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Resumen:

El presente tiene como objetivo principal conocer los lineamientos bajo los cuales diversas
entidades publicas al ejercer la potestad sancionadora aplican el principio de retroactividad
benigna para la resolucion de procedimientos administrativos sancionadores. Ello con la
finalidad de determinar si en el Pert existe un criterio Uinico de interpretacion sobre este
principio o, por el contrario, algunas entidades poseen un razonamiento diferente. Para llevar
a cabo la presente investigacion, analizaremos las bases fundamentales del principio de
retroactividad benigna, asi como algunas resoluciones emitidas por los principales sectores

del pais.
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Introduccion:

En el Pert, el principio de retroactividad benigna ha sido acufiado por el derecho
administrativo sancionador partiendo de la base del derecho penal. Esta situacion ha
generado que algunos 6rganos administrativos acufien el principio de retroactividad
benigna en favor de los administrados al resolver los diferentes procedimientos
administrativos sancionadores. Ahora bien, es necesario conocer cuales son los
métodos y razonamiento utilizados por las entidades publicas en relacion a la
aplicacion del principio de retroactividad benigna con la finalidad de determinar si,
en efecto, dicha interpretacion genera no solamente beneficios al administrado, sino
que es tomada en la medida del andlisis del caso en concreto. Para lograr un analisis
completo del razonamiento utilizado por diversas entidades, primero conoceremos
la naturaleza del principio de retroactividad benigna en el derecho administrativo
sancionador, posteriormente analizaremos resoluciones emitidas por entidades
publicas que resuelven casos aplicando el principio de retroactividad benigna y por
ultimo concluiremos que si bien la retroactividad benigna debe ser aplicada en favor

del administrado, es importante determinar las circunstancias del caso en concreto.




II. Capitulo 1: Alcances de la retroactividad benigna en la normativa peruana:

2.1.La retroactividad benigna en el derecho penal

La norma principal que determina el alcance de la retroactividad benigna y su
aplicacion a casos concretos es la Constitucion Politica en su articulo 103, el cual
senala que ninguna ley tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo en materia penal,
cuando favorece al reo. Al respecto, dicho articulo de la Constitucion Politica
contempla los siguientes lineamientos: (i) desde la entrada en vigencia de la ley, esta
se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes, (ii)
uno de los supuestos para no aplicar la ley vigente es la existencia de otra ley que
contenga mayores beneficios para el reo, este supuesto sera conocido como la
retroactividad benigna, (iii) la retroactividad benigna puede ser aplicada para los
casos penales siempre que favorezca al reo, y (iv) la retroactividad benigna es una

manifestacion del principio de legalidad.

Tal como podemos apreciar, la retroactividad benigna ha sido consignada en nuestra
Constitucion Politica como una excepcion a la aplicacion de las normas vigentes en
el tiempo, constituyendo sin lugar a dudas, una fuerte relacién con el principio de
legalidad, asi, Luis Felipe Ruiz!, sefiala que en efecto “una de las manifestaciones
materiales del principio de legalidad en el dmbito del derecho penal es tanto la
prohibiciéon de dictar leyes con efectos retroactivos desfavorables, como de
aplicarlas a hechos cometidos con anterioridad a su entrada en vigor y, de igual
forma, en sentido perjudicial para el afectado”. El autor sefiala que, “se trata del
reconocimiento de un dmbito de libertad al individuo, frente al derecho de castigar
el Estado, y que desde los clasicos hasta nuestros dias se resume en el pensamiento

de que hay que estimar permitido todo aquello que no se halla expresamente

prohibido.”

' RUIZ, L (1989). El principio de irretroactividad de la ley penal en la doctrina y la jurisprudencia. En
Ponencia presentada en las Primeras Jornadas de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales y
Libertades Publicas. Caceres.

2 fdem.



