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RESUMEN

La presente investigacion se desarrolla en base a una metodologia de tipo cualitativo con
enfoque dogmatico, la cual tiene por objetivo determinar si la figura de la responsive regulation
es aplicada por parte del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) como
herramienta juridica de promocion del cumplimiento legal por parte de los administrados en el
subsector minero. En atencion a ello, a fin de cumplir con el objetivo antes sefialado, en los
diferentes apartados del trabajo, se explicaran las diferentes estrategias del enforcement
utilizadas como herramientas de cumplimiento legal, identificando y analizando el alcance de
la responsive regulation en el Derecho Administrativo y, como consecuencia de ello, evaluar
si el OEFA ha logrado incorporar dicha figura como herramienta juridica de promocion del
cumplimiento legal en los administrados del subsector minero. En ese sentido, mediante el
analisis de doctrina, legislacion y jurisprudencia relacionada al tema materia de investigacion,
que permiten el desarrollo de cada uno de los apartados antes sefialados, se mostraran las
distintas aristas y puntos de vista que nos permitan determinar si la figura de la responsive

regulation es aplicada por parte del OEFA.
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ABSTRACT

This research develops through a dogmatic approach and qualitative methodology, and aims to
determine if the figure of responsive regulation is applied by Agency for Environmental
Assessment and Enforcement (OEFA), as an instrument to promote regulatory enforcement in
the mining subsector. In order to meet the aforementioned objective, the different sections of
the study will explain the different regulatory enforcement strategies used as a legal instrument
to comply, identify and analyze the scope of the responsive regulation in the Administrative
Law and, as a consequence, evaluate whether the OEFA has managed to incorporate said figure
as a instrument to promote regulatory enforcement in the mining subsector. Therefore, through
the analysis of doctrine, legislation and cases related to the subject matter of research, we will
develop each of the aforementioned sections and the different points of view will be shown,

allowing us to determine if the figure of the responsive regulation is applied by OEFA.
KEY WORDS:

Responsive Regulation - OEFA - enforcement - mining subsector.
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INTRODUCCION:

Diversos especialistas se dedican a interpretar y analizar las herramientas con las que
cuenta un Estado (en adelante, la “Administracion” o las “Administraciones”, segun
corresponda) para promover y garantizar el cumplimiento de las normas, a fin de evitar que se
afecte el bienestar de la sociedad. A razén de ello, es que las Administraciones cuentan con
estrategias del cumplimiento regulatorio, la més resaltantes, la estrategia de disuasion y la
estrategia de obediencia, que independientemente de su aplicacion, coinciden en la busqueda
del bienestar general; es asi que, las Administraciones buscan que los administrados (en
adelante, el “administrado” o los “administrados”, segin corresponda) tengan una conducta

positiva frente a sus ordenamientos juridicos.

En linea con lo mencionado, podemos encontrar la figura de la responsive regulation,
teoria que propone que las Administraciones no deben adoptar una sola estrategia de promocién
del cumplimiento; por el contrario, estas deben hacer un uso combinado de la disuasion y de la
persuasion a través de la utilizacién razonable y proporcional de sus recursos. Ello, en la medida

de respuesta, basado en el comportamiento o conducta, del administrado.

La teoria de la responsive regulation es de aplicacion transversal dentro del marco
regulatorio de las Administraciones, por lo cual, surge la consulta si esta figura es aplicada en
el derecho administrativo peruano, especificamente, como herramienta juridica de promocién
del cumplimiento legal de los administrados del subsector minero por parte del Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), como autoridad fiscalizadora en materia

ambiental.

En atencidn a ello, el presente trabajo de investigacion tiene como objetivo determinar
si el OEFA aplica la figura de la responsive regulation como herramienta juridica para el
cumplimiento legal de los administrados del subsector minero, por tal motivo, se revisara una
muestra seleccionada de resoluciones del OEFA, a fin de responder este objetivo. De acuerdo
a ello, el presente trabajo consta de tres (3) capitulos. El primer capitulo sobre marco teorico,
plasma la revision de la literatura extranjera y nacional sobre el enforcement, las motivaciones
que tienen los administrados respecto al cumplimiento o no de las medidas regulatorias y se
aborda las estrategias de disuasion y de obediencia. El segundo capitulo describe el alcance
general de la responsive regulation y analiza su compatibilidad con el Derecho Administrativo

peruano. Por ultimo, el tercer capitulo, detalla el marco normativo general que incluye figuras



vinculadas a la responsive regulation, describe la facultad fiscalizadora del OEFA y su
competencia para fiscalizar a los administrados del subsector minero, se identifica la norma del
OEFA que incorpora a esta herramienta, y se identifica si en el marco de su facultad
sancionadora, aplica la figura de la responsive regulation, a través de una muestra seleccionada
de resoluciones emitidas por la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos del
OEFA.

i) Planteamiento de Problema
e Descripcion de la realidad problematica

En un contexto donde se advierten tendencias que apuntan a identificar una estrategia
del enforcement que dentro de sus alcances ubique a la sancion no como el Unico mecanismo
que promueve el cumplimiento legal de los administrados sino como el ultimo, también se suma
la idea que el Estado no deba ineludiblemente castigar como consecuencia de una infraccién a
la normativa vigente, sino que se otorgue la opcion de adoptar medidas correctivas con el
objetivo de que estas puedan ser cumplidas antes de utilizar el maximo poder que se ostenta y

que no es otro que el sancionador?.

En el marco de este tipo de regulacion tradicional enfocada en la sancion, surge como
alternativa de enforcement, la estrategia de la responsive regulation. Actualmente, las normas
de rango legal que regulan el Derecho Administrativo peruano no hacen mencion expresa a la
responsive regulation, por lo que surge la cuestién si la Administracion Publica cuenta con las
condiciones juridicas que le permitan aplicar esta estrategia a fin de promover el cumplimiento
del ordenamiento juridico por parte de los administrados, de manera efectiva y en armonia con

la garantia de los derechos de los administrados.

En esa misma linea, teniendo en cuenta la importancia del cumplimiento de la
legislacién ambiental en el Peru, considerando los bienes juridicos e intereses que busca
proteger, resulta sustancial determinar la manera en que el OEFA incorpora la responsive
regulation como parte de su actuacion a fin de alcanzar el cumplimiento legal de manera

efectiva por parte de sus administrados.

! Tribunal Constitucional. Exp. N° 003-2015-PI/TC y 0012-2015-PI/TC, de 12 de mayo de 2020, se refiere a la
demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra varios articulos dela Ley 30230 (Lima, 12 de mayo de 2020,
sala Ledesma Narvaez, Miranda Canales, Blume Fortini, Ramos Nifiez; Sarddn de Taboada; Ledesma Narvaez y
Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia la siguiente sentencia, con el abocamiento del magistrado Ferrero Costa).



e Problemas de investigacion

o Problema general

- ¢El OEFA aplica la figura de la responsive regulation como herramienta
juridica para el cumplimiento legal en los administrados del subsector

minero?

o Problemas especificos

- ¢Cuales son las estrategias del enforcement como herramienta de
cumplimiento legal?

- ¢Cual es el alcance de la responsive regulation como herramienta de
cumplimiento legal en el Derecho Administrativo peruano?

- ¢(EI OEFA incorpora la figura de la responsive regulation como herramienta
juridica de promocion del cumplimiento legal en los administrados del

subsector minero?
e Objetivos de investigacion

o Obijetivo general

- Determinar si el OEFA aplica la figura de la responsive regulation como
herramienta juridica para el cumplimiento legal de los administrados del

subsector minero.

o Obijetivos especificos

- Definir cudles son las estrategias del enforcement como herramienta de
cumplimiento legal.

- ldentificar el alcance de la responsive regulation como herramienta de
cumplimiento legal en el Derecho Administrativo peruano.

- Evaluar si el OEFA incorpora la figura de la responsive regulation como
herramienta juridica de promocion del cumplimiento legal en los

administrados del subsector minero.



e Justificacion de la investigacion

o Tebrica:

La presente investigacion es relevante socialmente pues brindaa la sociedad,

comunidad académica y en especial a las personas interesadas en la disciplina del Derecho
Administrativo, informacion académica relevante que permitird conocer y comprender la
figura de la responsive regulation, su funcionalidad y su aplicacién dentro del marco
normativo peruano, por parte del OEFA.

o Préactica:
Consideramos que la implicancia trascendental se orienta a verificar si el OEFA cuenta

con una estrategia de promocién del cumplimiento normativo ambiental, la cual tiene como

finalidad ultima la salvaguarda del ambiente.
e Viabilidad

La realizacion del presente trabajo es viable, ya que contamos con acceso a material
dogmatico referente al tema, dado que aquellos se encuentran publicados en portales web
institucionales y académicos. Dicha accesibilidad permitira que realicemos un andlisis de la

doctrina, jurisprudencia y regulacién actual de la figura de la responsive regulation.

En atencidn a ello, la revision de la doctrina y jurisprudencia permitira responder el
problemay las preguntas de investigacion, obteniendo las conclusiones del presente trabajo de

investigacion.
ii) Hipotesis

ElI OEFA incorpora la figura de la responsive regulation dentro de su normativay aplica
el enfoque de esta figura en sus decisiones emitidas, a efectos de contar con una estrategia de

promocion del cumplimiento legal de los administrados del subsector minero bajo el ambito de

sus competencias.
iii) Marco Metodoldgico

La presente investigacion se desarrolla a través de un enfoque dogmatico a fin de lograr

sus objetivos. Segiin Ramos, una investigacion “que se inspira en el método dogmatico



visualizara el problema juridico sdlo a la luz de las fuentes formales™?, es decir, una valoracion

de un punto de vista principalmente formal y técnico, y no politico o histérico.

Asimismo, el presente trabajo de investigacion cuenta con una metodologia cualitativa,
es decir, a lo largo del mismo se explora un determinado tema a través del analisis detallado de

diversas fuentes de informacion (legislacion, doctrina y jurisprudencia)®.

En base a lo mencionado, a fin de analizar y complementar la informacién recolectada
de las fuentes formales, es preciso elegir la muestra de resoluciones y el criterio de las mismas,

las cuales nos han permitido realizar un estudio a profundidad del presente trabajo.

Segun Hernandez, “el principal factor es que los casos nos proporcionen un sentido de
comprension profunda del ambiente y el problema de investigacion” 4, es por ello que las
resoluciones analizadas en el presente trabajo fueron elegidas por los criterios de temporalidad
y complejidad, siendo que fueron emitidas con posterioridad al Reglamento de Supervisién del

OEFA, y abarcan aspectos relacionados al presente trabajo de investigacion.

2 Carlos Ramos, Como hacer una tesis de Derecho y no envejecer en el intento, (Lima: Gaceta Juridica. 2007),
12.

https://www.academia.edu/28417528/COMO_HACER_UNA TESIS DE_DERECHO Y _NO_ENVEJECER
EN_EL_INTENTO CARLOS RAMOS NU%C3%91EZ

3 Roberto Hernandez, Carlos Fernandez y Pilar Baptista, “Estudios de Caso”, en Metodologia de la Investigacion.
(México: McGraw-Hill, 2006), edicion en PDF, 18.

4 Roberto Hernandez, Carlos Fernandez y Pilar Baptista, “Muestreo en la Investigacion Cualitativa”, en
Metodologia de la Investigacion. (México: McGraw-Hill, 2006), edicién en PDF, 385.



https://www.academia.edu/28417528/COMO_HACER_UNA_TESIS_DE_DERECHO_Y_NO_ENVEJECER_EN_EL_INTENTO_CARLOS_RAMOS_NU%C3%91EZ
https://www.academia.edu/28417528/COMO_HACER_UNA_TESIS_DE_DERECHO_Y_NO_ENVEJECER_EN_EL_INTENTO_CARLOS_RAMOS_NU%C3%91EZ
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CAPITULO 1: MARCO TEORICO - MEDIDAS DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO
1.1. Definicion y alcance del enforcement

El Estado tiene, entre otros, los objetivos de expedir leyes y velar por que los
administrados cumplan con las diferentes regulaciones que se emiten, ello con la finalidad de
contribuir a la generacion del bienestar social y reducir los posibles impactos negativos que

aquellos incumplimientos puedan causar en la sociedad.

Considerando lo indicado, corresponde hacer referencia a la teoria del enforcement, la
cual de acuerdo a lo mencionado por Bonifaz y Montes consiste en los mecanismos utilizados
por la Administracion para lograr el cumplimiento de la normativa. En ese sentido, los
mencionados autores detallan que el mismo se puede desarrollar a través de estrategias ex post

y ex ante.

Las estrategias ex ante hacen referencia a las estrategias de prevencion, educacion o
autorregulacion; mientras que las estrategias ex post hacen referencia a las sanciones impuestas
por las distintas entidades del Estado, las cuales se realizan con la finalidad de evitar que se

repitan las conductas infractoras®.

Por otro lado, de acuerdo a lo mencionado por Earnhart y Glicksan, el enforcement

cuenta con dos (2) tipos de alcances: alcance coercitivo y cooperativo.

El alcance coercitivo hace referencia a la disuasién del incumplimiento a través de
sanciones. Mientras que el alcance cooperativo, fomenta el cumplimiento a través de la
utilizacion de distintos medios, como por ejemplo, el apoyo por parte de la Administracion para

el cumplimiento de las medidas®.

En dicha linea, de acuerdo a lo mencionado por Gamarra, el alcance cooperativo tiene

como base comprender que los administrados son en si compafiias regidas por personas, quienes

> Jose Luis Bonifaz Fernandez y Karina Montes Tapia, “Teoria del Enforcement y el uso de instrumentos
econdmicos para fomentar el cumplimiento de la ley ” (XX Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma
del Estado y de la Administracion  Publica, 10 de noviembre de 2015), 4,
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4 uibd.nsf/2B4FBB23F5F16EB5052580350051270E/$FILE/b
onijo.pdf.

® Dietrich H. Earnhart y Robert L. Glicksman, “Coercive vs. Cooperative Enforcement: Effect of Enforcement
Approach On Environmental Management”, International Review of Law and Economics 42 (2015): 135,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2586094.



https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/2B4FBB23F5F16EB5052580350051270E/$FILE/bonijo.pdf
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/2B4FBB23F5F16EB5052580350051270E/$FILE/bonijo.pdf
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2586094
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2586094
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2586094
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son los que finalmente tomaran las decisiones basandose en sus motivaciones y en la capacidad

para entender y negociar ante una situacion determinada’.

Al respecto, las medidas que la Administracion incorporard deben ser adoptadas en
funcion al problema y las eventuales soluciones dadas en cada situacion en particular. En ese
sentido, la Administracion debe contar con la flexibilidad necesaria, el conocimiento del sector
involucrado y la capacidad objetiva de los funcionarios, a fin de identificar las medidas que

corresponde aplicar en cada caso.

En atencion a lo sefialado, autores como Ayres y Braithwaite identificaron las medidas
graduales que se debe considerar para lograr el cumplimiento de las normas, conforme a lo
siguiente: persuasion, carta de advertencia, sanciones civiles y penales; y licencias suspendidas

o revocadas®.

e Persuasion y cartas de advertencia:

Como medida inicial, se han considerado las estrategias de persuasion y las
cartas de advertencia, las cuales se encuentran relacionadas a la negociacion, educacion

y dialogo entre la Administracién y el administrado.

Dichas medidas son el primer contacto que la Administracion debe adoptar al
inicio de los procesos de supervision y en caso se detecten eventuales incumplimientos
normativos. Sin embargo, en caso continde el incumplimiento a pesar de las
advertencias y los distintos compromisos asumidos, se debe continuar con las medidas

mas severas.

e Sanciones civiles y/o penales, vy licencias suspendidas o revocadas:

Posteriormente, se han considerado las sanciones y/o licencias suspendidas o
revocadas. Dichas medidas, consideradas mas gravosas, se dan en caso el administrado
persista con el incumplimiento de lo estipulado por la norma, conllevando como
resultado de ello a la aplicacidén de multas, suspensién o revocacion de las licencias que

impediran al administrado ejercer sus actividades econémicas.

