Corte Suprema de Justicia de la Republica
Quinta Sala de Derecho Constitucional y Social Tran  sitoria

SENTENCIA
CASACION N.°13845-2023
LIMA

TEMA: Principio de predictibilidad

SUMILLA: Bajo el amparo del principio de
predictibilidad no se puede sostener que la sola
conformidad de OSIPTEL de los contratos que
fueran remitidos por Telefénica, implique una
exoneraciéon del cumplimiento de las normas de
libre competencia, ni menos adn impida el ejercicio
de las potestades de fiscalizacion y sancion de la
Administracion. En tanto se trata de normas y

bienes juridicos distintos.

PALABRAS CLAVES : debida motivacion,
principio de predictibilidad, principio de legalidad y

tipicidad.

Lima, veintisiete de octubre de dos mil veinticinco

LA QUINTA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL
TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA.

VISTOS

El recurso extraordinario de casacion interpuesto por la parte
demandante, Telefonica del Peru S.A.A., mediante escrito de fecha 17 de
noviembre de 2022 (fojas dos mil ochenta y dos a dos mil noventa y ocho
en reverso del Tomo IV del Expediente Judicial Fisico); contra la
sentencia de vista, emitida por la Quinta Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo con Subespecialidad en Temas de Mercado,
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contenida en la Resolucién N.°51 de fecha 7 de junio de 2022 (fojas dos
mil veintisiete a dos mil sesenta y dos del Tomo 1V del Expediente Judicial
Fisico), que confirmd la sentencia de primera instancia, contenida en la
Resolucion N.°42 de fecha 26 de febrero de 2021 (fojas mil setecientos
cuarenta y nueve a mil setecientos novena y cuatro del Tomo IV del
Expediente Judicial Fisico), que declar6 infundada la demanda; sobre

nulidad de resolucion administrativa.

l. ANTECEDENTES

Demanda

La demandante Telefénica del Perd S.A.A. mediante escrito de fecha 30
de abril de 2013 (fojas doscientos a doscientos cuarenta y dos del
Expediente Judicial Fisico N.° 03415-2013-0-1801-JR -CA-08-Tomo ),
presentd demanda contenciosa administrativa contra el Organismo
Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL,

con las siguientes pretensiones:

Expediente N.°03415-2013-0-1801-JR-CA-08
Pretension Principal:  Se declare la nulidad parcial de la Resolucién
N.°004-2013-TSC/OSIPTEL de fecha 31 de enero de 20 13, en los
extremos que confirmd la Resolucion de Consejo Directivo N.°017-
2012-CD/OSIPTEL, que declaré fundado el procedimiento de oficio

sancionador iniciado en contra de la accionante, por la supuesta

comision de la infraccion tipificada en el articulo 10 del Decreto
Legislativo N.21034 Ley de Represibn de Conductas

Anticompetitivas, consistente en la implementacion de practicas de
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ventas atadas con relacion a los servicios de telefonia fija y los
servicios de internet a través de la tecnologia ADSL que brinda
Telefénica, imponiéndosele una multa ascendente a 407 UITs; y, en
el extremo que confirmé la medida correctiva de cese de la supuesta
conducta de abuso de posicién de dominio, por vulnerar el derecho
al debido procedimiento, derecho de defensa y el principio de verdad
material.

Primera Pretension subordinada __: Se declare la nulidad parcial de

la actuacion impugnada en los mismos extremos impugnados en la
pretension principal, por vulneracion al principio de predictibilidad.

Segunda Pretension subordinada__: Se declare la nulidad parcial de

la actuacion impugnada en los mismos extremos impugnados en la
pretension principal, por contravenir el marco legal aplicable para la
determinacién de la conducta anticompetitiva, ademas de los

principios de tipicidad, causalidad y presuncion de licitud.

Los argumentos de la demanda son, resumidamente, los siguientes:

a) Sobre la supuesta comisién de actos de abuso de posicion de
dominio en la modalidad de ventas atadas, con posibles efectos de
exclusion en el mercado de telefonia fija, conducta tipificada en el
literal c) del articulo 10.2 del Decreto Legislativo N.21034, Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, constituida por el
condicionamiento de la venta del servicio de Speedy a la compra de
un servicio de telefonia fija; alega el demandante que el Tribunal
concluyo que en el presente caso el supuesto de efecto exclusorio
derivado de la conducta de la accionante, habria estado constituido
por el menor crecimiento que sus competidores presentaron en los

afios 2010 y 2011, en comparacion al supuesto crecimiento que
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pudieron haber experimentado si la demandante no hubiera

desarrollado la conducta imputada.

b) Al respecto, el Tribunal presentd un modelo que le permitié calcular

el crecimiento que hubieran tenido los competidores en su cuota de
mercado en caso no se hubiera desarrollado la conducta imputada.
Modelo que fue desarrollado por el mismo Tribunal y fue incorporado
a la resoluciéon impugnada en el anexo denominado “Modelos
empleados para realizar las proyecciones de numero de lineas y el
calculo de beneficio ilicito”.

c) Sin embargo, este modelo fue puesto en conocimiento de la

accionante recién con la notificacién de la resolucién impugnada. No
habiéndosele otorgado la oportunidad de comentar o cuestionar
dicho modelo o las conclusiones a las que se llegaba en base a él.
Lo que implica una directa violacion al derecho de defensa y al

debido procedimiento administrativo que le asisten a la demandante.

d) En lo que respecta a la vulneracion del principio de verdad material,

refiere la accionante que la autoridad administrativa omitié recabar
informacion directa de los agentes supuestamente afectados y no
realiz6 una actividad probatoria minima para validar su modelo

tedrico.