2.2,

Tal como podemos apreciar, en el derecho penal, el principio de retroactividad
benigna debe ser entendido como uno de los pilares del Estado de Derecho puesto
que en efecto beneficia al reo, quien siempre y cuando la norma lo favorezca, tendra

derecho a solicitar su aplicacion.

Ahora bien, la jurisprudencia se ha pronunciado al respecto, asi en el acépite 4 de la
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 02744-2010-

PHC/TC se determina que:

“el principio de retroactividad benigna, entonces, propugna la aplicacion de
una norma penal posterior a la comision del hecho delictivo, a condicion de
que dicha norma contenga disposiciones mas favorables al actor. Ello, sin
duda alguna, constituye una excepcion al principio de irretroactividad de la
aplicacion de la ley sustentada en razones politico-criminales, en la medida
en que el Estado no tiene interés (o no en la misma intensidad) en sancionar
un comportamiento que ya no constituye delito (o cuya pena ha sido
disminuida) y, esencialmente, en virtud del principio de humanidad de las
penas, el cual se fundamenta en la dignidad de la persona (articulo 1°de la

Constitucion).”

Es asi como, el principio de retroactividad benigna en materia penal nace de la
facultad sancionadora del Estado que determina si en efecto se le debe o no castigar
al imputado, teniendo en cuenta no solo la naturaleza de los hechos sino de la

normativa aplicable.

Ahora bien, sin duda la Constitucion Politica inicamente determina que el principio
de retroactividad benigna debe aplicarse en materia penal, puesto que, en efecto,

dicha materia tiene como fundamento principal la dignidad de la persona.

La retroactividad benigna en el derecho administrativo sancionador

Ahora bien, debemos tener en cuenta que “frente a lo que podria ser una situacion
perfecta de monopolio judicial del ius puniendi estatal, esto es, que solo los jueces

pudieran imponer castigos a los ciudadanos, en todos los Estados se ha reconocido



con relativa amplitud la potestad sancionadora de la Administracion.” Tal como
podemos apreciar, con el pasar de los afios, la Administracion Publica adquiri6 la
potestad de imponer sanciones a los administrados, afectando sus esferas juridicas,
motivo por el cual los conceptos que tnicamente eran utilizados por el derecho penal

pasaron a regir diversas actuaciones de la Administracion Publica.

Es por dicho motivo, que incluso segiin Rebollo e Izquierdo, “resulta sumamente
dificil establecer la frontera abstracta entre lo que deberia ser delito penado por los
jueces y lo que deberia ser infraccion administrativa sancionada por la
Administracion, frontera a la que tuviera que atenerse el legislador. Solo hay criterios
orientativos: parece que las infracciones administrativas deben ser conductas menos

lesivas que las infracciones penales y tener sanciones menos graves que estas.”

Si bien concordamos con Rebollo al determinar que en efecto el derecho penal
impone sanciones mas graves que el derecho administrativo sancionador, no es
menos cierto que en ambas situaciones se ponen en tela de juicio los hechos
cometidos por los imputados y por los administrados. De esta manera, consideramos
que la potestad sancionadora de la Administracion si bien se rige bajo sus propios
principios y directivas, al ser una potestad nacida del ius puniendi y que pone en
riesgo los derechos de los administrados, adopta algunos principios y lineamientos
del derecho penal que ayuden a salvaguardar los intereses y la dignidad de los
administrados. En palabras de Victor Baca®, “tanto en el ambito penal como en el
administrativo sancionador se impone una pena, las razones que justifican la
aplicacion retroactiva de la norma mas favorable en el primero se darian también en

el segundo, de modo que el reconocimiento constitucional del primero podria

ampliarse al segundo, en virtud de una aplicacion analogica in bonam partem”.