7 Sebastian Gamarra Abarca, “De la indulgencia a la condena: la Responsive Regulation en el régimen de
fiscalizacion ambiental en Pertt”, Themis Revista de Derecho, n° 74 (2019): 109.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/21236/20939.

8 Jan Ayres y John Braithwaite, Responsive Regulation. Transcending the deregulation debate. (New York: Oxford
University Press, 1992), 35.
http://johnbraithwaite.com/wp-content/uploads/2016/06/Responsive-Regulation-Transce.pdf.



https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/21236/20939
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/21236/20939
http://johnbraithwaite.com/wp-content/uploads/2016/06/Responsive-Regulation-Transce.pdf
http://johnbraithwaite.com/wp-content/uploads/2016/06/Responsive-Regulation-Transce.pdf
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Conforme a lo revisado, se han podido identificar diversas medidas que la
Administracion, considerando las motivaciones de los administrados, puede aplicar ante los
distintos casos que surjan con la finalidad de promover y asegurar que se cumpla la

normatividad actual.
1.2. Economia conductual en las politicas de enforcement

De acuerdo a lo mencionado por Elesgaray, la economia del comportamiento hace
referencia a que las decisiones de las personas no siempre son tomadas en base a criterios de
razonabilidad, siendo que muchas veces aquellas se encuentran influidas por distintos factores

como emocionales, sociales, de conocimiento, entre otros® .

Por su parte, Thaler menciona que la economia del comportamiento considera que, al
momento de tomar decisiones, las personas se encuentran influenciadas por sus preferencias,
creencias, asi como las expectativas que cuentan respecto a las consecuencias que

eventualmente sucedera a largo plazo™®.

En base a lo mencionado, la economia del comportamiento permite identificar y
entender los sesgos que influyen y conllevan a las personas a tomar determinadas decisiones.
De acuerdo a lo mencionado por Kahneman, dichos sesgos se pueden clasificar de la siguiente

manerall:

e Relacionados con las Preferencias Sociales:

- Sesgo del Status Quo: existe una tendencia a fin de continuar con lo realizado

actualmente, considerando cualquier cambio como una desventaja.

- Sobrecarga de conocimiento: Dicha situacion ocurre cuando la informacion

percibida supera la capacidad con la que cuenta una persona para analizarla.

- Normas Sociales: Son aquellas normas téacitas que rigen la conducta dentro de

una sociedad.

9 Leandro Elegaray, “La Economia del Comportamiento: aplicacion al disefio y evaluacion de politicas publicas”,
ZIGLA Strategy and Evidence for Social Change (blog), 27 de febrero de 2018, https://zigla.la/blog/la-economia-
del-comportamiento-aplicacion-al-diseno-y-evaluacion-de-politicas-publicas/ .

10 Richard H. Thalera, “Economia del Comportamiento: Pasado, Presente y Futuro”, Revista de Economia
Institucional 20, no. 38 (2018): 12. http://www.scielo.org.co/pdf/rei/v20n38/0124-5996-rei-20-38-00009.pdf.

11 Daniel Kahneman, “Pensar répido, pensar despacio”. Citado por Armenio Pérez Martinez y Aimara Rodriguez
Fernandez, en “Economia conductual y COVID-19: Una interpretacion social de la realidad”. Revista de Ciencias
Sociales 16, no. 4 (2020): 509-510, https://www.redalyc.org/journal/280/28065077013/28065077013.pdf



https://zigla.la/blog/la-economia-del-comportamiento-aplicacion-al-diseno-y-evaluacion-de-politicas-publicas/
https://zigla.la/blog/la-economia-del-comportamiento-aplicacion-al-diseno-y-evaluacion-de-politicas-publicas/
http://www.scielo.org.co/pdf/rei/v20n38/0124-5996-rei-20-38-00009.pdf
https://www.redalyc.org/journal/280/28065077013/28065077013.pdf
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e Relacionados con la racionalidad limitada:

- Optimismo: Las personas tienen el conocimiento necesario respecto a una
determinada situacion dada, asi como los riesgos involucrados; sin embargo,

considera que sus efectos no le alcanzaran.

- Rechazo a la pérdida: Las personas toman decisiones basandose en la sensacién

de pérdida, mas no respecto a las ganancias que pudiese generar.

- Encuadre: Las personas toman decisiones dependiendo de como la situacion le

fue planteada y comunicada.

- Anclaje: Al analizar todas las alternativas, las personas tienden a considerar un

punto de referencia considerado adecuado.

- Heuristica del afecto: Las decisiones se encuentran influenciadas por las

emociones de las personas.

e Relacionados con la fuerza de voluntad limitada:

- Preferencias inconsistentes con el tiempo: Se tiene una mayor valoracion con las

situaciones del presente.

- Agotamiento del ego y fatiga al tomar decisiones: se cuenta con una limitacion

al momento de atender a determinados eventos dentro de un plazo largo.

- Sesgo del egoismo limitado: detalla que las personas cambiarian su
comportamiento dependiendo si se les permite tomar determinadas decisiones en

privado o de manera publica.

Por su lado, Victoria y Chunga mencionan que la economia del comportamiento

reconoce la existencia de situaciones que limitan la racionalidad en la toma de decisiones*?:

e Sobre la racionalidad: de acuerdo a las alternativas brindadas, pueden existir

dificultades para calcular los costos y beneficios involucrados en cada decision.

12 Joseph Victoria y Alex Chunga, “Impacto de la aplicacion de herramientas no punitivas como opcién para lograr
cambios de comportamiento en un menor tiempo respecto a los problemas de los servicios publicos de
telecomunicaciones maéviles de voz en el Perll y como estos tiempos pueden ser optimizados a través de la
aplicacion de la economia del comportamiento”. (Tesis para optar el grado de Magister en Regulacion, Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas, 2018), 28,
https://repositorioacademico.upc.edu.pe/bitstream/handle/10757/623859/Victoria_RJ.pdf?sequence=20&isAllow

ed=y.



https://repositorioacademico.upc.edu.pe/bitstream/handle/10757/623859/Victoria_RJ.pdf?sequence=20&isAllowed=y
https://repositorioacademico.upc.edu.pe/bitstream/handle/10757/623859/Victoria_RJ.pdf?sequence=20&isAllowed=y
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e Sobre el autocontrol: a pesar de contar con toda la informacion necesaria, no siempre

se opta por la opcién mas favorable, siendo que muchas veces no se controlan las

emociones.

e Sobre el egoismo: existen casos en los que no solo importa incrementar los

beneficios, sino que existe una preocupacion por terceras personas.

Como se ha podido revisar, dicha teoria reconoce que los administrados puedan
modificar sus comportamientos, de acuerdo a sus motivaciones, su ambiente, la informacion

con la gue cuentan, entre otros aspectos.

En ese sentido, y enfocdndonos en el tema materia de estudio, podemos indicar que el
incumplimiento de la ley puede darse debido a distintos factores, tales como al analisis del costo
- beneficio ante el incumplimiento de la normativa, las posibilidades de que se detecte la

conducta infractora y/o a que la normativa no es precisa.

Por su parte, de acuerdo al enforcement-style o estrategia de cumplimiento, Lehmann'y
Parker indican que las teorias que explican el comportamiento de los administrados se pueden

dividir en las siguientes tres categorias™

e Economic calculative motivations, teoria que ve a los administrados motivados por las

consecuencias econdmicas o el miedo de la deteccion de violaciones y aplicacion de

sanciones.

e Social motivations, teoria que ve a los administrados motivados por el deseo de ganar

el respeto y aprobacién de agentes significativos.

¢ Normative motivations, teoria que ve a los administrados motivados por el sentido del

cumplimiento en funcion al deber moral y el acuerdo con la legitimidad de una

regulacion particular.

De esta manera, Lehmann y Parker sefialan que, para implementar una estrategia del
enforcement se debe reconocer que las diferentes personas tienen distintas motivaciones para

cumplir o no cumplir con la ley y que, a la vez, la misma persona o la misma empresa pueden

13 Vibeke Lehmann Nielsen y Christine Parker, “Testing responsive regulation in regulatory enforcement”,

Regulation and Governance” 3, (2009): 378, https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1748-
5991.2009.01064.x.



https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1748-5991.2009.01064.x
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1748-5991.2009.01064.x
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tener maltiples motivaciones, potencialmente conflictivas entre si, para decidir el cumplimiento

normativo,
1.3. Estrategias del enforcement

Acorde a la revision de la literatura, encontramos que hay distintas formas en que las
Administraciones promuevan el cumplimiento regulatorio por parte de los administrados, con

ello, se busca contribuir, proteger y defender el bienestar general.

De acuerdo con lo comentado por Scholz, nos sefiala que existen dos estrategias
marcadas del enforcement. La primera, la estrategia orientada a las reglas que busca coaccionar
el cumplimiento normativo mediante la deteccion y sancién maxima a las violaciones de las
reglas legales; la segunda, la estrategia cooperativa que pone énfasis en el enforcement selectivo
o flexible, dado que toma en consideracion las circunstancias particulares de una violacion
normativa®®. Notamos que la estrategia orientada a las reglas es el llamado deterrence y la

estrategia cooperativa es el llamado compliance.

En esa misma linea, Reiss indica que el compliance y el deterrence como estrategias de
la aplicacion de la ley tiene diferentes objetivos. Es asi que el principal objetivo del compliance
es asegurar la conformidad de la ley por parte de los administrados, recurriendo a medios que
induzcan esta conformidad o tomando acciones para prevenir violaciones a la ley sin la
necesidad de detectar, procesar o penalizar a los infractores. Por su parte, el principal objetivo
del deterrence es asegurar la conformidad de la ley mediante la deteccion de violaciones a la
ley, determinando quién es el responsable de dicha violacion y sancionando al responsable para
inhibir futuras violaciones; asimismo, esta estrategia supone que inhibe a aquellos que podrian

estar inclinados a violar la ley, ya que los anteriores infractores han sido penalizados®.

Por su parte Kagan, argumenta que el regulatory enforcement styles o la estrategia de
cumplimiento normativo que las entidades de la Administracion Publica instauran en la
sociedad, pueden ser descrita en términos de dos dimensiones: i) una referente a las formas en

que se definen y sancionan las violaciones de las normas, y, ii) la otra referente a los resultados,

14 Esta idea es desarrollada por Lehmann y Parker como la mayor contribucion de la teoria del responsive
regulation en base al impacto del cumpliento normativo, “Testing responsive regulation in regulatory
enforcement”, 378.

15 John T. Scholz, “Cooperation, Deterrence and The Ecology of Regulatory Enforcement”, Law & Society Review
18, (1984): 179-180, https://doi.org/10.2307/3053402.

®Albert J. Reiss, “Consequences of Compliance and Deterrence Models of Law Enforcement for the Exercise of
Police Discretions”, Law and Contemporary Problems 47, no. 4 (1984): 91, https://doi.org/10.2307/1191688.
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descrito en términos de evaluacion de politicas'’. Estas dos dimensiones definirian la estrategia

de obediencia o la de disuasion.

De acuerdo a ello, es claro que las estrategias del enforcement, coinciden en la busqueda
del bienestar general; sin embargo, se debe de tener en cuenta que dependera de los factores
sociales, econdmicos, legales, institucionales y politicos que afecten al gobierno y determinen

las ventajas y probabilidades de las diferentes estrategias®®.

Por otro lado, Ayres y Braithwaite presentan una estrategia del enforcement como
regulacion responsable orientada a que la aplicacion del cumplimiento normativo debe ser
gradual, diverso y tener en cuenta la motivacion del administrado. Esta estrategia es la llamada

responsive regulation de la cual se abordard con mas detalle en el siguiente capitulo.

1.3.1. Estrategia de disuasion (deterrence)

Este enfoque tiene origen en la disciplina criminoldgica, en el cual la teoria de la
disuasion asume que los administrados tomaran decisiones racionales respecto a cometer un
crimen basado en una relacion entre los costos y beneficios de cometerlo. En consecuencia, la
teoria de la disuasion establece que los comportamientos ilegales de los administrados pueden
ser disuadidos mediante medidas severas, efectivas y rapidas. Sanciones legales que conllevan

ciertos costos™.

La teoria de la disuasion, tal como afiade Scholz, predice que los administrados
cumplirén con la normativa sélo si la utilidad esperada de tal cumplimiento es mayor que la del
incumplimiento. De acuerdo a ello, los administrados estiman el costo de cada curso de accién
alternativo; en los casos mas simples, el costo del cumplimiento es comparado con las posibles
sanciones y el costo del abatimiento futuro descontado por la probabilidad que el
incumplimiento pueda pasar desapercibido. Por tanto, en el supuesto que el costo esperado del

incumplimiento sea el mismo que el costo del cumplimiento, los administrados serén

7 Robert Kagan, “Editor’s Introduction: Understanding Regulatory Enforcement”, Law & Policy 11, (1989): 90,
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-9930.1989.tb00022.x

18 Kagan. «Editor’s Introduction: Understanding Regulatory Enforcement» 91.

19 Kuo Kuang-Ming, Paul C. Talley, Cheng Tain-Junn, “Deterrence Approach on the Compliance with electronic
medical record privacy policy: the moderating role of computer monitoring”, BMC Medical Informatics and
Decision Making 19, (2019): 6, https://bmcmedinformdecismak.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12911-019-

0957-y.



https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-9930.1989.tb00022.x
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-9930.1989.tb00022.x
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-9930.1989.tb00022.x
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-9930.1989.tb00022.x
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-9930.1989.tb00022.x
https://bmcmedinformdecismak.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12911-019-0957-y
https://bmcmedinformdecismak.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12911-019-0957-y
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indiferentes a menos que se impongan sanciones superiores, ya que también se toma en cuenta
la probabilidad que las Administraciones no perciban la deteccion de la infraccion. Es asi que,
el modelo disuasivo, enfatiza un estilo confrontacional del enforcement basado en la deteccion

y sancionamiento de las violaciones®.

En particular, segin Park, Kwat y Lee, por la teoria de la disuasion, los administrados
cumplen con la politica cuando existe un alto riesgo de deteccidn (certeza de sancion) por parte
de las Administraciones y sanciones graves (severidad de sanciones) en caso de
incumplimiento. La teoria de la disuasion se basa en la idea de que los administrados toman
decisiones racionales y explica las estrategias de castigo que llevan a los mismos administrados

al cumplimiento de las politicas.?*

En resumen, nos dice Quintanay Villaran, que este enfoque se diferencia en las opciones
de: i) proceso y sancion general, supone que la pena impuesta a un administrado y
desincentivara a los demas de cometer la accion infractora, v, ii) proceso y sancién especifico,
supone que el administrado sancionado anteriormente, estara impulsado a no cometer actos de

incumplimiento normativo, a fin de prevenir cualquier otra sancion futura?.

1.3.2. Estrategia de obediencia (compliance)

La estrategia de obediencia se puede definir como la obediencia internalizada o
incorporacion de normas de valores o requerimientos institucionales por parte de los
administrados®. Asi, esta estrategia, advierte Scholz, asume que los administrados tienen la
voluntad de obedecer normas legitimas y, por lo tanto, enfatiza la necesidad de una aplicacion

y seguimiento razonable en lugar de coaccion?,

20 john T. Scholz, “Voluntary Compliance and Regulatory Enforcement”, Law & Policy 6, (1994): 389,
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-9930.1984.tb00334.x.

21 SK. Park, K.T. Kwat, Lee B. G., “Policy compliance and deterrence mechanism in the sharing economy:
Accommodation sharing in Korea”, 29, (2019): 1126, https://doi-org.esan.idm.oclc.org/10.1108/INTR-03-2018-
0098

225, Simpson, “Corporate crime and social control”. Citado por Eduardo Quintana Sanchez y Lucia Villaran Elias,
“El Procedimiento de renovacion de Concesiones de Telecomunicaciones desde la perspectiva del balance entre
Persuasion y  Castigo”, Revista de  Derecho  Administrativo, no. 10 (2011): 331,
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13700/14324.