Asimismo, la demandante Telefénica del Perd S.A.A. mediante escrito

de fecha 23 de marzo de 2017 (fojas mil doscientos setenta y ocho a mil

trescientos veintinueve del Expediente Judicial Fisico - Tomo IlI del
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Expediente  N.04544-2017-0-1801-JR-CA-23 1), presentd demanda
contenciosa administrativa contra el Organismo Supervisor de la Inversién
Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL, con las siguientes

pretensiones:

Pretensién principal:  Se declare la nulidad parcial de la Resolucién
N.° 011-2016-TSC/OSIPTEL, del 16 de diciembre de 2016, en el

extremo que resolvio:

“Articulo Primero.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacion
presentado por Telefénica del Peri S.A.A., que solicitd que se declare la
nulidad de la Resolucion N° 003-2014-COO-PAS/OSIPTE L emitida por el
Cuerpo Colegiado el 24 de octubre de 2014 [...] Articulo Segundo.- Declarar
INFUNDADO el Recurso de Apelacién presentado por Telefonica del Perl
S.A.A,, contra la Resolucion N° 003-2014-COO-PAS/OS IPTEL [...] en cuyo
articulo primero declaré el incumplimiento a los dos extremos de la medida
correctiva ordenada mediante la Resolucion N° 004-2 013-TSC/OSIPTEL del
31 de enero de 2013, infraccion tipificada en el articulo 25 del Reglamento de
Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones [...] y en consecuencia CONFIRMAR
dicho extremo de la resolucion [...]".

Pretensién accesoria a la pretension principal: Se reconozca que

Telefonica si cumplié con las medidas correctivas ordenadas por la
Resolucion N.°004-2013-TSC/OSIPTEL.

Primera Pretension subordinada a la pretension prin cipal: Se

ordene a OSIPTEL volver a analizar los hechos del caso y emitir una
nueva resolucién que disponga la liberacion de responsabilidad de la
empresa demandante, en virtud de la aplicacion de las recientes
modificaciones de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Ley N.27444, respecto del principio de culpabilidad y Ila
retroactividad benigna.

! Expediente Judicial N.04544-2017-0-1801-JR-CA-23  acumulado al Expediente
N.03415-2013-0-1801-JR-CA-08, mediante Resolucién N.03 de fecha 3 de abril de
2014 (fojas mil seiscientos diecisiete a mil seisci  entos veintiuno- Tomo Il del
Expediente Judicial Fisico)
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Sequnda pretensién subordinada a la pretensién prin cipal: Se

disminuya la sancion de 300 UIT impuesta a la accionante por
Resolucion Administrativa N.°011-2016-TSC/OSIPTEL.

Los argumentos de la demanda son, resumidamente, los siguientes:

a) La accionante argumenta que, la resolucién impugnada, vulnera el

principio de legalidad, toda vez que la autoridad administrativa
interpretd que la obligacion de cesar el abuso de posicion de dominio
implicaba el desempaquetamiento de la totalidad de sus velocidades
de internet. Para la demandante, esta interpretacién es extensiva e
ilegal pues la finalidad de una medida correctiva debe limitarse
exclusivamente a eliminar los efectos exclusorios sobre la
competencia y a no prohibir conductas comerciales ilicitas, como las

ventas conjuntas, que no generen dafo real al proceso competitivo.

b) En cuanto a la vulneracion del principio de verdad material y de

presuncion de licitud, afirma la accionante que OSIPTEL no acredito
medios probatorios directos (como encuestas o0 estudios de
mercado) que la estructura de precios de los “DU0s” coaccionara a
los consumidores. Por el contrario, sefiala que la autoridad se baso
en presunciones derivadas de la “economia del comportamiento” y
teorias académicas para concluir que existia una atadura de
servicios, 1o que en la practica operdé como una inversion de la carga
de la prueba, obligando a la empresa a demostrar su inocencia

frente a meras hipotesis teoricas del regulador.

c) Respecto al cumplimiento de las medidas, la demandante sostuvo

que implemento la apertura del servicio de internet “solo” de forma
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paulatina, logrando liberar mas del 80% de su planta de usuarios
para la fecha de cumplimiento. Telefénica argumenta que no estaba
obligada a desempaquetar el 100% de sus velocidades, ya que
aguellas no abiertas representaban un porcentaje infimo del
mercado (menos del 20%) incapaz de generar efectos

anticompetitivos.

Primera Sentencia de primera instancia

El Octavo Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo de la
Corte Superior de Justicia de Lima emiti6 sentencia contenida en la
Resolucion N.° 8 de fecha 30 de enero de 2014 (fojas cuatrocientos
dieciséis a cuatrocientos treinta y cinco), resolvié declarar infundada la

demanda sobre nulidad de resolucién administrativa.

Primera Sentencia de Vista

La Segunda Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo de la
Corte Superior de Justicia de Lima emitié sentencia de vista contenida en
la Resolucién N.°5, de fecha 4 de noviembre de 201 4 (fojas quinientos
treinta y siete a quinientos cuarenta del Tomo Il del Expediente Judicial

Fisico), resolvio declarar nula la sentencia apelada.

Segunda Sentencia de primera instancia

El Octavo Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo de la
Corte Superior de Justicia de Lima emiti6 sentencia contenida en la
Resolucion N.° 17, de fecha 29 de marzo de 2017 (fojas setecientos
noventa y seis a ochocientos ocho del Tomo Il del Expediente Judicial
Fisico) resolvio declarar infundada la demanda sobre nulidad de

resolucién administrativa.
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Segunda Sentencia de Vista

La Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con
Subespecialidad en Temas de Mercado emite sentencia de vista
contenida en la Resolucién N.°7, de fecha 7 de mar zo de 2017 (fojas mil
dieciocho a mil veintiuno del Tomo Il del Expediente Judicial Fisico),

resolvié declarar nula la sentencia apelada.

Acumulacion de procesos

El Primer Juzgado Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima
mediante Resolucion N.° 3 de fecha 16 de abril de 2018 (fojas mil
seiscientos diecisiete a mil seiscientos veintiuno del Tomo Il del

Expediente Judicial Fisico) resolvio

“Declarar: FUNDADA la acumulacién objetiva de procesos solicitada (Expediente
N.°3415-2013 y N.°4544-2017) [...]”

Tercera Sentencia primera instancia

El Vigésimo Cuarto Juzgado Contencioso Administrativo con Sub
Especialidad en Temas de Mercado emitid sentencia contenida en la
Resolucion N.°42 de fecha 26 de febrero de 2021 (f ojas mil setecientos
cuarenta y nueve a mil setecientos noventa y cuatro del Tomo IV del

Expediente Judicial Fisico), resolvio declarar infundada la demanda.

