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RESUMEN

El presente trabajo analiza si la exigencia impuesta por el Organismo Supervisor
de Inversion Privada en Telecomunicaciones (Osiptel) sobre la reversidén de los
efectos de la infraccibn como requisito para aplicar la eximente de
responsabilidad administrativa por subsanacion voluntaria, es acorde con la Ley
de Procedimiento Administrativo General (LPAG) y con la jurisprudencia del

Poder Judicial como 6rgano de control judicial de la actividad administrativa.

La problematica incide en |la forma en que los administrados evaluan cumplir con
sus obligaciones y su capacidad de corregir oportunamente eventuales
incumplimientos. Asimismo, en el ambito judicial, el analisis de esta exigencia
resulta relevante porque el juez contencioso administrativo tiene el deber de
proteger los derechos de los administrados, lo que incluye la tutela de las

garantias minimas contenidas en la LPAG.

Finalmente, se concluye que la exigencia impuesta por Osiptel vulnera las
garantias minimas que rigen el procedimiento administrativo sancionador; sin
embargo, el Poder Judicial no tiene una postura unanime al respecto, dictando

decisiones opuestas que generan falta de predictibilidad.

Palabras clave: Subsanacion voluntaria. Eximente de responsabilidad

administrativa. Reversion de la infraccion. Proceso contencioso administrativo.



ABSTRACT

This paper examines whether the requirement imposted by the Supervisory
Agency for Private Investment in Telecommunications (Osiptel) to reverse the
effects of an infringement as a condition for applying the exemption from
administrative liability due to voluntary remediation is consistent with the General
Administrative Procedure Law (LPAG) and the case law of the Judiciary as the
judicial oversight body of administrative activity.

This issue influences how companies and regulated entities assess their
regulatory compliance and their ability to timely rectify potential violations.
Furthermore, in the judicial sphere, the analysis of this requirement is particularly
relevant because the judge has a duty to safeguard the rights of regulated
entities, including the protection of the minimum procedural safeguards enshrined
in the LPAG.

Finally, it is concluded that the requirement imposed by Osiptel violates the
minimum guarantees governing the administrative sanctioning procedure.
However, the Judiciary does not have a unanimous stance on this issue, issuing

contradictory rulings that generate a lack of predictability.

Keywords: Voluntary remediation. Exemption from administrative liability.
Reversal of the effects of the infringement. Administrative litigation process.
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I. INTRODUCCION

En el Derecho Administrativo Sancionador, las garantias minimas establecidas
en la LPAG protegen a los administrados frente a la potestad sancionadora del
Estado. La eximente de responsabilidad administrativa por subsanacion
voluntaria, contenida en la referida ley, permite al administrado quedar exento de
sancion al subsanar su conducta antes del inicio del PAS.

Sin embargo, Osiptel ha exigido la reversion de los efectos de la infraccion como
requisito para aplicar esta eximente, a pesar de que la LPAG no lo establece
expresamente. Esta situacién ha generado un debate sobre si la inclusion de

esta condicion es acorde a la LPAG o impone una condicion menos favorable.

El PCA recaido en el Exp. No. 10163-2023-0-1801-JR-CA-24, analizado en este
trabajo, constituye un caso paradigmatico. El administrado recurrié a la via
judicial argumentando que la reversion no era un requisito previsto en la LPAG;
no obstante, la decisién de la Sala Superior ratificd la postura de Osiptel. Esta
situacion (como defensa del administrado) nos llevo a analizar si la exigencia de
Osiptel sobre la reversion de los efectos de la infraccion para aplicar la eximente
de responsabilidad administrativa por subsanacion voluntaria es acorde con la

LPAG y con la jurisprudencia del Poder Judicial.

Para ello, en el presente estudio se adopta un enfoque cualitativo, lo cual nos
permitira concluir que la reversion de los efectos de la infraccidn no esta
contemplada como un requisito legal para la aplicacion de la eximente de
responsabilidad. Asimismo, que los jueces en el marco de la PCA no cuentan
con una postura clara al respecto, en todas las instancias se aprecia criterios
abiertamente opuestos. Mientras unos consideran que la reversion si es un
requisito otros consideran que no, incluso en el primer caso, tampoco realizan
un analisis sobre la existencia de los supuestos efectos generados por la

infraccion.

Todo ello genera falta de seguridad juridica respecto al control judicial que el
PCA ejerce sobre las actuaciones de la Administracion, en especial cuando se
trata de proteger las garantias minimas de la LPAG a favor del administrado.



INFORMACION DEL LUGAR DONDE SE DESARROLLO LA ACTIVIDAD

Instituciéon en donde se desarrolla la actividad
CCDA ASOCIADOS S.R.L. (con nombre comercial “Baxel Consultores”)
con Registro Unico de Contribuyente No. 20602711278.

Periodo de duracion de la actividad de suficiencia profesional

Desde el lunes 06 de marzo de 2023, hasta la actualidad.

Finalidad y objetivo del centro laboral

Baxel Consultores tiene como finalidad ofrecer un servicio personalizado
que equilibra la eficiencia de las firmas mas grandes del mercado con el
detalle brindando por los consultores de servicios especializados.
Asimismo, tiene como objetivos consolidar el aprendizaje adquirido por
parte del asociado a lo largo de su formacion profesional, asi como
supervisar su desempefio en la practica laboral para el correcto ejercicio

del Derecho.

Razén social
CCDA ASOCIADOS Sociedad de Responsabilidad Limitada, con Registro
Unico de Contribuyente No. 20602711278.

Direccion postal
Avenida Miroquesada (ex Juan de Aliaga) 425, oficina 206, distrito de

Magdalena del Mar, departamento y provincia de Lima.

Nombre y correo del responsable de la dependencia a cargo de las
actividades de suficiencia profesional
Abogado Orestes Francisco Zegarra Valencia, jefe del Area de Litigios,

con correo electronico fzegarra@baxel.pe
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M. DESCRIPCION DE LA ACTIVIDAD

3.1. Organizacion de la actividad

Baxel Consultores es una consultora boutique creada en el afio 2018. El equipo
de Baxel aborda casos complejos en diversas areas del derecho y asesora a

diversas empresas en litigios judiciales, arbitrales y administrativos.

Baxel Consultores cuenta con diversos profesionales (abogados, psicologos
conductuales y disefiadores legales) quienes se involucran directamente en cada

caso que representan, permitiendo un enfoque mas amplio de las controversias.

Desde mi incorporacion a la Firma en marzo de 2023, me he desempefado como
asociada en el Area de Litigios Judiciales, en donde he tenido la oportunidad de
aplicar todos los conocimientos adquiridos durante mi formacion universitaria en

el campo del Derecho.

3.2. Finalidad y objetivos de la actividad

La finalidad de mi actividad en el Area de Litigios Judiciales de Baxel Consultores
es apoyar en la gestion y desarrollo de los procesos judiciales (en especial los
contenciosos administrativos) que patrocinamos, mediante la elaboracion de

escritos, analisis de los casos y seguimiento de estos.
Para alcanzar esta finalidad, los objetivos especificos son los siguientes:

> Participar en la estrategia y redaccion de escritos procesales en distintos
momentos del litigio (demandas, contestaciones, apelaciones, recursos

de casacion, entre otros).

> Apoyar en la revision de las normas aplicables y jurisprudencia, para
fortalecer la defensa legal en los procesos en los que participa la Firma.

> Realizar el seguimiento de los plazos procesales y gestionar la
documentacion necesaria para garantizar el correcto desarrollo de los

procesos judiciales en curso.



> Fortalecer la relacion con los clientes a través de la elaboracion de
informes legales, absolucidn de consultas y comunicacion clara vy

oportuna sobre el avance de sus casos.

V. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

4.1. Antecedentes

En julio de 2021, Telefénica del Peru S.A.A. (en adelante “Telefonica”) registro
en el SIRT tres tarifas promocionales, las cuales otorgaban a sus nuevos clientes
el beneficio de “un (1) GB de internet gratuito durante doce (12) meses”.

El 26 de octubre del mismo afio, Telefonica retird voluntariamente estas tarifas
del sistema y termin6 con su comercializacion, es decir, corrigié su conducta.
Este hecho fue informado a Osiptel por Carta No. TDP 3728-AG-GER-21, segun
dispone el RGT.

Posteriormente, el 22 de noviembre de 2021 mediante Carta No. C02524-
DF1/2021, el Osiptel inicio un PAS contra Telefonica por supuesto incumplimiento
del Art. 26 del RGT, infraccién tipificada en el item 24, del Anexo 1 del RGT,
puesto que existirian tres tarifas promocionales con duracion superior a ciento

ochenta dias calendario en un mismo afo, registradas por Telefonica.

ITEM INFRACCION

La empresa operadora que comercialice o aplique efectivamente una Tarifa Promocional
por mas de ciento ochenta (180) dias calendario, de forma continua o acumulada a
través de renovaciones, en un periodo de doce (12) meses consecutivos, salvo las
excepciones legalmente previstas, incurrird en INFRACCION (Art.26)

24

(Anexo 1 del RGT)

! Articulo 26.- Plazos de duracion de las Tarifas Promocionales

“Las Tarifas Promocionales estan sujetas a plazos de duracién que corresponden al periodo de
comercializacién y al periodo de vigencia de las mismas y que serén determinados por cada
empresa operadora, cumpliendo las siguientes reglas: (i) Los plazos de duracién no podran ser
superiores a ciento ochenta (180) dias calendario, de forma continua o acumulada a través de
renovaciones, en un periodo de doce (12) meses consecutivos. Este plazo maximo se aplica, de
manera independiente, tanto para el periodo de comercializacién, como para el periodo de
vigencia de aplicacion efectiva de la Tarifa Promocional a los usuarios. (...)”

10



En respuesta, Telefénica presentd sus descargos a la imputacion, precisando
que habia concluido con las tarifas promocionales antes del inicio del PAS y de
forma voluntaria, por lo que habia subsanado su conducta. A razén de lo anterior,
solicito que se aplique la eximente de responsabilidad por subsanacién
voluntaria establecida en el Art. 236-A de la LPAG.

Posteriormente, mediante Resolucion de Gerencia General No. 00233-2022-
GG/OSIPTEL de fecha 26 de julio de 2022, Osiptel sancioné a la empresa con
una multa de ciento cincuenta (150) UIT’s. El razonamiento de la Gerencia

General de Osiptel fue el siguiente:

(i) Telefonica si ces6 con la conducta antes del inicio del PAS. Este

extremo no es debatido.

(i) Sin embargo, no revirtio los efectos de la infraccion. El Art. 5 del RGIS
indica que el administrado no solo debe cesar la conducta sino revertir

sus efectos.

Pese a la apelacion administrativa presentada por Telefonica, esta decision fue
confirmada por la Resolucién de Consejo Directivo No. 0099-2023-CD/OSIPTEL
del 26 de abril de 2023, en la cual Osiptel reafirmé que la “reversién” de los
efectos de la conducta infractora es un requisito para aplicar la eximente de
responsabilidad administrativa por subsanacion.? Esta resolucion concluyo el

PAS y agot6 la via administrativa.

2 La dltima instancia de Osiptel indicé que Telefénica no habria cesado la conducta infractora, en
contradiccién con la primera instancia administrativa. Esta cuestién quedé resuelta en segunda instancia
judicial, cuando la Sala Contenciosa Administrativa confirmé que el cese de la conducta efectivamente se
produjo. Por ello, este punto no forma parte de la controversia abordada en el presente trabajo.
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SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacién interpuesto por TELEFONICA
DEL PERU S.AA. contra la Resolucién N° 286-2022-GG/OSIPTEL, que declaré infundado el
recurso de reconsideracion contra la Resolucion N° 233-2022-GG/OSIPTEL, y; en
consecuencia CONFIRMAR la sancion de multa de 150 UIT, por la comisién de la infraccion
grave tipificada en el Item 24 del Anexo N° 1 del Régimen de Infracciones y Sanciones del
Reglamento General de Tarifas, por el incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 26 de la
referida norma; de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de
la presente resolucion.

Articulo 2°.- Declarar que la presente resolucion agota la via administrativa, no procediendo
ningun recurso en esta via.

Articulo 3°. - Encargar a la Gerencia General disponer las acciones necesarias para:

i) Notificar la presente Resolucién a la empresa apelante;

ii)  Publicar la presente Resolucion en el Diario Oficial EI Peruano;

i) Publicar la presente Resolucion en la pagina web institucional del Osiptel
(www.osiptel.gob.pe), con el Informe N° 00109-OAJ/2023 y las Resoluciones N° 233-
2022-GG/OSIPTEL y N° 286-2022-GG/OSIPTEL, y;

iv) Poner en conocimiento de la presente Resolucion a la Oficina de Administracion y
Finanzas, para los fines respectivos.

Registrese, comuniquese y publiquese

(Resolucion de Consejo Directivo No. 0099-2023-CD/OSIPTEL)

4.2, Hechos relevantes del caso

Demanda

Telefdnica inicié un PCA (Exp. No. 0163-2023-0-1801-JR-CA-24) solicitando se
declare la nulidad de la Resolucién de Consejo Directivo No. 0099-2023-
CD/OSIPTEL, que agoto la via administrativa.

Entre otros argumentos, la defensa de Telefénica se centrd en lo siguiente:

(i) Osiptel contravino el Art. 236-A de la LPAG en la medida que exigia
un requisito (reversidn) que no exige la ley, para aplicar la eximente

por subsanacion.

(i) Debido a lo anterior, solicitamos que de acuerdo con el Art. 138 de la
CP se inaplique el Art. 5 del RGIS, toda vez que contraviene el Art. Il,
numeral 2 de la LPAG, asi como el Art. 229.2 del mismo cuerpo de
leyes, toda vez que estas normas establecen la prohibicion de imponer
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condiciones menos favorables al administrado que las establecidas en
la LPAG.

Contestacion de Osiptel

Osiptel contest6 la demanda de Telefonica, argumentando que la subsanacién
no solo comprende cesar el acto constitutivo de la infraccion (corregir la
conducta) sino también reparar o resarcir el dafio causado, es decir revertir los

efectos derivados de la infraccion.

Esto seria asi porque el término subsanar implica reparar o resarcir el dafno
causado; ello de conformidad no solo con el concepto establecido por la RAE,

sino también por lo manifestado, a nivel doctrinario, por Moron Urbina.

De esta forma, concluye que actu6 conforme a la normativa (LPAG), respetando
el principio de legalidad; ya que la subsanacion de la conducta infractora implica

tanto el cese como la reversion.

Sentencia de primera instancia

Mediante Resolucion No. 7 del 17 de mayo de 2024, que contiene la sentencia
de primera instancia, el Juzgado sefialé que “revertir’ es parte del concepto de
“subsanar”, por lo que el RGIS no impone condiciones menos favorables al
administrado que la LPAG. En consecuencia, declar¢ infundada la demanda.

Contra la citada sentencia, Telefonica interpuso recurso de apelacion, solicitando
que se declare su nulidad o revocacion, pues la primera instancia no habia

realizado un adecuado analisis de los argumentos planteados en la demanda.

Sentencia de segunda instancia

Mediante Resolucion No. 3 del 15 de julio de 2024, la Segunda Sala Contenciosa
Administrativa de Lima (en adelante, “Sala Superior”) confirmé la demanda como

infundada, de acuerdo con los siguientes argumentos referidos al extremo de la

eximente:
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(i) La palabra “subsanar” de la LPAG implica también la “reversion” de los
efectos de la infraccidon segun la RAE, requisito que el Osiptel considero

expresamente en el Art. 5 del RGIS.

(i) Si bien Telefonica ceso la conducta imputada de forma previa al inicio
del PAS, no se configuré la eximente de responsabilidad porque no
revirtio los efectos de la infraccidn, lo cual tampoco seria posible. Los

efectos serian:

» Trato diferenciado e injustificado a quienes no recibieron el
beneficio de 1GB gratuito por 12 meses, la Sala indica que cesar la

conducta no revierte el escenario de discriminacion.

»  La posibilidad limitada de otras empresas para captar abonados
con los ingresos que ello implicaria, la Sala indica que estas

empresas tuvieron desventajas en el mercado.

Cabe resaltar que la Sala Superior no fundamenta lo anterior y tampoco se
realizo durante el proceso (ni el PAS) un analisis respecto a la existencia (o0 no)
de los supuestos efectos citados.

V. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

5.1. Descripcion de la situacion problematica

En el marco del PCA, el 6érgano jurisdiccional tiene la facultad de analizar si la
decision de Osiptel habia sido adoptada conforme a derecho. El control judicial
que se realiza a través de este proceso adquiere particular relevancia cuando se
discute si la Administracion ha respetado las garantias minimas que rigen el
PAS. Debido a lo anterior, se plantean las siguientes preguntas problematicas.
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5.2, Problema general

¢ La exigencia de Osiptel sobre la reversion de los efectos de la infraccion para
aplicar la eximente de responsabilidad administrativa por subsanacién voluntaria

es acorde con la LPAG y con la jurisprudencia del Poder Judicial?

5.3. Problemas especificos

¢ La exigencia de Osiptel sobre la reversion de los efectos de la infraccion para
aplicar la eximente de responsabilidad administrativa por subsanacién voluntaria
es acorde a la LPAG?