23 Wendy Mason Burdon, “Institutional Theory and Evolution of A Legitimate Compliance Culture: The Case

of the UK Financial Service Sector”, Journal of business ethics 162, (2020): 49, https:/link-springer-
com.esan.idm.oclc.org/content/pdf/10.1007%2Fs10551-018-3981-4.pdf

24 Scholz, “Cooperation, Deterrence and The Ecology of Regulatory Enforcement”, 181.


https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-9930.1984.tb00334.x
https://doi-org.esan.idm.oclc.org/10.1108/INTR-03-2018-0098
https://doi-org.esan.idm.oclc.org/10.1108/INTR-03-2018-0098
https://doi-org.esan.idm.oclc.org/10.1108/INTR-03-2018-0098
https://doi-org.esan.idm.oclc.org/10.1108/INTR-03-2018-0098
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13700/14324
https://link-springer-com.esan.idm.oclc.org/content/pdf/10.1007%2Fs10551-018-3981-4.pdf
https://link-springer-com.esan.idm.oclc.org/content/pdf/10.1007%2Fs10551-018-3981-4.pdf
https://link-springer-com.esan.idm.oclc.org/content/pdf/10.1007%2Fs10551-018-3981-4.pdf
https://link-springer-com.esan.idm.oclc.org/content/pdf/10.1007%2Fs10551-018-3981-4.pdf
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Con arreglo a la definicidn descrita, Alza precisa que, para el uso de esta estrategia, se

deben tener en cuenta los siguientes factores?>:

Debe existir una sociedad consciente del respeto normativo.

- Debe existir un Estado competente que induzca el respeto normativo, esto supone

una disposicion alta de recursos.

- Debe existir un entorno libre de la influencia mediatica y libre de la influencia
politica, que exijan que el rendimiento de los administrados se traduzca en

porcentajes altos de sancion.
- Debe existir un entorno integrado en la funcion publica respecto a esta estrategia.

Debe existir una relacién cercana entre las Administraciones y los administrados.

Por su parte, Reiss?®, Alza?” y Quintana y Villaran?® apuntan que esta estrategia de
obediencia, a la vez, se diferencia en las opciones de persuasion y de insistencia, segun el nivel

de flexibilidad de las Administraciones:

1.3.2.1. Persuasion

En esta especie de la estrategia de la obediencia, las acciones de las
Administraciones se apoyan en medidas formativas y de educacion, siendo la mas
flexible, aunque, puede haber acciones de coaccion con la finalidad que se comprenda
el objetivo de la norma y las posibilidades de su cumplimiento. Bajo esta férmula, el
nivel de tolerancia de las Administraciones es alta, deben ser pacientes, para que llegue
el cumplimiento voluntario. En esa misma linea, Reiss indica que es un tipo de

estrategia basada en los incentivos para cumplir.

1.3.2.2. Insistencia

Por su parte, la insistencia supone un menor grado de tolerancia con limites

definidos. Bajo esta férmula, en caso que las Administraciones no adviertan el

> Bridget Hutter, “The Reasonable Arm for the Law?”, Oxford University Press (1988): 149-153. Citado por
Carlos Alza Barco, ;Y después de la Ley qué?: La Exigibilidad del Cumplimiento de Regulacién”, Derecho y
Sociedad, no. 30 (2008): 253, ttps://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17354.

%6 Reiss, “Consequences of Compliance and Deterrence Models of Law Enforcement”, 91.

27 Alza, ;Y después de la Ley qué?”, 253.

28 Bridget Hutter, “Compliance: Regulation and Environment”, Oxford, Clarendon Press, (1997): 15. Citado por
Quintana y Villaran, “El Procedimiento de renovacion de Concesiones de Telecomunicaciones”, 330-331.
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cumplimiento voluntario en un periodo de tiempo definido, aumentara la coaccion en
los administrados. Para Reiss, este segundo tipo est& basado en las amenazas de invocar

sanciones por incumplimiento, salvo que se tomen medidas para cumplirlo.

Por consiguiente, el compliance se apoya en el compromiso normativo de los
administrados y que, plantea Scholz, sus leyes pueden, por supuesto, ser aplicadas en el marco
de la teoria del deterrence y, supone, que este compromiso de cumplimiento normativo implica
que los administrados superan esa brecha egoista del cumplimiento en base a la utilidad?®.
Adicionalmente, Scholz®® apunta que desde la perspectiva de la actuacion de las
Administraciones, se debe tener en cuenta para esta estrategia, lo siguiente:

- Laestrategia del cumplimiento legal debe ser, a la vez, dura y blanda.

- Los administrados se preocupan por las futuras fiscalizaciones de las

Administraciones.

- Razonablemente se otorguen incentivos determinados que favorezcan el

cumplimiento de los administrados.

Finalmente, nos dice Quintana y Villaran que, esta estrategia no tiene como proposito
sancionar cada vez que los administrados incumplen la normativa; por el contrario, esta
estrategia busca evitar las infracciones y alcanzar el cumplimiento normativo mediante

procedimientos no tradicionales®'.

29 Scholz, “Cooperation, Deterrence and The Ecology of Regulatory Enforcement”, 181.

30 Scholz, “Cooperation, Deterrence and The Ecology of Regulatory Enforcement”, 181.

31 Keith Hawkins, “Environment and Enforcement”, Oxford University Press, (1984): 4. Citado por Quintana y
Villaran, “El Procedimiento de renovacion de Concesiones de Telecomunicaciones™, 330.
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CAPITULO 2: LA RESPONSIVE REGULATION COMO ESTRATEGIA DE
CUMPLIMIENTO LEGAL

2.1. Definicion y alcance de la responsive regulation

Conforme lo sefiala la doctrina, el momento mas importante de la teoria de la responsive
regulation fue la publicacion del libro Responsive Regulation: Transcending the Deregulation
Debate de los autores Ayres y Braithwaite, segun los autores, la responsive regulation no se
trata de un proceso claramente definido o un grupo de instrucciones exactas sobre como regular,
sino que busca desarrollar estrategias dependiendo del contexto especifico.? Para el regulador
en la responsive regulation, no existen soluciones regulatorias optimas o mejores, solo

soluciones que responden mejor que otras en una realidad especifica®

En ese sentido, plantean Lehmann y Parker, que la responsive regulation propone gque
las Administraciones a cargo de la aplicacion normativa no deben adoptar un enfoque
unicamente disuasorio ni exclusivamente de obediencia; mas bien, una estrategia “socialmente
inteligente”, a efectos de la Administracion responda acorde al comportamiento o conducta del

administrado®.

Asimismo, Ochoa define a la responsive regulation como una alternativa a la regulacion
tradicional.®® El referido autor sefiala que mientras la regulacion tradicional utiliza la disuasion
y la persuasion de forma excluyente, con miras a alcanzar el cambio de comportamiento de los
administrados a fin de que cumplan con las normas juridicas; la responsive regulation no busca

prevalecer un estilo sobre otro, sino aplicarlos de manera escalonada®®.

En esa misma linea, Soto sefiala que la responsividad constituye “la capacidad del

regulador para adaptarse selectivamente al entorno y a las caracteristicas de los administrados,

32 1an Ayres y John Braithwaite, Responsive Regulation. Transcending the deregulation debate. (New York:
Oxford University Press, 1992),
http://johnbraithwaite.com/wp-content/uploads/2016/06/Responsive-Regulation-Transce.pdf.

33 Ayres y Braithwaite, Responsive Regulation, 5.

34 Lehmanny Parker, “Testing responsive regulation in regulatory enforcement”, 379.

35 Francisco Ochoa, “Alternativas a la regulacion tradicional: més alla del comando y control”, en Maés alla del
Analisis Econdmico de la Regulacion — Mejora Regulatoria y Enfoques Multidisciplinarios, ed., por Oscar Stimar
(Lima: Themis, 2018): 99.

36 Ochoa, “Alternativas a la regulacion tradicional”, 114-116.
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siendo necesario al efecto que la Administracion disponga de herramientas que la habiliten para

actuar y faciliten el cumplimiento™?’.

En otras palabras, el referido autor plantea que el enfoque de la responsive regulation
es una capacidad regulatoria de la Administracion que se adapta al mismo ambiente regulatorio

como presupuesto necesario para que opere el cumplimiento y aplicacion de la norma®,

Asimismo, en defensa de esta teoria, Ayres y Braithwaite agregan que las
Administraciones deben manejar “big sticks”, se refiere a grandes mazos o palos, afirman que
mientras el palo sea mas grande y variado, mas éxito tendran en el cumplimiento de la
regulacion®. Los autores explican que, estos palos 0 mazos hacen referencia a las sanciones,
que deben ir desde la méas flexibles a las mas severas, de acuerdo a una piramide de
cumplimiento; es asi que mientras mas sanciones se puedan mantener en segundo plano, el
cumplimiento puede ser alcanzado a través de la persuasién moral y de este modo mas eficaz

sera la regulacion.

Teniendo estos conceptos como premisa, Ayres y Braithwaite nos presentan la piramide
del enforcement, en el cual sefialan que la proporcidn del espacio en cada escalon, representa la

proporcion del esfuerzo de los administrados para promover la responsive regulation.

Gréfico no. 1 - Pirdmide de enforcement

Revocacion
de licencia

Suspensién
de licencia

Sancién penal

Sancion civil

Carta de aviso

Persuasion

37 Pablo Soto, “Sanciones administrativas como medidas de cumplimiento del Derecho: un enfoque funcional y
responsivo aplicado al régimen sancionatorio ambiental”, lus et Praxis 22, no. 2 (2016): 189,
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122016000200007

38 Soto, “Sanciones administrativas como medidas de cumplimiento del Derecho”, 195.

39 Ayres y Braithwaite, Responsive Regulation. 19.
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Fuente: Ayres y Braithwaite, Responsive Regulation. 35, Figura 2.1.

En esa linea, Gunningham y Sinclair advierten que, la pirdmide del enforcement,
(sefialado en su libro como la piramide de la regulacion inteligente) concibe la posibilidad de
la regulacion utilizando varios instrumentos implementados por la gama de administrados, asi,
con la escalacion de la piramide se pasa a un nivel mas alto de coercién; no obstante, la
Administracion puede desplegarse a través de todos los niveles de la pirdmide del

enforcement.

En ese mismo sentido, Ochoa sefiala que la regulaciéon responsiva plantea que la
Administracion haga uso de esta “piramide de cumplimiento”, que a partir de su base o cimiento
contenga las disposiciones mas “blandas” de persuasion, y aumente de manera progresiva su
fuerza con medidas mas punitivas mientras alcance su cumbre, es decir, que la Administracion
solo utilizara la sancion como Ultimo recurso, una vez agotadas las alternativas mas
persuasivas*!, este enfoque significa que la Administracion solo aplicara sanciones, cuando los

administrados no responden a las alternativas mas blandas como espera la Administracion.

Asimismo, Ochoa afiade que la responsive regulation no solo se limita a definir cuando
aplicar la disuasion y cuando aplicar la persuasion en un caso especifico, sino que se trata de
un uso razonable y proporcional de los recursos de la Administracion, considerando que busca
aplicar la medida méas efectiva y de menor costo para cambiar el comportamiento del

administrado®?.

Este uso razonable de las medidas también es descrito por Gamarra, de acuerdo a dicho
autor las medidas que pertenecen a la piramide de cumplimiento alude a las primeras acciones
que la Administracion deberia aplicar en un procedimiento de supervisiéon y en caso que el
administrado se mantenga en su incumplimiento se aplicarian medidas de los niveles superiores

de la piramide, esto se refiere a medidas mas gravosas*®.

0 Neil Gunningham y Darren Sinclair, “Smart Regulation”, en Regulatory Theory: Foundations and Applications,
ed. por Peter Drahoss (Editorial ANU Press, 2017), 137, https://www.jstor.org/stable/j.cttlglcrtm.16.

41 Ochoa, Alternativas a la regulacion tradicional, 116-117.

42 Francisco Ochoa, “Enfoque responsivo en la fiscalizacién administrativa: Teoria, marco legal y practica”, en
Estudios sobre Derecho Administrativo a 20 afios de la Ley del Procedimiento Administrativo General, ed., por
Eloy Espinosa-Saldafia (Lima: Asociacion Civil Derecho y Sociedad, 2020): 540.

43 Gamarra, “De la indulgencia a la condena”, 110.
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2.2. Finalidad de la responsive regulation.

Al respecto, Mufdi precisa que la responsive regulation parte del supuesto de que es
imposible para la Administracion detectar y ejercer el enforcement sobre cada incumplimiento
de la ley, por lo que resulta importante encontrar otras formas de incentivar el cumplimiento

voluntario de la ley.**

Por su parte, Baldwin y Black destacan que el objetivo regulatorio no es siempre claro
y las facultades de las Administraciones se encuentran limitadas por el propio poder otorgado,
es asi que las funciones del enforcement estan distribuidas a través de las distintas
Administraciones quienes luchan por coordinar sus actividades. En la medida que es claramente
dificil medir el éxito o la falla regulatoria, incluso en los casos que si es posible tal medicion,
es complicado impulsar el sistema regulatorio a través del ajuste de las estrategias de

cumplimiento®.

No obstante a lo anterior, la esencia de la responsive regulation reside en el enfoque
denominado “tic for tac”, la cual supone que las Administraciones hacen cumplir la ley, en
primera instancia, mediante la estrategia del compliance como la disuasion y la educacion, pero,
que de acuerdo a las circunstancias, aplica respuestas de disuasion mas severas cuando el
administrado falla en la conducta deseada*®. De modo tal que, la finalidad de la teoria de la
responsive regulation se basa en la idea que las Administraciones utilicen y se desplacen hacia
arriba de la “piramide de cumplimiento” que permite que la facultad regulatoria se expanda
para resolver mas y mas problemas concernientes. Por lo que la idea es que las acciones siempre
deben comenzar en la base de la pirdmide, de la persuasién a la advertencia de sanciones

administrativas, a las sanciones severas*’.

Por su parte, Lehmann y Parker establecen que, la teoria de la responsive regulation
busca progresar en las explicaciones del cumplimiento regulatorio y, también, busca avanzar

en la préctica de la aplicacion regulatoria al plantear una teoria sobre la forma en que las

4 Nader Mudfi, “El rol del disefio institucional en la aplicacion de responsive regulation frente al abuso de
posicién dominante”, Themis 78, (2020): 257. https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/24176
“>Robert Baldwin y Julia Black, “Really Responsive Regulation”, The Modern Law Review 71, no. 1 (2008): 59,
http://www.jstor.org/stable/25151178.

46 Baldwin y Black, “Really Responsive Regulation”, 62.

47 John Braithwaite, “Responsive Regulation and Developing Economies”, World Development 34, no. 5 (2006):
886, d0i:10.1016/j.worlddev.2005.04.021.
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motivaciones plurales para el cumplimiento interactdan entre si y dan respuesta mediante

estrategias diversas y cooperativas de ejecucion regulatoria®®.

A razon de lo descrito, la teoria de la responsive regulation busca establecer beneficios
mutuos de las estrategias del enforcement a traves de la cooperacion mutua, en la medida que,
la motivacion de los administrados es buscar minimizar costos relacionados a la regulacion y
que la motivacién de las Administraciones es maximizar resultados de cumplimiento

regulatorio®.

Del mismo modo, Gamarra indica que la responsive regulation recurre a los principios
de justicia y responsabilidad con miras a estrechar la relacion entre Estado y ciudadano, donde
se alcance el cumplimiento voluntario de la ley e impulse précticas positivas por parte del
ciudadano que coincidan con los intereses del Estado®. Por ello, concluimos que la responsive
regulation tiene como finalidad ayudar a mejorar la intervencion de las Administraciones, a

efectos de promover positivamente el cumplimiento normativo por parte de los administrados.
2.3. Principios de la responsive regulation

Se havisto que el enfoque de la responsive regulation, supone la capacidad de actuacion
de cumplimiento de los administrados frente al ordenamiento juridico sin la intervencion de las
Administraciones, mediante la educacion y persuasién; asimismo, este enfoque supone también
que las Administraciones deben basar su actuacién bajo un escenario responsivo, que coadyuve

a los administrados conducirse bajo una respuesta positiva frente a sus obligaciones.

Sobre este Gltimo punto, uno de los padres de este enfoque Braithwaite®!, sefiala nueve

(9) principios en que las Administraciones deben apoyarse respecto a la responsive regulation:
e Pensar en el contexto, no imponer una teoria preconcebida.