Tercera Sentencia de Vista, resoluciéon materiadei  mpugnacion

La Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con
Subespecialidad en Temas de Mercado emiti6 sentencia de vista
contenida en la Resolucién N.°51 de fecha 7 de junio de 2022 (fojas dos
mil veintisiete a dos mil sesenta y dos del Tomo IV del Expediente Judicial

Fisico), resolvié confirmar la sentencia apelada.
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Los fundamentos de la sentencia de vista son los siguientes:
En cuanto al Expediente N.°3415-2013

a) Sobre la vulneracion al debido procedimiento y al derecho de
defensa de la accionante, la Sala sefiald que, el analisis y
conclusiones arribadas se corresponde con la informacién actuada
en el procedimiento administrativo, informacion que incluso ha sido
de conocimiento de Telefénica; por lo que, fue parte del debate en la
via administrativa respecto del cual la empresa demandante tuvo
expedito su derecho para presentar sus argumentos de defensa y
medios probatorios con los que consideraba se sustentaba su

posicion.

b) Si bien alega que el “Modelo” es un documento hecho “a medida”
gue no toma en cuenta diversos factores indispensables para este
caso, ello resulta alejado de la realidad, pues como se puede
apreciar, el 6rgano administrativo no ha escatimado en el analisis de
la informacion, indicadores, evoluciones de mercado y proyecciones
para llegar a la conclusion que el efecto exclusorio si se encuentra
probado en el caso; éste es mas que todo la proyecciéon de un

escenario contrafactual.

c) En ese sentido, el Anexo que contiene el Modelo, que la parte
demandante sefala que no fue debatido, ha sido elaborado con
informacion que obra en el expediente administrativo y forma parte
integrante de la Resoluciéon N.°004-2013-TSC/OSIPTE L. Por lo que,
la Sala considera que este elemento probatorio no debia ser

notificado previamente.
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d) En cuanto a la vulneracion del principio de verdad material, la Sala

afirmoé que no se ha vulnerado el citado principio en la medida que la
autoridad administrativa ha empleado todos los medios suficientes
para sustentar su decision, sin que la parte accionante haya
planteado en sede administrativa la omision de alguna informacion o

propuesto que se solicite informacion relevante a su consideracion.

e) Respecto al principio de predictibilidad, no resulta razonable

considerar que la conformidad dada a los contratos generara en
Telefénica la confianza que la venta atada puesta en practica se
encontraba exonerada del cumplimiento de las normas de libre
competencia, y que no era pasible de una investigacion y una
posible responsabilidad administrativa. Es asi que los contratos por
si mismos no prueban una conducta anticompetitiva, y como se
repite, no puede interpretarse que la aprobacion emitida en base a la
normativa de usuarios tiene como consecuencia el eximir a la
empresa operadora de la aplicacion de las normas de libre

competencia.

En cuanto al Expediente N.°4544-2016

a) En cuanto a la alegada vulneracién al principio de legalidad, el

Colegiado asume que lo ordenado en sede administrativa debia
cumplirse a cabalidad en los términos precisados en la resolucion,
por lo que debia ofrecerse en el mercado minorista el servicio de
internet fijo via ADSL de forma independiente al servicio de telefonia
fija para todos los casos en los que se haya venido condicionando el

primer servicio a la adquisicion del segundo servicio.

10
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b) En relacién a la vulneracion del principio de verdad material, en el
procedimiento principal, la empresa denunciada cuestionaba el plazo
para cumplir con la medida correctiva, pero demostraba que
entendia sus alcances. En efecto, con la medida correctiva impuesta
la accionante en primera instancia, asumié correctamente que debia
modificar todos los contratos y replantear las tarifas de todos los
planes, no existiendo dudas sobre los alcances de la medida
impuesta respecto de todos los planes que presenten la atadura
ilicita.

c) Sobre la vulneracion de la presuncion de licitud, refiere que la razon
principal por la cual se ha encontrado responsable
administrativamente a Telefdnica, es por no cumplir con la medida
correctiva impuesta, por lo que si bien trata de explicar el
incumplimiento en base a argumentos econdmicos y comerciales,
estos tienen como objetivo validar las ventas atadas y las eficiencias
gue generan, lo cual es un aspecto que no corresponde dilucidar en
dicho procedimiento, pues fue parte de lo analizado y resuelto en el
procedimiento principal que culmino con la Resolucién N.°004-2013-
TSC/OSIPTEL.

d) Sobre la inaplicaciéon del principio de culpabilidad, este principio fue
integrado a la Ley N.°27444 recién con la modifica cion impuesta por
el Decreto Legislativo N.° 1272 publicado el 21 de diciembre de
2016, es decir, con posterioridad a la emision de | Resolucion N.°
011-2016-TSC/OSIPTEL que data del 16 de diciembre de 2016, y

que agotd la via administrativa. En ese sentido, no se puede

11
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pretender que el OSIPTEL resuelva la denuncia administrativa en
base a una modificacion que no se encontraba vigente y que en el
momento en que se emitid el acto administrativo no habia sido

publicada.

Causales declaradas procedentes

Mediante resolucion del 8 de setiembre de 2025, esta Sala Suprema

declaré procedente el recurso extraordinario de casacion presentado por

la parte demandante, por las siguientes causales:
Expediente N.°3415-2013

a)

b)

d)

La sentencia de vista ha sido expedida con falta de motivacion,
inobservando las normas que garantizan el derecho a la debida motivacion
(articulo 139, numeral 5 de la Constitucion Politic  a del Estado, articulo 12 del
Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder J  udicial y articulo 122,
numerales 3y 4 del Caédigo Procesal Civil).

Interpretacion errénea del principio de predicti bilidad contemplado en el
numeral 1.15 del articulo IV del Titulo Preliminar ~ del Texto Unico Ordenado
de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Interpretacion errénea del principio de tipicida d contemplado en el numeral 4
del articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Interpretacion errénea de los principios de caus alidad y de presuncion de
licitud, contemplados en los numerales 8 y 9 del ar  ticulo 248 del Texto Unico

Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Expediente N.°4544-2017

e)

Interpretacion errénea del principio de legalida  d, contemplado en el numeral
1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley

del Procedimiento Administrativo General.

12
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f) Inaplicacion del principio de retroactividad ben igna y del principio de
culpabilidad contemplados en los numerales 5y 10d el articulo 248 del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administ rativo General.

g) La sentencia de vista se apart6 de forma inmotiv ada del precedente
vinculante en materia contencioso-administrativa qu e ordena la aplicacion

del principio de retroactividad benigna recaida en la Casacion N.°3988-2011.