¢ Cuales son los fundamentos de los jueces contencioso administrativos en los
casos en los que se cuestiona la exigencia de la reversion de los efectos de la
infraccion para aplicar la eximente de responsabilidad administrativa por

subsanacién voluntaria?

5.4. Impacto de la problematica en la sociedad

La determinacidn de si la exigencia de Osiptel sobre la reversion de los efectos
de la infraccion es acorde con la LPAG y la jurisprudencia del Poder Judicial tiene
un impacto directo en el comportamiento de los administrados, pues de ello
depende su capacidad para acogerse a una eximente que elimina la imposicién

de sanciones.

En este sentido, la problematica afecta la forma en que las empresas y
administrados evaluan cumplir sus obligaciones y su capacidad de corregir
oportunamente eventuales infracciones. La determinacion de si la exigencia de
reversion es valida o no, incidira en la previsibilidad del régimen sancionador y
en la confianza de los administrados en la aplicacion de la eximente de

responsabilidad administrativa.

5.5. Impacto de la problematica en el Poder Judicial

La cuestion sobre la validez de la exigencia de reversion tiene implicancias en el
rol del Poder Judicial como garante del principio de legalidad y del control de la

actuacion administrativa. Ya sea si el Poder Judicial confirma o no la exigencia
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de reversion, es la validacion de un limite a la discrecionalidad de Ia

Administracion en el PAS.

Ademas, la resolucion de esta problematica tiene impacto en la carga procesal
del Poder Judicial ya que la existencia de requisitos no claramente regulados en
la LPAG puede generar un aumento de litigios contenciosos, en los que los

administrados buscan cuestionar las condiciones impuestas por el regulador.

En conclusion, el impacto de esta problematica radica en la necesidad de
determinar si la exigencia de Osiptel es conforme con el marco normativo vigente
y en cdmo esta respuesta afectara la seguridad juridica de los administrados y
la capacidad del Poder Judicial para ejercer un control efectivo sobre las
decisiones administrativas, generando predictibilidad en las decisiones

vinculadas al tema en analisis.

VI. OBJETIVOS

6.1. Objetivo general

Analizar si la exigencia de Osiptel sobre la reversion de los efectos de la
infraccion para aplicar la eximente de responsabilidad administrativa por
subsanacion voluntaria es acorde con la LPAG y con la jurisprudencia del Poder
Judicial.

6.2. Objetivos especificos

Objetivo especifico No. 01: Describir la exigencia de Osiptel sobre la reversion
de los efectos de la infraccidn, para aplicar la eximente de responsabilidad
administrativa por subsanacion voluntaria y si es acorde a la LPAG.

Objetivo especifico No. 02: Estudiar los fundamentos de los jueces contencioso
administrativos en los casos en los que se cuestiona la exigencia de la reversion
de los efectos de la infraccion para aplicar la eximente de responsabilidad

administrativa por subsanacion voluntaria.
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VII. MARCO TEORICO

71. El enfoque de regulacién responsiva en el procedimiento

administrativo peruano

Con la finalidad de lograr el cumplimiento de las normas regulatorias, en la
doctrina se han desarrollado dos enfoques predominantes de aplicacion de la ley
(“enforcement”): en un extremo, el enfoque sancionador (o disuasivo), que
enfatiza la coercion y el castigo; y en el otro, el enfoque persuasivo (o de
coordinacion), que prioriza la cooperacion y la autorregulacion (Ochoa, 2016).

No obstante, ambos modelos presentan ventajas y limitaciones que han llevado
a la necesidad de un enfoque intermedio. En respuesta a ello, surge la regulacion
responsiva, la cual busca integrar lo mejor de ambos extremos, combinando

mecanismos de persuasion con medidas sancionadoras proporcionales.

En el Peru, este modelo ha sido adoptado progresivamente dentro del
procedimiento administrativo, lo que hace necesario analizar primero las
caracteristicas y desafios de los enfoques tradicionales antes de abordar la

regulacion responsiva.

7.1.1. Enfoque sancionador o represivo

En un primer escenario, encontramos el enfoque sancionador, también conocido
como “Command and Control Regulation”, el cual parte de la premisa de que los
administrados pueden verse incentivados a infringir las normas si los beneficios
de hacerlo superan los costos asociados, como el riesgo de ser sancionados.
Para prevenir esto, los reguladores pueden aumentar la supervision y la
severidad de las sanciones, elevando asi el costo de incumplir la ley y
desalentando las infracciones. Ademas, la difusion de sanciones ejemplares
refuerza el efecto disuasorio al advertir a otros sobre las posibles consecuencias
(Rorie, 2012).

Segun explican Glicksman & Earnhart (2007), este enfoque se sustenta en los

siguientes principios:
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(i)

(ii)

(iii)

Las personas no estan motivadas a cumplir sin la amenaza de una
sancion formal. Sin sanciones, los administrados seguirian incumpliendo

normativas regulatorias.

El gobierno es el que mejor puede disefiar y hacer cumplir normas que

sirvan al interés publico.

La capacidad de sancionar punitivamente satisface el sentimiento
publico y envia un mensaje normativo de que la infraccidn a normas

regulatorias no es aceptable.

Sin embargo, este enfoque presenta serias desventajas (Rorie, 2012), entre

ellas:

(i)

(iif)

Las entidades administrativas no cuentan con los recursos necesarios
para garantizar que la mayoria (o todos) los infractores sean
descubiertos y sancionados. Incluso, suponiendo que los infractores
sean descubiertos, las sanciones que se les imponen podrian ser

menores a las ganancias obtenidas producto de la infraccion.

La constante evolucion y complejidad de las regulaciones dificulta la
labor de supervision por parte de los reguladores y puede limitar la
capacidad de innovacion de las empresas.

Este modelo suele generar tensiones entre los reguladores y las
entidades reguladas, lo que puede disminuir los incentivos para
cumplir con las normas, especialmente cuando el riesgo de ser

detectado es bajo.

Como se aprecia, a pesar de su efectividad para disuadir infracciones, el enfoque

sancionador enfrenta limitaciones practicas que pueden afectar su eficiencia y

aceptacién por parte de los administrados. Las dificultades en la supervision, la

rigidez normativa y la posible resistencia de los administrados plantean la
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necesidad de explorar otras alternativas. En este contexto, surge el enfoque

persuasivo o de coordinacion.

7.1.2. Enfoque persuasivo o de coordinacion

En los ultimos afios, el enfoque sancionador ha ido perdiendo terreno frente a un
modelo mas cooperativo, también conocido como educativo o persuasivo.
Aunque el Estado sigue estableciendo las normas, este enfoque busca que las
propias empresas se comprometan con el cumplimiento a través de la
autovigilancia, incentivos voluntarios y ciertas flexibilidades regulatorias. La idea
es que, en lugar de centrarse solo en sanciones, los reguladores actuen como
aliados, ayudando a las empresas a encontrar soluciones y cumplir con las
normas de manera efectiva, sin afectar innecesariamente su funcionamiento
(Rorie, 2012).

Este enfoque reconoce que las autoridades administrativas estan
sobrecargadas y carecen de los recursos necesarios para realizar el monitoreo
extensivo que requiere el enfoque sancionador. Una regulacion enfocada en la
cooperacion ahorra recursos del Estado porque alienta a las empresas a
monitorear su propio comportamiento a través de auditorias, programas de

control de calidad, entre otros (Glicksman & Earnhart, 2007).

No obstante, este enfoque también presenta desventajas, principalmente
porque responde a una menor supervision sobre los administrados, lo cual puede

generar la posibilidad de que estos evadan el cumplimiento de la regulacion.

Ya que el enfoque se basa en la cooperacion, la confianza en la informacion es
importante para que prospere, sin embargo, como sefiala Rorie (2012), depender
de la informacién que los administrados proporcionan para evaluar su
cumplimiento puede facilitar que oculten infracciones, especialmente si no hay

una entidad externa encargada de verificar sus registros.

En tal sentido, si bien el enfoque cooperativo ofrece flexibilidad, su dependencia
de la autorregulacion puede generar riesgos si los administrados ocultan

informacion o evaden el cumplimiento de las normas regulatorias.
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7.1.3. Enfoque responsivo

Ante las limitaciones de los dos enfoques anteriores, surge el enfoque
responsivo, el cual busca equilibrar la cooperacion con mecanismos

sancionadores para garantizar una regulacion mas efectiva y adaptable.

La regulacién responsiva se basa en la aplicacién progresiva de una “piramide
de cumplimiento”, en la cual el regulador inicia con estrategias persuasivas para
fomentar el cumplimiento de la ley. A medida que evalua la respuesta y su
compromiso, puede incrementar la severidad de las medidas, llegando
eventualmente a sanciones mas estrictas si las acciones iniciales no resultan
efectivas (Ochoa, 2016).

En efecto, la Administracidn debe orientar sus acciones siguiendo el modelo de
“Pyramid Enforcement’, el cual plantea una estrategia basada en el equilibrio
entre incentivos y sanciones, conocida como “la zanahoria y el garrote” (“carrot
and stick”). Esto implica que la autoridad debe priorizar medidas menos invasivas
para los administrados, como la educacion, el asesoramiento y las advertencias
formales, reservando la aplicacion de sanciones mas severas unicamente
cuando las estrategias iniciales no hayan resultado efectivas (Ayres &
Braithwaite, 1992).

El reto consiste en desarrollar estrategias de cumplimiento que castiguen a los
peores infractores, y a la vez, que alienten y ayuden a otros a cumplir

voluntariamente con las normas (Gunningham, 2010).

Con la llegada del Decreto Legislativo No. 12723, que modificd la LPAG, la
orientacion y los incentivos que guian el accionar de las autoridades han

cambiado hacia una éptica menos invasiva.

Con este decreto, se incorporaron tres cambios clave en la actuacién

administrativa (Gamarra, 2018):

(i) Se fortalecio su enfoque preventivo y correctivo, priorizando la educacion
sobre la sancidn (art. 239 del TUO de la LPAG);

3 Publicado en el Diario El Peruano el 21 de diciembre de 2016.
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(i) Se establecieron medidas correctivas proporcionales, independientes de
las sanciones, para adecuar conductas sin recurrir directamente al
castigo (art. 246 del TUO de la LPAG); y

(iif) Se introdujeron eximentes y atenuantes de responsabilidad, destacando
la subsanacion voluntaria como eximente (art. 257 del TUO de la LPAG).

En este contexto, la regulacidén responsiva permite la existencia de mecanismos
como la subsanacién voluntaria. El uso exclusivo de sanciones en estos casos
puede resultar negativo, deslegitimando la sancién, ya que generan la
percepcion en el ciudadano de que la sancidon ocurrira necesariamente y, por
tanto, se muestra reacio a cooperar con la Administracion (Huapaya et al.,
2018). De acuerdo con los autores antes citados, este enfoque es el que justifica
la incorporacion de la eximente en los términos que han sido redactados, es
decir, sin restricciones adicionales como la reversiéon de los efectos de la

infraccion.

Desde esta perspectiva, la eximente por subsanacién no solo incentiva el
cumplimiento de las normas regulatorias, sino que también buscan reducir la
carga de la Administracion cuando el administrado demuestra una actitud

proactiva en adecuar su conducta.

Este cambio de enfoque implica que el procedimiento administrativo sancionador
ya no debe concebirse unicamente como una herramienta represiva, sino como
un mecanismo que equilibra la correccion de infracciones con la aplicacion de

sanciones.

7.2, La LPAG como norma de garantia minima y su regulacién en torno

a la eximente de responsabilidad por subsanacion voluntaria

El 11 de abril de 2001, se publicé la Ley No. 27444 (LPAG) la cual introdujo
principios y procedimientos uniformes en el ambito administrativo sancionador,

estableciendo las bases del Derecho Administrativo moderno en el Peru. Con el
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paso del tiempo, en palabras de Dands, la LPAG fue variando de acuerdo a la
jurisprudencia del TC (Mordén & Dands, 2021).

Entre las reformas a la LPAG consideramos importante remitirnos a dos en
especifico, puesto que introdujeron importantes cambios referidos a la
subsanacion voluntaria y al caracter de la LPAG como norma comun: (i) Decreto
Legislativo No. 1029 y (ii) Decreto Legislativo No. 1272.

7.21. Decreto Legislativo No. 1029

El 24 de junio de 2008, se publicd el Decreto Legislativo No. 1029, el cual se
expidio con la finalidad de adecuar la LPAG a la Ley de silencio Administrativo
(Ley No. 29060) y lograr la integracion informatica de las entidades del Estado.

(i) Subsanacion como atenuante

Uno de los importantes cambios que introdujo este Decreto fue el Art. 236-A en
la LPAG, mediante la cual se establecié que “la subsanacion voluntaria de la
infraccion realizada antes de la imputacion de cargos” es una condicidén

atenuante de responsabilidad administrativa.*

Es decir, la integracion de la subsanacion estaba destinada unicamente a la
disminucién de la sancion debido a la conducta del administrado; pero no estaba

destinada a eximirlo de sancion.

(ii) Las normas de la LPAG en materia sancionadora son garantias

minimas que se debe respetar en todo procedimiento

Asimismo, se modificod el Art. 229.2 de la LPAG, estableciendo que ‘los
procedimientos especiales no pueden imponer condiciones menos favorables a
los administrados que las previstas en este Capitulo [Procedimiento
Sancionador]”.

4 En igual sentido se incorpord el error inducido por la Administracion en un acto o
disposicion administrativa confusa o ilegal, como atenuante de responsabilidad.
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En efecto, las normas contenidas en la LPAG en materia sancionadora
constituyen una proteccion minima que se aplica transversalmente a todos los
procedimientos, incluso por encima de una norma especial que establezca

condiciones menos favorables para los administrados.

Como indica Danés (2010), la jurisprudencia del TC ha reforzado la vinculacién
de los principios de la LPAG y, con ello, motivado la modificacidén del Art. 229.2.
Con esta modificacion se establecié que todos los procedimientos especiales,
aunque regulados por sus propias normas especiales, deben de respetar
necesariamente los principios y reglas garantistas de la potestad sancionadora.
De esta forma, segun el citado autor, “se invirtio el principio de especialidad” de

las normas juridicas.

Al respecto, la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo No. 1029 (2008)
sefala que esta modificacion responde a la necesidad de evitar que las
Entidades Administrativas omitan aplicar las garantias minimas recogidas en la

LPAG, perjudicando la situacion del administrado.

7.2.2. Decreto Legislativo No. 1272

El 21 de diciembre de 2016, se publico en el Diario El Peruano, el Decreto
Legislativo No. 1272, el cual se expidio con la finalidad de introducir cambios a

la LPAG y derogar la Ley de silencio Administrativo (Ley No. 29060).
(i) Subsanacion como eximente

Este Decreto modifico la “subsanacién voluntaria” (que se encontraba regulada
como un atenuante de responsabilidad) situandola en el Art. 236-A de la LPAG,

como una condicion eximente de responsabilidad administrativa.

Este es el texto, modificado por el Decreto Legislativo No. 1272, que se mantiene
en la actualidad:

“Articulo 236-A.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por

infracciones
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“1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por

infracciones las siguientes:
(...)

f) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del
acto u omision imputado como constitutivo de infraccion
administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacion

de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 235. {(...).

(Enfasis agregado).

Como se aprecia, las condiciones que contemplo el legislador para acceder a la

“eximente por subsanacion” fueron las siguientes:

> Que esta sea voluntaria (es decir, que no haya sido producto de una

imposicion de la Administracion).®

> Que esta sea anterior a la notificacion de imputacion de cargos (es decir,

anterior al inicio del PAS).

Este cambio resulté importante porque las condiciones atenuantes no eliminan
la responsabilidad administrativa sino unicamente la reducen y, por ello, se aplica
una sancion menor; en cambio, la eximente impide la aplicacion de una sancion.
Por ello, las eximentes suponen la configuracion de la infraccion y la
identificacion de su autor; sin embargo, bajo ciertas circunstancias previstas en

la norma, eliminan la posibilidad de sancion (Moron, 2019).

Mientras el resto de las causales de eximencia de responsabilidad inciden en la
antijuricidad o culpabilidad de la conducta; en el caso de la subsanacion
voluntaria su inclusion como eximente en la LPAG responde a una estrategia

legislativa que excluye la punicion de la conducta (Huapaya et al., 2018).

5 Si bien la voluntariedad y oportunidad son aspectos ampliamente discutidos, en el
presente trabajo no abordaremos estos puntos.
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Por lo tanto, la subsanacién voluntaria de la conducta infractora antes de la
imputacion de cargos, actualmente, es un supuesto de eximente destinado a

eliminar la aplicacion de una sancion.

(ii) LPAG como norma comun que contiene garantias minimas

Asimismo, se modific el Art. Il del TP de la LPAG (actual), mediante la cual se
establece que “Las leyes que crean y regulan los procedimientos especiales no
podran imponer condiciones menos favorables a los administrados que las

previstas en la presente Ley”.

Asimismo, se realiza una breve modificacion al Art. 229.2 de la LPAG y se
precisa que ‘los procedimientos especiales no pueden imponer condiciones
menos favorables a los administrados, que las previstas en este Capitulo

[Procedimiento Sancionador]”.