De este principio, se indica que no se debe tomar en sentido rigido lo dispuesto
por una teoria; sino, flexibilizarlo de acuerdo al contexto en que se da. Como se ha
sefialado, la teoria de la responsive regulacion no es rigida ni estatica, por el

contrario, supone una adaptacion de las circunstancias que se viven.

48 Lehmann y Parker, “Testing responsive regulation in regulatory enforcement”, 378.

49 Ayres y Braithwaite, Responsive Regulation. 21.

>0 Gamarra, “De la indulgencia a la condena”, 109.

51 J. Braithwaite, “The essence of Responsive Regulation”, UBC Law Review 44, no. 3 (2011): 490- 512,
http://johnbraithwaite.com/wp-content/uploads/2016/03/essence_responsive regulation.pdf.



http://johnbraithwaite.com/wp-content/uploads/2016/03/essence_responsive_regulation.pdf

25

e Escuchar activamente, estructurar un dialogo que permita:
- Escuchar a los stakeholders.
- Establecer resultados acordados y saber como monitorearlos

- Construir compromisos, ayudando a los administrados a encontrar sus propias

motivaciones para mejorar.

- Comunicar a los administrados que se continuard monitoreando el problema

hasta que sea resuelto.

Este principio es importante, dado que ayudard a las Administraciones a
entender la industria o sector regulado, asi como entender el ambiente en que se

desenvuelven los administrados.
e Comprometer a los administrados que se resisten a la justicia.

Las Administraciones deben mostrar respeto a los administrados construyendo

su resistencia en la oportunidad de aprender como mejorar el disefio regulatorio.

Segun el enfoque de la responsive regulation, la propia regulacion trata la idea
de que los intentos enfaticos de las Administraciones de comprometer a los
administrados van a fallar; sin embargo, esta debe ser vista como una oportunidad de

mejora.

e Felicitar a los administrados lideres que muestran compromiso, involucra:
- Apoyar su innovacion.
- Fomentar su motivacion para que mejoren continuamente.

- Ayudar a los lideres a atraer a los otros administrados a través de un nuevo techo

de excelencia.

En el mejor sistema posible de la responsive regulation, cada administrado en
su sector estard motivado a ser un lider en algo, arrastrando asi a los otros

administrados de su industria a ese resultado.

e Sefalar que se prefiere lograr resultados mediante el apoyo y la educacion para

desarrollar capacidad.
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e Seflalar una serie de sanciones de las cuales las Administraciones puedan escalar; no

obstante, utilizarlas como ultimo recurso.

Las Administraciones quieren normar a administrados que entiendan que esta
escala existe, que conozcan las consecuencias de su incumplimiento normativo, ya
que habra inevitablemente que escalar e incrementara la sancion, segun el
comportamiento de estos administrados. El objetivo es asegurar que se eviten estos
conflictos arreglando el problema en su ahora, evitando asi un impacto negativo en

ellos mismos.

e Red piramidal de gobernanza de las Administraciones, mediante la participacién de

redes méas amplias de los socios.

El principio de asociacion refleja que las Administraciones no estan solos en la
preocupacion de la proteccion de consumidores, preservar el ambiente y la
prevencion de corrupcion. De acuerdo a ello, sefiala Drahos citado por Braithwaite
que, en vez que un Estado regulador débil se enfoque en la sancién, este debe
enfocarse en sus redes, en mas socios reguladores que pongan presion en los

administrados.
e Responsabilidad activa.

Responsabilidad para generar mejores resultados en el futuro. Recurrir a la

responsabilidad pasiva cuando la responsabilidad activa falla.

La responsabilidad pasiva significa mantener a los administrados responsables
por las equivocaciones que han hecho en el pasado. La responsabilidad activa
significa retar a los administrados a tomar responsabilidad para hacer las cosas

correctas en el futuro.

El enfoque de la responsive regulation es recurrir a la responsabilidad pasiva,

solo cuando la responsabilidad activa no puede ser provocada.

e Aprender, evaluar qué tan bien y a qué costo se han logrado los resultados, y

comunicar la leccion aprendida.
2.4. La relacion entre la responsive regulation y el Derecho Administrativo

A efectos de comprender la relacion entre la responsive regulation y el Derecho

Administrativo, partimos de un enfoque planteado por Soto sobre la potestad administrativa
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sancionadora. De acuerdo a Soto, la Administracion busca proteger el interés nacional y
asegurar que los administrados cumplan sus obligaciones legales a través de la imposicion de
sanciones administrativas®?, es decir, que se busca el cumplimiento efectivo de la norma por

parte del administrado.

Como se menciond en los puntos anteriores, la responsive regulation no brinda un
marco definido en la regulacion, sino que facilita al regulador (Administracién) la posibilidad
de establecer una mejor estrategia para alcanzar el cumplimiento de la norma dependiendo del
contexto especifico, siguiendo ese planteamiento, las sanciones administrativas deben ser

planteadas responsivamente.>

Para Soto también existen dos modelos tradicionales para el cumplimiento de la
legislacion, por un lado, tenemos un modelo disuasivo o de castigo, donde los administrados
cumplen con sus obligaciones al ser confrontados por una sancion rigurosa, mientras que por
otra parte, existe un modelo de cumplimiento a través de la persuasion®. Mientras que el
modelo de la responsive regulation busca un balance entre estos dos modelos tradicionales,
donde el regulador pueda definir cuando castigar o cuando persuadir, a esto se le denomina el
método del garrote y la zanahoria. Tal y como se sefial6 en parrafos anteriores, la responsive
regulation aplica un modelo persuasivo y disuasorio de manera progresiva, donde las sanciones

son aplicadas cuando las alternativas blandas no resultan suficientes.

En el caso del Perd, la materializacién de la responsive regulation como herramienta
juridica puede verse a través del Derecho Administrativo, es decir, que el enfoque responsivo
puede ser aplicado tanto en una fiscalizacion como en un procedimiento administrativo
sancionador de la administracion publica®®. En esa linea, existe un marco normativo con una
amplia variedad de herramientas juridicas que involucran a las potestades de fiscalizacion o
supervision de la Administracién y a las mismas sanciones administrativas, las cuales pueden
combinarse de tal manera que se genere un enforcement flexible que resulte compatible con la
responsive regulation®®, a pesar de que no se haga una alusion expresa a la responsive

regulation en la norma.

>2 Soto, “Sanciones administrativas como medidas de cumplimiento del Derecho”, 194.

%3 Soto, “Sanciones administrativas como medidas de cumplimiento del Derecho”, 196.

>4 Soto, “Sanciones administrativas como medidas de cumplimiento del Derecho”, 197.

3> Ochoa, “Alternativas a la regulacion tradicional”, 118.

%6 Gamarra, “De la indulgencia a la condena: la Responsive Regulation en el régimen de fiscalizacion ambiental
en Per(”, 111.
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En atencion a lo sefialado, tenemos como referencia el Decreto Legislativo N° 1272°7,
que modificd la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG)8,

mediante el cual se establecio:

A. un mayor desarrollo de las facultades y objetivos de la actividad de fiscalizacion o
supervision para orientarla a la prevencion y correccion (educacién) antes que a la
sancion misma (articulo 239 del Texto Unico Ordenado (T.U.O.) de la LPAG,
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS);

B. la imposicion de medidas administrativas (correctivas), independiente de las
sanciones —basadas en criterios de proporcionalidad—, como medios de adecuacion
de conductas distintos a las sanciones administrativas (articulo 246 del T.U.O. de la
LPAG); y,

C. la introduccidn de los eximentes y atenuantes de responsabilidad, entre los cuales
puede destacarse positivamente la subsanacion voluntaria, que promueve un esquema
de reparacidn o justicia restaurativa, agotando todas las vias posibles antes del castigo
(articulo 257 del T.U.O. de la LPAG)™™®

Del mismo modo, Ochoa también menciona que en el principio de razonabilidad
reconocido en la LPAG también se aprecia la incorporacion del criterio de responsive
regulation en la legislacion peruana®. El principio de razonabilidad del procedimiento
administrativo busca la proporcion y la compatibilidad entre los medios a emplear, como las
sanciones a aplicarse, y los fines publicos que se persiguen (articulo 1V del Titulo Preliminar
del T.U.O. de la LPAG).

En ese sentido, podemos sefialar que la inclusion de la responsive regulation se
materializa en la normativa marco del procedimiento administrativo general, relacionadndolo de

esta forma con el Derecho Administrativo. A continuacion, analizaremos las disposiciones

>7 Decreto Legislativo 1272-2016, de 20 de diciembre, por el que se modifica la Ley N° 27444, Ley de
Procedimiento Administrativo General y deroga la Ley N° 29060, Ley del Silencio Administrativo. (Lima, 21 de
diciembre de 2016).

%8 Ley 27444-2001, de 10 de abril, Ley del Procedimiento Administrativo General. (Lima, 11 de abril de 2011).
59 Gamarra, “De la indulgencia a la condena: la Responsive Regulation en el régimen de fiscalizacién ambiental
en Peru”, 111.

80 Ochoa, “Alternativas a la regulacion tradicional: méas alla del comando y control”, 118.
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nacionales, identificadas por Ochoa®!, que incorporan criterios que se condicen con la

responsive regulation, cuya aplicacion es obligatoria.

2.4.1. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad se encuentra expresamente recogido en el articulo 200
de la Constitucidn Politica del Peru, cuya aplicacién ha sido desarrollada por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional®?. EI Tribunal Constitucional utiliza un test de proporcionalidad
para analizar si una medida restrictiva de derechos es proporcional, para ello el Tribunal
Constitucional aplica tres criterios especificos: idoneidad, necesidad y ponderacion o

proporcionalidad en sentido estricto.

En primer lugar, la idoneidad busca analizar la relacion de causalidad entre la medida y
el fin que se busca perseguir; seguidamente, el andlisis de necesidad consiste en una
comparacion entre medidas igualmente idoneas, donde se prefiere la menos gravosa;
finalmente, en el examen de proporcionalidad en sentido estricto, se pondera el grado de
satisfaccion del fin perseguido y la intensidad de la medida®.

Siguiendo estas tres subcondiciones, Ochoa sostiene que en un enfoque responsivo en
el Derecho Administrativo, primero, la Administracién buscaria aplicar una medida idénea que
influya en el comportamiento del administrado para que cumpla con la norma; segundo, la
Administracion elegiria una de las alternativas idoneas siguiendo un criterio de racionalidad
econdmica, es decir, la medida menos restrictiva u onerosa para el administrado; finalmente, la
decision de la Administracion de imponer una medida, especialmente sancionadora, al
administrado no debe ser automatica, sino que debe evaluar la proporcionalidad de la medida

con el fin perseguido®.

61 Ochoa, “Enfoque responsivo en la fiscalizacion administrativa: Teoria, marco legal y préctica”, 541-543.

62 Tribunal Constitucional. EXP N° 579-2008-TC/AA/2008, de 05 de junio de 2008, se refiere Recurso
Extraordinario interpuesto por César Augusto Becerra Leiva contra la Resolucién de la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de fojas 111, su fecha 21 de noviembre
de 2007 que, confirmando la apelada declar6 infundada la demanda de amparo de autos (Lambayeque 05 de junio
de 2008, sala Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos, Eto Cruz y Alvarez Miranda).

8 Tribunal Constitucional. EXP N° 045-2004/PI-TC de 29 de octubre de 2005, se refiere demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima, contra el articulo 3° de la
Ley N° 27466, modificatoria de la Ley Organica del Consejo Nacional de la Magistratura. (Lima 29 de octubre de
2005, sala Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo).
8 QOchoa, “Enfoque responsivo en la fiscalizacion administrativa: Teoria, marco legal y practica”, 541.
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2.4.2. Principio de razonabilidad administrativa

Como se detallo en los parrafos precedentes, el principio de razonabilidad se encuentra
recogido en el numeral 1.4 del articulo 1V del T.U.O. de la LPAG. Bajo este principio, la
Administracion solo puede crear obligaciones, calificar infracciones, imponer sanciones, o
restricciones a los administrados, dentro de sus facultades y conservando la proporcionalidad
entre las medidas y el fin publico tutelado. Moron explica que este principio parte del supuesto
de que este tipo de medidas afectan derechos y bienes de los administrados®®. Esto se refiere a
que el principio de razonabilidad posee dos elementos para su cumplimiento: (i) que la
Administracion actué dentro del marco de sus facultades y (ii) la proporcionalidad entre la

mediday el fin perseguido.

Al respecto, el Ministerio de Justicia del Perd, describe al test de razonabilidad como el
analisis de proporcionalidad de las medidas adoptadas por la Administracion, que cuenta con

tres dimensiones®®:

A. Laadecuacion: la medida es idonea y acorde al fin de la norma.

B. Lanecesidad: la medida seleccionada debe ser la de menor perjuicio a los derechos

del administrado, en comparacion a las otras medidas adecuadas.

C. La proporcionalidad en sentido estricto: proporcionalidad entre el grado de la

medida y el fin tutelado.

En ese sentido, nuestro marco constitucional y legal exige a la Administracion actuar
con proporcionalidad y razonabilidad al momento de imponer medidas que restrinjan o afecten

los derechos de los administrados®’.

Podemos apreciar que estos criterios son compatibles a lo dispuesto en los articulos 246
y 257 del T.U.O. de la LPAG. En lo que respecta al articulo 246, incorpora las imposicion de

medidas correctivas (distintas a las sancionadoras) a fin de adecuar la conducta del

8 Juan Mordén, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General (Lima: Gaceta Juridica, 2011):
70.

8 Ministerio de Justicia del Per(, Guia de opiniones juridicas emitidas por la Direccion General de Desarrollo y
Ordenamiento Juridico sobre la aplicacion del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (Lima: Ministerio de Justicia, 2017), 39. https://www.minjus.gob.pe/wp-
content/uploads/2017/04/MINJUS-DGDOJ-GUIA-DE-OPINIONES-DEL-TUO-DE-LA-27444.pdf

7 Ochoa, “Enfoque responsivo en la fiscalizacién administrativa: Teoria, marco legal y prdctica”, 544.
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administrado®. Mordn precisa que las medidas correctivas no poseen una naturaleza
sancionadora, en cambio, busca que el administrado restaure la situacion perjudicada por su

incumplimiento®®.

Y en lo que se refiere al articulo 257, la incorporacién de atenuantes y eximentes de
responsabilidad administrativa, como la subsanacion voluntaria™. Morén explica que dicha
incorporacion es un acierto del Decreto Legislativo N° 1272, puesto que permite ponderar la

responsabilidad administrativa conforme al principio de razonabilidad’*.

Respecto a la subsanacion voluntaria, Moron afirma que a través de su incorporacion
como eximente de responsabilidad administrativa, el Estado busca que el administrado de
manera voluntaria adecue su comportamiento conforme a la norma y, por otra parte, reducir
costos para la Administracion que implican prolongados procesos de responsabilidad

administrativa’?, lo cual es compatible con el enfoque de la responsive regulation.

2.4.3. Fiscalizacion administrativa orientativa

Tras la publicacion del Decreto Legislativo N° 1272, que modificd la LPAG, se
desarrollaron los alcances del proceso de fiscalizacion dirigido primordialmente a la prevencion
y correccion antes que a la sancion del administrado’®. En esa misma linea, el Ministerio de
Justicia observa que la fiscalizacion no busca la emision de un acto administrativo, sino que

bajo un enfoque preventivo, constata el cumplimiento de la norma por parte del administrado’.

68 Gamarra, “De la indulgencia a la condena: la Responsive Regulation en el régimen de fiscalizacién ambiental
en Peru”, 111.

% Moron, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Nuevo Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27444 (Lima: Gaceta Juridica, 2019), 375.

0 Gamarra, “De la indulgencia a la condena: la Responsive Regulation en el régimen de fiscalizacién ambiental
en Peru”, 111.

71 Morén, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Nuevo Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27444, 512.

72 Morén, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Nuevo Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27444, 523.

73 Gamarra, “De la indulgencia a la condena: la Responsive Regulation en el régimen de fiscalizacion ambiental
en Per(”, 111.