.  CONSIDERANDO

Finalidad del Recurso de Casacion

1. La Constitucién Politica del Estado le atribuye a la Corte Suprema la
competencia para conocer del recurso extraordinario de casacion?. La
finalidad de este recurso extraordinario, de acuerdo a nuestro
ordenamiento juridico, es garantizar la adecuada aplicacién del derecho
objetivo y la uniformidad de la jurisprudencia®, como garantia de la
realizacion efectiva de los principios constitucionales de igualdad vy

seguridad juridica.

2. En este marco, corresponde a la Corte Suprema —en su calidad
de 6rgano de Vértice— establecer las interpretaciones de las

disposiciones normativas en consideracion a las mejores razones*, sean

2 Constitucion Politica del Estado

Articulo 141.- Casacion

Corresponde a la Corte Suprema fallar en casacion, o en ultima instancia, cuando la
accion se inicia en una Corte Superior o ante la propia Corte Suprema conforme a ley.
Asimismo, conoce en casacion las resoluciones del Fuero Militar, con las limitaciones
que establece el articulo 173.

8 Cadigo Procesal Civil

Articulo 384.- Fines de la casacion

El recurso de casacion tiene por fines la adecuada aplicacion del derecho objetivo al
caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de
Justicia.

4 Refiere Taruffo (2005, pag. 129) al respecto:

13
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estas logicas, sistematicas o valorativas o0 en consideracion a “la
correccion del procedimiento de eleccién y la aceptabilidad de los criterios
sobre los cuales aquella se funda para constituir el elemento esencial,
mas que la naturaleza del resultado particular que de ella deriva” (Taruffo,

2005, p. 129).

La posicion de dominio y abuso de la posicion de do minio

3. El articulo 1 del Decreto Legislativo N.°1034 describe la finalidad de la
Ley de represion de conductas anticompetitivas, en ese sentido prohibe y
sanciona las conductas anticompetitivas con el objeto de promover la
eficiencia econdmica en los mercados para el bienestar de los

consumidores.

4. Sobre la posicion de dominio detalla el citado Decreto lo siguiente

Ley de Represion de conductas anticompetitivas, Dec reto Legislativo
N.°L034

Articulo 7.- De la posicion de dominio en el mercado

7.1 Se entiende que un agente econdmico goza de posicion de dominio en un
mercado relevante cuando tiene la posibilidad de restringir, afectar, distorsionar en
forma sustancial las condiciones de la oferta o demanda en dicho mercado, sin
gque sus competidores, proveedores o clientes puedan en ese momento o en un
futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad debido a factores tales como:

(a) Una participacion significativa en el mercado relevante.

“Esta no es la de asegurar la exactitud formal de la interpretacién, lo que equivaldria a
hacer prevalecer la interpretaciéon formalista, en cuanto fundada solo sobre criterios
formales, sino la de establecer cudl es la interpretacion justa, o mas justa, de la norma
sobre la base de directivas y de las elecciones interpretativas mas correctas (es decir,
aceptables sobre la base de las mejores razones).

Una nomofilactica formalista no tiene sentido, pues no significaria “defensa de la ley” sino
defensa de una interpretacion formal de la ley. Por otra parte, la nomofilactica como
eleccién y defensa de la interpretacién justa no significa que, por esto, este sometida a
criterios especificos y predeterminados de justicia material ni mucho menos a criterios
equitativos con contenidos particulares. Significa en cambio, la eleccion de la
interpretacion fundada en las mejores razones, sean logicas, sistematicas o valorativas:
bajo este perfil la nomofilaquia es la correccion del procedimiento de eleccién y la
aceptabilidad de los criterios sobre los cuales aquella se funda para constituir el
elemento esencial, mas que la naturaleza del resultado particular que de ella deriva”.

14
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(b) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.

(c) El desarrollo tecnolégico o servicios involucrados.

(d) El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a
redes de distribucion.

(e) La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econdmica o estratégica.

() La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de
negociacion de éstos.

7.2. La sola tenencia de posiciéon de dominio no constituye una conducta ilicita.

5. Entonces para que un agente de mercado ostente una posicion de
dominio en el mercado, este debe contar con una capacidad real de
restringir, afectar, distorsionar en forma sustancial las condiciones de la
oferta 0 demanda en un determinado mercado, sin que a Su vez sus
competidores, proveedores, clientes puedan contrarrestar dicha
capacidad, ya sea en ese momento o en un futuro cercano. La norma
también indica que, esta actividad per se no constituye una conducta
ilicita, esto en la medida que lo que sanciona la norma es cuando se
abusa de dicha condicion lo que ha dominado abuso de la posicion de

dominio.

6. No obstante, lo anterior, si bien esta conducta no esta prohibida, como
sefala Ugarte (2013, p. 248), “coloca a quien la detenta en una situacion
de responsabilidad que obliga a ser cuidadoso con el respeto al sistema
de libre competencia”, por lo que, conductas que podrian ser
consideradas como neutrales, bien pueden ser consideradas abusivas si

son realizadas por aquellos que detentan posiciéon de dominio.

7. El articulo 10 del citado cuerpo normativo, sobre el abuso de la
posicion de dominio — en lo que interesa para el caso — refiere lo

siguiente:

Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio
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10.1 Se considera que existe abuso cuando un agente econémico que ostenta
posicion dominante en el mercado relevante utiliza esta posicién para restringir de
manera indebida la competencia, obteniendo beneficios y perjudicando a
competidores reales o potenciales, directos o indirectos, que no hubiera sido
posible de no ostentar dicha posicion.

10.2 El abuso de la posicion de dominio en el mercado podra consistir en
conductas de efecto exclusorio tales como:

c) Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacién
con el objeto de tales contratos.

[...]
10.5 No constituye abuso de posicién de dominio el simple ejercicio de dicha
posicion sin afectar a competidores reales o potenciales

8. En efecto, como lo sefialamos previamente el ostentar una posicion de
dominio per se no constituye una conducta infractora, sino que adquiere
tal condicion cuando se abusa de dicha posicion — la disposicion
normativa citada — refiere que ese abuso de posicion se manifiesta
cuando se restringe de manera indebida la competencia, obteniéndose
beneficios y perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o
indirectos, que no hubiera sido posible sin ostentar dicha posicion. En ese
sentido, nos encontraremos ante el abuso® de posicién de dominio cuando
el agente que detenta tal posicion la utiliza para restringir la competencia
de manera indebida, obteniendo de dicha actividad beneficios directos
que a su vez perjudican a competidores reales o potenciales, directos o

indirectos.