Con estos cambios, se ratifico la posicién de la LPAG como una norma comun
que contiene las garantias y condiciones minimas que deben ser respetadas en

todo procedimiento administrativo.

Asi, la Exposicion de Motivos del Decreto No. 1272 indica que ir en contra de
este precepto, contraviene la “vocacion unificadora” de la LPAG, lo que debilitaria

el parametro de unidad como criterio rector de los procedimientos.

Al respecto, Moron (2019) sefala que ningun procedimiento especial
sancionador puede apartarse de los principios de la potestad sancionadora, de
la estructura y garantias previstas para el procedimiento sancionador y menos
aun pueden imponer condiciones menos favorables al administrado de las

previstas en ese capitulo.

En este sentido, el autor antes sefialado concluye que los principios establecidos
en estas normas, junto con las garantias que este ordenamiento reconoce, son
la columna vertebral de proteccion para los ciudadanos frente a las sanciones
que las entidades pueden imponer. En consecuencia, ninguna entidad puede
desconocer principios como el de legalidad, culpabilidad, tipicidad de las faltas,
entre otros, sin incurrir en un acto viciado de nulidad (Mordn, 2019).
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7.3. La reversibn como requisito para aplicar la eximente por

subsanacion voluntaria en el RGIS de Osiptel

7.3.1 Regulacion en el RGIS

Mediante el Decreto Legislativo No. 702 (Ley General de Telecomunicaciones)
se creo el Osiptel como organismo responsable de asegurar que los servicios de
telecomunicaciones ofrecidos a los usuarios sean eficientes y de calidad. Las
Leyes No. 273325y N. 27336’ reglamentadas por el Decreto Supremo No. 008-
2001-PCM, establecieron las competencias de Osiptel para supervisar y
sancionar a quienes brinden servicios de telecomunicaciones. Este marco
normativo otorgé a Osiptel diversas funciones®, consolidando asi su rol como

organismo regulador.

En este contexto, por la Resolucion No. 087-2013-CD/OSIPTEL, publicada en el
Diario Oficial ElI Peruano el 4 de julio de 2013, Osiptel aprob6 el RFIS (actual
RGIS?®). La cual establecid los pasos para aplicar y ejecutar sanciones y medidas

correctivas, ademas de definir las infracciones administrativas.

Este reglamento fue modificado en diversas ocasiones'?; sin embargo, el cambio
mas destacable en cuanto a la eximente de responsabilidad administrativa se
realizé con la Resolucion No. 056-2017-CD/OSIPTEL de fecha 20 de abril de
2017, en esta se incorporé el Art. 5 a la RGIS.

“Art.5. — Eximentes de responsabilidad

6 Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios

Publicos, publicada el 29 de julio del 2000 en el Diario Oficial El Peruano.

7 Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades de Osiptel, publicada el 05 de agosto del
2000 en el Diario Oficial El Peruano.

8 Osiptel cuenta con las siguientes funciones: normativas, reguladoras, supervisoras,
fiscalizadoras, sancionadoras y de solucién de controversias

9 Por Resolucion No. 259-2021-CD/OSIPTEL, publicada el 7 de enero de 2022, se modific
la denominacion del RFIS por el de Reglamento General de Infracciones y Sanciones (RGIS),
cuyo contenido no modificé la redaccion existente de la eximente de responsabilidad.

10 A través de las Resoluciones No. 047-2015-CD/OSIPTEL, No. 056-2017-CD/OSIPTEL,
No. 161-2019-CD/OSIPTEL y No. 222-2021-CD/OSIPTEL
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Se consideran eximentes de responsabilidad:

[..]

iv. La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del
acto u omision imputado como constitutivo de infraccion
administrativa, con anterioridad a la notificacion del inicio del
procedimiento administrativo sancionador, al que hace referencia
el articulo 22°. Para tales efectos, debera verificarse que la
infraccion haya cesado y que se hayan revertido los efectos
derivados de la misma. Asimismo, la subsanacion debera
haberse producido sin que haya mediado, por parte de OSIPTEL
requerimiento de subsanacion o de cumplimiento de la obligacion
expresamente consignada en carta o resolucién (...).” (Enfasis
agregado).

En este extremo, se aprecia que la LPAG se enfoca unicamente en la
voluntariedad y oportunidad de la subsanacion, mientras que el RGIS condiciona
la aplicacion de la eximente por subsanacién a la reversion de los efectos de la

infraccion.

En tal sentido, esto constituye una condicion menos favorable al administrado
que la prevista en la propia ley (LPAG), pues requiere al administrado acreditar
la reversion de los efectos de su conducta, para poder acceder a la eximente de

responsabilidad por subsanacion voluntaria.

7.3.2 Fundamentos de Osiptel

En este extremo, merece la pena revisar la justificacion que brinda Osiptel sobre
la inclusion de la reversion para aplicar la eximente, la respuesta se encuentra
en la Exposicion de Motivos de la Resolucién No. 056-2017-CD/OSIPTEL
(2017), que fue emitida con la finalidad de adecuar el RGIS a las modificaciones

que trajo el Decreto Legislativo No. 1272.

En este documento, el Osiptel sefala que el término “subsanar” (de la LPAG)
segun lo establecido en la RAE significa reparar, remediar un efecto o resarcir
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un dano. En tal sentido, no deberia entenderse una infraccion como subsanada
con el cese de la conducta infractora, puesto que necesariamente esta debe ir

acompanada de la correccién de los efectos derivados de la conducta.

. Al respecto, debemos sefalar que conforme a la Real Academia Espafiola, el término
“subsanar” significa reparar o remediar un efecto, o resarcir un dafio. En ese sentido, siendo
que la subsanacion esta relacionada con un estado de convalidacion, enmienda o arreglo,
la misma no debe entenderse exclusivamente como el cese o adecuacion de la conducta

~ del infractor, sino que debe ir acompaiiada con la correccién de los efectos derivados de
dicha conducta.

Por ello, a efectos de aplicar el eximente antes mencionado, deberan concurrir las
siguientes circunstancias:

- Laempresa operadora debera acreditar que ia comision de la infraccion cesd y que
se revirtieron los efectos derivados de la misma.

- La subsanacion no debe haberse producido como consecuencia de un
requerimiento del OSIPTEL, de subsanacion o de cumplimiento de la obligacion,
consignado expresamente en carta o resolucion.

- La subsanacion debera haberse producido antes de la notificacién def inicio del
procedimiento sancionador.

(Exposicion de Motivos de la Resolucién No. 056-2017-CD/OSIPTEL)

De acuerdo con ello, la definicion de “subsanar” segun la RAE es el motivo por
el cual el Osiptel incorpora a la “reversion” como requisito necesario para aplicar
esta eximente de responsabilidad administrativa. Tomando en cuenta lo anterior
es que los pronunciamientos del Osiptel en los PAS siguen la linea de lo
establecido en el Art. 5 del RGIS y, por tanto, que “subsanar” también implica

“revertir”.

A manera de ejemplo, tenemos lo resuelto por la Gerencia General de Osiptel en

las siguientes resoluciones:

(i) Resolucion No. 00233-2022-GG/OSIPTEL (2022) en el PAS iniciado

contra Telefénica.

(i) Resolucién No. 00016- 2023-GG/OSIPTEL (2023) en el PAS iniciado
contra Entel Peru S.A.
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(i)  Resolucion No. 00410-2022-GG/OSIPTEL (2022) en el PAS iniciado

contra América Movil S.A.C.

En estas resoluciones, el Osiptel sefiala lo siguiente:

Resolucion Fundamento

La subsanacion voluntaria previa a la notificacion de
No. 00233-2022- | imputacion opera como una eximente de responsabilidad,

GG/OSIPTEL siempre que se cumplan ciertos requisitos. Para ello, la
empresa operadora debe demostrar tanto el cese de la

infraccion como la reversion de sus efectos.

De acuerdo con el articulo 5 del RGIS, para determinar la
No. 00016- 2023- | aplicacion de esta eximente invocada por la empresa, se

GG/OSIPTEL debera verificar si en el PAS se cumplieron dos
condiciones: el cese de la conducta infractora y la

reversion de sus efectos.

Aunque la conducta infractora cesé antes del inicio del
No. 00410-2022- | PAS, sus efectos no fueron revertidos, por lo que no

GG/OSIPTEL aplica el eximente de responsabilidad del articulo 257 del
TUO de la LPAG.

Como se aprecia, en estas tres resoluciones de Osiptel, emitidas durante el PAS
iniciado contra tres de las principales compafiias de telecomunicaciones en Peru,
Osiptel evalua la reversion de los efectos de la infraccion en la eximente por
subsanacion, bajo el argumento definido en la exposicion de motivos de la
Resolucién No. 056-2017-CD/OSIPTEL, antes citada.
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7.4. Principios administrativos relevantes

El Art. IV del TP de la LPAG contiene una serie de principios importantes que
resguardan las garantias minimas contenidas en la LPAG. Esto es crucial si nos
encontramos en el marco de un PCA, en donde el juzgador debera analizar si la
Administracion actué conforme a derecho. Entre los principios mas relevantes

tenemos:

7.4.1. Principio de legalidad

El principio de legalidad se encuentra plasmado en el numeral 1.1 del Art. IV del
TP de la LPAG, segun la cual la Administracion debe actuar con apego a la
Constitucion, la Ley y el derecho, dentro de las facultades que estén atribuidas y

de acuerdo con sus fines.

Este principio representa una de las expresiones mas significativas del Estado
de Derecho, ya que implica una conquista: la restricciéon del poder que, en el
pasado, solo se guiaba por la voluntad de quien lo ejercia. Su sola referencia
evoca la idea de un limite normativo vinculado a la codificacion y, a su vez, a una
concepcion positivista estricta, segun la cual toda regla que imponga un limite
debe estar expresamente escrita (Silva, 2020).

Este principio implica una doble garantia. Por un lado, una garantia material de
alcance absoluto, aplicable tanto al ambito penal como al de las sanciones
administrativas, que resalta la importancia del principio de seguridad juridica en
estos contextos restrictivos. Esto exige la previa determinacion normativa de las
conductas infractoras y sus respectivas sanciones, asegurando la existencia de
reglas claras (lex praevia) que permitan prever con certeza (lex certa) las
consecuencias de ciertos actos. Por otro lado, existe una garantia formal, que
exige la existencia de una norma con el debido rango, identificada como una ley

o norma con fuerza de ley (Sentencia 61/1990, 1990).

De acuerdo con Morén (2019), la Administracion debe fundar todas sus
actuaciones en la norma vigente. Asi, a diferencia del derecho privado, los
sujetos de derecho publico solo pueden hacer aquello para lo que estan
expresamente facultados.
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En el ambito sancionador, ello implica que tanto la conducta infractora como las
condiciones para exonerarse de responsabilidad deben estar expresamente

previstas en la ley.

Por otro lado, una de las manifestaciones del principio de legalidad es el principio
de tipicidad, establecido en el Capitulo de “Procedimiento Sancionador” de la
LPAG (Art. 230, numeral 4), la cual indica que solo pueden sancionarse las
infracciones expresamente previstas en normas con rango de ley, sin admitir
interpretacion extensiva o analdgica. Los reglamentos pueden especificar o
graduar las infracciones y sanciones, pero no crear nuevas conductas

sancionables, salvo autorizacion legal.

La tipicidad requiere que las conductas calificadas como infracciones estén
descritas con la suficiente claridad y precisidon, de modo que los sujetos
afectados puedan entender sin dificultad o prever las consecuencias de sus
acciones (Resolucion de Sala Plena No. 006-2020-SERVIR/TSC, 2020).

Ademas, la prohibicion de la interpretacion extensiva o analdgica en la tipificacion
de infracciones impide que se impongan sanciones basadas en criterios
discrecionales. Esto garantiza que cualquier restriccion a los derechos de los
administrados no solo tenga un sustento normativo claro y previsible, sino que
también se mantenga dentro de los limites estrictamente establecidos por la ley,
evitando una aplicacién sancionadora mas gravosa de la que el legislador ha

previsto.

7.4.2. Principio de debido procedimiento

El principio de debido procedimiento se encuentra en el numeral 1.2 del Art. IV
del TP de la LPAG, segun la cual los administrados gozan de los derechos y
garantias implicitos al debido procedimiento, entre los que se encuentra obtener

una decision motivada y fundada en derecho.

Al respecto, el TC ha sefialado que el derecho al debido proceso que recoge el
articulo 139, inciso 3, de nuestra CP no se limita unicamente al campo judicial

en sentido estricto, sino que se proyecta sobre procesos de toda indole en donde
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se encuentren en controversia los derechos e intereses de las personas, como
el procedimiento administrativo. (Sentencia No. 00131-2023-PA/TC, 2024)

Asi, el debido proceso (o debido procedimiento) se entiende en dos aspectos
principales: uno formal y otro sustantivo. La parte formal se refiere a las reglas y
garantias que aseguran que cualquier persona pueda participar de manera justa
en un proceso, ya sea judicial, administrativo o de cualquier otra naturaleza. Esto
incluye aspectos como el derecho a ser escuchado, a presentar pruebas y a

recibir una decision fundamentada.

Por otro lado, la dimension sustantiva se enfoca en el contenido de las decisiones
finales. Es decir, no basta con que el procedimiento se haya seguido
correctamente; también se requiere que la resolucién sea justa y razonable,
respetando los derechos y valores establecidos en la Constitucion. (Sentencia
No. 4010-2023-PA/TC, 2023)

De lo expuesto se entiende que la inclusién de la reversion en la subsanacion no
solo debe encontrarse establecido en la Ley, sino que, debe aplicarse de forma
justa y razonable. Ello evita que la Administracion imponga condiciones
arbitrarias que vulneren los derechos de los administrados en el PAS.

7.5. Posturas doctrinarias sobre la exigencia de la reversion para aplicar

la eximente de responsabilidad por subsanacién

En este extremo resulta fundamental abordar las diversas posturas doctrinarias
que se han desarrollado en torno a la reversion como requisito (o0 no) para aplicar

la eximente por subsanacion.

Para Torres (2018) la palabra “subsanacion” de la LPAG tal como esta
redactada, esta orientada a exigir el cumplimiento de la obligacion o dejar de
hacer aquello que se prohibe; asi, la subsanacion involucra especificamente a la
“conducta” infractora y no las “consecuencias” (o los efectos) de dicha conducta.
La autora sefiala que el resto de las eximentes de la LPAG son figuras
relacionadas a la (falta de) culpabilidad y antijuricidad; sin embargo, en el caso

de la subsanacion no existe ausencia de ninguna de estas. Por el contrario, el
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impacto es sobre la punicidon que la conducta tipica merece, asi la conducta sea

antijuridica o incluso culpable.

No obstante, vale precisar que la autora muestra su punto de vista critico en
cuanto a la regulacion general que actualmente mantiene esta eximente en la
ley. Segun indica, la comision de la conducta sancionable incluso podria ser mas
ventajosa para el infractor que cumplir con las normas infringidas o asumir la
sancion, para ello muestra como supuesto que el administrado decida incurrir en

la misma infraccion repetidamente para lograr beneficios econdmicos.

Para Huapaya, Sanchez y Alejos, existe una discrepancia entre el legislador y la
Administracion, pues esta ultima pretende apartarse (incorporando la reversion)
de lo que el legislador establece (corregir la conducta). En tal sentido, se debe
aplicar esta eximente sin mas restricciones que las sefialadas por la LPAG
(Huapaya et al., 2018).

Los autores mencionados llegan a esta conclusion luego de una lectura finalista
de la subsanacién voluntaria como eximente de responsabilidad en la LPAG, la
cual responde a las razones politico-legislativas. Ello, sumado al enfoque de
regulacion responsiva del procedimiento sancionador (inicialmente punitivo), les
permite concluir que el procedimiento administrativo no esta orientado a la

sancion sino a la correccion de la conducta.

No obstante, proponen que para determinar si una conducta fue subsanada o
no, seria importante que la Administracion se pregunte si es necesario ordenar
una medida correctiva, si la respuesta es positiva, quiere decir que la infraccion
no ha sido subsanada; por el contrario, la infraccion fue subsanada y el
administrado debe ser eximido de responsabilidad.

Segun Mori (2020) para subsanar una infraccion no basta con pedir disculpas ni
comprometerse a corregirla, sino que el infractor debe demostrar que ha
rectificado su conducta, ya sea (i) cumpliendo con el acto debido o (ii) cesando
la conducta prohibida, segun corresponda. Asimismo, la autora indica que seria
valido que reglamentariamente se especifique la imposibilidad de aplicar la

eximente en caso de reincidencia.
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Por otro lado, Morén (2019) sostiene que subsanar implica reparar, remediar o
resarcir un dafo ocasionado a la Administracion Publica, por lo que no solo se
trata de un arrepentimiento pasivo por la conducta sino que el infractor debe
reparar el dafio ocasionado. Para este autor, cualquier infraccion es
juridicamente subsanable; sin embargo, lo que impide esta subsanacion es la
posibilidad de revertir los efectos ocasionados. No obstante, precisa que
tampoco se puede exigir al infractor resarcir “supuestos” dafios que no han sido
probados (dafios potenciales, abstractos o subjetivos).