74 Ministerio de Justicia del Per(i, Guia de opiniones juridicas emitidas por la Direccion General de Desarrollo
)(/)rdenamiento Juridico sobre la aplicacion del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, 39.
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Del mismo modo, Moron especifica que una actividad de fiscalizacion podria concluir
con la conformidad de la Administracion o recomendaciones, correcciones o advertencias”.
Asimismo, Ochoa sefiala que, con la incorporacion del capitulo sobre la actividad de
fiscalizacion administrativa en la LPAG, reorienta la I6gica punitiva de la fiscalizacion como
paso previo a un procedimiento administrativo sancionador a un mecanismo de enforcement,
es decir, que el objetivo de la fiscalizacidn es velar por el cumplimiento de la norma, evitar que

el administrado incurra en una infraccion y proteger a los posibles afectados por la infraccion’®.
2.5. Criterios planteados para identificar la aplicacion de la responsive regulation

A partir de lo expuesto en los parrafos anteriores, se plantea los siguientes criterios para
identificar cuando una decision administrativa es compatible con la estrategia de la responsive

regulation:

e Interés publico protegido: EI ordenamiento juridico representa los bienes que el Estado

busca proteger, asi como los objetivos que busca alcanzar, en esa linea, velara por su
cumplimiento a través de diferentes estrategias, como la responsive regulation”. La
decision de la Administracion debe ser en virtud de la proteccion del bien juridico o

interés publico.

e Pluralidad de medidas persuasivas y disuasorias: Las medidas deben ser aplicadas de

manera progresiva y escalonada, es decir, desde la menos gravosa posible y solo optar
por una de mayor intensidad si es necesaria en el caso concreto para influir en el

comportamiento del administrado’®.

e Proceso de fiscalizacion orientativo:  Siguiendo la estrategia de la responsive

regulation, la Administracion velara para que sus actividades de fiscalizacion estén
dirigidas principalmente a alcanzar el cumplimiento de la norma, y no a sancionar al

administrado.

75 Morén, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Nuevo Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27444, 322.

76 Ochoa, “Enfoque responsivo en la fiscalizacién administrativa: Teoria, marco legal y prdctica”, 544.

77 Gamarra, “De la indulgencia a la condena: la Responsive Regulation en el régimen de fiscalizacién ambiental
en Peru”, 108.

78 Ochoa, “Enfoque responsivo en la fiscalizacion administrativa: Teoria, marco legal y practica”, 542.
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Idoneidad de las medidas: Las medidas que la Administracion imponga sobre el

administrado deben ser coherentes a los fines que busca perseguir, como garantizar el

cumplimiento de la norma.

Necesidad de las medidas: La Administracion debe elegir entre las medidas iddneas, la

menos gravosa para el administrado.

Proporcionalidad de las medidas: La medida a aplicarse es proporcional al fin que se

persigue.
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CAPITULO 3: LA APLICACION DE LA RESPONSIVE REGULATION POR PARTE
DEL ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL - OEFA

3.1. Marco normativo general

Como primer dispositivo normativo, nos remitiremos a la Ley N° 29325, norma
creadora del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (SINEFA) y en la que
se advierten disposiciones vinculadas a los 6rganos y funciones del Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), a su potestad sancionadora administrativa, entre otros
aspectos que sirven de base al ejercicio de las funciones que tiene la entidad a su cargo y que

conforman la fiscalizacion.

Cabe sefialar que, dentro de las disposiciones vinculadas a la potestad sancionadora, con
la referida norma también se establecié la facultad del OEFA de imponer medidas
administrativas, entre las que se encuentran las medidas cautelares y correctivas, las mismas

que deberan ser impuestas tomando en consideracion el Principio de Razonabilidad.

El segundo dispositivo normativo del cual se hara referencia es la Ley N° 30011%, la
misma que modifico disposiciones de la Ley N° 29325, como el articulo 11°, precisando las
funciones que se les atribuia al OEFA para el ejercicio de la fiscalizacion ambiental. En esa
linea, como indica Gamarra, a través de dicha modificacion la actividad de enforcement
ambiental se dividié en tres grandes grupos: la funcion evaluadora, la funcion supervisora
directa y la funcion fiscalizadora y sancionadora.; siendo que, puntualmente, en la funcion
supervisora directa se incluye que también tiene por objetivo promover la subsanacién
voluntaria de presuntos incumplimientos bajo determinadas condiciones; en ese sentido, se
reconoce a la subsanacion voluntaria de la conducta como una causal de exencion de
responsabilidad que sustrae el elemento objetivo de imputabilidad, todo ello bajo la influencia

de la justicia restaurativa propugnada por la responsive regulation®.

En tercer lugar, podemos traer a colacion la Ley N° 3023082, la cual en su articulo 19°

dispuso que durante los tres siguientes afios a la entrada de vigencia de la norma, el OEFA

79 Ley 29325-2009, de 4 de marzo, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental. (Lima, 5
de marzo de 2009).

8 ey 30011-2013, de 25 de abril, Ley que modifica la Ley 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental. (Lima, 26 de abril de 2013).

81 Gamarra, “De la indulgencia a la condena: la Responsive Regulation en el régimen de fiscalizacién ambiental
en Peru”, 112.

82 |_ey 30230-2014, de 11 de julio, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y
permisos para la promocion y dinamizacion de la inversion en el pais. (Lima, 12 de julio de 2014).
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priorizaria las acciones dirigidas a la prevencion y correccion de conductas infractoras en
materia ambiental; asimismo, estableci6 la tramitacion de procedimientos sancionadores
excepcionales que ante la determinacion de la existencia de una infraccion se suspenden y
resuelven imponer una medida correctiva, la misma que, de ser incumplida, conllevaria a la

reanudacion del procedimiento sancionador.

De forma adicional, la referida norma precisa que las sanciones a imponer no podran
superar al 50% de la multa que corresponderia aplicar, conforme a la metodologia de
determinadas sanciones y considerando los atenuantes y/o agravantes que aplican, salvo que se
presenten los siguientes supuestos: infracciones tipificadas como muy graves; infracciones
derivadas de la comision de actividades que no cuentan con certificacion ambiental o

autorizacion de inicio de operaciones, 0 en zonas prohibidas; y, en casos de reincidencia.

Asimismo, en la Exposicién de Motivos de la Ley N° 30230, se sefial6 que la imposicion
de sanciones necesita de una etapa previa de educacion y concientizacion, pero no solo de los
agentes, sino también de la poblacion y autoridades. Esta etapa anterior permitira justificar las
futuras actuaciones de fiscalizacion, produciendo un ambiente de confianza para que los

administrados cumplan de forma efectiva con las obligaciones ambientales que detentan.

Al respecto, es necesario advertir que el articulo 19° de la Ley N° 30230 fue materia de
un proceso de inconstitucionalidad, cuyo pronunciamiento por parte del Tribunal
Constitucional fue plasmado en la sentencia de 12 de mayo de 2020, emitida en el marco de los
expedientes nimeros 003-2015-P1/TC y 0012-2015-P1/TC (acumulados)®, mediante la cual el
Tribunal Constitucional sefiald que la formula contenida en dicho articulo no representa un
tratamiento inconstitucional, sino que su objetivo es la estructuracion de un esquema de
comportamiento razonable en el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion. En
esa linea, se refirié que los organismos fiscalizadores no deben necesariamente ver al castigo
como un efecto inmediato ante una infraccion de la ley, sino que debe de otorgar al administrado
la posibilidad de adoptar medidas correctivas con el objetivo de que estas puedan ser cumplidas

antes de utilizarse el maximo poder de la potestad sancionadora.

Asimismo, el Tribunal Constitucional expresé que se debe tener en cuenta que toda
politica publica, independientemente de los bienes o intereses que busque tutelar, también tiene

por objetivo cumplir con una finalidad de tipo pedagdgica, la misma que no se logra

8 Tribunal Constitucional. EXP N° 003-2015-P1/TC y 0012-2015-P1/TC/2020.
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determinando a las sanciones como Unica posibilidad, sino también mediante el fomento de
comportamientos adecuados y determinando formulas que de ser incumplidas sirvan para

justificar una actuacion radical y definitiva.

Finalmente, en concordancia con puntos de vista de autores como Gamarra, el hecho de
que tener de forma expresa que la sancion es un supuesto excepcional, e incluso su imposicion
seria con montos reducidos, puede ser considerado como contrario a la razon de la responsive
regulation, pues para la teoria que respalda esta figura es importante la permanencia de un poder
sancionador fuerte (en su funcion de disuasion de conductas) y que los propios administrados

tengan conciencia de dicha amenaza®*.
3.2. EI OEFA y sus alcances

En el contexto de la implementacidn de los compromisos plasmados en el Acuerdo de
Promocion Comercial entre Perld y los Estados Unidos de América y en el marco de la
reestructuracion de la institucionalidad ambiental en el pais®, con miras a contar con una mejor
normativa y gestién en materia ambiental, el Gobierno peruano decidié promulgar el Decreto
Legislativo N° 1013%, mediante el cual se daba paso a la creacion del Ministerio del Ambiente
(MINAM); vy, a su vez, la del OEFA, como el ente rector de la fiscalizacion dentro del sector

ambiental.

En esa linea, con la promulgacion de dicha norma, como refiere Ortiz, el OEFA se
instituia como un organismo publico técnico especializado, adscrito al Ministerio del Ambiente
- MINAM vy responsable de las siguientes funciones: normativa, evaluadora, supervision,

fiscalizacion, control y sancion en materia ambiental®’.

8 Gamarra, “De la indulgencia a la condena: la Responsive Regulation en el régimen de fiscalizacién ambiental
en Peru”, 113.

8 Hilda Tarazona y José Marifio, “El tribunal de Fiscalizacion Ambiental: Promotor de las Garantias en la Justicia
Ambiental”, en El nuevo enfoque de la fiscalizacion ambiental (Lima: Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental - OEFA, 2013), 293-313.

8 Decreto Legislativo 1013-2008, de 14 de mayo, Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del
Ambiente (Lima, 14 de mayo de 2008).

87 Maria Ortiz, “La institucionalidad, mineria y el financiamiento de la fiscalizacion ambiental”, en El Aporte por
Regulacion que percibe el OEFA como garantia para una proteccion ambiental eficaz. Reconocimiento normativo
de su condicién de acreedor tributario (Lima: Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA,
2015), 141-180.
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3.2.1. El OEFA como ente rector del SINEFA

Con la promulgacion de la Ley N° 29325 en el afio 2009, se da la creacion del SINEFA,
establecido como un sistema funcional. Cabe sefialar que, conforme lo expreso la Subsecretaria
de Administraciéon Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros, este tipo de sistemas
busca alcanzar el funcionamiento sistémico de una determinada materia, brindando coherencia
a laimplementacion de las normas sustantivas que lo regulan, asi como a la intervencion publica
que coadyuvan a la materializacion de las politicas pablicas a cumplir, las cuales estan a cargo

de mas de un sector, sin afectar a la autonomia de entidades que la conforman®,

El SINEFA tiene como objetivo principal la proteccion del ambiente, segun Montes,
este objetivo se hace efectivo a través de realizar acciones destinadas a asegurar el
cumplimiento de la legislacion ambiental por parte de todas las personas naturales o juridicas
(sean publicas o privadas), asi como, garantizar que las funciones de las diferentes entidades

del Estado, se realicen de forma agil, eficiente e imparcial®.

Al respecto, en concordancia a lo establecido en la Ley N° 29325, el SINEFA se
encuentra conformado por el MINAM, el OEFA vy las Entidades de Fiscalizacion Ambiental
(EFA) de nivel nacional, regional y local, que cuenten con las facultades para desarrollar las

funciones de fiscalizacidon ambiental.

En esa linea, a través de la Ley N° 30011 quedaron definidas las funciones atribuidas al
OEFA en su calidad de ente rector del SINEFA, siendo estas: la funcion normativa y la funcion
de supervision a las EFA nacional, local o regional. En més detalle, conforme a lo descrito por
Gomez, la funcién normativa del OEFA implica que tiene competencia para el dictado de
normas de alcance general que regulen el ejercicio de la fiscalizacion ambiental a las empresas
y a las entidades publicas bajo su ambito de supervision, incluso de normas que regulen las
actividades de fiscalizacion ambiental que desarrollen las entidades estatales; mientras que, la

funcion de supervisar a las demas entidades de fiscalizacion ambiental conlleva a determinar la

8 Opinion Técnica Vinculante N° 02-2020-PCM-SGP-SSAP. Presidencia del Consejo de Ministros.
89 Veronica Montes, “El ambiente y la potestad sancionadora en la jurisprudencia administrativa del Tribunal de

Fiscalizacion Ambiental”, en La Fiscalizacion Ambiental en el Perd. Reflexiones sobre las funciones y
atribuciones del OEFA (Lima: Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA,2014), 245-279.
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competencia del OEFA de realizar acciones de seguimiento y verificacion del desempefio de

sus funciones de fiscalizacion ambiental®°.

De forma adicional, como sefiala Aldana, la funcion normativa del OEFA también
implica la facultad de emitir normas tipificadoras de infracciones administrativas, aprobar
escalas de sanciones, establecer criterios de graduacién y los alcances de las medidas
administrativas, aspectos importantes en el desarrollo del proceso de fiscalizacién ambiental,
asi como, la funcién de supervision a las EFA permite informar de ello al érgano competente
del Sistema Nacional de Control a efectos se adopten las medidas legales correspondientes al
advertir un indebido ejercicio por parte de dichas entidades®:.

Por lo expuesto, es claro que las funciones que ejerce el OEFA, como ente rector del
SINEFA, han sido establecidas con la finalidad de fortalecer su condicion de rectoria y, con

ello, desempefiar una gestion de la fiscalizacion ambiental méas coherente e integral.

3.2.2. EI OEFA como Entidad de Fiscalizacion Ambiental (EFA)

Al respecto, el OEFA no solo cumple una condicion de rectoria del SINEFA, sino que
también se constituye como una EFA. Dicho ello, segun lo referido por Lock, el OEFA tiene la
facultad de ejercer las funciones de: (i) evaluacion, vinculado a las acciones de vigilancia y
monitoreo; (ii) supervision, asociada a las acciones de seguimiento y verificacion; vy, (iii)
fiscalizacion y sancion, vinculada con la investigacion de la comision de presuntas infracciones
administrativas y la de imponer sanciones o medidas administrativas ante una situacion de

incumplimiento®.

En linea con ello, como indica Wieland, el desarrollo de estas funciones tiene por

objetivo asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en

% Hugo Gémez Apac, “La fiscalizacion ambiental del OEFA: caracteristicas de un modelo de ejercicio de la
potestad sancionadora que armoniza con la inversion”. (Tesis para optar por el grado de magister, Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas, 2017), 122-124.
https://repositorioacademico.upc.edu.pe/bitstream/handle/10757/621638/Tesis%20Grado%20de%20Magi%cc%
81ster%2c%20Hug0%20G0%cc%81mez%2c%20para%20biblioteca%20de%20UPC%20%282%29.pdf?sequen
ce=1&isAllowed=y

91 Martha Aldana Durand, “La fiscalizacién ambiental en el Perti: origenes, estado actual y perspectivas futuras”,
Derecho & Sociedad, no. 41 (2013): 338.

92 Sandra Lock Benavides, “Las funciones de supervision y fiscalizacion ambiental del OEFA como consecuencia
de un derrame de hidrocarburos en el mar”. (Trabajo para optar por la segunda especialidad en Derecho Ambiental
y Recursos Naturales, Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2017), 9-10,
https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/10223
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la legislacion ambiental, en los compromisos derivados de los instrumentos de gestion

ambiental®® pero también de los mandatos o disposiciones emitidos por la misma entidad.

En ese sentido, al calificar como una EFA de alcance nacional, mantiene las funciones
propias de la fiscalizacion ambiental en su sentido amplio y las aplica respecto de los
administrados de determinados sectores econémicos que se encuentran bajo el &mbito de su

competencia.

3.3. La fiscalizacion ambiental a los administrados del subsector minero por parte del
OEFA

3.3.1. Sobre la fiscalizacion ambiental a cargo del OEFA

Conforme a las disposiciones establecidas el Régimen Comun de Fiscalizacion
Ambiental®®, la fiscalizacion ambiental puede ser entendida en dos sentidos: (i) un sentido
amplio que comprende el ejercicio de las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion y
sancion; y, (ii) un sentido estricto, que sus sustenta en el desarrollo de la funcion de

fiscalizacion, propiamente dicha.