9. A su vez refiere el texto legal que el abuso de posicién de dominio en el
mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio, tales como el

subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones

5> Refiere Ugarte (2013, p. 259), para que una conducta sea abusiva en el plano de las
libertades econdmicas, debe producirse en un mercado especifico, por parte de un
operador que goce de una posicién dominante y afectar perjudicialmente a consumidores
y/o competidores
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adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden

relacion con el objeto de tales contratos.

Sobre las ventas atadas

10. En el presente caso el demandante ha sido sancionado en el
procedimiento administrativo por la comision de abuso de posicion de
dominio en la modalidad de venta atada con posibles efectos exclusorios
en el mercado de telefonia fija, conducta tipificada en el literal c) del
articulo 10.2 del Decreto Legislativo N.° 1034, Ley de Represion de

Conductas Anticompetitivas.

11. Al respecto, dentro de la categoria de empaquetamiento (practica por
la cual se ofrece la venta de dos 0 mas bienes de forma conjunta, como si
se tratase de uno solo), se encuentra el tipo de ventas atadas® que se

configura cuando la empresa ofrece la posibilidad de adquirir solo uno de

® Resolucion de Consejo Directivo N.°077-2016-CD/OSI PTEL “Lineamientos Generales
para la aplicacion de las normas de represion de conductas anticompetitivas y desleales
en el ambito de las Telecomunicaciones”:

7.3 Empaquetamientos

El empaquetamiento es una practica que consiste en la venta de dos 0 mas bienes de
forma conjunta, como si se tratase de uno solo. Dentro de esta categoria genérica
tenemos los siguientes tipos:

e Empaquetamiento puro: En este caso la empresa vende los productos del paquete
Unicamente de forma conjunta, sin que sea posible adquirir cada bien que lo compone de
forma separada. Mas aun, estos son vendidos en proporciones fijas.

e Empaguetamiento mixto: En este caso la empresa, ademas de vender el paquete como
un solo producto, ofrece la posibilidad de adquirir cada uno de los bienes que lo
compone de forma separada. Sin embargo, y para hacerlo interesante para el
consumidor, el precio del paquete es menor que la suma de los precios individuales de
los productos que lo componen.

eVenta atada: En este caso la empresa, ademas de vender el paquete como un solo
producto, ofrece la posibilidad de adquirir solo uno de los bienes que lo compone de
forma separada. El producto que se vende de manera separada es el bien atado;
mientras que el ofrecido solo en paquete es el bien atante. De este modo, alguien que
quiera comprar el bien atante, deberd comprar necesariamente el bien atado también.
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los bienes que lo compone en forma separada. El producto que se vende
de manera separada es el bien atado; mientras que el ofrecido solo en el
paquete es el bien atante. De este modo, alguien que quiera comprar el

bien atante, debera comprar necesariamente el bien atado también.

La motivacion de las resoluciones judiciales

12. La motivacion de las resoluciones judiciales, es otro de los derechos
comprendidos dentro del debido proceso (numeral 3 del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Pert), es un derecho y principio de la funcién
jurisdiccional — esta regulada de manera expresa en el numeral 5 del

mismo articulo.

13. Siguiendo a la Corte Interamericana (Caso Apitz Barbera y otros
“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo Vs. Venezuela)’, en un
Estado Constitucional, la motivacién constituye un deber argumentativo de
los jueces para justificar sus decisiones y evitar arbitrariedades. Este
deber de motivacién, constituye también la fuente de la legitimacion
democratica de los jueces, principalmente, de los jueces de dultima
instancia o de vértice. Al no ser elegidos democraticamente, la motivacion
permite el control ciudadano de las decisiones y, en perspectiva,
constituye también un valioso medio para corregir posturas adoptadas en
el pasado (eventualmente injustas o0 poco adecuadas para nhuevas
circunstancias juridicas y sociales) (Corte Constitucional Colombiana,
Sentencia T-214/12, 2012).

" En dicho caso: [...] 77. La Corte ha sefialado que la motivacion “es la exteriorizacion de
la justificacion razonada que permite llegar a una conclusién”. El deber de motivar las
resoluciones es una garantia vinculada con la correcta administracion de justicia, que
protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el Derecho
suministra, y otorga credibilidad de las decisiones juridicas en el marco de una sociedad
democratica.
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14. De esta manera, este deber de motivacion no exige necesariamente
una justificacion abultada o excesiva; sino una motivacion breve,
razonable y completa, el mismo que debe apreciarse en la ratio decidendi
de una Resolucién. Debemos sefialar, en esta perspectiva que los
argumentos obiter dicta, no puede ser materia de esta causal, en cuanto
son argumentos que no tiene una relevancia directa en el fallo de una

Sentencia.

15. En la doctrina no existe una vision univoca sobre la naturaleza de la
motivacion y existen diversas posiciones al respecto. Asi, por ejemplo,
puede entenderse como discurso justificativo, como fuente de indicios, a
partir del cual se pueden establecer ciertas teorias, entre otras. En este
contexto, Tarufo (2006, p. 208-238), desarrolla las caracteristicas
generales que debiera adoptarse en un razonamiento decisorio:

a) La individuacion de la ratio decidendi

b) La individuacion de la norma

c¢) La constatacion de los hechos

d) La calificacion juridica de los hechos concretos del caso

e) La decision

f) La racionalidad del razonamiento decisorio.

16. No obstante, debemos sefialar que un sector de la doctrina y nuestro
Tribunal Constitucional, siguiendo a Wroblewski (2018, p. 44), asumen
esencialmente dos supuestos de justificacion que deben estar presentes
en una resolucion, para que pueda considerarse razonablemente

motivada:
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a) Justificacion externa, que incide en las premisas normativas y
facticas. Es decir, estas premisas deben estar motivadas.

b) Justificacion interna, a partir del que debemos considerar, la relacion
l6gica entre las premisas y el fallo. Siguiendo el razonamiento
silogistico, la conclusion o el fallo debe inferirse de las premisas
previamente establecidas®.

17. En este contexto, el Tribunal Constitucional en la sentencia (Exp. N.°
00728-2008-PHC/TC) ha asumido los siguientes supuestos o patologias
gue constituyen infraccién al deber de motivacion tales como: inexistencia
de motivacion o motivacion aparente, falta de motivacion interna del
razonamiento, deficiencias en la motivacion externa, justificacion de las
premisas, motivacion  insuficiente, = motivacion  sustancialmente

incongruente, motivaciones cualificadas.

