innovacion y la mejora continua de los regulados.

La implementacion efectiva de un equilibrio entre
sanciones e incentivos puede ayudar a superar la
desconfianza entre los reguladores y los regulados,
razén por la cual es importante que los encarga-
dos de implementar estos regimenes estén capa-
citados y conscientes de la importancia de este
balance, y que se establezcan mecanismos claros y
transparentes para evaluar cuando y cémo aplicar
cada enfoque.

Como lo sefiala la doctrina especializada, la regula-
cién responsiva no implica la eliminacién por com-
pleto del modelo de ‘mandato-control’, sino que
sugiere la busqueda de un enfoque regulatorio en
el que se pueda equilibrar el castigo y la persua-
sidn, asi como utilizar incentivos para lograr que
los regulados tengan mayor autonomia y se moti-
ven a cumplir con los objetivos regulatorios (Char-
lita de Freitas et al., 2024, p. 5).

De esta manera, se podra crear un entorno regula-
dor mas justo y eficiente, que fomente la coopera-
cién y el cumplimiento normativo de manera sos-
tenible. Asi, el régimen de incentivos sera efectivo
y aplicado adecuadamente, evitando el tan cono-
cido fracaso de la regulacion.

V.  CONCLUSIONES

Consideramos que el andlisis de la potestad san-
cionadora de la administracion debe ser repensada
desde la perspectiva de la promocién del cumpli-
miento. De este modo, es importante no separarla
de la actividad de fiscalizacién y de los incentivos
positivos de cumplimiento, la misma que es otra es-
trategia dirigida a fomentar la interiorizacion volun-
taria de los deberes administrativos. Esa linea tam-
bién se encuentra respaldada por la posicion juris-
prudencial del Tribunal Constitucional y la Corte Su-
prema de Justicia y cuenta con elementos positivos
regulados en el propio Texto Unico Ordenado de la
Ley del Procedimiento Administrativo General.

La regulacion de los organismos administrativos
analizados acoge timidamente algunos aspectos
de la promocién de cumplimiento desde la ver-
tiente positiva o de fomento. Pese a que se acoge
de manera tenue este enfoque, verificamos que en
la practica no son empleadas sostenidamente por
las mismas entidades que las regulan, enfocdndo-
se en una visién mayoritaria —casi absolutamente—

punitiva para buscar el cumplimiento de los regu-
lados. Dicha situacion nos permite afirmar que en
estas entidades existe una visidon intensamente
sancionadora mientras que el enfoque responsivo
que sus normas anuncian cumple un rol mas bien
semantico en su practica. ¥
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