En adicion a ello, la fiscalizacion ambiental en sentido estricto implica la ejecucion de
acciones de investigacion por la presunta comision de posibles infracciones y, a partir de ello,
la imposicion de sanciones o medidas administrativas®. En esa linea, como sefiala Gomez, para
el ejercicio de esta funcion se tramitara un procedimiento sancionador que justamente tendra la
finalidad de realizar las investigaciones antes referidas y, de corresponder, determinar
responsabilidades®. Es decir, en sentido estricto, se puede entender como el poder que detenta
el Estado para imponer sanciones y otras medidas por el incumplimiento de obligaciones

ambientales®’.

93 patrick Wieland, Introduccion al derecho ambiental. (Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2017),
46.

9 Resolucion Ministerial 247-2013-MINEM, de 27 de agosto, Aprueban Régimen Comdn de Fiscalizacion
Ambiental (Lima, 28 de agosto de 2013).

% Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, Manual de Competencias en Fiscalizacion
Ambiental para Gobiernos Regionales (Lima: Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA,
2015), 16.

% Goémez, “La fiscalizacion ambiental del OEFA: caracteristicas de un modelo de ejercicio de la potestad
sancionadora que armoniza con la inversion”, 86.

97 Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, El Régimen ComUn de Fiscalizacion Ambiental
(Lima: Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental - OEFA, 2014), 3.
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Por otro lado, la fiscalizacion ambiental en sentido amplio implica entenderla como un
“macroproceso”*® que envuelve determinadas actividades concatenadas. Es decir, involucra la
evaluacion de la calidad ambiental, la supervision del cumplimiento de las obligaciones
ambientales, la tramitacion de procedimientos administrativos sancionadores y la promocion
del sobrecumplimiento de las obligaciones ambientales mediante la creacion de incentivos

honorificos o econémicos®.

La funcion de evaluacion consiste en realizar acciones de monitoreo y vigilancia de la
calidad del ambiente y de conservacion de los recursos naturales, la misma que se ejecuta en el
area de influencia ambiental del proyecto o actividad econdémica ya que en este espacio es donde
se presentan mas posibilidades de generarse impactos ambientales derivados del desarrollo de

dichas actividades®,

Asimismo, la funcion evaluadora presenta un vinculo la funcion de supervision directa,
debido a la identificacion en campo de los impactos generados al ambiente producto de una
determinada actividad econdémica, y la funcién de fiscalizacion y sancion, a través de la
produccion de informacion que resulte relevante en la valoracion de los dafios ambientales que

puede haber generado una determinada actividad econdémica materia de fiscalizacion®t,

En otras palabras, con la informacion obtenida se brinda insumo técnico no solo a la
direccion del OEFA encargada de la supervisién, sino también a la direccion la entidad que

lidera la tramitacion de un procedimiento administrativo sancionador®?.

De forma adicional, autores como Aldana precisan que, en un sentido extensivo, la
funcion evaluadora también comprende analizar el estado de la calidad del ambiente y el estado
de conservacion de los recursos naturales como data de linea base importante para adoptar
medidas de politica, normativas o para el seguimiento de la efectividad del ejercicio de la

fiscalizacion por parte de las autoridades competentes®®®,

% QOrganismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, El abc de la fiscalizacion ambiental (Lima:
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, 2020), 11.

9 Gomez, “La fiscalizacion ambiental del OEFA: caracteristicas de un modelo de ejercicio de la potestad
sancionadora que armoniza con la inversion”, 123.

190 Hugo Gémez Apac y Milagros Granados Mandujano, “El macroproceso de la fiscalizacion ambiental” Revista
de Derecho Administrativo, no. 15 (2015):79

101 Aldana, “La fiscalizacion ambiental en el Perii: origenes, estado actual y perspectivas futuras”. 336

102 Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, El abc de la fiscalizacion ambiental, 30.

103 Aldana, “La fiscalizacion ambiental en el Perii: origenes, estado actual y perspectivas futuras”. 336
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Actualmente, el OEFA cuenta con el Reglamento de Evaluacion'®, el mismo que
establece disposiciones y criterios para el ejercicio de la funcion de evaluacion y que tiene por
finalidad asegurar la generacion de informacion de la fiscalizacién ambiental que permita la
determinacion del estado de la calidad ambiental, asi como, la identificacion de las fuentes,

causas y efectos de la alteracion de la calidad ambiental.

Cabe precisar que, entre los tipos de evaluacion que establece el referido reglamento
tenemos a la Evaluacibn Ambiental Temprana, Evaluacion Ambiental de Seguimiento,
Evaluacion Ambiental Focal, Evaluacién Ambiental de Causalidad y Evaluacién por normativa
Espacial.

La funcion de supervision conlleva a la realizacion de acciones de seguimiento y
verificacion del cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables asumidas por los
administrados®®, dentro de estas obligaciones también se incluyen las de caracter socio
ambiental establecidas en la normativa ambiental, asi como en los instrumentos de gestion

ambiental%,

En concordancia con ello, mediante el ejercicio de esta funcion no solo se verifican las
obligaciones contenidas en los instrumentos de gestion ambiental, sino también en la legislacion

ambiental conformada por leyes sino también reglamentos®®’,

Ademas de lo anterior, se precisa que para el desarrollo de una accién de supervision no
es requisito la presencia de indicios de incumplimiento por parte del administrado o situaciones
de emergencia ambiental, sino que puede tomarse en cuenta factores como la conflictividad

socioambiental en la zonal%,

A efectos de contar con criterios que regulen el ejercicio de esta funcion, el OEFA
publicé el Reglamento de Supervision!®, donde precisa que la finalidad de la funcion de
supervisién también es promover la subsanacion voluntaria de los incumplimientos a las

obligaciones que sean advertidos, enmarcando esta finalidad en un enfoque de cumplimiento

104 Resolucion de Consejo Directivo N° 00013-2020-OEFA/CD, de 17 de julio de 2020, Aprueban el Reglamento
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (Lima, 19 de julio de 2020).

105 Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, El abc de la fiscalizacion ambiental, 33.

196 Aldana, “La fiscalizacién ambiental en el Perii: origenes, estado actual y perspectivas futuras”. 337.

107 Goémez, “La fiscalizacion ambiental del OEFA: caracteristicas de un modelo de ejercicio de la potestad
sancionadora que armoniza con la inversién”, 84.

108 Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, Manual de Competencias en Fiscalizacion
Ambiental para Gobiernos Regionales, 17.

109 Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2019-OEFA/CD, de 15 de febrero, Aprueban el Reglamento de
Supervision (Lima, 17 de febrero de 2019).
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normativo, de prevencion y gestion del riesgo, con el objetivo de una iddnea proteccion

ambiental.

En relacién con la funcion de fiscalizacion y sancion, tal como se menciono cuando se
detall6 esta funcion dentro del sentido estricto de la fiscalizacion, su ejercicio comprende el
desarrollo de un procedimiento sancionador dentro del cual se investiga, se determinan

responsabilidades y, de corresponder, se imponen sanciones o medidas administrativas.

Al respecto, se debe tener en cuenta que las sanciones, como consecuencia juridica de
las infracciones que pueda advertirse en el ejercicio de esta funcion, pueden ser de caracter
monetario y no monetario, por lo cual, deben estar publicadas y descritas en una norma que

detalle su tipificacion y escala®®.

Para el desarrollo de esta funcion, el OEFA tiene su Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador!!!, el cual, conforme a su exposicion de motivos, fue emitido
tomando en consideracion las siguientes justificaciones: (i) adecuacion la normativa aplicable
a lo dispuesto en el T.U.O. de la Ley N° 27444, vigente a la fecha de promulgacion del referido
reglamento; (ii) simplificacion en la tramitacion del procedimiento sancionador; y, (iii)
unificacion en un solo instrumento normativo los registros de actos administrativos y de

infractores ambientales.

Finalmente, la funcion de aplicacion de incentivos, es aquella que en su ejercicio busca
la promocion del reconocimiento publico de los administrados que desarrollen sus actividades

econdmicas en armonia con el ambiente.

En el marco de las disposiciones contenidas en la Ley N° 286112 se dispone la
implementacién de un Registro de Buenas Practicas Ambientales, donde deberian estar
inscritos los administrados que estén en una situacion de cumplimiento de sus obligaciones
ambientales fiscalizados!!?, y del Régimen de Incentivos, cuya implementacion sera aprobada
por el MINAM vy su aplicacién supervisada y fiscalizada por el OEFA y las Entidades de

Fiscalizacion Ambiental - EFA, conforme a sus competencias.

110 Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, El abc de la fiscalizacion ambiental, 38.

111 Resolucion de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD, de 11 de octubre, Aprueban el Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA
(Lima, 12 de octubre de 2017).

112 | ey 28611-2005, de 13 de octubre, Ley General del Ambiente. (Lima, 15 de octubre de 2005).

113 Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, Manual de Competencias en Fiscalizacion
Ambiental para Gobiernos Regionales, 18.
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En atencion a ello, con la aprobacion y establecimiento del Régimen de Incentivos!4,
el OEFA se encargd de aprobar las disposiciones reglamentarias que permitan la
implementacion y aplicacion del referido régimen, asi como, la elaboracion y aprobacion del

Registro de Buenas Practicas Ambientales.

En ese sentido, mediante el Registro de Buenas Practicas Ambientales?®, se listan las
unidades fiscalizables del administrado que estén cumpliendo con sus obligaciones
ambientales; mientras que, a través del Régimen de Incentivos'!®, se promueve el
sobrecumplimiento voluntario otorgando incentivos honorificos y econémicos a los

administrados que realizan acciones que van mas alla de sus obligaciones ambientales'?’.

3.3.2. Sobre la competencia del OEFA para ejercer la fiscalizacion ambiental a los

administrados del subsector minero

Respecto de las competencias de fiscalizacidn del subsector minero por parte del OEFA,
debemos tener en cuenta que, conforme a las disposiciones contenidas en la Ley N° 28964118,
a partir del afio 2010 se inici6 el proceso de transferencia de las funciones de supervision,
fiscalizacion y sancion en materia ambiental que hasta ese momento eran de competencia del

Organismo Supervisor de las Inversion en Energia y Minas (Osinergmin).

En esa linea, en el marco de lo establecido en el Decreto Supremo N° 001-2010-
MINAM?®, el Consejo Directivo del OEFA a través de la Resolucion de Consejo Directivo N°

003-2010-OEFA/CD? aprobo los aspectos objeto de la transferencia de las funciones asi como

114 Resolucion Ministerial 167-2014-MINAM, del 13 de junio, Establecen Régimen de Incentivos en el &mbito de
la fiscalizacion ambiental a fin de promover las practicas empresariales para prevenir y reducir en mayor medida
los impactos negativos en el ambiente. (Lima, 14 de junio de 2014).

115 Resolucion de Consejo Directivo N° 034-2014-OEFA/CD, de 22 de octubre, Aprueban Reglamento del
Registro de Buenas Practicas Ambientales del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA.
(Lima, 25 de octubre de 2014).

116 Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2014-OEFA/CD, de 25 de noviembre, Aprueban el Reglamento del
Régimen de Incentivos en el ambito de la fiscalizacion ambiental a cargo del OEFA. (Lima, 18 de diciembre de
2014).

117 Gomez, “La fiscalizacion ambiental del OEFA: caracteristicas de un modelo de ejercicio de la potestad
sancionadora que armoniza con la inversion”, 236.

118 | ey 28964-2007, de 23 de enero, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las
actividades mineras al Osinerg. (Lima, 24 de enero de 2007).

119 Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, de 20 de enero, Aprueban inicio del proceso de transferencia de
funciones de supervision, fiscalizacién y sancion en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA. (Lima, 21 de
enero de 2010).

120 Resolucion de Consejo Directivo N° 003-2010-OEFA/CD, de 20 de julio, Aprueban aspectos objeto de la
transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de mineria entre el
OSINERGMIN y el OEFA. (Lima, 23 de julio de 2010)
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la fecha en que el OEFA las asumiria. En mayor detalle, como anexo de la referida Resolucion
se considerd al Acta N° 007-2010-CTOO “Acta de Sesion de la Comision de Transferencia
OSINERGMIN - OEFA ", documento que en el punto 16 se establecid que en esa primera etapa,
el Osinergmin transferird las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en
materia de mineria. Es decir, en mérito del referido proceso de transferencia, el Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA se encargara de supervisar, fiscalizar y sancionar
las actividades de exploracion, explotacion, beneficio, labor general, transporte y

almacenamiento minero?.,

Por otro lado, si bien la clasificacion del subsector minero no se encuentra
especificamente detallada en una norma, en funcion de su tamafio y capacidad productiva, el
subsector minero en el Peru, puede ser clasificado en los siguientes estratos: gran mineria,

mediana mineria, pequefia mineria y mineria artesanal.

Conforme a ello, podemos remitirnos al articulo 91° del Decreto Supremo N° 014-92-
EM - T.U.O. de la Ley General de Minerial?? (en adelante, el “TUO LGM”), a partir del cual
podemos advertir los siguientes puntos: (i) en funcion del tamafio de la actividad, se considera
como mineria artesanal cuando las actividades se desarrollen en una extension no mayor de un
mil (1000) hectareas y tengan una capacidad instalada de produccion y/o beneficio no mayor
de veinticinco (25) toneladas métricas por dia. En el caso de los productores de minerales no
metélicos y de materiales de construccion, el limite maximo de la capacidad instalada de
produccion y/o beneficio sera de hasta cien (100) toneladas métricas por dia; y, (ii) bajo el
mismo criterio, se considera como pequefia mineria aquella que desarrolla actividades en una
extension que no excedan las dos mil (2000) hectareas y cuenten con una capacidad instalada
de produccion y/o beneficio hasta las trescientas cincuenta (350) toneladas métricas por dia,
precisando que para el caso de la produccion de minerales no metélicos y materiales de
construccidn, el limite maximo de la capacidad instalada de produccién y/o beneficio sera de

hasta un mil doscientas (1200) toneladas métricas por dia.

En continuacién a lo anterior, respecto del estrato de la mediana y gran mineria, que
forman parte del régimen general, se indica que estos implican el desarrollo de actividades en

una extension mayor a las dos mil (2000) hectareas tengan una capacidad instalada de

121 Ministerio del Ambiente, La fiscalizacion ambiental en el Pert (2011 - 2015). Fortaleciendo los cimientos del
derecho a un ambiente sano (Lima: Ministerio del Ambiente - MINAM, 2016), 32.

122 Decreto Supremo N° 014-92-EM, de 2 de junio de 1992, Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria.
(Lima, 4 de junio de 1992)
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produccidn o beneficio superior a las trescientas cincuenta (350) toneladas métricas por dia. En
mayor detalle, en funcidn de la capacidad productiva, para hacer una diferencia entre ambos
estratos, analizamos lo establecido en el articulo 82° del TUO LGM para indicar que el estrato
de la gran mineria esta asociada a una capacidad superior a las cinco mil (5000) toneladas
métricas por dia, mientras que para el estrato de la mediana mineria, nos remitimos al articulo
78° del TUO LGM lo asociamos a una capacidad productiva con un limite maximo de cinco

mil (5000) toneladas métricas por dia!?,

En atencion a la transferencia de funciones y estratificacion del subsector minero, las
empresas del subsector minero que seran fiscalizadas por el OEFA seran aquellas que

pertenecen a los estratos de la mediana y gran mineria.

3.4. Incorporacioén y aplicacion de la responsive regulation por parte del OEFA

3.4.1. La responsive regulation en la normativa general del OEFA aplicable al

subsector minero

De acuerdo a lo revisado, la figura de la responsive regulation, tiene como objetivo
lograr que los administrados cumplan con la normativa vigente, sin tener que esperar la
supervision o intervencién por parte de la Administracion; asi como sancionar proporcional y

gradualmente dependiendo del incumplimiento incurrido.