En similar sentido, en la Guia para el PAS elaborado por el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos (2017), se precisa que la reversion para aplicar la eximente
tiene como fin no generar impunidad y que el infractor no termine beneficiandose

de la infraccidon cometida.

7.6. El PCA como é6rgano de control judicial de las actuaciones

administrativas

7.6.1. El poder punitivo del Estado

Segun Mir Puig (2006), el poder punitivo del Estado tiene dos caracteristicas: es
tan esencial que fue monopolizado por el Estado y sus limites deben ser
establecidos necesariamente de forma clara como garantia de los ciudadanos.
Al respecto, el TC ha senalado que la actividad punitiva del Estado no esta
exenta de limites, pues esta se rige por los principios, valores y derechos
fundamentales previstas en nuestra Constitucion (Sentencia No. 0006-2014-
PI/TC, 2020)

Asi, en esta misma sentencia, el TC también sostiene que la Constitucion Politica
peruana describe y limita a la actividad punitiva del Estado, por lo que el
legislador goza de relativa discrecionalidad al momento de disefiar la politica
criminal, en el caso del Derecho Penal (o el régimen sancionador, en el caso del

Derecho Administrativo).

En efecto, el poder punitivo del Estado se encuentra dirigido a sancionar
conductas tipificadas como delitos o infracciones administrativas, los cuales se
racionalizan a través del Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador
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(Merlano, 2017). Ambos aspectos son la manifestacion de un unico ius puniendi
estatal.

Mientras el Derecho Penal se reserva para las lesiones o ataques a los bienes
juridicos mas relevantes para la sociedad, el Derecho Administrativo
Sancionador abarca un campo mas amplio y diverso, el cual se extiende a una
amplia variedad de bienes juridicos y conductas sancionables que, aunque
también son relevantes, son menos graves que los abordados por el Derecho
Penal (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2017).

Moron (2005) precisa que las normas penales no se trasladan a las
administrativas, pues si bien entre ambos existen situaciones analogas, en el
derecho administrativo se realiza una “racionalizacion” a partir de bases afines
como la seguridad juridica y los derechos fundamentales reconocidos en

tratados internacionales y nuestra CP.""

En este contexto, también la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
sefalado en reiterada jurisprudencia que la Administracion no puede sancionar
sin otorgar a los administrados la garantia del debido proceso, en tanto es un
derecho humano el obtener las garantias que permitan una decision justa (Baena
Ricardo y otros contra Panama, 2001). 12

A partir de lo anterior, el TC peruano considera que la potestad sancionadora de
la Administracion se encuentra limitada por la Constitucién, sus principios y los
derechos fundamentales (Sentencia No. 1654-2004-AA/TC, 2004).

Si bien la CP no contiene preceptos que regulen el Régimen de la Administracion
Publica de forma concreta, esta si establece principios y reglas que forman la
base de los aspectos fundamentales del Derecho Administrativo, entre ellos, los

" Al respecto, merece la pena mencionar al Tribunal Constitucional espafiol (Sentencia
45/1997, 1997), el cual indica que los principios del derecho penal se proyectan de manera
adecuada sobre el derecho administrativo sancionador, en una “fraslacion de matices”.

12 En este mismo sentido, todos los 6rganos que ejerzan funcién jurisdiccional (sean
penales o administrativas) deben adoptar decisiones justas respetando las garantias del debido
proceso establecidos en el Art. 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. (/vcher
Bronstein contra Pert, 2001).
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mecanismos de control de la actuacion de la Administracion (Danos Ordofiez,
2024).

7.6.2. Control judicial de la administracién publica peruana

Como indica Fernandez (2017) el mantenimiento del orden constitucional
requiere que se supervise a las entidades que ejercen el poder publico (de forma
similar al principio de separacion de poderes).

Este control tiene dos objetivos principales: por un lado, limitar el poder y por el
otro, garantizar que se ejerza de manera racional. Sin embargo, este sistema de
control debe coexistir y respetar la autonomia propia de la Administracion
publica. La idea es equilibrar la supervision con la libertad de accion.

En este sentido, Flores-Dapkevicius (2010), indica que el control de la
Administracion publica tiene tres caracteristicas importantes que definen su

naturaleza y proposito, esto son: instrumentalidad, accesoriedad e inherencia.'3

De acuerdo con lo anterior, existen diversas formas de clasificar los mecanismos
de control del poder estatal; Ruocco (2020) menciona que se clasifican por la
posicion institucional del 6rgano de control (vertical y horizontal), por la funcién
sobre la que recae (administrativo, legislativo y jurisdiccional), entre otros.

Al respecto, O’Donnell (2001) clasifica el control del poder de la Administracion
publica en dos: control horizontal, referido al control entre instituciones del
Estado sobre actos u omisiones que podrian ser ilicitos y el control vertical que
se origina desde la sociedad (por parte de los ciudadanos) hacia el Estado.

Asi, Priori (2009) siguiendo la teoria del sistema de control de Loewenstein,
(1976), refiere que tenemos dos técnicas de control estructurales, comprendidos
dentro de la categoria de control horizontal, esto son (i) intradrganos, cuando las

13 Al respecto, (i) la instrumentalidad se refiere a que el control funciona como una

herramienta para verificar que las acciones de la Administraciéon se realicen correctamente; por
ejemplo, al comprobar que una sancion se haya impuesto siguiendo el debido procedimiento, (ii)
la accesoriedad se refiere a que el control no crea nuevas reglas, sino que evalla y emite un
juicio sobre las actividades controladas. En tal sentido, es secundario a la actividad principal; y
(i) la inherencia se refiere a que el control es una caracteristica indispensable del Estado de
derecho democratico, pues es el mecanismo que permite limitar el poder, tanto entre los érganos
estatales como a través del control ejercido por la ciudadania.
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instituciones del control operan dentro de la organizacién del mismo detentador
de poder e (ii) interorganos cuando el control opera entre diversos detentadores
de poder dentro de la gestion estatal.

En el sistema peruano, existen varias instituciones que ejercen control horizontal
entre si, entre ellos tenemos a la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General
de la Republica, el Poder Judicial y el Congreso de la Republica, quienes tienen
la capacidad de imponer diferentes tipos de sanciones y ejercer control sobre
otras agencias estatales. En tal sentido, el Poder Judicial ejerce el control de la
Administracién a través de los procesos constitucionales' y el PCA.

7.6.3. Naturalezay finalidad del PCA

Tomando en cuenta lo anterior, la naturaleza del PCA es ser el instrumento del
control horizontal (clasificado como interorganico) que ejerce el Poder judicial
sobre la Administracién Publica, con la finalidad de garantizar el principio de
constitucionalidad en respeto de los derechos fundamentales (Priori, 2009).

A partir de ello, resulta necesario precisar cual es su finalidad dentro del sistema
juridico. Esta definicion estuvo dividida entre una optica restrictiva (centrada en
la revision de la legalidad de los actos administrativos) y una garantista (que lo
concibe como un instrumento de TJE de los derechos de los administrados).

Anteriormente, el PCA se encontraba regulado en el Codigo Procesal Civil de
1992. El Art. 540 de esta disposicion establecia que la demanda contenciosa

administrativa procedia “contra acto o resolucion de la administracion”.

Danés (2003) sostiene que este articulo fue interpretado incorrectamente por los
operadores del Derecho, quienes consideraban que este proceso solo tenia
como fin controlar los aspectos formales del procedimiento, o solo tenia por
objeto la anulacion de la decision administrativa. Segun Huapaya (2006), la

literalidad de este articulo motivo a que los jueces concibieran el PCA solo como

14 Como procesos de amparo, habeas data, cumplimiento, habeas corpus, accién popular,

accion de inconstitucionalidad y proceso competencial. La regulacion sobre estos procesos se
encuentra actualmente prevista en la Ley No. 31307, Nuevo Codigo Procesal Constitucional.
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un revisor de la legalidad de la actuacion administrativa, obviando por completo
el contenido de sus garantias jurisdiccionales.

Al respecto, Priori (2009) advierte que el PCA no solo deberia dedicarse a revisar
la actuacion administrativa, sino a -efectivamente- tutelar los derechos del
administrado. Ademas, el articulo 148 de la CP sefala que el PCA tiene como
finalidad el control juridico, por parte del Poder Judicial, de los actos de la
Administracion publica sujetos al derecho administrativo, asi como la proteccion
de los derechos e intereses de los administrados.

Este debate encontro claridad con la entrada en vigencia de la Ley No. 27584
(LPCA). De hecho, el Art. 1 de la LPCA es bastante especifico al establecer que,
ademas del control juridico de la actuacion de la Administracion, el PCA también
tiene por fin la “efectiva tutela de derechos e intereses de los administrados”.

Esto es asi porque, conforme indica Dands (2003), el sistema contencioso
administrativo peruano adopt6 el sistema de plena jurisdiccion (frente a la
anulacion). Por ello, este proceso no solo tiene como finalidad la declaracion de
la invalidez de las actuaciones contrarias a derecho, perpetrado por las
Autoridades Administrativas, sino que también se avoca al restablecimiento de
las situaciones ilegalmente perturbadas.

Incluso, la Corte Suprema ha emitido un precedente vinculante en el cual sefala
que, en ejercicio de la plena jurisdiccion, los érganos jurisdiccionales deben
emitir una decision sobre el fondo del conflicto, dando cumplimiento a los fines
del PCA, aunque no haya sido solicitado por el demandante (Casacion No.
00546-2022, 2023).

En efecto, el PCA paso6 de ser un simple mecanismo de control de legalidad para
convertirse en el instrumento principal de proteccidén de derechos e intereses de
los administrados frente a los actos administrativos (Comisién Técnica para la
revision de la Ley No. 27584, 2006)

Como indica Jiménez (2012), el PCA tiene un aspecto objetivo y uno subijetivo,
el primero como control de la constitucionalidad y legalidad de la actuacién
administrativa; y el segundo como TJE de las pretensiones de las partes frente

a la actuacion administrativa.
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En tal sentido, cualquier administrado que considere vulnerados sus derechos o
intereses por parte de un autoridad administrativa tiene la facultad (otorgada por
la Constitucion) de impugnar el acto vulneratorio ante el poder Judicial, mediante
un PCA.

Lo anterior se encuentra estrechamente vinculado con el derecho a la TJE,
reconocido en los Art. 139 de la CP y en el Art. | del TP del CPC. De acuerdo
con Priori (2003), la caracteristica esencial de este derecho lo constituye su
efectividad: “si una tutela no es efectiva, por definicion, no sera tutela” (Priori,
2009, p.72).

Por ello, las garantias de este derecho no pueden permanecer solo en textos
doctrinarios sino que deben permitirle al ciudadano acudir a un dérgano
jurisdiccional, que se respete el debido proceso y que la decision final otorgue
tutela sobre el pedido realizado (Priori, 2009). En similar sentido el TC en el
Expediente No. 4119-2005-PA/TC, 2005.

Finalmente, conviene resaltar el rol del juez en el PCA, quien no solo se limita a
verificar si la Administracidon actué dentro de los margenes de la legalidad, sino
que también verificara si actué respetando los principios y derechos
constitucionales de los administrados (Espinosa-Saldana, 2004).

Como indica Priori, en el PCA el juez tiene libertad para decidir qué medidas
tomar cuando le da la razén al demandante y puede ordenar acciones que
considere necesarias para proteger los derechos en juego (Consejo Editorial de
Themis, 2016).

Debido a lo anterior, el rol del juez en el PCA se ve fortalecido no solo por la
posibilidad de restablecer derechos vulnerados, sino también por la facultad de
inaplicar una norma que resulte contraria a una norma de mayor jerarquia, en el
caso especifico, de acuerdo con el control de legalidad y constitucionalidad
establecidos en el Art. 138 de la CP.

En efecto, si en el PCA se presenta un reglamento sectorial que impone
restricciones que no se encuentran en la LPAG, el juez tiene el poder (deber) de
inaplicar la primera en el caso concreto (Zegarra & Prado, p. 271, 2024). Lo

anterior permite al juez dejar de aplicar normas sectoriales que considere
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vulneratorias en un caso especifico, garantizando asi un control mas amplio y

efectivo sobre la actuacion administrativa.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefalado que el reglamento es una
norma que, al estar subordinada directamente a la ley e indirectamente a la
Constitucion, tiene la funcion de desarrollar el contenido de la ley, siempre que
no la contradiga ni altere su esencia (Sentencia No. 1907-2003-AA/TC, 2005).
En tal sentido, el reglamento no debe transgredir ni desnaturalizar la ley que
pretende reglamentar (Sentencia No. 3250-2023-PA/TC, 2025).

De hecho, en una reciente sentencia, el Tribunal Constitucional en la Sentencia
No. 3250-2023-PA/TC (2025) ha ratificado que los reglamentos debido a su
jerarquia infralegal, no pueden establecer regulaciones que contradigan o vayan
mas alla de lo dispuesto en la ley, ni abordar asuntos que sean de competencia

exclusiva de esta.

En conclusion, el PCA garantiza la tutela efectiva de los derechos de los
administrados, permitiendo no solo anular actos ilegales, sino también
restablecer derechos vulnerados. El juez cumple un rol clave al supervisar la
correccion normativa y el respeto a los principios administrativos en la actuacion

de las Entidades.

7.7. Posturas de las Cortes en los PCA'’s: la reversion en la aplicacidon

de la eximente por subsanacién

Segun el Art. 5 incisos 1y 2y el Art. 38 de la LPCA, los Administrados (p.e.
Telefénica), pueden interponer una demanda contenciosa administrativa
impugnando la Resolucion Administrativa de ultima instancia que los perjudica,
con la finalidad de que el Poder Judicial pretendido revise la controversia, declare
la nulidad del acto impugnado, restablezca el derecho y adopte cualquier medida
que otorgue efectividad a la sentencia.

En tal sentido, a continuacion, veremos como la judicatura se ha pronunciado

respecto a si la LPAG contempla o no a la reversion para aplicar la eximente:
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7.7.1. Criterios en sentencias de primera instancia

Mediante Sentencia del 08 de julio de 2022, en el Exp. No. 04999- 2022, el 24
Juzgado Contencioso Administrativo sostuvo que la LPAG si requiere revertir.

> En este caso, el Osiptel inici6 el PAS contra el Administrado por no
presentar la informacion solicitada dentro del plazo otorgado (entre otras
infracciones) y concluyo el procedimiento sancionandolo con una multa
de 120 UIT’s, pese a que el Administrado habia entregado la informacion
requerida antes del inicio del PAS. El Osiptel precis6 que no aplico dicha
eximente porque no se revirtieron los efectos generados por la conducta

infractora.

> El Juzgado sefal6 que el término subsanar si implica “reversion”, por lo
que el RGIS del Osiptel no incorpordé una restriccion adicional al ya
establecido en la LPAG; en tal sentido, fue correcta la no aplicacion de

la eximente ya que no existio la reversion de los efectos de la infraccion.

En otro punto, mediante Sentencia del 07 de mayo de 2024, en el Exp. No.
12459- 2023, el 25 Juzgado Contencioso Administrativo sostuvo que la LPAG

no requiere revertir.

> En este caso, el Indecopi inici6 el PAS contra el Administrado por
presuntamente incluir en el empaque un ingrediente que no contenia el
producto™, por ello, concluyé el procedimiento sancionandolo con una
multa de 162.60 UIT’s y con una medida correctiva. Lo anterior, pese a
que el Administrado habia dejado de comercializar el producto antes del
inicio del PAS.

El Indecopi precis6 que no aplicé dicha eximente porque no se revirtieron
los efectos generados en el mercado por la conducta infractora durante

& Establecido en el Art. 8 de la Ley No. 1044.

41



el periodo de difusion del empaque, en tanto la sola correccion de la
conducta no es eficaz para revertir estos efectos.

> Al estimar el caso, el Juzgado sostuvo que, para aplicar la eximente
segun la LPAG, no se establece requerir la reversién de los efectos del
periodo en que se desplegd la conducta infractora. Es decir, la reversion

de los efectos de la conducta no es un requisito contemplado en la ley.

> En tal sentido, concluy6 que la conducta habia sido subsanada cuando
el Administrado habia dejado de comercializar los productos, lo cual fue
antes del inicio del PAS; por ello, la Administracion debié aplicar la

eximente.

7.7.2. Criterios en sentencias de segunda instancia

Mediante Sentencia de Vista del 15 de julio de 2024, en el Exp. No. 10163-2023
(materia del presente trabajo), la Segunda Sala Contenciosa Administrativa

sostuvo que la LPAG si requiere revertir

> En este caso, el Osiptel inici6 el PAS contra Telefonica por mantener
tarifas promocionales por mas tiempo del establecido y concluyo el
procedimiento sancionandolo con una multa de 150 UIT’s, pese a que
telefonica habia retirado dichas tarifas antes del inicio del PAS. El Osiptel
precisé que no aplico dicha eximente porque no se revirtieron los efectos

generados por la conducta infractora.