De esta manera, si bien en la Constitucion Politica, la retroactividad se aplica para
los casos en materia penal, el Tribunal Constitucional ha establecido en diversos

pronunciamientos como en la Sentencia recaia en el Expediente N° 04729-2015-

* REBOLLO, M y IZQUIERDO, M (2015) Derecho Administrativo Sancionador: caracteres generales y
garantias materiales. Grupo de Investigacion de la Junta de Andalucia SEJ-196.
* fdem.
5 Baca, V. (2016). La retroactividad favorable en derecho administrativo sancionador. En Themis — Revista de
Derecho. N° 69. Lima.
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PHC/TC Lima, que el principio de retroactividad benigna no es privativo del ambito
penal sino que también puede ser aplicado en el derecho administrativo sancionador,
toda vez que: (i) los principios de culpabilidad, legalidad, entre otros son aplicados
al derecho administrativo sancionador, motivo por el cual, el principio de
retroactividad benigna también debera incluirse vy, (ii) el inciso 5 del articulo 2486
del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General
(“TUO LPAG”) reconoce el principio de retroactividad benigna a través de la
irretroactividad, segin el cual, son aplicables las disposiciones sancionadoras
vigentes en el momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo
que las posteriores le sean mas favorables. De esta manera, las disposiciones
sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor
o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion como a la sancion
y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al

entrar en vigencia la nueva disposicion.

Es asi que, la retroactividad benigna se convierte en uno de los principios de la
potestad administrativa sancionadora, en palabras de Juan Carlos Moron’ “el
fundamento de esta regla es que si luego de la comision de la falta, el legislador
considera suficiente una menor intervencion gravosa sobre los bienes juridicos de
quien comete el ilicito, carece de sentido que el Estado siga sosteniendo la regla
anterior en aras de la seguridad juridica cuando lo considera innecesario ya.” De la
misma manera, Juan Carlos Cassagne® sostiene que “como excepcion al principio
de irretroactividad y a la consecuente ultractividad de la ley anterior, que continta
rigiendo para los hechos cometidos durante su vigencia aun después de su

derogacidn, se admite la aplicacion retroactiva de la ley mas benigna.”

¢ “Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:
5.- Irretroactividad. - Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.
Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al
infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion como a la sancion y a sus plazos de prescripcion,
incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion.”
"Morén, J.C. (2020). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta Juridica.
8 Cassagne, J. C. (2010). Derecho Administrativo- Tomo II. Lima: Palestra Editores.
5



Tal como podemos advertir, la regla general en el procedimiento administrativo
sancionador es la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras, sin embargo,
en caso exista una norma favorable para el administrado que se emita durante el

procedimiento, podra ser aplicada.

Ahora bien, para la determinacion de la ley mas favorable y de aplicacion al caso en
concreto, Gomez Tomillo determina que deben ser las mismas disposiciones de la
normativa que reflejen las pautas para la aplicacion de la norma sobreviniente. Sin
embargo, el mismo autor sefiala que en caso de no existir las disposiciones, en primer
lugar, se debe operar en concreto y no en abstracto, es decir “no es suficiente con la
comparacion de los marcos sancionatorios establecidos en cada figura, sino que es
preciso considerar la sancidon que corresponderia al caso concreto de aplicar la nueva
ley, con todas las circunstancias que concurrieron en el caso y la totalidad de
previsiones legales establecidas en una y otra norma”™. De esta manera, el primer
paso sera determinar si la nueva ley, en efecto, puede alinearse con la sancion

impuesta, siendo de total aplicacion en base a los hechos del caso.

En segundo lugar, Gomez Tomillo determina que “los términos de comparacion
deberian ser la vieja y la nueva ley consideradas cada una en bloque”!°. Es decir, no
se deberian tomar los aspectos mas favorables de una y otra y ello en razén de que
se podria crear una nueva norma diferente a la antigua y a la nueva, es decir

estariamos ante una tercera norma.

Ahora, en relacion a este tema, la Corte Suprema de Justicia de la Republica emitio
en el 2006, el Acuerdo Plenario N° 2-2006/CJ-116, mediante el cual se reconocio al
principio de combinacioén de leyes, en el sentido que resulta congruente que se
puedan combinar los preceptos de las leyes con la finalidad de buscar un tratamiento

mas beneficioso para el reo, lo cual no colisionaria el principio de legalidad.