Hechos determinados por las instancias de mérito
18. De acuerdo a los actuados, el itinerario y los hechos del
procedimiento administrativo que dio origen al presente proceso, es el
siguiente:
Expediente N.°3415-2013
- Con Resolucion del Cuerpo Colegiado N.°001-2011- CCO/OSIPTEL
del 13 de setiembre de 2011, se dispuso el inicio del procedimiento
sancionador de oficio contra la accionante, por la presunta comision
de abuso de posicién de dominio en la modalidad de ventas atadas

de su producto Speedy (acceso a internet a través de la tecnologia

8 Wroblewski, sobre el punto sefiala la justificacién interna estd relacionada con la
racionalidad interna de la decisién juridica. Una decisién esta justificada internamente si
se infiere de sus premisas segun las reglas de inferencia aceptadas. La condicion de la
justificacion interna es la existencia de una regla con la que poder verificar la racionalidad
interna de la decision. La validez de las premisas se da por superada.
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ADSL), con posibles efectos de exclusion en el mercado de telefonia
fija, frente a la cual la demandante present6 sus descargos el 30 de
setiembre de 2011.

- Mediante Resolucion del Cuerpo Colegiado N.° 017-2012-
CCO/OSIPTEL, del 20 de julio de 2012, se declar6 fundado el
procedimiento iniciado contra la accionante, por la comision de una
infraccion tipificada en el articulo 10 del Decreto Legislativo N.°
1034, sancionandosele con una multa de 492.21 UIT, a su vez se le
impuso como medida correctiva, que ofrezca al mercado minorista la
venta del servicio de internet ADSL solo.

- Frente a dicha resolucion administrativa, la accionante presento
recurso de apelacion el 9 de agosto de 2012.

- Mediante Resolucion del Tribunal de Controversias N.° 004-2013-
TSC/OSIPTEL del 31 de enero de 2013, se declaré infundado el
recurso de apelacion en cuanto a la determinacion de la infraccion
cometida, fundada en parte la apelacion planteada en cuanto al

monto de la multa impuesta, reduciéndola a 407 UIT.

Expediente N.°4544-2017
- A efectos de corroborar el cumplimiento de la medida correctiva
impuesta por la Resolucion N.017-2012-CCO/OSIPTEL vy
confirmada por la Resolucion N.004-2013-TSC/OSIPTEL, que
modificé el plazo a 7 meses (vencido el 2 de setiembre de 2013),
mediante Oficio N.°091-STCCO/2013 del 3 de setiemb re de 2013, la
demandada solicitdé a Telefénica que cumpliera con informar y
presentar la documentacion que acreditaba el cumplimiento de la

medida correctiva.
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-El  Cuerpo Colegiado mediante Resolucion N.003-20 14-
CCO/PAS/OSIPTEL del 24 de octubre de 2014, sancion6 a
Telefénica con una multa de 300 UIT, por el incumplimiento de la
medida correctiva, sefialado que la citada medida busca el cese de
la conducta anticompetitiva en su totalidad y no parcialmente.
- Mediante Resoluciéon N.011-2016-TSC/OSIPTEL del 16 de

diciembre de 2016, se confirmd la multa impuesta a la accionante.

Analisis del caso

Andlisis de las causales interpuestas respecto al E  xpediente N.°
3415-2013

Primera Causal: La sentencia de vista ha sido exped ida con falta de
motivacion, inobservando las normas que garantizan el derecho a la
debida motivacion (articulo 139, numeral 5 de la Co  nstitucion Politica
del Estado, articulo 12 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica
del Poder Judicial y articulo 122, numerales 3 y 4 del Cddigo
Procesal Civil)

19. Los dispositivos normativos invocados establecen lo siguiente:

Constitucion Politica del Peru

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

5. La motivacién escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias,
excepto los decretos de mero tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y
de los fundamentos de hecho en que se sustentan.

Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder J  udicial

Articulo 12.- Motivacién de resoluciones

Todas las resoluciones, con exclusion de las de mero tramite, son motivadas, bajo
responsabilidad, con expresion de los fundamentos en que se sustentan. Esta
disposicion alcanza a los organos jurisdiccionales de segunda instancia que
absuelven el grado, en cuyo caso, la reproduccion de los fundamentos de la
resolucion recurrida, no constituye motivacion suficiente.

Cddigo Procesal Civil
Articulo 122.- Las resoluciones contienen:

[..]
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3. la mencién sucesiva de los puntos sobre los que versa la resolucién con las
consideraciones, en orden numérico correlativo, de los fundamentos de hecho que
sustentan la decisién, y los respectivos de derecho con la cita de la norma o
normas aplicables en cada punto, segun el mérito de lo actuado.

4. La expresion clara y precisa de lo que se decide u ordena, respecto de todos los
puntos controvertidos. Si el juez denegase una peticién por falta de algun requisito
0 por una cita errénea de la norma aplicable a su criterio, debera en forma expresa
indicar el requisito falta y la norma correspondiente.

20. Los argumentos de la recurrente son los siguientes:

a) La sentencia de vista infringe las normas que garantizan el derecho a la debida
motivacion porque la Sala Superior evade, omite y no responde los argumentos
planteados por Telefénica en su recurso de apelacion, pese a la importancia de
estos. ldentificando para tal efecto que la sentencia de vista adolece de una
motivacion aparente o inexistente.

b) En efecto, uno de los argumentos principales expuestos por Telefonica, es que
existio una flagrante vulneracion a su derecho a la defensa, dado que OSIPTEL se
bas6 en que existe un supuesto “efecto exclusorio” generado por Telefénica,
baséndose estrictamente en un solo documento “el Modelo” el cual nunca fue
debatido ni objetado de controversia durante el procedimiento sancionador.

c) Como se advertira, solo se hace un analisis gaseoso del crecimiento y
decrecimiento de las lineas telefénicas de Telefénica y se menciona (sin mayor
analisis ni prueba) que el empaquetamiento de los servicios de internet Speedy y
telefonia fija habria generado un efecto exclusorio en sus competidores.

d) Claramente en la sentencia de vista no se ha tomado en cuenta las alegaciones
formuladas por Telefonica, como a continuacién se detallan:

e La determinacién del efecto exclusorio no estaba en el expediente pues, de
haber sido asi, le hubiera bastado al Tribunal de Solucién de Controversias
remitirse al mismo, sin tener que recurrir a la elaboracion de una prueba.

e El “Modelo” prueba elaborada por el Tribunal de Solucién de Controversias de
OSIPTEL, no es meramente complementaria, pues sin ese documento no
habria en el expediente medio de prueba alguno que le permitiera a OSIPTEL
sostener la existencia de un efecto exclusorio.

e Si el Modelo no hubiese tenido mayor relevancia, simplemente OSIPTEL no
habria tenido la necesidad de desarrollarla y tan solo se hubiese remitido a lo
actuado en la primera instancia administrativa.