> La Sala indicé que la palabra subsanar de la LPAG si implica revertir
segun la RAE, lo cual es apoyado por el Art. 5 del RGIS del Osiptel, por
lo que esta norma especial no implica una restriccion adicional al ya
sefalado en la LPAG; por tanto, es correcto que Osiptel haya verificado

la reversion de la infraccion para aplicar la eximente.
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Por otro lado, mediante Sentencia de Vista del 01 de agosto de 2023, en el Exp.
No. 04294-2021, la Tercera Sala Contenciosa Administrativa sostuvo que la

LPAG no requiere revertir.

> En este caso, la Municipalidad Metropolitana de Lima inicio el PAS contra
el Administrado por interferencia en la berma al instalar un vehiculo de
carga y concluyo el procedimiento -entre otros- sancionandolo con una
multa de 1 UIT, pese a que el Administrado habia cesado la conducta
antes del inicio del PAS.

> Al estimar el caso, la Sala Superior sostuvo que en virtud del Art. 229.2
de la LPAG, los procedimientos especiales no deben imponer
condiciones menos favorables a los administrados, lo cual responde a
una estructura ordenada y escalonada de las normas. Es decir, exigir la
reversion seria imponer condiciones menos favorables que los

establecidos en la Ley.

> Por ello, la Sala concluye que el argumento de “reversion”, en realidad,
“no tiene respaldo en lo dispuesto en la Ley No. 27444, modificado por
el Decreto Legislativo No. 1272, pues dicha norma no contempla ninguna
situacion en la cual no pueda ser aplicado el eximente de

responsabilidad.” (p. 7)

7.7.3. Criterios en sentencias de la Corte Suprema

Mediante la Sentencia en Casacion del 30 de marzo del 2023, emitida por la Sala
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema en el Exp. Casatorio
No. 125-2022 (Lima) sostuvo que la LPAG si requiere revertir.

> En este caso, Indecopi sanciona a una empresa bancaria por no haber
dado respuesta, dentro del plazo legal de treinta (30) dias, al reclamo
formulado por un usuario. La empresa inicia un PCA aduciendo que
subsané su conducta con anterioridad al inicio del PAS, dado que
resolvio el reclamo antes de la notificacion de la imputacion de cargos.
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> La Sala sefala que la infraccion es de tipo instantanea puesto que se
configura en el momento en que vencio el plazo determinado; por lo que

no es posible revertir sus efectos.

En otro extremo, mediante Sentencia en Casacion del 16 de mayo de 2023,
emitida por la Quinta Sala Constitucional y Social Transitoria de la Corte
Suprema en el Exp. Casatorio No. 8716-2022 (Lima). La Corte sostuvo que la

LPAG no requiere revertir.

> En este caso, la SUNAT inici6 el PAS contra el Administrado por entregar
informacion incompleta y concluyo el procedimiento sancionandolo con
una multa, pese a que el Administrado habia corregido la conducta antes
del inicio del PAS.

> Al estimar el caso, los magistrados recurren a la definicién brindada por
Mori (2020) la cual vimos anteriormente, y ratifican que para verificar si
existe “subsanacion” en los términos de la LPAG, el Administrado debe
de acreditar que corrigio la conducta, ya sea (i) cumpliendo con el acto
debido (infraccion por accion) o (ii) dejando de incurrir en infraccion

(infraccion por omisién). No requiere reversion.

A continuacién, se presenta una tabla que sintetiza los criterios jurisprudenciales

sobre la reversiéon en la subsanacion:

Instancia Expediente y fecha Organo (LPAG
requiere
revertir?

Exp. No. 04999-2022 24 Juzgado Si
Primera (08/07/2022) Contencioso

Administrativo
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Exp. No. 12459-2023 25 Juzgado No
(07/05/2024) Contencioso
Administrativo
Exp. No. 10163-2023 | 2da Sala Contenciosa Si
Segunda (15/07/2024) Administrativa
Exp. No. 04294-2021 | 3era Sala Contenciosa No
(01/08/2023) Administrativa
Cas. No. 125-2022 Sala Constitucional y Si
Suprema (30/03/2023) Social Permanente
Cas. No. 8716-2022 | 5ta Sala Constitucional No
(16/05/2023) y Social Transitoria
De lo expuesto anteriormente, podemos apreciar lo siguiente:
(i) Las Cortes no tienen claridad respecto a si la reversion debe ser
evaluada o no para aplicar la eximente.
(i) No existe un analisis detallado por parte de la judicatura sobre las

garantias administrativas que se estarian vulnerando (o resguardando)

en el caso de considerar a la reversion para aplicar la eximente.

(iif) Incluso en los casos en donde se evaluo la reversion de los efectos de
la conducta, no existe un analisis de cuales fueron estos efectos y si

estuvieron o no debidamente acreditados.

7.8. La predictibilidad en las resoluciones del Poder Judicial

El principio de predictibilidad de las resoluciones judiciales ha sido definido por
el TC como una manifestacién del principio de seguridad juridica, la cual exige
que el criterio de los 6rganos judiciales sean coherentes o regulares, salvo exista
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alguna diferencia razonable (Sentencia No. 03111-2023-PA/TC, 2024; Sentencia
No. 05178-2022-PA/TC, 2024).

En este sentido, Ruiz (2011) sefiala que este principio busca eliminar la
inseguridad juridica y generar confianza en los ciudadanos proporcionando
certeza sobre el resultado probable de un caso. Se tiene como meta, indica el
autor, reducir las sentencias contradictorias u opuestas frente a situaciones

similares.

Asi, el TC ha indicado que, si bien la seguridad juridica no esta expresamente
en el texto constitucional, sus pronunciamientos si los reconocen como un

principio constitucional.

Al respecto, es importante mencionar la Sentencia No. 016-2002-Al/TC (2003),
la cual sefiala que el principio de seguridad juridica forma parte del Estado
constitucional de derecho (Art. 3y 4.3 de la CP), por ello, la predictibilidad de las
conductas es garantia de todo el ordenamiento juridico y consolida la interdiccidn
de arbitrariedad. Asi también en la Sentencia No. 03959-2012-Al/TC (2014).

En efecto, cuando la jurisprudencia es uniforme, estable y coherente, se generan
condiciones para establecer predictibilidad, lo cual permite al ciudadano
planificar su vida con mayor certidumbre. Este escenario garantiza mayor

armonia social (Wambier, 2010).

De acuerdo con lo expuesto, la predictibilidad de las resoluciones judiciales es
esencial para garantizar la seguridad juridica, promoviendo decisiones judiciales
coherentes y previsibles. Asi, se busca eliminar la arbitrariedad, fortalecer la
confianza en los ciudadanos y asegurar la uniformidad de las consecuencias

sobre un mismo acto.

VIl. METODOLOGIA

8.1. Disefo de la investigacion

El disefio de investigacion del presente trabajo es no experimental (estudio

cualitativo) debido a que no se realiza la manipulacién de variables, lo que se
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realiza es una observacion y descripcion de los fendmenos que ocurren en la

legislacion, doctrina y jurisprudencia; mas alla de la voluntad del investigador.

8.2. Tipo de investigacion

El tipo de investigacion es juridica normativa (no exegética) en tal sentido, si bien
estudiamos y analizamos las normas, también consideramos su proposito y

contexto; realizando un analisis de la legislacion, doctrina y jurisprudencia.

8.3. Método de investigacion

El método de investigacion es inductivo ya que se parte de observaciones

especificas y datos concretos para llegar a una conclusién general.

8.4. Técnicas de recoleccion de datos

Para recopilar la informacién relevante, utilizamos la técnica de analisis
documental. De este modo, hemos podido obtener informacién (doctrina,
jurisprudencia nacional, libros, entre otros) que contribuye al logro de nuestros

objetivos planteados.

8.5. Instrumentos de investigacion

Los medios instrumentales utilizados en la investigacidon, con la finalidad de
registrar y recoger los datos obtenidos de las técnicas de recoleccion de datos,

son los siguientes:

> Fichas bibliograficas de libros y revistas especializadas en la tematica de
investigacion.
> Busqueda en internet que permitira la recoleccion de datos

bibliograficos, doctrina y jurisprudencia.

> Formularios para organizar y categorizar documentos.
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IX. POSICION FUNDAMENTADA FRENTE A LA PROBLEMATICA

9.1. La reversidn no es requisito para aplicar la eximente

En el PCA analizado, se advierte que la instancia de mérito no abordd
adecuadamente un aspecto clave para la resolucion del caso: la determinacién
de si la reversion de los efectos de la conducta infractora constituye un requisito
para aplicar la eximente de responsabilidad administrativa por subsanacion,
segun la LPAG.

La postura de Osiptel y la Sala Superior para exigir la reversion (Art. 5 del RGIS)
es la definicion que la RAE ofrece de la palabra “subsanacién” como sinénimo
de remediar, reponer al estado anterior; no obstante, ni el Osiptel ni el érgano
judicial (en el PCA) han realizado un analisis de las garantias que resguarda la
LPAG.

Desde nuestra perspectiva, la reversion de los efectos de la infraccién no es un
requisito para aplicar la eximente por subsanacion segun la LPAG. Sustentamos

nuestra postura en los siguientes argumentos:

(i) El procedimiento administrativo no esta orientado exclusivamente a la
imposicion de sanciones al administrado, sino a la correccion de la
conducta (Huapaya et al., 2018). En linea con este enfoque correctivo se
incluyo los supuestos de eximente de responsabilidad, los cuales liberan

al infractor de sancion al corregir su conducta proactivamente.

(i) Dentro de los supuestos de eximente, se encuentran los casos en los
que no existe culpabilidad y antijuricidad (p.e obrar en cumplimiento de
un deber legal, caso fortuito o fuerza mayor); sin embargo, en el caso de
la subsanacion voluntaria, su inclusiéon elimina la punicién de la
conducta. El analisis se centra en la conducta del administrado (Torres,
2018). El administrado, entonces, debe cumplir con lo que se obliga o
dejar de hacer lo que se prohibe, antes de que la Administracion ponga
en marcha su poder para obligarlo.
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(iii) La LPAG como norma comun que contiene garantias minimas, no
establece la obligacion de probar la reversiéon de los efectos de la
infraccion por parte del administrado, como requisito para aplicar la
eximente de responsabilidad por subsanacion.

(iv) El Art. Il del TP y el Art. 229.2 de la LPAG son claros al sefialar que las
leyes (y reglamentos) estan prohibidas de imponer condiciones menos
favorables al administrado que la dispuesta en la propia LPAG. La
exigencia de que el administrado acredite la reversion de los efectos de
la infraccion es una condicion que la LPAG no establece (Art. 5 del
RGIS).

9.2. Efecto adverso: incentivo de impunidad

Si bien la aplicacibn de la eximente actua como incentivo para que el
administrado cumpla con su obligacién de forma proactiva -al advertir que
actuaba de forma contraria- sin necesidad de esperar la intervencion estatal;
desde un punto de vista critico, no podemos ser ajenos a los efectos adversos

que podria generar su aplicacion irrestricta.

En efecto, la subsanacion voluntaria no pretende ser un mecanismo que
favorezca la impunidad de los infractores, sino un incentivo para aquellos
administrados que, al reconocer su falta, la corrigen antes de que se inicie un
procedimiento sancionador en su contra. Por ello, si un administrado reincide en
la misma infraccidén, no podria considerarse que actua de buena fe, y no seria

justificado que su reincidencia quede sin sancion (Mori, 2020).

Al respecto, como ha sefalado Torres (2018), este incentivo a corregir la
conducta puede verse deformado a un incentivo de impunidad, alentando al
administrado a incumplir la norma cuantas veces le sea rentable (sabiendo que
siempre podra librarse de sancién con el simple cumplimiento antes del inicio del
PAS).

Para evitar que la aplicacion de la eximente conduzca a escenarios de
impunidad, consideramos que la LPAG deberia modificarse para precisar que:

(i) no se requiere la reversion de los efectos de la infraccidn para su aplicacion;
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sin embargo, (ii) si la misma conducta ha sido objeto de aplicacion de eximente

por subsanacion en una ocasién previa, no podra invocarse nuevamente.

Este cambio solo podria realizarse mediante una reforma legislativa, mientras la
LPAG no contemple este requisito, su exigencia estaria en contra de las

garantias minimas de esta ley.

9.3. No bastaria con suponer la existencia de posibles efectos

Sin perjuicio de lo expuesto antes, si se asumiera que la reversion fuese exigible
en general, resultaria imprescindible que la Administracion (en un PAS) o el
poder judicial (en un PCA) realice un analisis exhaustivo sobre los efectos
concretos generados por la conducta infractora (Moron, 2019).

En el caso analizado, se observa que la instancia de mérito omitié verificar si
dichos efectos estaban acreditados. Esta omision es determinante, ya que,
incluso bajo la hipotesis de la reversion como requisito, si no existen efectos
comprobados derivados de la conducta (que hayan generado algun perjuicio),
entonces basta que se acredite el cese de la conducta para aplicar la eximente.

Segun lo sostenido por la Sala Superior en el proceso de estudio, los presuntos
efectos generados por la conducta de Telefonica serian los siguientes:

(i) Trato diferenciado e injustificado a quienes no recibieron el beneficio de
1GB gratuito por 12 meses, lo cual seria una “situacion de

discriminacion”.

(i) La posibilidad limitada de otras empresas para captar abonados con los
ingresos que ello implicaria, lo cual les generaria ventajas respecto a sus

competidores.

Sin embargo, se advierte que ninguna de estas afirmaciones cuenta con

respaldo probatorio que haya sido revisado en sede administrativa o judicial.

(i) Respecto al trato diferenciado e injustificado: Se aprecia que no existio
la mas minima actividad probatoria en el PAS para determinar que hubo
trato diferenciado. De hecho, la tarifa promocional estuvo accesible para
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todos los nuevos clientes de Telefénica y, posteriormente, fue retirada
del sistema para todos de la misma forma.

(ii) Respecto a la posibilidad limitada de otras empresas de captar
abonados: tampoco se presenté evidencia que respalde esta afirmacion.
La Sala Superior no se detuvo a apreciar que este aspecto es mas
complejo y requiere un abordaje probatorio y técnico mucho mas amplio,
que no fue desarrollado ni sustentado en el caso analizado.

En consecuencia, incluso en el analisis de la reversion de los efectos, los efectos
que la Administracion indica (y el Poder Judicial ratifica) resultan abstractos, no
motivados, no probados; por lo que tampoco es posible requerir al administrado
la reversion de supuestos efectos. La imposicion de este requisito sin
acreditacion de dafio genera una carga desproporcionada para el administrado.

94. La falta de analisis de las cortes sobre la reversion genera

incertidumbre

Por otra parte, sorprende que diversas cortes cuenten con posturas abiertamente
contrarias entre si. En la busqueda de jurisprudencia para sustentar la defensa
de Telefdénica en el PCA, se ha encontrado que:

(i) Las Cortes no tienen claridad respecto a si la eximente requiere que el
administrado haya probado la reversion. Mientras unos indican que la
reversion no es un requisito establecido en la LPAG, otros indican que

e

SI.

(i) Tampoco existe un analisis por parte de la judicatura sobre los principios
administrativos que se estarian vulnerando (o resguardando) en el caso
de considerar a la reversidon para aplicar la eximente. Esto resultaba
importante, sobre todo si compromete las garantias minimas de la LPAG

y el respeto de los principios de legalidad y debido procedimiento.

(iif) Incluso en los casos en donde se evaluo la reversion de los efectos de

la conducta, no existe un analisis de cuales fueron estos efectos y si
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estuvieron o no debidamente acreditados. Esto es sumamente grave
porque no basta con alegar la existencia de efectos, se trata de que estos
se encuentren debidamente acreditados en el PAS o, en el marco de un
PCA, el juez actue de oficio los medios probatorios necesarios para

esclarecer si tales efectos existieron o no.

Esta diferencia de criterios afecta gravemente la seguridad juridica, pues impide
a los administrados prever con certeza las consecuencias de sus actos y la
manera en que el Poder Judicial resolvera casos similares. A su vez, esta falta
de predictibilidad genera incertidumbre en la aplicacion de la eximente y dificulta
la correcta delimitacion de los deberes del administrado frente a la

Administracion.

Finalmente, consideramos que las sentencias estudiadas reflejan un problema
estructural en el control judicial de los actos administrativos: la falta de un
examen critico del sustento normativo, jurisprudencial y doctrinario de sus

decisiones.

Esta situacién ha sido advertida por la Defensoria del Pueblo en el Informe
Defensorial No. 121 (2007), el cual sefiala que los jueces contenciosos enfrentan
dificultades para ejercer un control efectivo debido a la diversidad de materias
especializadas que deben resolver, la falta de capacitaciones adecuadas y la
excesiva carga procesal. Estos factores generan resoluciones que no analizan
con profundidad los problemas juridicos planteados, lo que debilita el rol del PCA

como mecanismo de control de la Administracion.

Todo ello puede generar la apariencia de que, en ocasiones, los jueces otorgan
un margen de discrecionalidad excesivo a la Administracion, sin exigir una
justificacion suficiente sobre sus decisiones, lo cual afecta la TJE de los
administrados. Para revertir esta situacion, es necesario que el Poder Judicial
adopte un rol mas activo en los PCA, en especial si se discute la afectacién a las
garantias minimas establecidas en la LPAG.
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X. ANALISIS DE LAS ALTERNATIVAS DE SOLUCION

En vista de que consideramos que el requisito de la reversion incluido por Osiptel
en el Art. 5 del RGIS, no es un requisito exigido por la LPAG para la aplicacion
de la eximente de responsabilidad por subsanacion voluntaria, planteamos

alternativas de solucion a corto, mediano y largo plazo.