Tal como menciona Huaman, con la aplicacién de la responsive regulation se espera
lograr un sistema en el cual los administrados comprendan que la manera en que funciona
nuestras normas depende de su capacidad de respuesta, es decir sin tener que esperar a la

supervision por parte del Estado'?*,

Dicho lo anterior, de la revision de la normativa emitida por el OEFA, advertimos de
una norma que recoge expresamente la figura de la responsive regulation, este es el Reglamento

de Supervision'?®,

123 Jestis Tamayo et al, ed., La industria de la mineria en el Per(: 20 afios en contribucion 2017 (Lima: Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria, 2017), 150. https://issuu.com/osinergmin/docs/osinergmin-
industria-mineria-peru-2/76

124 Jorge Huaman Sanchez, “La Conveniencia de Aplicar un Enfoque Responsivo para el Cumplimiento de
Obligaciones en Materia de Servicios Publicos de Telecomunicaciones”. (Tesis para optar el grado de Magister en
Regulacion de Servicios Publicos, Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2017), 58.
https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.12404/9909/HUAMAN_SANCHEZ JORGE_CO
NVENIENCIA.pdf?sequence=1

125 Resolucién de Consejo Directivo N° 006-2019-OEFA/CD.
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Al respecto, en el inciso h) del articulo 4 de dicho dispositivo normativo se establecen
los principios que rigen la funcidn supervisora del OEFA, entre los cuales se encuentra la
responsive regulation (o regulacion responsiva para efectos de este reglamento), conforme al

siguiente detalle:

Requlacion responsiva: El ejercicio de la funcion de supervision se

realiza de forma modulada, en funcion de la oportunidad en que es realizada la
accion de supervision, el tipo de obligacion fiscalizable, la gravedad del presunto
incumplimiento, el desempefio ambiental del administrado u otros factores que
permitan una intervencion proporcional al cumplimiento de las obligaciones

fiscalizables!?6.

Al respecto, dicho articulo brinda un primer alcance respecto a la aplicacién de la figura
de la responsive regulation como herramienta de cumplimiento normativo, estableciendo que
las supervisiones deben realizarse de una manera modulada y tomando en consideracion
determinados factores que permitiran una intervencion de acuerdo a las obligaciones asumidas

por los administrados.

En esa linea, es preciso hacer referencia a la Exposicion de Motivos del Reglamento de
Supervision, en la cual se detalla la necesidad de que las funciones de supervision promuevan
el cumplimiento normativo de forma gradual, es decir primero mediante la persuasion, y
posteriormente, en Gltima instancia, a traves de sanciones. Al respecto, el mismo hace referencia
que dicho nuevo enfoque brindado a la supervision se encuentra relacionado a lo estipulado en
el T.U.O. de la LPAG, el cual establece que la fiscalizacion debe realizarse de manera que
oriente a los administrados a mejorar su gestion, detectando los posibles riesgos en su

operacion.

En concordancia con ello, es preciso hacer referencia al articulo 22 del mismo
dispositivo normativo, el cual hace mencion a las distintas medidas administrativas que puede
aplicar la autoridad de supervision, entre las cuales se encuentra: i) Mandato de caracter
particular; ii) Medida preventiva; iii) Requerimientos sobre instrumentos de gestion ambiental,
y, iii) Otros mandatos dictados de conformidad con la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional

de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental?’.

126 Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2019-OEFA/CD.
127 Resolucién de Consejo Directivo N° 006-2019-OEFA/CD.
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Como se puede verificar, el Reglamento de Supervision del OEFA cuenta con el
objetivo de uniformizar los criterios utilizados para las labores de supervision, garantizando
que la misma se realice a través de un enfoque flexible que permita definir la mejor estrategia
tomando en consideracion la situacion en particular, la cultura y los antecedentes de los

administrados®?8.

3.4.2. La responsive requlation en pronunciamientos del OEFA aplicables a los

administrados del subsector minero

En el presente apartado, consideramos importante citar algunos ejemplos de actos
administrativos emitidos por el OEFA a fin de conocer si los érganos decisores, como lo es la
Direccién de Fiscalizacién y Aplicacion de Incentivos (DFAI) emiten pronunciamientos

tomando como argumento la aplicacion de la responsive regulation.

En esa linea, se tiene a bien sefialar que la seleccidn de estos pronunciamientos se debe
a que reflejan la adopcion o no de los criterios de aplicacion de la responsive regulation 'y a su
temporalidad, ya que fueron emitidos de forma posterior a la emision del Reglamento de
Supervision vigente y del T.U.O. de la LPAG.

Tenemos como referencia la Resolucién Directoral N° 1531-2021-OEFA/DFAI de
fecha 29 de diciembre de 2020, emitida en el marco del procedimiento administrativo
sancionador bajo el Expediente N° 423-2019-OEFA/DFAI/PAS, mediante el cual la DFAI

declard infundado el recurso de reconsideracion presentado por el administrado y con el que

busco se revoque la imposicion de una multa y, en lugar de esta, se determine la atribucién de

una sancidon no monetaria.

En mayor detalle, en el citado procedimiento administrativo sancionador, la DFAI
determind la responsabilidad del administrado por la comision de la infraccion relacionada con
la obstaculizacion parcial en la ejecucion de actividades de supervision al no haberse permitido
la toma de muestras de concentrados en el Depoésito de Concentrados de Mineral de titularidad

del administrado y, a su vez, la imposicion de una multa.

En el referido recurso de reconsideracion, a efectos de que la DFAI cambie el sentido
de su decision sobre la determinacién de la multa, el administrado presenté argumentos

dirigidos a la reformulacién y sustitucion de la multa por una amonestacion. Dentro de estos

128 Hyaman. “La Conveniencia de Aplicar un Enfoque Responsivo para el Cumplimiento de Obligaciones en
Materia de Servicios Publicos de Telecomunicaciones”, 58.
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argumentos se sefialé que, partiendo de entender la fiscalizacion en su sentido amplio, el
ejercicio de esta funcion debe encontrarse enmarcada en la aplicacion de la responsive
regulation (o Regulacién Responsiva como lo reconoce el Reglamento de Supervision del
OEFA) la cual aboga como fin ultimo el cumplimiento de los objetivos de la regulacion antes
de aplicar medidas gravosas, utilizando para ello criterios de razonabilidad y proporcionalidad.
Asimismo, el administrado precisé que, a fin de reformular la sancién, se debe tomar en cuenta
hechos concretos como que no presentaba ningun antecedente de obstaculizacion en materia de
fiscalizacion que pueda determinar, generar conviccion o sospecha para concluir una intencion
de impedir el desarrollo de las acciones fiscalizadoras, asi como, la presentacion posterior de
las especificaciones técnicas de los concentrados almacenadas dentro del depdsito.

No obstante ello, en la Resolucion Directoral N° 1531-2021-OEFA/DFAL, la DFAI no
realiz6 una respuesta puntual al alegato referido a la responsive regulation y, por el contrario,
se limité a sefialar los criterios de proporcionalidad aplicables para la determinacion de la
sancion monetaria (haciendo referencia a la Metodologia para el calculo de las multas), los
objetivos que persigue la Administracion al imponer sanciones, entre otros, para finalmente
determinar la reformulacién del monto de la multa, conforme a los parametros establecidos en

la metodologia utilizada para la estimacion de multas.

En ese sentido, en base a los actuados en este procedimiento administrativo sancionador,
podemos advertir que la DFAI evitd entrar a detalle en la contradiccion de los argumentos
presentados por el administrado y con ello no emite pronunciamiento que permita conocer de
un criterio general o supuestos en que la responsive regulation si podria ser utilizada como

argumento para la variacion de las sanciones que se determine imponer a los administrados.

Siguiendo con este sentido de analisis, podemos traer a colacion la Resolucion
Directoral N° 678-2021-OEFA/DFAI de fecha 30 de marzo de 2021, expedida dentro de los
actuados seguidos en el Expediente N° 274-2020-OEFA/DFAI/PAS, a través de la cual la DFAI

declaro la responsabilidad administrativa del administrado por la comision de una infraccion y,

acompariado de ello, la imposicion de una multa.

Dicho ello, bajo este procedimiento administrativo sancionador, la DFAI resolvid
atribuir la responsabilidad al administrado por no haber presentado informacion requerida por
el OEFA que permita acreditar el cumplimiento de la ejecucién de los compromisos
socioambientales que resultaban aplicables en las etapas de cierre final y post cierre en la unidad

fiscalizable.
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En esa linea, si bien dentro del desarrollo del procedimiento la determinacién de
responsabilidad por la infraccion dejé de ser objeto de discusion a raiz del reconocimiento de
responsabilidad realizado por el administrado, el analisis que efectta la DFAI para determinar
una sancion a dicha declaratoria de responsabilidad implico la imposicion de una multa,
sustentada en los costos no asumidos por la no sistematizacion y remision de informacion, asi

como, en la capacitacion del personal.

En atencidn a ello, podemos advertir que si bien se puede generar un sustento econémico
para la aplicacion de la multa, tomando en consideracion las caracteristicas de la infraccion
imputada al administrado, la calificacion de la gravedad de la infraccion que le otorga la norma
tipificadora, asi como el hecho gue la infraccion no generé ningun tipo de afectacion (ni real ni
potencial) al ambiente o entorno de la unidad fiscalizable, la DFAI pudo adoptar un criterio mas
orientador y emitir una sancién no monetaria (amonestacion) que pueda estar acompafiada de
recomendaciones para evitar que el administrado pueda recaer en cometer infracciones de este

tipo.

Conforme a lo sefialado, para el caso del presente procedimiento administrativo
sancionador, se advierte que la DFAI optd por un camino mas punitivo en contra del
administrado desaprovechando la oportunidad de plasmar criterios que permitan la aplicacion
de la figura de la responsive regulation ante situaciones similares donde la norma tipificadora

habilite la opcion de determinar sanciones no monetarias.

Por otro lado, tenemos la Resolucion Directoral N° 800-2019-OEFA/DFAI de fecha 30
de julio de 2020, emitida dentro del procedimiento administrativo sancionador seguido con el
Expediente N° 422-2019-OEFA/DFAI/PAS, mediante el cual la DFAI resolvié declarar el

archivo del procedimiento de hechos imputados en aplicacion de la causal de eximente de

responsabilidad administrativa de subsanacion voluntaria, conforme a lo establecido en el literal
) del numeral 1 del articulo 257° del T.U.O. de la LPAG.

Al respecto, uno de los hechos imputados que fueron archivados por la DFAI estuvo
vinculado a la no implementacion ni realizacién del mantenimiento de los canales de un tajo,

conforme a las actividades de cierre establecidas en el instrumento de gestion ambiental.

En atencion a ello, el administrado informd en sus descargos al inicio del procedimiento
que realiz6 actividades de mejora aplicables al componente, entre estas como mejoras en los
canales existentes, implementacion de canales de concreto de seccion trapezoidal y rectangular,

adjuntando registros fotograficos para acreditar lo sefialado.
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Como consecuencia de ello, la DFAI evalud los argumentos y evidencia considerando
que los medios probatorios existentes permitian acreditar la ejecucion de acciones de
subsanacion de forma previa al inicio del procedimiento administrativo sancionador y sin que

medie algun requerimiento de la autoridad al administrado para que las realice.

Por lo sefialado, si bien en la Resolucion Directoral N° 800-2019-OEFA/DFAI no se
advierte de forma expresa el acogimiento de la figura de la responsive regulation para la
resolucion del procedimiento, con la aplicacion de la eximente de subsanacién voluntaria
consideramos que se esta cumpliendo con la finalidad perseguida por la responsive regulation
ya que el administrado cumplié con realizar todas las acciones necesarias para revertir la
situacion de incumplimiento y ya no resulta necesario la imposicion de una sancion, puesta esta

decision debe quedar como de ultima ratio.

En esa linea de pronunciamiento, vinculado al procedimiento sancionador antes citado,
también podemos traer como referencia a la Resolucién Subdirectoral N° 059-2021-
OEFA/DFAI-SFEM de fecha 29 de enero de 2021, emitida en el marco del Expediente N° 007-
2021-OEFA/DFAI/PAS, mediante la cual la Subdireccién de Fiscalizacion en Energia 'y Minas

(SFEM), que forma parte de la DFALI, resolvié declarar que no corresponde el inicio de un

procedimiento administrativo sancionador.

Al respecto, la presunta infraccion que estuvo bajo andlisis sobre si correspondia el
inicio 0 no de un procedimiento administrativo sancionador, se vincul6 a la no implementacién
de medidas de estabilidad hidroldgica de las actividades de cierre referidas a canales
conformados por paredes de mamposteria y piso de concreto en el botadero de desmonte,

incumpliendo lo establecido en el instrumento de gestion ambiental.

Dicho lo anterior, en el andlisis efectuado por la SFEM se advierte que en base a los
medios probatorios obrantes en el expediente y en el Expediente N° 614-2019-
OEFA/DFAI/PAS, esta acreditada la limpieza del canal y la construccién en mamposteria de
piedra de forma previa al inicio del procedimiento administrativo sancionador y en

concordancia con lo indicado en el instrumento de gestion ambiental.

En linea con ello, la autoridad considera que al presente caso resultaba de aplicacion la
causal de eximente de responsabilidad administrativa de subsanacion voluntaria, conforme a lo
establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo 257° del T.U.O. de la LPAG, puesto que

el administrado realizd las acciones necesarias para revertir la situacion de incumplimiento
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antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador sin que exista algun

requerimiento previo de la autoridad para realizar dichas acciones.

Conforme a lo sefialado, en los argumentos expresados por la SFEM también podemos
advertir que no existe un expresa remision a la responsive regulation como sustento de
aplicacion de la causal de subsanacion voluntaria, consideramos que con la utilizacion de esta
causal eximente, se entiende que la DFALI, a través de la SFEM, utiliza criterios asociados a la

figura de la responsive regulation.
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CONCLUSIONES

1. A partir de la revision de la literatura, hemos podido identificar dos tipos de estrategias
de enforcement. Por un lado, se encuentra la estrategia del deterrence, donde los agentes
regulados son disuadidos de incumplir la norma a través de la imposicion de medidas
severas e inmediatas, haciendo mas costosa la infraccion que el cumplimiento de la
norma. Por otra parte, esta la estrategia de obediencia que parte del supuesto que el
administrado cuenta con la disposicion de cumplir con la norma, por lo que se busca

favorecer el cumplimiento y evitar la generacion de infracciones.

2. La responsive regulation ayuda a la Administracion a imponer, o elegir entre medidas
persuasivas y disuasorias, la medida méas idénea y menos lesiva de derechos, a fin de
dirigir el comportamiento del administrado hacia el cumplimiento de la norma de
manera efectiva. Las modificaciones e incorporaciones a la LPAG, a través del Decreto
Legislativo N° 1272, constituyen un paso importante para contar con disposiciones y
medidas compatibles con la perspectiva de la responsive regulation en la
Administracion Publica. La aplicacion de principios como el de proporcionalidad y
razonabilidad, asi como un enfoque orientativo de la fiscalizacién, contribuyen a la

imposicion de medidas concordantes a los fines de la responsive regulation.

3. El marco juridico general del OEFA no hace mencion expresa de la responsive
regulation, a excepcion del articulo 4 del Reglamento de Supervision del OEFA,
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2019-OEFA/CD, que otorga un
marco flexible para que el supervisor pueda establecer medidas orientadas al
cumplimiento de las normas ambientales por parte del administrado. Advirtiendo con
ello que la figura o el enfoque de la responsive regulation no se encuentra recogida
dentro del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, que

regula el desarrollo de la funcidn fiscalizadora en sentido estricto.

4. Hemos podido identificar la aplicacion parcial de la responsive regulation por parte del
OEFA, en la medida que se verifico la utilizacion y aceptacion de la subsanacion
voluntaria como un eximente de responsabilidad administrativa en las muestras
seleccionadas de las resoluciones revisadas. Sin embargo, si bien se puede detectar en
algunas de estas un enfoque de responsive regulation, también hemos advertido
pronunciamientos donde los alcances de la responsive regulation no fue considerada o

aplicada, por lo que, no se podria afirmar que estamos ante un criterio de aplicacion
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general. En esa linea, consideramos que la aplicacién de la responsive regulation por
parte del OEFA como herramienta juridica para el cumplimiento legal de los
administrados del subsector minero todavia se encuentra en una fase inicial, partiendo
de que la parte considerativa de las resoluciones no incluiria expresamente un analisis
de razonabilidad y ponderacién de las sanciones a imponerse, a fin de que se aplique la
mas adecuada y menos gravosa al administrado; y que la normativa de fiscalizacion y

sancion no desarrollaria expresamente un estrategia de responsive regulation.
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RECOMENDACIONES

1. Tal como se encuentra reconocido expresamente en el Reglamento de Supervision,
resultaria recomendable que la figura de la responsive regulation podria ser incluida de
forma textual en el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador
sefialando sus pardmetros de aplicacion, a fin de que las decisiones que adopten los
organos decisores del procedimiento sancionador guarden coherencia con los objetivos

que persigue la responsive regulation.