21. A partir de los argumentos expuestos por el recurrente y la causal
invocada, advierte este Supremo Tribunal que la recurrente esencialmente
cuestiona que la sentencia de vista vulnera su derecho a la motivacion de
las resoluciones judiciales, especificamente sefiala que se encuentra
afectada de una motivacion aparente o inexistente, en tanto no respondio
los argumentos expuestos en el recurso de apelacion referidos a la

vulneracion de su derecho de defensa.
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22. Este Supremo Tribunal previamente al desarrollo de la causal
invocada, debe precisar que nos encontramos ante el defecto de una
motivacion inexistente®, cuando el érgano jurisdiccional ha omitido por
completo su obligacion de exponer las razones que justifican su decisién;
en cuanto al defecto de la motivacion aparentel?, esta se configura
cuando la argumentacion que ofrece el 6rgano jurisdiccional no expresa
las razones minimas que sustentan su decision o solo intenta dar un
cumplimiento formal a su deber de motivacion, sin el debido sustento

factico o juridico.

23. Ahora bien, en el presente caso, del analisis de la sentencia de vista,
se observa que, la Sala Superior si cumpli6 adecuadamente su deber
constitucional de motivar la resolucién judicial, justificacibn que se
encuentra a partir del décimo primer considerando al vigésimo, donde la
Sala expone que la demandante sostuvo que se viene vulnerando de
manera sistematica su derecho de defensa, referido que OSIPTEL habria
sustentado la infraccion al articulo 10 de la Ley de Competencia,
Gnicamente en el llamado “Modelo”, documento que afirmé no se le
notificé (argumentacion que pretende hacer valer también en esta sede

casatoria).

24. Al respecto advirtié la Sala que el examen administrativo realizado por
OSIPTEL en ambas instancias, se sustentd sobre informacion obrante en
el expediente administrativo, es decir, informacion que ha sido de

conocimiento de la accionante o incluso que la misma brindé en su

9 Tribunal Constitucional (Expediente N.°0896-2009- PHC/TC) fundamento juridico 7.
10 Tribunal Constitucional (Expediente N.°0896-2009- PHC/TC) fundamento juridico 7.
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oportunidad en funciébn a los requerimientos de informacién de la
Secretaria Técnica, por ello sefiala que no se utilizé otra informacion que
no sea la actuada en el tramite del procedimiento administrativo, por lo
que fue parte del debate en la via administrativa respecto de la cual la
empresa apelante tuvo expedito su derecho para presentar sus
argumentos de defensa y los medios probatorios con los que consideraba

que se sustentaba su posicion.

25. En ese sentido, afirmd que el Modelo, solo representa una proyeccion
de un escenario contrafactual'’ en base a la informacién obtenida en el
decurso del procedimiento y en ese sentido las conclusiones a las que se
arribaron con dicho modelo son parte de la fundamentacion técnica
elaborada por el Tribunal para acreditar uno de los presupuestos (efecto
exclusorio) pero no es el Unico elemento, sino que termina siendo una
conclusién respecto de los demas elementos evaluados en referencia al
efecto anticompetitivo. Asimismo, advirtio la Sala que Telefénica no
cuestiond alguno de los datos empleados por OSIPTEL para llegar a sus

conclusiones respecto del efecto exclusorio.

26. Otro aspecto a destacar que menciona la sentencia de vista, respecto
a lo cuestionado por la accionante, es que en relacion al Modelo el 6rgano
administrativo no ha escatimado en el anadlisis de informacion,
indicadores, evoluciones de mercado, y proyecciones para poder llegar a
la conclusion que el efecto exclusorio si se encuentra probado en este

caso; datos que nuevamente no han sido cuestionados por la accionante.

11 Un escenario contrafactual o contrafactico, constituye un modelo de situacion posible
que no se produjo o alternativa hipotética para proyectar una posibilidad futura en un
periodo del pasado. (Sentencia de vista considerando décimo sexto.)

25



Corte Suprema de Justicia de la Republica
Quinta Sala de Derecho Constitucional y Social Tran  sitoria

SENTENCIA
CASACION N.°13845-2023
LIMA

27. Asimismo, observa la Sala, que, si bien el Modelo es relevante en el
presente caso, ello no desvirtia la importancia de los medios probatorios,
graficos y analisis por etapas en los que se incluye la informacion
brindada, y que previamente a desarrollar el Modelo ya daban cuenta que
el efecto exclusorio era claro, siendo asi, concluye que en la instancia
administrativa se ha realizado un analisis meticuloso sobre el extremo

cuestionado por Telefonica, lo que valida la imputacién que se le hizo.

28. En ese sentido, no advierte este Supremo Tribunal que se haya
lesionado el derecho a la debida motivacion de la recurrente, en la medida
que la instancia de meérito desarrolld6 de manera suficiente las razones
facticas y juridicas que sustentaron su decision. En efecto, no se aprecia
la configuracién de la patologia procesal denunciada por la recurrente
(motivacion inexistente o aparente), vinculada a una supuesta
desatencion de cuestionamientos realizados por la accionante en su
recurso de apelacion referidos a su derecho de defensa, por el contrario,
la Sala absolvidé los cuestionamientos que esta parte procesal realizé,
donde explicdé que estos no generaron indefension en la accidénate, toda
vez que, contd con oportunidades para ejercer su derecho de defensa,
ademas dej0 constancia que la parte demandante no cuestiond ni
desvirtu6 la informacion indicadores, evoluciones del mercado vy
proyecciones para poder llegar a la conclusién de que el efecto exclusorio

si se encontraba probado.