10.1. Alternativa a corto plazo: dirigida al juzgador

El Art. 138 de la CP habilita a los magistrados a preferir una norma legal sobre
otra de norma inferior, en un proceso judicial. El juez en el PCA tiene esta
facultad, mas aun si su enfoque no es de mero revisor de la legalidad del PAS
sino de tutela de los derechos e intereses del administrado (Art. 1 de la LPCA).

En ese sentido, esta alternativa propone que el juzgado aplique los criterios
establecidos en la LPAG para la subsanacion (voluntariedad y oportunidad) e
inaplique la exigencia adicional prevista en el articulo 5 del RGIS de Osiptel

(reversion de los efectos de la infraccion).

Como se ha senalado anteriormente, esta exigencia impone una condicidn
menos favorable al administrado que la prevista en la LPAG, vulnerando las
garantias minimas que esta norma reconoce. Asimismo, contraviene o
dispuesto en los articulos Il del TP y 229.2 de la LPAG, los cuales prohiben la
imposicion de requisitos mas gravosos para el administrado que los establecidos
en la propia ley.

Sin embargo, esta alternativa no generara que, igualmente, diversas cortes
emitan decisiones contrarias a lo dispuesto en la LPAG avalando a la reversién
como requisito para aplicar la eximente por subsanacién, ya que lo resuelto en

un proceso ordinario no tiene efectos vinculantes.

10.2. Alternativa a mediano plazo: dirigida a la Corte Suprema

Una solucion mas efectiva seria que la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema establezca principios jurisprudenciales sobre la aplicacion de la
eximente de responsabilidad por subsanacion, en el PCA.
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Un precedente vinculante consiste en extraer la razon esencial que sustenta una
decision a fin de aplicarlo a un caso similar (Mac Rae, 2012). Como su nombre
lo indica, vincula como jurisprudencia a las decisiones que se adopten en el

futuro sobre el mismo objeto.

En el caso de los PCA, el Art. 34 de la LPCA otorga a la Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema la facultad para fijar en sus resoluciones, principios
jurisprudenciales en la materia, las cuales constituyen precedente vinculante.
Esto permitiria disipar la incertidumbre respecto a que la eximente no exige la
reversion de sus efectos, en los términos de la LPAG.

Sin embargo, esta alternativa no seria efectiva en la medida que, aun la
aplicacion de la eximente por subsanacion (que no contempla la reversion de los
efectos), podria ser usada de forma irrestricta reiteradas veces por el
administrado respecto a la misma conducta, con el fin de obtener beneficios del

incumplimiento.

10.3. Alternativa a largo plazo: dirigida al legislador

La actual redaccion del articulo 236-A de la LPAG no exige expresamente que
el administrado pruebe la reversiéon de los efectos de la infraccidbn para
beneficiarse de la eximente; sin embargo, en la practica, algunas entidades

reguladoras han interpretado que esta reversién es un requisito implicito.

Dado que la LPAG tiene la naturaleza de normacomun en materia de
procedimiento administrativo y consagra garantias minimas para los
administrados, cualquier carga adicional que imponga requisitos no previstos en
su redaccion actual debe ser establecida por el legislador y no derivada de la
Administracion o el Poder Judicial.

En ese sentido, alentamos al legislador a realizar una modificacion al Art. 263-A
de la LPAG -lege ferenda—, para precisar los alcances de la eximente de

responsabilidad por subsanacion voluntaria:

“Articulo 236-A.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por

infracciones
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1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por

infracciones las siguientes:

(..

f) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del
acto u omision imputado como constitutivo de infraccion
administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacion de
cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 235 siempre que
no se haya aplicado previamente esta eximente por el mismo

tipo de infraccion.

La aplicacién de esta eximente no requiere la reversion de los

efectos de la infraccién.” (Enfasis agregado).

Con la modificacion propuesta, se mantiene el incentivo a la correccion de la
conducta sin imponer trabas adicionales a aquellos administrados que, habiendo
incurrido en una omision (ya sea por desconocimiento o error), posteriormente
corrigieron su actuar. Al mismo tiempo, se resguarda que la norma no se
convierta en un mecanismo de beneficio indebido, estableciendo que quienes
incurran en la misma infraccion tras haber accedido previamente a la eximente,

no puedan acogerse nuevamente a ella.

De esta manera, la propuesta evita que aquellos que actuan de manera reiterada
en incumplimiento de sus obligaciones se aprovechen de la eximente como un
mecanismo para eludir sanciones sin demostrar un cambio efectivo en su

conducta.

Esta modificacidon armoniza la norma con el principio de seguridad juridica,
garantizando que los administrados cuenten con certeza sobre las condiciones
bajo las cuales pueden acceder a la eximente, sin que ello suponga su aplicaciéon

reiterada por la misma infraccién.

Por ultimo, la propuesta aborda la preocupacion de que una aplicacion ilimitada
de la eximente pueda generar incentivos indebidos. Al establecer un limite para
su invocacion en casos de conductas reiteradas, se previene que esta se

convierta en un mecanismo que favorezca la impunidad.
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XI. CONCLUSIONES

Respecto al Objetivo especifico No. 01, referido a describir la exigencia de
Osiptel sobre la reversion de los efectos de la infraccion para aplicar la eximente
de responsabilidad administrativa por subsanacion voluntaria y si es acorde a la
LPAG, se aprecia que la LPAG regula esta eximente en el Art. 236-A. En su
redaccion no se incluye la reversion de los efectos de la infraccibn como
condicion para aplicar la eximente. En el Art. 5 del RGIS, el Osiptel establecid
como condicion para aplicar la eximente de responsabilidad, que el administrado
acredite la reversion de efectos de la conducta infractora. La postura de Osiptel
se sostiene en que la palabra subsanacion implica reversién segun la RAE.

Debido a ello, se concluye que la reversion como condicién para aplicar la
eximente por subsanacién no es una exigencia contemplada en la LPAG, que es
una norma que contiene las garantias minimas que todo procedimiento debe
respetar. La imposicion de condiciones menos favorables (como la reversion) es

contraria a la LPAG vy los principios de legalidad y debido procedimiento.

Respecto al Objetivo especifico No. 02, referido a estudiar los fundamentos de
los jueces contenciosos administrativos en los casos en los que se cuestiona la
exigencia de la reversion de los efectos de la infraccidn para aplicar la eximente
de responsabilidad administrativa por subsanacion voluntaria, se observa que no
existe un criterio uniforme al respecto. Algunas decisiones han ratificado la
exigencia de reversion impuesta por las entidades administrativas, mientras que
otras han considerado que no es un requisito contenido en la LPAG. Debido a
ello, se concluye que existe una falta de predictibilidad de las resoluciones

judiciales en este extremo.

Respecto al objetivo general, se concluye que la exigencia de Osiptel sobre la
reversion de los efectos de la infraccibn para aplicar la eximente de
responsabilidad administrativa por subsanacion voluntaria no es acorde con la
LPAG; sin embargo, al llevar la controversia a via judicial, los jueces contencioso
administrativos no tienen una postura clara al respecto, lo cual contribuye a la

falta de predictibilidad respecto a las garantias minimas que protege la LPAG.

Respecto a nuestra posicion fundamentada, consideramos que la postura de

Osiptel y la Sala Superior, basada en el significado de subsanar, introduce una
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carga no prevista en la norma, que es desfavorable al administrado y, por tanto,
contrario a la LPAG. No obstante, su aplicacion irrestricta podria incentivar la
impunidad cuando el infractor se beneficia reiteradas veces de esta eximente por

su mismo incumplimiento.

Debido a lo anterior, se propone dos alternativas de solucion, a corto plazo que
el juzgador en el marco del PCA, inaplique el Art. 5 del RGIS que contiene la
exigencia de la reversion de los efectos de la infraccion, protegiendo las
garantias minimas de los administrados plasmados en la LPAG; a mediano
plazo, que se emita un precedente vinculante poniendo fin a la incertidumbre que
actualmente existe; y, a largo plazo, la modificacion del Art. 236-A de la LPAG
precisando que la reversion de los efectos no es un requisito para aplicar la

eximente, y no debe ser aplicado en casos reiterativos.

XIl. RECOMENDACIONES

Se recomienda que los jueces contencioso administrativos inapliquen la
exigencia de reversion establecida en el Art. 5 del RGIS de Osiptel, dado que
esta impone una carga adicional no prevista en la LPAG. Para ello, deben
fundamentar sus decisiones en el respeto de la LPAG como norma comun de

garantias minimas.

Es necesario que el Poder Judicial adopte un criterio uniforme respecto a la
exigencia de reversion, a fin de garantizar la seguridad juridica de los
administrados. Se recomienda a la Corte Suprema la emisién de un precedente

vinculante que precise el alcance de la subsanacion en el Art. 236-A de la LPAG.

Se sugiere que el legislador precise expresamente que esta no requiere la
reversion de los efectos de la infraccion, evitando interpretaciones discrecionales
por parte de la Administracion. Adicionalmente, se podria establecer que quienes
persistan en el mismo tipo de infraccion tras haber accedido previamente a la

eximente, no puedan acogerse nuevamente a ella.

Se recomienda que Osiptel modifique el Art. 5 del RGIS para alinearlo con el

contenido actual de la LPAG vy los principios del procedimiento administrativo
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sancionador. Para ello, el regulador podria someter la norma a consulta publica

con participacion de los administrados y expertos en derecho administrativo.

Se recomienda la realizacion de capacitaciones dirigidas a jueces, abogados y
funcionarios de la Administracion sobre las garantias minimas establecidas en la

LPAG y su aplicacion en los procedimientos sancionadores.
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PODER JUDICIAL
DEL PERU

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
SEGUNDA SALA ESPECIALIZADA EN LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO
EXPEDIENTE : 10163-2023-0-1801-JR-CA-24
Demandante : TELEFONICA DEL PERU SAA.
Demandada : ORGANISMO SUPERVISOR DE INVERSION
PRIVADA EN TELECOMUNICACIONES -
OSIPTEL.
Materia : Nulidad de resolucién o acto administrativo

RESOLUCION N° Tres
Lima, quince de julio
de dos mil veinticuatro.—

VISTOS:

En Audiencia Publica; con el expediente administrativo
adjunto; e, interviniendo como ponente la sehora Palacios

Tejada.

ASUNTO:

Es materia de grado 1la SENTENCIA contenida en la
Resolucién N° 07 de fecha 17 de mayo de 2024!, que declara
INFUNDADA la demanda. Interpone apelacién la empresa
demandante? y que fuera concedida por Resolucidén N° 083 de

fecha 30 de mayo de 2024.

" Folios 224 a 241.
2 Folios 250 a 279.
3 Folios 280.



AGRAVIOS:
Constituye agravios del apelante lo siguiente:
» Refiere que el A quo incurre en deficiente motivacidn
respecto de:

1. Vulneracién a la eximente de responsabilidad por

subsanacién voluntaria establecido en el Art. 257
inciso f) del TUO de la LAG.
Refiere que, la primera instancia administrativa,
asi como en la Resolucidn Administrativa
Impugnada, senhalaron que Telefdénica cumplidé con
cesar la conducta infractora el 26 de octubre de
2021; es decir, antes del inicio del PAS.

2. Vulneracién al derecho a la debida motivacidén y al

principio de razonabilidad en la graduacidn de
multas.
Refiere que, mediante su demanda, explicaron que
existe una serie de elementos que hacen dudar que
Osiptel motivé adecuadamente la razén por la dque
impuso la multa méxima que podia en el presente
caso (150 UIT's, por constituir una infraccién
calificada como grave).

3. Vulneracién al derecho de defensa.

Refiere, que Osiptel vulneré su derecho de
defensa al momento de realizar la imputacidén de
cargos y en su posterior modificacidén, pues
mientras que mediante la Resolucidén de inicio de
PAS les imputan exceder la vigencia del plazo en
la tarifa promocional, mediante el IFI se
recomendd sancionarnos por exceder el plazo de
comercializacién de la tarifa  promocional,
postura que fue tomada por la Resolucidén de
Primera Instancia Administrativa.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Es de tener presente dque, como mecanismo de
control judicial de la legalidad de la actividad de la
administracién pablica, el articulo 148° de la
Constituciédn, consagra la accioén contenciosa-
administrativa, a la cual se puede acudir en sede

judicial frente a resoluciones administrativas que hayan



causado estado. Dicha disposicidén encuentra desarrollo
legislativo, en el articulo 1° del TUO de 1la Ley N°
27584, <que dice: "La accién contencioso administrativa
prevista en el Articulo 148 de la Constitucién Politica tiene
por finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las
actuaciones de la administracion piblica sujetas al derecho
administrativo y la efectiva tutela de los derechos e
intereses de los administrados.”. Asimismo, en el numeral

228.1, del articulo 228° del TUO de la Ley N° 274444.

SEGUNDO: En esa linea debe precisarse que, el articulo 3,
del mismo TUO antes citado, prescribe los requisitos de
validez de todo acto administrativo; en tanto gque, su

articulo 10°, establece lo siguiente:

“Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad
de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencién a la Constitucién, a las leyes o a las
normas reglamentarias.
2. E1 defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de
validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacioén del acto a que se refiere el articulo 14.

()"

TERCERO: En el aspecto procesal, es de senalarse que, es
principio de 1ldégica juridica que las partes prueben los
hechos que alegan o contradicen; toda vez que, los medios
probatorios tienen por finalidad acreditar 1los hechos
expuestos por las partes, y producir certeza en el
juzgador respecto de los puntos controvertidos al momento
de fundamentar sus decisiones. Este principio rector en
materia procesal ha sido recogido por el articulo 33° del

TUO de la Ley N° 27584 — Ley que regula el Proceso

4 228.1 Los actos administrativos que agotan la via administrativa podran ser impugnados ante el
Poder Judicial mediante el proceso contencioso-administrativo a que se refiere el articulo 148 de la
Constitucion Politica del Estado.



Contencioso Administrativo, que establece: “salvo
disposicién legal diferente la carga de la prueba corresponde
a quién afirma los hechos que sustentan su pretensién. Sin
embargo, si la actuacién administrativa impugnada establece
una sancién o medidas correctivas, o cuando por razon de su
funcion o especialidad la entidad administrativa esta en
mejores condiciones de acreditar los hechos, la carga de

probar corresponde a ésta”.

CUARTO: OQue, el articulo 3642 del Cédigo Procesal Civil
aplicable supletoriamente establece que: “EI recurso de
apelacién tiene por objeto que el Organo jurisdiccional
Superior examine, a solicitud de parte o de tercero legitimado
la resolucién que les produzca agravio, con el propdésito de que
sea anulada o revocada, total o parcialmente”; es decir, a
través de este recurso impugnatorio el Juez superior tiene
la facultad de poder revisar y decidir sobre todas las

cuestiones propuestas y resueltas por el Juez inferior.