Al respecto, consideramos que la aplicacion de la retroactividad benigna de las
normas siempre debe favorecer al administrado, sin embargo, es necesario que se

pueda conocer el contexto bajo el cual se aplicara dicho principio, ya que, en efecto,

® Gémez, M (2017). Derecho Administrativo Sancionador — Parte general. Cuarta Edicion. Madrid: Aranzadi.

10 {dem.
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las consecuencias por la aplicacion de la nueva norma modificaran el enfoque bajo

el cual se venia sancionando al administrado.

En base a lo anterior, primero se debe analizar la naturaleza de la nueva norma a ser
aplicada, y determinar cudl es el marco juridico a ser modificado. En segundo lugar,
se debe determinar si la nueva norma modifica la situacion del administrado y lo
beneficia. En tercer lugar, serd necesario analizar todo el bloque juridico, es decir
determinar que sancion le corresponderia al caso en concreto en base a los hechos
que hayan generado el ilicito considerando no solo los aspectos relevantes de cada

una de las normas sino en conjunto.

Una vez que se hayan analizado estos pasos, se podra determinar si resulta aplicable
la retroactividad benigna en favor del administrado o, en el caso por desnaturalizarse

los hechos del caso, la retroactividad benigna no puede ser aplicada.

Capitulo 2: Aplicacion de la retroactividad benigna en sectores especificos

Tal como hemos apreciado, la retroactividad benigna es un principio acufiado por la
normativa peruana. De esta manera, es aplicado por diversos organos de ultima
instancia en la resolucién de casos por el Tribunal de Contrataciones del Estado
adscrito al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (“OSCE”), el
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental perteneciente al Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (“OEFA”), el Tribunal de Apelaciones y Sanciones en
temas de Energia y Mineria perteneciente al Organismo Supervisor de la Inversion
en Energia y Mineria (“OSINERGMIN”), entre otros. Para conocer con mayor
claridad la aplicacion del principio de retroactividad benigna en la practica peruana,
a continuacion, pasaremos a evaluar diversas resoluciones emitidas por los
organismos anteriormente mencionados, para después determinar el razonamiento

de cada uno de los entes.

3.1. Aplicacion de la retroactividad benigna por el Tribunal de Contrataciones del

Estado en el OSCE (por el Tribunal de Contrataciones del Estado)




El Tribunal de Contrataciones del Estado es un 6rgano del OSCE, cuya finalidad es
resolver, en ultima instancia administrativa, las controversias que se presenten tanto
entre las entidades publicas como entre los administrados que participen de concursos

efectuados por la Administracion.

Ahora bien, para realizar el analisis de la aplicacion del principio de retroactividad
benigna en las resoluciones emitidas por el Tribunal de Contrataciones del Estado,
tomaremos como ejemplo la Resolucion N° 0751-2019-TCE-S2 emitida por dicho
organo el 24 de abril de 2019. A continuacion, pasaremos a detallar los alcances

generales del caso:

Administrado | Johnny Richard Olortegui Sifuentes

Hecho Presentacion de documentacion falsa en el marco de la

Imputado adjudicacion directa.

Norma Literal j del numeral 51.1. del articulo 51 de la Ley de
incumplida | Contrataciones del Estado aprobada mediante Decreto Legislativo

N°1017.

Tipificacion | Literal b) del numeral 51.2 del articulo 51 de la Ley.

Sancion Inhabilitacién definitiva en los derechos para participar en
procesos de seleccion y contratar con el Estado. La sancion fue
impuesta por acumulacion de sanciones (Resolucion N° 1970-

2015-TCE-S2 del 25 de septiembre de 2015).