2. Los organos decisores dentro del procedimiento administrativo sancionador podrian
establecer criterios de aplicacion de la figura de la responsive regulation, con el objetivo
de que los administrados tomen conocimiento de los supuestos en que lo resuelto en un

procedimiento sancionador debe estar alineado a la referida figura.



55

BIBLIOGRAFIA

Aldana Durand, Martha Inés. “La fiscalizacion ambiental en el Peru: origenes, estado actual y

perspectivas futuras”. Derecho & Sociedad, n° 41 (2013): 323-340.

Alza Barco, Carlos. “;Y después de la Ley qué?: La Exigibilidad del Cumplimiento de
Regulacion”. Derecho y  Sociedad, no. 30 (2008): 250-256.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17354.

Ayres, lan y John Braithwaite. Responsive Regulation. Transcending the deregulation debate.

New York: Oxford University Press, 1992. http://johnbraithwaite.com/wp-

content/uploads/2016/06/Responsive-Requlation-Transce.pdf.

Baldwin, Robert y Julia Black. “Really Responsive Regulation”. The Modern Law Review 71,
no. 1 (2008): 59-94. http://www.jstor.org/stable/25151178.

Bonifaz Fernandez, Jose Luis y Montes Tapia, Karina. “Teoria del Enforcement y el uso de
instrumentos econdomicos para fomentar el cumplimiento de la ley”, en XX Congreso
Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica.
(Lima), 2015: 1-16.
https://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/2B4FBB23F5F16EB505
2580350051270E/$FILE/bonijo.pdf .

Braithwaite, John. “Responsive Regulation and Developing Economies”. World Development
34, no. 5 (2006): 884-898. doi:10.1016/j.worlddev.2005.04.021.

Braithwaite, John. “The essence of Responsive Regulation”. UBC Law Review 44, no.
3 (2011): 475-520. http://johnbraithwaite.com/wp-

content/uploads/2016/03/essence responsive requlation.pdf.

Earnhart, Dietrich y Robert L. Glicksman. “Coercive vs. Cooperative Enforcement: Effect of
Enforcement Approach On Environmental Management”. International Review of Law
and Economics, no. 42 (2015): 135-146.
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2586094

Elegaray, Leandro. “La Economia del Comportamiento: aplicacion al disefio y evaluacion de
politicas publicas”. Strategy and Evidence for Social Change (ZIGLA), 27 de frebro de

2018. https://zigla.la/blog/la-economia-del-comportamiento-aplicacion-al-diseno-y-

evaluacion-de-politicas-publicas/



https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17354
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17354
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17354
http://johnbraithwaite.com/wp-content/uploads/2016/06/Responsive-Regulation-Transce.pdf
http://johnbraithwaite.com/wp-content/uploads/2016/06/Responsive-Regulation-Transce.pdf
http://johnbraithwaite.com/wp-content/uploads/2016/06/Responsive-Regulation-Transce.pdf
http://www.jstor.org/stable/25151178
http://www.jstor.org/stable/25151178
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/2B4FBB23F5F16EB5052580350051270E/$FILE/bonijo.pdf
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/2B4FBB23F5F16EB5052580350051270E/$FILE/bonijo.pdf
http://johnbraithwaite.com/wp-content/uploads/2016/03/essence_responsive_regulation.pdf
http://johnbraithwaite.com/wp-content/uploads/2016/03/essence_responsive_regulation.pdf
http://johnbraithwaite.com/wp-content/uploads/2016/03/essence_responsive_regulation.pdf
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2586094
https://zigla.la/blog/la-economia-del-comportamiento-aplicacion-al-diseno-y-evaluacion-de-politicas-publicas/
https://zigla.la/blog/la-economia-del-comportamiento-aplicacion-al-diseno-y-evaluacion-de-politicas-publicas/

56

Gamarra Abarca, Sebastian. “De la indulgencia a la condena: la Responsive Regulation en el
régimen de fiscalizacion ambiental en Per”. Themis Revista de Derecho, n° 74 (2019):
107-125.

Gomez Apac, Hugo y Milagros Granados Mandujano. “El macroproceso de la fiscalizacion

ambiental”. Revista de Derecho Administrativo, no. 15 (2015): 75-95.

GOmez Apac, Hugo. “La fiscalizacion ambiental del OEFA: caracteristicas de un modelo de
ejercicio de la potestad sancionadora que armoniza con la inversion”. Trabajo para optar
por el grado de magister. Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2017.
https://repositorioacademico.upc.edu.pe/bitstream/handle/10757/621638/Tesis%20Gra
do%20de%20Magi%cc%81ster%2c%20Hugo%20G0%cc%81mez%2c%20para%20bi
blioteca%20de%20UPC%20%282%29.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Gunningham, Neil y Darren Sinclair. “Smart Regulation”. En Regulatory Theory: Foundations
and Applications, editado por Peter Drahoss. Editorial ANU Press, 2017.
https://www.jstor.org/stable/j.cttlglcrtm.16.

Herndndez, Roberto, Carlos Fernandez y Pilar Baptista. Metodologia de la Investigacion.
México: McGraw-Hill, 2006, edicion en PDF.

Huaman, Jorge Luis. “La Conveniencia de Aplicar un Enfoque Responsivo para el
Cumplimiento de Obligaciones en Materia de Servicios Pudblicos de
Telecomunicaciones”. Tesis de Magister en Regulacion de Servicios Publicos,
Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2017.
https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.12404/9909/HUAMAN
SANCHEZ JORGE_CONVENIENCIA.pdf?sequence=1

Tamayo, Jesus; Julio Salvador; Arturo Vasquez y Victor Zurita. ed. La industria de la mineria
en el Per: 20 afios en contribucion 2017. Lima: Organismo Supervisor de la Inversion

en Energia y Mineria, 2017. https://issuu.com/osinergmin/docs/osinergmin-industria-

mineria-peru-2/76.

Kagan, Robert. “Editor’s Introduction: Understanding Regulatory Enforcement”. Law & Policy
11, (1989): 89-120.  https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-
9930.1989.th00022.x.

Kuang-Ming, Kuo; Paul C. Talley y Cheng Tain-Junn. “Deterrence Approach on the

Compliance with electronic medical record privacy policy: the moderating role of


https://repositorioacademico.upc.edu.pe/bitstream/handle/10757/621638/Tesis%20Grado%20de%20Magi%cc%81ster%2c%20Hugo%20Go%cc%81mez%2c%20para%20biblioteca%20de%20UPC%20%282%29.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorioacademico.upc.edu.pe/bitstream/handle/10757/621638/Tesis%20Grado%20de%20Magi%cc%81ster%2c%20Hugo%20Go%cc%81mez%2c%20para%20biblioteca%20de%20UPC%20%282%29.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorioacademico.upc.edu.pe/bitstream/handle/10757/621638/Tesis%20Grado%20de%20Magi%cc%81ster%2c%20Hugo%20Go%cc%81mez%2c%20para%20biblioteca%20de%20UPC%20%282%29.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://www.jstor.org/stable/j.ctt1q1crtm.16
https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.12404/9909/HUAMAN_SANCHEZ_JORGE_CONVENIENCIA.pdf?sequence=1
https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.12404/9909/HUAMAN_SANCHEZ_JORGE_CONVENIENCIA.pdf?sequence=1
https://issuu.com/osinergmin/docs/osinergmin-industria-mineria-peru-2/76
https://issuu.com/osinergmin/docs/osinergmin-industria-mineria-peru-2/76
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-9930.1989.tb00022.x
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-9930.1989.tb00022.x

57

computer monitoring”. BMC Medical Informatics and Decision Making 19, (2019): 1-
12. https://omcmedinformdecismak.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12911-019-

0957-y

Lehmann Nielsen, Vibeke y Christine Parker. “Testing responsive regulation in regulatory
enforcement”. Regulation and Governance 3, (2009): 376-399.
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1748-5991.2009.01064..x.

Lock Benavides, Sandra Carolina. “Las funciones de supervision y fiscalizacion ambiental del
OEFA como consecuencia de un derrame de hidrocarburos en el mar”. Trabajo para
optar por la segunda especialidad. Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2017.
https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/10223

Mason Burdon, Wendy. “Institutional Theory and Evolution of "A Legitimate” Compliance
Culture: The Case of the UK Financial Service Sector”. Journal of business ethics 162,

(2020): 47-80. https://doi.org/10.1007/s10551-018-3981-4.

Ministerio del Ambiente. La fiscalizacion ambiental en el Pert (2011 - 2015). Fortaleciendo
los cimientos del derecho a un ambiente sano. Lima: Ministerio del Ambiente, 2016.
Edicion en PDF.

Ministerio de Justicia del Peru. Guia de opiniones juridicas emitidas por la Direccion General
de Desarrollo y Ordenamiento Juridico sobre la aplicacion del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Ministerio
de Justicia, 2017.

Mordn, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta
Juridica, 2011.

Moron, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Nuevo Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Lima: Gaceta Juridica, 2019.

Mudfi Guerra, Nader. “El rol del disefio institucional en la aplicacion de responsive regulation
frente al abuso de posicion dominante”. Themis 78, (2020): 257-277.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/24176.

Ochoa, Francisco. “Alternativas a la regulacion tradicional: mas alld del comando y control”.
En Mas alla del Analisis Econdmico de la Regulacion — Mejora Regulatoria y Enfoques

Multidisciplinarios, editado por Oscar Simar, 99-136. Lima: Themis, 2018.


https://bmcmedinformdecismak.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12911-019-0957-y
https://bmcmedinformdecismak.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12911-019-0957-y
https://bmcmedinformdecismak.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12911-019-0957-y
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1748-5991.2009.01064.x
https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/10223
https://doi.org/10.1007/s10551-018-3981-4
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/24176

58

Ochoa, Francisco. “Enfoque responsivo en la fiscalizacion administrativa: Teoria, marco legal
y practica”. En Estudios sobre Derecho Administrativo a 20 afios de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, editado por Eloy Espinosa-Saldafia, 535-555.

Lima: Asociacion Civil Derecho y Sociedad, 2020.

Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA. El abc de la fiscalizacion

ambiental. Lima: Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, 2020.

Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA. El Régimen Comdn de
Fiscalizacion Ambiental. Lima: Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -
OEFA, 2014.

Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA. Manual de Competencias en
Fiscalizacion Ambiental para Gobiernos Regionales. Lima: Organismo de Evaluacién
y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, 2015.

Ortiz, Maria Graciela. “La institucionalidad, mineria y el financiamiento de la fiscalizacion
ambiental”. En El Aporte por Regulacién que percibe el OEFA como garantia para una
proteccion ambiental eficaz. Reconocimiento normativo de su condicion de acreedor
tributario, 141-180. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA:
Lima, 2015.

Park, S.K.; K.T. Kwat y Lee B. G. “Policy compliance and deterrence mechanism in the sharing
economy: Accommodation sharing in Korea”. 29, (2019): 1124-1148. https://doi-
org.esan.idm.oclc.org/10.1108/INTR-03-2018-0098

Pérez Martinez, Armenio y Aimara Rodriguez Fernandez. “Economia conductual y COVID-
19: Una interpretacion social de la realidad”. Revista de Ciencias Sociales 16, no. 4
(2020): 507-513, https://www.redalyc.org/journal/280/28065077013/28065077013.pdf

Presidencia del Consejo de Ministros. Opinion Técnica Vinculante N° 02-2020-PCM-SGP-
SSAP.

Quintana Séanchez, Eduardo y Lucia Villardn Elias. “El Procedimiento de renovacion de
Concesiones de Telecomunicaciones desde la perspectiva del balance entre Persuasion
y Castigo”. Revista de Derecho Administrativo, no. 10 (2011): 329-349.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13700/1432
4,



https://doi-org.esan.idm.oclc.org/10.1108/INTR-03-2018-0098
https://doi-org.esan.idm.oclc.org/10.1108/INTR-03-2018-0098
https://www.redalyc.org/journal/280/28065077013/28065077013.pdf
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13700/14324
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13700/14324
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13700/14324
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13700/14324

59

Ramos, Carlos. “Cémo hacer una tesis de Derecho y no envejecer en el intento”. (Lima: Gaceta
Juridica. 2007),
https://www.academia.edu/28417528/COMO_HACER_UNA_TESIS_DE_DERECH
O_Y_NO_ENVEJECER_EN_EL_INTENTO_CARLOS_RAMOS_NU%C3%91EZ

Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2019, de 15 de febrero de 2019. Aprueban el
“Reglamento de Supervision”. (Lima, 17 de febrero de 2019).

Reiss, Albert J. “Consequences of Compliance and Deterrence Models of Law Enforcement for
the Exercise of Police Discretions”. Law and Contemporary Problems 47, no. 4 (1984):
83-122. https://doi.org/10.2307/1191688.

Rojas Montes, Verdnica. “El ambiente y la potestad sancionadora en la jurisprudencia
administrativa del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental”. En La Fiscalizacién
Ambiental en el Per(. Reflexiones sobre las funciones y atribuciones del OEFA, 245-

279. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA: Lima, 2014.

Scholz, John T. “Cooperation, Deterrence and The Ecology of Regulatory Enforcement”. Law
& Society Review 18, (1984): 179-224. https://doi.org/10.2307/3053402.

Scholz, John T. “Voluntary Compliance and Regulatory Enforcement”. Law & Policy 6,
(1994): 385-405. https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-
9930.1984.tb00334.x.

Soto, Pablo. “Sanciones administrativas como medidas de cumplimiento del Derecho: un
enfoque funcional y responsivo aplicado al régimen sancionatorio ambiental”. lus et
Praxis, 22, no. 2 (2016): 189-226.  http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
00122016000200007

Tarazona Trivefio, Maria y José Marifio Tupi. “El tribunal de Fiscalizacion Ambiental:
Promotor de las Garantias en la Justicia Ambiental”. En El nuevo enfoque de la
fiscalizacion ambiental, 293-313. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
- OEFA: Lima, 2013.

Thalera, Richard. “Economia del Comportamiento: Pasado, Presente y Futuro”. Revista de
Economia Institucional 20, no. 38 (2018): 09-43.
http://www.scielo.org.co/pdf/rei/v20n38/0124-5996-rei-20-38-00009.pdf.



https://doi.org/10.2307/3053402
https://doi.org/10.2307/3053402
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-9930.1984.tb00334.x
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-9930.1984.tb00334.x
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1467-9930.1984.tb00334.x
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122016000200007
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122016000200007
http://www.scielo.org.co/pdf/rei/v20n38/0124-5996-rei-20-38-00009.pdf

60

Victoria, Joseph y Alex Chunga. “Impacto de la aplicacion de herramientas no punitivas como
opcion para lograr cambios de comportamiento en un menor tiempo respecto a los
problemas de los servicios publicos de telecomunicaciones méviles de voz en el Peri y
como estos tiempos pueden ser optimizados a través de la aplicacion de la economia del
comportamiento”. Tesis para optar el grado de Magister en Regulacion, Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas. 2018.
https://repositorioacademico.upc.edu.pe/bitstream/handle/10757/623859/Victoria_RJ.p

df?sequence=20&isAllowed=y.

Wieland, Patrick. Introduccion al derecho ambiental. Lima: Pontificia Universidad Catélica
del Per(, 2017.


https://repositorioacademico.upc.edu.pe/bitstream/handle/10757/623859/Victoria_RJ.pdf?sequence=20&isAllowed=y
https://repositorioacademico.upc.edu.pe/bitstream/handle/10757/623859/Victoria_RJ.pdf?sequence=20&isAllowed=y