DEL OBJETO DE LA CONTROVERSIA Y ACTUADOS ADMINISTRATIVOS

QUINTO: En el caso de autos, mediante Resolucién N° 04 del
13 de diciembre de 20235, se fijé como punto

controvertido:

“Determinar si corresponde declarar la Nulidad Total de la Resolucion de
Consejo Directivo Nro. 00099-2023-CD/OSIPTEL de fecha 26 de abril del
2023 que declara Infundado el recurso de apelacion interpuesto por
Telefonica del Peru contra la Resolucion Nro. 286-2022-GG/OSIPTEL que
declaro infundado el recurso de reconsideracion contra la Resolucion Nro.
233-GG/OSIPTEL y confirma la sancion de a multa de 150 UIT . ”

SEXTO: De 1la revisidén del expediente administrativo

adjunto, se advierte que:

5 Folios 185 a 187.



a) De fojas 03 a 06 y vuelta, obra el Informe de
Supervisién N° 00305-DFI/SDF/20 21 de fecha 22 de
octubre de 2021, donde indica en el numeral 3.2
del, que la administrada habria incumplido durante

el periodo de 3julio a octubre de 2021, con 1lo

dispuesto por el 1literal i) del articulo 26° del
Reglamento  General de Tarifas, aprobado por
Resolucién de Consejo Directivo N° 00060-2000-
CD/OSIPTEL y sus modificatorias, al exceder el
plazo de vigencia de ciento ochenta (180) dias
calendario dispuesto para una tarifa promocional;
pues de la revisidén del SIRT realizada el dia 19 de
octubre de 2021, se advirtié que TELEFONICA, dentro
del periodo de julio a octubre de 2021,
comercializd tres (3) tarifas promocionales
registradas con cédigo TPCNV2021000439,
TPCMV20210006503 y TPCNV20210007044, con un plazo
de vigencia de doce (12) meses para cada una de
ellas, esto es trescientos sesenta (360) dias.
Recomendando que la Direccién de Fiscalizacidén e
Instruccién del OSIPTEL inicie un Procedimiento
Administrativo Sancionador a TELEFONICA DEL PERU
S.A.A.

b) De fojas 01 a 02, obra la Carta C.02524-DFI/2021 de
fecha 22 de Noviembre de 2021, a través del cual 1la
autoridad administrativa le pone en conocimiento de
la empresa demandante el inicio del procedimiento
administrativo sancionador, al advertir que habria
incurrido en la infraccién administrativa
tipificada como grave en el item 24 del Reglamento
General de Tarifas, aprobado por Resolucidén de
Consejo Directivo N° 00060-2000-CD/OSIPTEL y sus

modificatorias



c) De fojas 14 a 24, obra el Informe N° 00278-DFI/2021
de fecha treinta de diciembre de dos mil veintiuno,
gque concluye, gque TELEFONICA DEL PERU S.A.A.
incurrié en la infraccidén como GRAVE en el item 24
del Reglamento General de Tarifas, por cuanto
comercializd tres (3) tarifas promocionales
registradas en el SIRT¢ con cédigo TPCNV20210004397,
TPCMV2021000650% y TPCNV2021000704°, por un periodo
superior a los ciento ochenta (180) dias
calendario, incumpliendo asi 1lo dispuesto en el
articulo 26 de la referida norma;

d) De fojas 28 a 37, obran los descargos de fecha
siete de febrero de dos mil veintidés;

e) De fojas 42 a 43, obra la Resolucién de Gerencia
General N° 00233-2022-GG/OSIPTEL de fecha
veintiséis de Jjulio de dos mil veintiddés, que
resuelve sancionar a la empresa TELEFONICA DEL PERU
S.A.A. con una multa de 150 UIT por la comisidén de
la infraccién grave tipificada en el item 24 del
Anexo N° 1 del Régimen de Infracciones y Sanciones

del Reglamento General de Tarifas aprobado por

Resolucidn N° 060-2000- CD/OSIPTEL y
modificatorias;
f) De fojas 59 a 69, obra el recurso de

reconsideracién de fecha quince de agosto de dos
mil veintidés;

g) De fojas 74 a 79, la Resolucidén de Gerencia General
N° 00286-2022-GG/OSIPTEL de fecha dos de setiembre
de dos mil veintiddés, que resuelve declarar

Infundado el recurso de reconsideracidn;

6 Sistema de Informacion y Registro de Tarifas - SIRT

7 Tarifa promocional asociada a la tarifa establecida TECNV2021000529
8 Tarifa promocional asociada a la tarifa establecida TECNV2021000773
° Tarifa promocional asociada a la tarifa establecida TECNV2021000773



h) De fojas 82 a 91, obra el recurso de apelacidén de
fecha veinte de setiembre de dos mil veintidés;

i) De fojas 100 a 104, obra la Resolucién de Consejo
Directivo N° 00099-2023-CD/OS 1IPTEL de fecha

veintiséis de abril de dos mil veintitrés, que

resolviéd declarar infundado el recurso de
apelaciédn, dandose por agotada la via
administrativa.

DE LA NORMATIVA APLICABLE AL CASO

SETIMO: Que, el articulo 40° del Reglamento General del
OSIPTEL, aprobado por el Decreto Supremo N° 008-2001-PCM,
publicado el 02 de febrero del 2001, el OSIPTEL tiene las

siguientes funciones:

“Articulo 40.- Definicion de Funcién Fiscalizadora y
Sancionadora.

La funcién fiscalizadora y sancionadora permite al OSIPTEL
imponer sanciones y medidas correctivas a las empresas
operadoras y demds empresas o personas que realizan
actividades sujetas a su competencia por el incumplimiento
de las normas aplicables, de las regulaciones y de las
obligaciones contenidas en los contratos de concesién”.

“Articulo 41°.- Organos Competentes para el Ejercicio de la
Funcién Fiscalizadora y Sancionadora

La funcién fiscalizadora y sancionadora puede ser ejercida
de oficio o por denuncia de parte. Dicha funcién es ejercida
en primera instancia por la Gerencia General del OSIPTEL y
en segunda instancia, en via de apelacién, por el Consejo
Directivo. Para el desarrollo de sus funciones la Gerencia
General contara con el apoyo de una o mas gerencias, que
estardn a cargo de las acciones de investigacién y andlisis
del caso.”

7.1 Por otro lado, la Resolucién de Consejo Directivo N°
00060-2000-CD/OSIPTEL, “Aprueban el Reglamento General de
Tarifas y su Exposicién de Motivos”, publicado el 1 de

diciembre de 2000, establece:

“(.)



Articulo 3.- Definiciones

()

Tarifa Promocional .- Tarifa que se aplica por
eleccion expresa de los abonados y/o usuarios, bajo
condiciones economicas mas ventajosas a las
regularmente aplicadas en las correspondientes Tarifas
Establecidas, y que esta sujeta a un periodo temporal
de duracion, tanto para su comercializacién como para
su vigencia de aplicacién efectiva. Las Tarifas
Promocionales deben estar asociadas a las Tarifas
Establecidas que les sirven de base."(*)

(*) Definicioén incorporada por el Articulo Primero de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 024-2014-CD-OSIPTEL,
publicada el 17 febrero 2014.

Tarifa Comercializada .- Tarifa que se encuentra
disponible para el acceso y/o la contratacién de Ilos
servicios piublicos de telecomunicaciones."(*)

(*) Definicién incorporada por el Articulo Primero de la
Resolucion de Consejo Directivo N° 024-2014-CD-OSIPTEL,
publicada el 17 febrero 2014.

Tarifa Vigente: Tarifa que efectivamente se aplica a
los usuarios, de acuerdo con las disposiciones del presente
reglamento. (*)

(*) Definicién sustituida por el Articulo Primero de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 024-2014-CD-OSIPTEL,
publicada el 17 febrero 2014, cuyo texto es el siguiente:

" Tarifa Vigente .- Tarifa que efectivamente se aplica
a los abonados o usuarios, de acuerdo con las disposiciones
previstas en el presente reglamento."

(..)
Articulo 26.- Plazos de duracioén de las Tarifas
Promocionales

Las Tarifas Promocionales estan sujetas a plazos de
duracién que corresponden al periodo de comercializacidén y
al periodo de vigencia de las mismas y que seran
determinados por cada empresa operadora, cumpliendo las
siguientes reglas:



(i) Los plazos de duracién no podran ser superiores a
ciento ochenta (180) dias calendario, de forma continua o
acumulada a través de renovaciones, en un periodo de doce
(12) meses consecutivos. Este plazo maximo se aplica, de
manera independiente, tanto para el periodo de
comercializacion, como para el periodo de vigencia de
aplicacién efectiva de la Tarifa Promocional a los
usuarios. (Resaltado y subrayado es nuestro).

ANALISIS DEL CASO

OCTAVO: Cabe senalar, de los actuados administrativos,
que, conforme se ha senhalado del Informe de Supervisioén
N° 00305-DFI/SDF/20 21 de fecha 22 de octubre de 2021,
donde indica en el numeral 3.2 del, que la administrada

habria incumplido durante el periodo de julio a octubre

de 2021, con lo dispuesto por el literal i) del articulo
26° del Reglamento General de Tarifas, aprobado por
Resolucién de Consejo Directivo N° 00060-2000-CD/OSIPTEL
y sus modificatorias, al exceder el plazo de vigencia
de ciento ochenta (180) dias calendario dispuesto para
una tarifa promocional; recomendando que la Direccidén de
Fiscalizacién e 1Instruccién del OSIPTEL inicie un
Procedimiento Administrativo Sancionador a TELEFONICA

DEL PERU S.A.A.. Seglin el siguiente detalle:

Tabla N® 1: Deialle de las larifas promocionales®

' e e -

i . . . Pariodicidad . . Vigencia de
g - Denominacion Periovio da Vigencia e
Codigo SIRT . | o, de enfrega : ) anlreyas
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de st
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(260 dias) ! e
B . P . )l 0111072021 =
TPCNV2021000704 W MREREIEY
3inoro2

Fuenle: SIRT



Siendo la conducta imputada:

Norma Tipo de
Conducta Imputada Incumplida Tipificacién AR

Habria comercializado tres (3) tarifas item 24 del Anexo 1
promocionales (registradas en el SIRT con cédigo| Literal (i)del |del Reégimen de
TPCNV2021000439, TPCNV2021000650 y | articulo 26 del | Infracciones y P
TPCNV2021000704) con un plazo de vigencia de | Reglamento de | Sanciones del

doce (12) meses para cada una de ellas (360 dias Tarifas Reglamento de

calendario). Tarifas

8.1 Emitiéndose, posteriormente, la Resolucién de Gerencia
General N° 00233-2022-GG/OSIPTEL de fecha veintiséis de
julio de dos mil veintiddés, que resuelve sancionar a la
empresa TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con una multa de 150 UIT
por la comisién de la infraccidén grave tipificada en el item
24 del Anexo N° 1 del Régimen de Infracciones y Sanciones
del Reglamento General de Tarifas aprobado por Resolucidén N°
060-2000- CD/OSIPTEL y modificatorias, al haber
comercializado tres (3) tarifas promocionales registradas
con cédigo TPCNV2021000439, TPCNV2021000650 y
TPCNV2021000704 por un periodo superior a los ciento ochenta
(180) dias calendario, incumpliendo asi lo dispuesto en el

articulo 26 de la referida norma.

NOVENO: En principio cabe resaltar que la empresa actora,
en sus agravios no cuestiona ni desvirtta las infracciones
imputadas, sino que, arguye principalmente como agravio a
que existiria Vulneracidén a la eximente de responsabilidad
por subsanacidén voluntaria establecido en el Art. 257 inciso
f) del TUO de la LAG; vulneracién al derecho a la debida
motivacién y al principio de razonabilidad en la graduacién

de multas; y, vulneracién al derecho de defensa.

10



DECIMO: Respecto a la Vulneracién a la eximente de

responsabilidad por subsanacién voluntaria establecido en el

Art. 257 inciso f) del TUO de la LAG.

10.1 Al respecto, es de senhalarse que, el literal f) del
numeral 1 del articulo 257 del Texto Unico Ordenado de la
Ley N9 27444, establece que:

“Articulo 257.

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

f) La subsanacién voluntaria por parte del
posible sancionado del acto u omisién imputado
como constitutivo de infraccién administrativa,
con anterioridad a la notificacién de la
imputacion de cargos a que se refiere el inciso
3) del articulo 255. (..)”

10.2 Asimismo, el numeral iv) del Articulo 5° del
Reglamento de Fiscalizacidén Infracciones y Sanciones del
OSIPTEL, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N°
087-2013- CD/OSIPTEL (Pub.04.07. 2013) y sus
modificatorias, regula como causa eximente de
responsabilidad a la subsanacidén voluntaria:

"Articulo 5.- Eximente de responsabilidad:
(...)iv. La subsanacioéon voluntaria por parte del
posible sancionado del acto u omisién imputado
como constitutivo de infraccién administrativa,
con anterioridad a la notificacidén del inicio del
procedimiento administrativo sancionador, al que
hace referencia el articulo 22°.

Para tales efectos, debera verificarse que la
infraccion haya cesado y que se hayan revertido
los efectos derivados de la misma. Asimismo, la
subsanacioén deberd haberse producido sin que haya
mediado, por parte de OSIPTEL requerimiento de
subsanacién o de cumplimiento de la obligaciébn,
expresamente consignada en carta o resoluciébn.

(eon)"”

11



10.3 Atendiendo a las normas citadas, se tiene que, para
aplicar el eximente de responsabilidad de subsanacién
voluntaria, la demandante debia acreditar que la comisidén
de la infraccién subsanada, fue voluntaria, y que se haya
producido antes de la notificacién del inicio del
procedimiento sancionador; para tales efectos, debera
verificarse que la infraccién haya cesado y que se hayan

revertido los efectos derivados de la misma.

10.4 En ese orden, cabe indicar que, con relacién a la
subsanacién, que, conforme a la Real Academia Espanola,
el término “subsanar” significa reparar o remediar un
efecto, o resarcir un daho; por tanto, se entiende que la
subsanacién estd relacionada con un estado de reparacién,
enmienda o arreglo, que, no debe confundirse o entenderse
con el mero o exclusivo cese o adecuacidén de la conducta
del infractor, sino con la correccién o reparacidén de
todo efecto derivado de dicha conducta. En consecuencia,
es evidente que, para considerar subsanados los
incumplimientos o infracciones incurridas, ademas del

cese de la conducta, debera poder producirse la reversion

de los efectos generados por la misma. Siendo el caso

que, dependiendo de la naturaleza del incumplimiento de
determinada obligacién y de 1la oportunidad en la que
ocurra, habra supuestos cuyos efectos resulten
irreversibles, factica y juridicamente; esto es,
supuestos en los que, la subsanacién no serd posible vy,
por ende, no se configurara el eximente de
responsabilidad establecido por el TUO de 1la Ley N°
27444.

10.5 En esa 1linea, en relacién al cese de 1la conducta

infractora en el caso concreto, debe considerarse que, 1la

12



infraccién imputada a la demandante, consistié en haber

incumplido durante el periodo de julio a octubre de 2021,

con lo dispuesto por el literal i) del articulo 26° del
Reglamento General de Tarifas, aprobado por Resolucidén de
Consejo Directivo  N° 00060-2000-CD/OSIPTEL y sus
modificatorias, al exceder el plazo de vigencia de
ciento ochenta (180) dias calendario dispuesto para una
tarifa promocional; Infraccidén, que, NO permite dicha
reversioén - prevista, para la configuracién y aplicacién
de la eximente de responsabilidad por subsanacién

voluntaria-, esto es, no resultaba juridicamente posible

por la naturaleza propia de la infraccién - exceder el
plazo de vigencia de <ciento ochenta (180) dias
calendario-.

10.6 En ese sentido, TELEFONICA sostiene gque habria

cesado la comercializacién con las 3 tarifas

promocionales el 26 de octubre de 2021. En efecto, la
administrada ©puso en conocimiento el cese de la
comercializacién de las tarifas promocionales, mediante
Carta TDP.3728-AG-GER.21 de 29.10.2021, obrante a fojas
33 a 37 vuelta del expediente administrativo, indicando:
“.respecto al “Paquete de datos de 1GB mensual 12 meses”
que ha sido previamente cesado en el SIRT!® 'y por 1o
tanto se ha dejado de comercializar desde el martes 26 de
octubre del presente ano, asi como al fraccionamiento del
recibo que contiene la deuda derivada de la contratacioén
de dicho paquete”; no obstante ello, si bien habria
cesado la comercializacidén de las tarifas promocionales,
antes del inicio de PAS, NO se habria producido 1la

reversién de los “efectos” de la conducta infractora.

10 Sistema de Informacion y Registro de Tarifas - SIRT
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10.7 Dichos efectos, estarian referidos a, como primer
efecto, al trato diferenciado injustificado, donde
existirian abonados que no recibieron determinado
beneficio o atributo, para su uso oportuno acorde a sus
necesidades de consumo. Por lo que el dejar de
comercializar la tarifa promocional, no revierte el
escenario de discriminacidén producido; asimismo, como

segundo efecto, limita la posibilidad de otras empresas

captar abonados con los ingresos que ello importa.

Por lo que, el dejar de comercializar la tarifa
promocional, si bien puede conllevar a que a partir del
cese de la comercializacidén las empresas se encuentren en
igual de condiciones, no revierte el perjuicio generado
de la conducta infractora a aquellas empresas operadoras
que en su oportunidad tuvieron una desventaija;

circunstancias no desvirtuadas por la empresa actora.

Por tanto se concluye dque la Carta TDP.3728-AG-GER.21 de
29.10.2021, obrante a fojas 33 a 37 vuelta del expediente
administrativo; no acredita que la empresa demandante
haya cesado la conducta infractora imputada en autos, el

26 de octubre del 2021;

10.8 En consecuencia, NO es correcto la interpretacién de
la demandante, cuando refiere que habria subsanado
voluntariamente la comisién de la infraccién en relacién
al numeral i) del articulo 26° del Reglamento de Tarifas,
siendo por tanto pasible de que se le aplicara la
eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria;
toda vez, que la citada eximente no resultaba de

aplicacién a su favor por cuanto los efectos de 1la
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conducta infractora imputada, que se habrian generado ya

no podian ser revertidos ni de hecho ni de Derecho

10.9 Por tanto, la reversién de 1los efectos del
incumplimiento con lo dispuesto por el 1literal i) del
articulo 26° del Reglamento General de Tarifas, aprobado
por Resolucién de Consejo Directivo N° 00060-2000-
CD/OSIPTEL, NO seria posible; por cuanto, conforme se ha

senalado por la naturaleza propia de la infraccién los

efectos que se habrian generado ya no podian ser
revertidos, por lo que, se concluye, que no se configura
el supuesto de eximente de responsabilidad por
subsanacién voluntaria.

Por lo tanto, los agravios alegados al respecto, son

desestimables.

UNDECIMO: Respecto a la Vulneracién al derecho a 1la
debida motivacién y al principio de razonabilidad en la

graduacién de multas.