Norma de Literal ¢ del numeral 50.4 del articulo 50 de la Ley de
tipificacion | Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N°

favorable 1444.

posterior

Asi, mediante Resolucion N° 1970-2015-TCE-S2 del 25 de septiembre de 2015, la
Segunda Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, sanciond al sefior Johny
Olortegui Sifuentes, con la inhabilitacion definitiva en sus derechos para participar
en procesos de seleccion y contratar con el Estado por la presentacion de

documentacion falsa en el marco de la adjudicacion directa, infraccion tipificada en

8



la Ley de Contrataciones del Estado aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017
(“Antigua LCE”) y que se encontraba vigente al momento de comision de la

infraccion, es decir en el ano 2015.

Ahora bien, el 30 de enero de 2019 entr6 en vigencia la modificacion de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1444 (“Nueva
LCE”) y su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF

(“Nuevo Reglamento LCE”).

De esta manera, ambas normas sefialan lo siguiente:

Antigua LCE

Nuevo LCE

Literal b del numeral 51.2 del articulo 51

"'b) La sancion de inhabilitacion definitiva se
impondra cuando en un periodo de cuatro (4)
afios a una persona natural o juridica se le

impongan dos (2) o mds sanciones que en

Literal ¢ del numeral 50.4 del articulo 50

“c) Consiste en la privacion permanente del
ejercicio del derecho a participar en cualquier
procedimiento de seleccion y procedimientos

para implementar o extender la vigencia de los

conjunto sumen treinta y seis (36) o mds meses | Cyilogos Electrénicos de Acuerdo Marco y de

de inhabilitacion temporal (...)” contratar con el Estado. Esta sancién se aplica
al proveedor que en los ultimos cuatro (4) aiios
ya se le hubiera impuesto mds de dos (2)
sanciones de inhabilitacion temporal que, en
conjunto, sumen mds de treinta y seis (36)
meses, o que reincida en la infraccion prevista
en el literal j, en cuyo caso la inhabilitacion

definitiva se aplica directamente (..)" (Enfasis

nuestro)

Asi, el administrado solicitdé que se aplique la Nueva LCE ya que le resultaria
favorable pues la consecuencia de la nueva norma constituiria una sancion de

inhabilitacion temporal y no definitiva como se contemplaba en la Anterior LCE.

Ante dicho escenario, el Tribunal de Contrataciones del Estado en el acéapite 6

determiné que “la aplicacion del principio de retroactividad benigna no implica una

9



3.2.

reevaluacion de los hechos que ya fueron determinados sino solo de la comparacion
de la normativa que estuvo vigente a la fecha de determinacion de la sancion, con
aquella posterior que sea mas favorable, aplicando esta tltima en tanto en concreto le

sea mas favorable al administrado.”

De esta manera, y tomando en cuenta que anteriormente el administrado habia sido
sancionado con una inhabilitacion temporal previa, concluye que no cabria la
imposicion de sancidon de inhabilitacion definitiva, en la medida que, a luz de la
Nueva LCE, se requiere que los proveedores cuenten con mas de dos sanciones que
en conjunto sumen mas de treinta y seis (36) meses, situacion que, en el caso concreto

no se habria ocurrido.

Ahora, si bien el Tribunal de Contrataciones del Estado determina la aplicacion del
principio de retroactividad benigna, no deja de sefalar que la variacion de la sancion
no implica dejar sin efecto el periodo de inhabilitacién que ya transcurrid, pues se
trataria de una sancidon consumada que permaneceria invariable. De esta manera, la
nueva sancion a ser impuesta queda establecida como un antecedente en el record de

infracciones del administrado.

Aplicacion del principio de retroactividad benigna por el Tribunal de

Fiscalizacion Ambiental del OEFA

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el 6rgano encargado de resolver en
segunda y ultima instancia administrativa las apelaciones de las resoluciones emitidas

por los 6rganos de linea del OEFA.

Ahora bien, para realizar el analisis de la aplicacion del principio de retroactividad
benigna en las resoluciones emitidas por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental,
tomaremos como ejemplo la Resolucion N° 041-2014-OEFA/TFA emitida por dicho
organo el 28 de febrero de 2014. A continuacion, pasaremos a detallar los alcances

generales del caso:

10



Administrado | Interoil Peri S.A.