11.1 Al respecto, el numeral 3 del articulo 248 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, TUO de la LPAG), due
regula el principio de razonabilidad, gque constituye uno de
los principios de 1la potestad sancionadora administrativa,

dispone que:

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la
comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o
asumir la sancibén. Sin embargo, las sanciones a ser
aplicadas  deben ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infraccion, observando los siguientes
criterios que se senalan a efectos de su graduacidn:
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a) El1 beneficio ilicito resultante por la
comisién de la infraccidn;

b) La probabilidad de deteccién de la
infraccién;

c) La gravedad del dano al interés publico
y/0 bien juridico protegido;

d) EI perjuicio econoémico causado;

e) La reincidencia, por la comision de la
misma infraccién dentro del plazo de un (1) ahno
desde que quedé firme la resolucidébn que sancionod
la primera infraccién.

f) Las circunstancias de la comisién de la
infraccién; y

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

11.2 En tal sentido, de la Revisién de la Resolucidén 233,
2022-GG/0OSIPTEL, mediante la cual se sanciondé a TELEFONICA

en el PAS, la administracién valoré vy desarrollsd,

validamente, el test de razonabilidad previsto por el

Tribunal Constitucional (con sus tres Jjuicios: idoneidad,

necesidad y proporcionalidad), segin el siguiente detalle:

“..]

Sin perjuicio de ello, en lo referente a la decisién de iniciar un PAS, es decir, en el
primer momento en el que se opta por la medida que contrarrestara el
comportamiento infractor del administrado, es necesario que la decisién que se
adopte también cumpla con los parametros del test de razonabilidad, lo que
conlleva la observancia de sus tres (3) dimensiones: el juicio de adecuacién, el
juicio de necesidad y el juicio de proporcionalidad.

En cuanto al juicio de idoneidad o de adecuacion: Debe considerarse que la
sancién administrativa tiene dos efectos, uno represivo y otro disuasivo. El efecto
represivo, se entiende como un gravamen que debe ser consecuencia de una
conducta lesiva a un bien juridico protegido en una infraccién administrativa. El
efecto disuasivo, se entiende como el desincentivo para la comisién de futuras
infracciones. Es decir, se espera que en adelante la empresa operadora asuma un
comportamiento diligente, adoptando para ello las acciones que resulten
necesarias, de tal modo que no incurra en nuevas infracciones.
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(...)

En relacién al juicio de necesidad: debe verificarse que la medida sancionadora
elegida sea la menos lesiva para los derechos e intereses de los administrados,
considerando ademas que no existen otras medidas sancionadoras que cumplan
con similar eficacia con los fines previstos para la sancién, aunque sin dejar de lado
las singularidades de cada caso.

Respecto a la aplicacion de otras medidas menos gravosas, como las
Comunicaciones Preventivas, Medidas de Advertencia o Medida Correctiva, cabe
indicar que con relacién a la figura de la Comunicacién Preventiva®, la misma, de
acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento General de Supervision®, se aplicaban en
la etapa de monitoreo. No obstante, considerando que la infraccién tipificada en el
item 24° del REGLAMENTO, se ha detectado en la etapa de supervisién, no
resultaba aplicable la comunicacién preventiva prevista en el articulo 7° del referido
Reglamento de supervision.

En cuanto a la imposicion de una Medida de Advertencia contemplada en el
Reglamento General de Supervision, se debe sefialar que el incumplimiento del
literal (i) del articulo 26° del REGLAMENTO, no se subsume en ninguno de los
supuestos previstos en el articulo 30°7 del Reglamento de Supervision, vigente al

(..)

En cuanto al juicio de proporcionalidad, se busca establecer si la medida
establecida guarda una relaciéon razonable con el fin que se pretende alcanzar, por
lo cual se considera que este parametro esta vinculado con el juicio de necesidad.

En ese orden de ideas, si la finalidad de toda medida sancionadora administrativa
es desalentar la comision del ilicito, entonces el tipo de medida elegida cualitativa y
cuantitativamente debe mantener un equilibrio con las circunstancias de la comisiéon
de la infraccion.

Sobre esta dimensién del test de razonabilidad, cabe indicar que efectivamente se
cumple con el inicio del presente PAS, toda vez que la medida dispuesta por la DFI
resulta proporcional con la finalidad que se pretende alcanzar, a fin que la empresa
operadora no vuelva a incurrir en el incumplimiento de la obligacién contemplada en
el literal (i) del articulo 26 del REGLAMENTO.

Asi corresponde tener en cuenta, que el aplicar tarifas promocionales, por un plazo
mayor a 180 dias calendario, en un plazo de 12 meses, genera escenarios de
discriminacion entre los abonados y/o usuarios del servicio y afecta a las demas
empresas operadoras en la medida que estas si cumplen con las reglas
establecidas en el REGLAMENTO, para determinar su oferta comercial.

Sobre lo expuesto, se advierte que el inicio del presente PAS ha observado las tres
dimensiones del test de razonabilidad que determinan que el inicio del mismo se
ajusta a una medida idénea, necesaria y proporcional.

()
11.3 Asimismo, se advierte que, en el mismo acto

administrativo contenido en la misma resolucidén 233, la

administracién evalué los <criterios de graduaciédn
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establecido en el numeral 3 del articulo 248 del TUO de
la LPAG, esto es: el beneficio ilicito, la probabilidad
de deteccidn, las circunstancias de la comisién de 1la

infraccién, reincidencia, entre otros;

11.4 En ese sentido de lo que aparece descrito, gqueda
corroborado que no existe vulneracidén alguna al principio
de razonabilidad, ya que se impuso la sancidén conforme a
los parametros legales conferidos a la entidad demandada,
basados en criterios objetivos, por lo que no adolece de
un defecto en su motivaciédn.

Por lo tanto, los agravios alegados al respecto, son

desestimables.

DUODECIMO: Respecto a la Vulneracién al derecho de

defensa

12.1 Sobre el particular, la apelante sefala gque se
vulneré su derecho de defensa al momento de realizar la
imputacién de cargos y en su posterior modificacidén, pues
mientras mediante la Resolucién de inicio de PAS les
imputan exceder la vigencia del plazo en la tarifa
promocional, mediante el IFI se recomendé sancionarles

por exceder el plazo de comercializaciédn.

Agrega, que cuando la autoridad instructora formule una
imputacién por haber incurrido en la infraccién del item
24 del RETA lo debera hacer de manera suficiente clara y
precisa para diferenciar si la conducta se refiere a un
cumplimiento del plazo maximo de duracién de la Tarifa
Comercializada o si, por el contrario, se refiere a un
incumplimiento asociado al plazo maximo de 1la Tarifa

Vigente.
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12.2 Al respecto, conviene precisar los documentos

siguientes:

i) Del Item V del 1Informe de Supervisién N.° 00305-
DFI/SDF/202111, se consigna como CONCLUSION que
TELEFONICA ha excedido el plazo de vigencia de 180 dias
dado que la operadora COMERCIALIZO TRES (3) TARIFAS
PROMOCIONALES con un periodo de vigencia de 12 meses para

cada una de ellas.

3.2 RESPECTO DEL CUMPLIMIENTO DE LO DISPUESTO POR EL LITERAL () DEL
ARTICULO 26° DEL REGLAMENTO GENERAL DE TARIFAS

(.-J

17. En virtud de jo antes mencionado, TELEFONICA habria incumplido con Jo dispuesto por el
iiteral (i) del articulo 26° del Reglamenlo General de Tanfas al exceder ef plazo de vigencia de

cfento ochen!a (180) dias ralendano d:spuesto pam una tarifa promocional, W
: ! g regas!radas ene Sl con

ca.'en dario, Ias cuales se encontmban cﬂsgo{lbkés %ra SuU gﬁcsq ‘/o ;ﬁ“ﬁ‘;ﬂi" @ gl # “4:‘8
al 30 de septiembre de 2021 y del 0 ubre a e oclubre ge F resgec vamenie,

ii) Carta N.° C.02524-DFI/2021 del 22.11.202112 de

OSIPTEL, se puede verificar que en la misma se detallan:

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 22°' del Reglamente de Fiscalizacion,
Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N® 087-2013-
CD/OSIPTEL y sus modificatorias (en adelante, RFIS), hago de su conocimiento la decision
del Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones (en adelante,
OSIPTEL), de iniciar el presente Procedimiento Administrativo Sancionador a su
representada, al haberse verificado mediante el Informe de Supervision N° 00305-
DFI/SDF/2021, de fecha 22 de octubre de 2021 (en adelante, Informe de Supervision), cuya
copia se adjunta y forma parte de la presente misiva, que su representada habria incurrido
en una (1) infraccion, de acuerdo con el siguiente detalle:

{i) Infraccion tipificada como grave en el item 242 del Reglamento General de Tarifas,
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 00060-2000-CD/OSIPTEL y sus
modificatorias, toda vez que segin se indica en el numeral 3.2 del Informe de

Supervision, su_representada habria_incumplido durante el Een'odo de |ulio a
octubre de 2021, con lo lseuesto por el literal {I el articulo e refenda

11 De fojas 03-06 del Exp. Adm.
12 De fojas 01-02 del Exp. Adm.

19



norma, al exceder el iilazo de vigencia de ciento ochenta 5180= dias calendario
ISpuesto para una larifa promocional, tal como se detalla a continuacion:

3.2 RESPECTO DEL CUMPLIMIENTO DE LO DISPUESTO POR EL LITERAL (I) DEL
ARTICULO 26° DEL REGLAMENTO GENERAL DE TARIFAS

(.)

17. En virlud de o antes mencionado, TELEFONICA habrla incumplido con Jo dispuesto por ei
iiteral (i) del articulo 26° del Reglamento General de Tanfas al exceder ef plazo de vigencia de
cmnro ot,i.anla (rso; d:as mfendano dmpuesto para una tarn‘a p/omocronal 8

ca'endano Ias cx.ales se encontra.mn chs omb!cs ara Su acceso y/o conlratacion del 21 de jult

al 30 de septiembre de 2621 y dei 0 ubre a e octubre de resgecuvameme

De ello, se desprende que el evento que se le imputd
responsabilidad a TELEFONICA fue el: 1) HABER EXCEDIDO el
plazo de vigencia de 180 dias calendario dispuesta para
una tarifa promocional, en las 3 tarifas promocionales

comercializadas por TELEFONICA; vy, 2) EL PERIODO

ESPECIFICO EN QUE SE VERIFICO DICHA INFRACCION: de julio
a octubre de 2021, especificamente del 21 de julio al 30
de septiembre de 2021 y del 01 al 31 de octubre de 2021;

por las 3 tarifas, respectivamente.

iii) Carta TDP.3728-AG-GER.21 de 29.10.202113 de 1la
empresa TELEFONICA, indicando: “..respecto al “Paquete de
datos de 1GB mensual 12 meses” que ha sido previamente

cesado en el SIRTH y por lo tanto se ha dejado de

comercializar desde el martes 26 de octubre del presente

ano, asi como al fraccionamiento del recibo que contiene

la deuda derivada de la contratacién de dicho paquete”.

iv) De fojas 28 a 37, obran los descargos de fecha siete
de febrero de dos mil veintidés, indicando: “16.
Adicionalmente, es importante senalar que, desde el 26 de
octubre de 2021, nuestra representada “no comercializa”

la tarifa establecida registrada en el SIRT con cédigo

13 De fojas 33-37 del Exp. Adm.
14 Sistema de Informacion y Registro de Tarifas - SIRT
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TECNV2021000773 ni las tarifas promocionales registradas
en el SIRT <con TPCNV2021000439, TPCNV2021000650 'y
TPCNV2021000704"”.

v) Del recurso de reconsideracién de fecha quince de
agosto de dos mil veintiddés, de fojas 59-69 del Exp. Adm
y del recurso de apelacién de fecha veinte de setiembre
de dos mil veintidés, de fojas 82 a 91; se advierte que
en ambos recursos impugnatorios, la empresa actora
indica, dque : “OSIPTEL, DEBE VALORAR QUE TELEFONICA
CORRIGIO LA CONDUCTA INFRACTORA ANTES DEL INCIO DEL
PRESENTE PAS”, de lo que se desprende, dgque la propia
TELEFONICA reconocié su responsabilidad en el hecho
infractor, senalando, en sede administrativa, qgue
OSIPTEL, “indebidamente”, habria desestimado la
aplicacién de la eximente de responsabilidad por
subsanacién voluntaria, exigiéndole un requisito

adicional.

12.3 De todo ello, se colige validamente que la Carta de

Imputacién de Cargos siempre estuvo dirigida a imputar
responsabilidad sobre 1la base que TELEFONICA habria
incumplido con respetar el plazo de 1los 180 dias
calendario para tres tarifas promocionales, SOBRE EL

PERIODO DE COMERCIALIZACION (JULIO A OCTUBRE DE 2021);

es decir, més de alla del plazo de 180 dias calendario.

Ello se corrobora, del cuadro recalcado por la propia
empresa demandante gque consigna en la pagina 7 de su
escrito de Ampliacién de demanda - especificamente a
fojas 125 vuelta del principal -, donde hace referencia a
lo manifestado en el punto 3.2 del Informe de Supervisién

N° 00305-DFI/SDF/2021 del 22.10.2021, en donde
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expresamente se consigna que la empresa actora ha
COMERCIALIZADO tres tarifas promocionales, consignando

ella misma el siguiente detalle:

4T

norma, al exceder el glazo de vigencia de ciento ochenta ‘180! dias calendario
ISpueslio para una larifa promocional, tal como se detalla a continuacion:

"3.2 RESPECTO DEL CUMPLIMIENTO DE LO DISPUESTO POR EL LITERAL (l) DEL
ARTICULO 26° DEL REGLAMENTO GENERAL DE TARIFAS

(.)

17. En virlud de jo antes mencionado, TELEFONICA habria incumplido con Jo dispuesto por ef
iiteral (i) del articulo 26° del Reglamento General de Tanfas al exceder el plazo de wgenc:a de
ciento ouf.enla (180) dms r'alendano dlﬁpuesto para una tam‘o promocional,

ca 'endano las cuales se enconb"a.Jan dmﬁmb!es gara SuU acceso "/o cg)lmlagfg‘n if"‘ 21 ii"i “m'“
al 30 de septiembre de 2621 y dei 0 ubre a e oclubre de F resgecuvameme.
[..]".

12.4 Por ello, NO resulta correcto lo afirmado por 1la
empresa demandante TELEFONICA, cuando sefiala que se
vulneré su derecho de defensa al momento de realizar la
imputacién de cargos y en su posterior modificacidn;
toda vez, que, en sede administrativa reconoce
responsabilidad en el hecho infractor en relacién a

comercializar 3 tarifas promocionales para el periodo de

comercializacién; vy, ahora pretenda senalar -a nivel

judicial- que no se 1le puede imputar responsabilidad
porque la imputacién inicial fue imprecisa, no clara, e
incluso a que luego fue modificada; situacién que no se

verifica en autos.
12.5 Por lo deméds, el Tribunal Constitucional en el

Pleno. Sentencia 295/2023 EXP. N.° 01724-2022-PA/TC de
fecha; 30 dias de mayo de 2023, estableciéd.
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“85. Sobre el derecho a solicitar informe oral 8. En relacion con el
derecho a solicitar informe oral, el Tribunal Constitucional ha resaltado
que:

[...] tratdndose de procesos judiciales eminentemente escritos, la sola
denegacion u omision del informe oral no constituye per se una violacion
de derecho de defensa, pues conforme a reiterada doctrina
jurisprudencial (cfr. Sentencia 01147-2012-PA/TC, fundamento 18;
Sentencia 07131-2013-HC/TC, fundamento 7; Sentencia 01307-2012-
HC/TC, fundamento 10; entre otras) subsiste la posibilidad de que se
presenten alegatos escritos, asi como la obligacion del juez de absolver el

grado dentro de los limites trazados por el propio recurso interpuesto.”

De ello, se colige, que tratandose de procesos judiciales

eminentemente escritos, como en el presente caso, la sola

denegacién u omisién del informe oral no constituye per
se una violacién de derecho de defensa; toda vez, que
subsiste la posibilidad de que se presenten alegatos

escritos.

12.6 Bajo tal contexto, se advierte de autos que
TELEFONICA ha hecho uso irrestricto a su derecho a la
defensa, presentando sus descargos, asi como presentar
sus recursos impugnativos de reconsideracidén y apelaciédn;
ofreciendo los medios probatorios que estimé iddéneos y
pertinentes, 1los cuales fueron evaluados y merecieron
pronunciamiento por parte de las dos instancias
administrativas de OSIPTEL.

Por lo tanto, los agravios alegados al respecto, son

desestimables.

DECIMO TERCERO: Que, siendo asi, la la Resolucién de

Consejo Directivo N° 00099-2023-CD/OS IPTEL de fecha

veintiséis de abril de dos mil veintitrés, que resolvid
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declarar infundado el recurso de apelacién; ha procedido
conforme a 1ley, no incurriendo en ninguna de las
causales de nulidad prevista en el articulo 10° de 1la
Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo

General. Por estas consideraciones:
CONFIRMARON la SENTENCIA contenida en la Resolucién N° 07

de fecha 17 de mayo de 2024, gque declara INFUNDADA la

demanda. Notifiquese y devuélvase. OPT/vclm

MANZANARES CAMPOS SANCHEZ SANCHEZ

PALACIOS TEJADA
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