Hecho INTEROIL realiz6 la perforacion de los pozos 13103D, 13114D,
Imputado 13119D y 13169D en ubicaciones no autorizadas en el EIA.

Norma Articulo 9 del Reglamento para la Proteccion Ambiental en las
incumplida | Actividades de Hidrocarburos, aprobado mediante Decreto

Supremo N° 015-2006-EM.

Tipificacion | Numeral 3.4.4 de la Tipificacion de infracciones y escala de multas
y sanciones del OSINERGMIN, aprobada mediante Resolucion de
Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD.

Sancion 1,372. 40 UIT.

Norma de Inciso 2 del articulo 4 de la Resolucion de Consejo Directivo N°
tipificacion | 049-2013-OEFA/CD.
favorable

posterior

Asi, mediante Resolucion Sub directoral N° 049-2013-OEFA-DFSAI-SDI del 24 de
enero del 2013, el OEFA comunic6é a INTEROIL el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador, mediante el cual se le imputaba haber realizado la
perforacion de ciertos pozos en ubicaciones no contempladas en su instrumento de
gestion ambiental, incurriendo, de esta manera en un incumplimiento a la normativa
ambiental vigente. El OEFA tipificé la infraccion en base al numeral 3.4.4 de la
Tipificaciéon de infracciones y escala de multas y sanciones del OSINERGMIN,
aprobada mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD (“RCD
028”)

Ahora bien, en el marco de la regulacion ambiental, el 18 de diciembre de 2013, se
expidid la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD (“RCD 049”)
sobre la tipificacion de infracciones administrativas que contempld una escala de
sanciones relacionadas con los Instrumentos de Gestion Ambiental y el desarrollo
de actividades en zonas prohibidas'!. Esta norma entro en vigencia mientras el

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental se encontraba resolviendo el recurso de

! La norma entr6 en vigencia el 21 de diciembre de 2013.
11



apelacion que presento el administrado sobre la Resolucion Sub directoral N° 049-

2013-OEFA-DFSAI-SDI.

De esta manera, las normas establecian lo siguiente:

RCD 018 RCD 049

“No cumple con los compromisos | “Si la Autoridad de Supervision Directa
establecidos en los Estudios Ambientales | considera que la actividad u obra
y/0 instrumentos de gestion ambiental.” desarrollada por el administrado no
corresponde especificamente a lo previsto
en el Instrumento de Gestion Ambiental,
pero constituye una mejora
manifiestamente evidente que favorece la
proteccion ambiental o los compromisos
socioambientales, no calificard dicha falta
de correspondencia como un hallazgo que

amerite el inicio de un procedimiento

sancionador.” (Enfasis nuestro)

Ante dicho escenario, el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental determina que, en base
a la excepcion de la retroactividad benigna, se debe aplicar al caso la consecuencia
juridica de la RCD 049, puesto que resulta ser mas beneficiosa para el administrado
en cuanto, al tratarse el cambio de ubicacion de los pozos una mejora
manifiestamente evidente, entonces, no se le debe iniciar un procedimiento

sancionador al administrado.

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental entonces revoca la Resolucion Sub
directoral N° 049-2013-OEFA-DFSAI-SDI mediante la cual se inicio el
procedimiento administrativo sancionador a Interoil Pera S.A., sin embargo, no
establece ninguna medida sobre el supuesto dafio ocasionado al ambiente por las
nuevas perforaciones efectuadas. Debemos recalcar que el administrado no solicitd
en su recurso de apelacion la aplicacion del principio de retroactividad benigna, sino

que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental lo aplicé de oficio.
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3.3. Aplicacion del principio de retroactividad benigna por el Tribunal de

Apelaciones v Sanciones en temas de Energia v Mineria del OSINERGMIN

El Tribunal de Apelaciones y Sanciones en temas de Energia y Mineria

(“TASTEM?”), es un 6rgano de segunda y ltima instancia que se encarga de resolver

los recursos de apelacion de acuerdo a lo establecido por el Consejo Directivo del

OSINERGMIN.

Ahora bien, para realizar el analisis de la aplicacion del principio de retroactividad

benigna en las resoluciones emitidas por el TASTEM, tomaremos como ejemplo la

Resolucion N° 393-2018-OS/TASTEM-S2 emitida por dicho 6rgano el 23 de octubre

de 2018. A continuacion, pasaremos a detallar los alcances generales del caso:

Administrado | Milpo Andina Pert S.A.C.
Hechos 1) Ocho ventiladores principales no estaban provistos de
Imputados | silenciadores para minimizar los ruidos.
i1) Cinco equipos con motores petroleo excedian el limite maximo
de 500 ppm de monoxido de carbono.
Norma 1) Numeral 3 del literal g del articulo 236 del Reglamento de
incumplida | Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria.
i1) Numeral 2 del literal d del articulo 104 del Reglamento de
Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria.
Tipificacion | i) Numeral 1.1.10 del Rubro B del Cuadro de Tipificacion de

Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud
Ocupacional para las Actividades Mineras, aprobado por

Resolucion de Consejo Directivo N° 286-2010-OS/CD.

i1) Numeral 3.9.2 del Rubro C del Cuadro de Tipificacion de
Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud
Ocupacional para las Actividades Mineras, aprobado por

Resolucion de Consejo Directivo N° 286-2010-OS/CD.
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Sancion 37.72 UIT.

Norma de Inciso 2 del articulo 4 de la Resolucion de Consejo Directivo N°
tipificacion | 049-2013-OEFA/CD.

favorable

posterior

Asi, mediante Resolucion N° 1467-2017, el OSINERGMIN impuso una multa total

de 37.72 UIT al administrado por incumplir con el Reglamento de Seguridad y Salud

Ocupacional en Mineria aprobado por Decreto Supremo N° 055-2010-EM (“Antiguo

Reglamento™).

Ahora bien, el 29 de julio del 2016, entr6 en vigencia el nuevo Reglamento de

Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria aprobado por Decreto Supremo N° 24-

2016-EM, el cual deroga el Antiguo Reglamento (“Nuevo Reglamento™).

De esta manera, las normas establecian lo siguiente:

Antiguo Reglamento

Nuevo Reglamento

“Se tomara todas las providencias del caso
para evitar la destruccion y paralizacion de

los  ventiladores  principales.  Dichos

ventiladores deberan cumplir las siguientes

condiciones:

(..)

Estar provistos de dispositivos automadticos de
alarma para el caso de disminucion de
velocidad o paradas y provistos de los
respectivos  silenciadores para minimizar

ruidos”.

“Se tomaran todas las providencias del
evitar la destruccion y

de

caso para

paralizacion los  ventiladores

principales. Dichos ventiladores deberan

cumplir las siguientes condiciones:

(..)

Estar  provistos de silenciadores para

minimizar los ruidos en dreas de trabajo o en
con donde puedan

zonas poblaciones

ocasionar perjuicios en la salud de las

personas”. (Enfasis nuestro)

Asi, el administrado solicitdé que se le impute el Nuevo Reglamento, segln el cual,

los ventiladores serdn unicamente exigibles cuando los ventiladores principales se
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encuentren ubicados en lugares donde el ruido que generen pueda ocasionar perjuicio

en la salud de las personas, lo cual, en el presente caso no ocurriria.

Ante dicho escenario, el TASTEM sefiald que lo Unico que habria variado en
relacion a las normas fue la finalidad de la norma, la cual seria més especifica en el
Nuevo Reglamento. Es decir, los ventiladores principales deben estar provistos de
silenciadores y ello con la finalidad que se minimicen los ruidos en las areas de
trabajo o en zonas con poblaciones, por lo que no puede entenderse que la norma ha
prescrito condiciones previas para la instalacion de los silenciadores en los

ventiladores principales.

En esa linea, el TASTEM determina que no corresponde aplicar el principio de
retroactividad benigna toda vez que el Nuevo Reglamento no resulta favorable para

el administrado pues ambas normas establecen la misma obligacion.
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IVv.

Conclusiones:

Del andlisis efectuado a través de las tres resoluciones emitidas tanto por el Tribunal
de Contrataciones del Estado, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental y el TASTEM,

podemos concluir:

a. Es necesario que las entidades se pronuncien sobre los hechos de cada caso al
evaluar la aplicacion del principio de retroactividad benigna, es decir, no basta
que se establezca un cambio normativo en la norma para que se determine que
resulta aplicable en favor del administrado. De esta manera, resulta importante
que las entidades conozcan los hechos a detalle y en base a ello determinen la

aplicacion del principio de retroactividad benigna.

b. Para la aplicacion del principio de retroactividad benigna, la norma siempre debe
favorecer al administrado, es decir, cambiar su situacion juridica para bien, de lo

contrario, se estaria incurriendo en una reforma en peor.

c. En el Perq, la base de la aplicacion de la retroactividad benigna parte de la
aplicacion directa del TUO LPAG, asi, en el anélisis efectuado por las entidades,
la base sera lo contemplado en el inciso 5 del articulo 248 de dicho cuerpo

normativo.

d. Es importante que las entidades motiven la aplicacion del principio de
retroactividad benigna para que posteriormente se determine la subsuncion del
caso en el tipo legal. Asi, no basta que las entidades Unicamente se remitan a
disposiciones generales y sin andlisis alguno apliquen el principio de

retroactividad benigna.

e. En el caso del Tribunal de Contrataciones del Estado, podemos sefalar que la
argumentacion que se realiza no parte unicamente de la norma o del cambio
normativo que se genera, sin duda, el 6rgano analiza de manera conjunta tanto
las implicancias del hecho efectuado como la normativa aplicable. Es por dicho

motivo, que en el caso estudiado no solo aplica el principio de retroactividad
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benigna, sino que sefiala las implicancias de la modificacion de la sancion

impuesta al administrado.

En el caso del Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental, consideramos que en el caso
analizado no se llevd a cabo un correcto analisis detallado de las implicancias y
hechos que conllevo la modificacion de la sancion. De esta manera, el 6rgano no
se pronuncia sobre el dafio ocasionado al ambiente, alin cuando en la misma
resolucion sefiala que se debe tener en cuenta la politica ambiental al momento

de resolver los casos.

En el caso del TASTEM, podemos sefialar que dicho 6rgano parte de un analisis
que, si bien se fundamenta en el TUO LPAG, analiza de cerca el cambio
normativo que se habria generado, partiendo de los hechos efectuados por el

administrado y de las consecuencias juridicas a partir del cambio normativo.

En base a lo anterior, podemos concluir de manera general que, en el Pert, tanto
el Tribunal de Contrataciones del Estado como el TASTEM — limitdndonos a los
organos analizados - primero analizan la naturaleza de la nueva norma a ser
aplicada, y determinan cudl es el marco juridico a ser modificado. En segundo
lugar, se determinan si la nueva norma modifica la situacion del administrado y
lo beneficia. En tercer lugar, analizan si la sancion correspondiente o su no
aplicacion debe realizarse en base a los hechos que hayan generado el ilicito
considerando no solo los aspectos relevantes de cada una de las normas sino en

conjunto.
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V. Recomendaciones:

- Es necesario que cuando las entidades administrativas analicen la aplicacion del
principio de retroactividad benigna a un caso, no evaliien unicamente si la norma
es favorable en el sentido normativo, sino que puedan basar la aplicacion del

principio en base a los hechos.

- Los administrados tienen el derecho a solicitar la aplicacion de la retroactividad

benigna cuando les sea favorable.
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