29. En consecuencia, no habiéndose acreditado la configuracion de la

vulneracion al derecho a la debida motivacion, que se encuentra prevista
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en las disposiciones normativas invocadas, corresponde desestimar la

causal invocada.

Segunda Causal: Interpretacion errébnea del principi o de
predictibilidad contemplado en el numeral 1.15 del articulo IV del
Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Le vy del

Procedimiento Administrativo General.

30. El dispositivo normativo invocado establece lo siguiente:

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes
principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho
Administrativo:

[...]

1.15 Principios de predictibiidad o de confianza legitima.- La autoridad
administrativa brinda a los administrados o sus representantes informacién veraz,
completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que, en
todo momento, el administrado pueda tener una comprensién cierta sobre los
requisitos, tramites, duracion estimada y resultados posibles que se podrian
obtener.

Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las
expectativas legitimas de los administrados razonablemente generadas por la
practica y los antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se
expliciten, por escrito, decida apartarse de ellos.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede
actuar arbitrariamente. En tal sentido, la autoridad administrativa no puede variar
irrazonable e inmotivadamente la interpretacion de las normas aplicables.

31. Los argumentos de la recurrente son los siguientes:

a) En este caso existe una grave vulneracion al principio de predictibilidad, pues pese
a previamente haber aprobado los contratos para la provision de servicios
conjuntos de telefonia fija e internet de Telefénica, el OSIPTEL posteriormente
decide sancionarla por la existencia de una supuesta conducta anticompetitiva
constituida precisamente por la provision de dicho servicio.

b) Todos los contratos suscritos con los usuarios fueron aprobados por OSIPTEL
quien nunca los cuestiond.

c) De acuerdo a la Sala Superior, no puede interpretarse que la aprobacion emitida
en base a la normativa de usuarios tiene como consecuencia el eximir a la
empresa operadora de la aplicacion de las normas de libre competencia, en tanto
se trata de normas y bienes juridicos protegidos distintos.

d) Esta afirmacién es incorrecta. La Sala Superior no ha tomado en cuenta que, por
ley, la revisién de los contratos es en base a las condiciones de uso y el articulo 17
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de dicha norma prohibe las ventas atadas ilegales, por lo cual evidentemente su
analisis si comprendia este aspecto.

e) En efecto, el articulo 11 de la Resolucién de Consejo Directivo N.° 116-2003-CD-
OSIPTEL, que aprueba las condiciones de uso de los servicios publicos de
telecomunicaciones, se establece que Telefénica se encuentra obligada a remitir a
OSIPTEL copia del modelo de contrato abonado que suscribe con sus clientes.

f) En consecuencia, es claro que el hecho de que tiempo después OSIPTEL inicie un
procedimiento en contra de Telefonica por la provisiéon conjunta de los servicios de
internet y telefonia fija luego de haber aprobado dichos contratos constituye una
clara contradiccion con las decisiones previamente adoptadas y comunicadas.

32. Previamente a analizar la causal invocada, corresponde precisar que
el dispositivo invocado por la recurrente, constituye una modificacion
posterior? a los hechos acaecidos en la etapa administrativa. No
obstante, dada su declaratoria de procedencia su analisis se realizara
bajo los términos que se encontraban contemplados en dicho articulo®?

antes de su modificatoria.

33. Entiende este Tribunal Supremo que, el principio de predictibilidad en
el ambito administrativo, supone que la administracibn se encuentra
obligada a brindar informacion veraz, completa y confiable sobre cada
tramite, de modo tal que el administrado pueda conocer con anticipacion
cual sera el resultado que se obtendra. En buena cuenta, este principio se
encuentra intimamente relacionado con el principio de seguridad juridica,
en tanto garantiza que las expectativas razonables del administrado no

sean defraudadas!.

12 Articulo que fuera modificado por el Decreto Legislativo N.°1272, publicado el 21 de
diciembre de 2016.

131.15. Principio de predictibilidad.- La autoridad administrativa debera brindar a los
administrados o sus representantes informacion veraz, completa y confiable sobre cada
tramite, de modo tal que a su inicio, el administrado pueda tener una conciencia bastante
certera de cual sera el resultado final que se obtendra.

14 Tribunal Constitucional (Expediente N.°0016-2002- Al/TC) fundamento juridico 3.
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34. En el presente caso — en resumen — la recurrente alega que se
vulneré el principio de predictibilidad, toda vez que, OSIPTEL aprobo
previamente los contratos de provision conjunta de Telefonia fija e internet
suscritos por Telefénica, sin que exista alguna objecion de usuarios o
competidores, para luego de manera contradictoria, iniciar un
procedimiento sancionador por una supuesta conducta anticompetitiva

basada en la mencionada provision conjunta.

35. Al respecto, este Supremo Tribunal considera oportuno precisar que,
la conformidad del OSIPTEL que en su momento otorgd a los contratos
remitidos por la demandante, debe ser entendida estrictamente dentro del
marco normativo de las “Condiciones de Uso de los Servicios de
Telecomunicaciones”, aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N.°
116-2003-CD-OSIPTEL?®, lo que no involucra aspectos relacionados con
las normas de libre competencia. En efecto, este dispositivo normativo se
circunscribe a regular las relaciones juridicas entre las empresas
operadoras, los abonados y usuarios de estos servicios con la finalidad de
establecer un marco normativo general que fije derechos y obligaciones
de estas partes; de ahi que, se puede sefalar a partir de una
interpretacion teleoldgica que el bien juridico a proteger es el usuario y

abonado, en el marco de una relaciéon de consumo.

36. Distinta es la situaciéon que dio lugar a la sancién impuesta a la
demandante, la cual se sustentd en una conducta calificada como una

practica contraria a la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

15 Dispositivo normativo que tiene por objeto establecer las obligaciones y derechos de
las empresas operadoras, abonados y usuarios de servicios publicos de
telecomunicaciones, constituyendo asi un marco normativo general dentro del cual se
desenvuelven las relaciones entre ellos (Articulo 1 de la Resolucién N.° 116-2003-CD-
OSIPTEL)
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Dicho cuerpo normativo contiene un bien juridico diferente que es la
proteccion del proceso competitivo, o que a la postre garantiza que el
mercado funcione bajo condiciones de competencia efectiva, evitando

distorsiones que perjudiquen su eficiencia.

37. En ese sentido, bajo el amparo del principio de predictibilidad® no se
puede sostener que la sola conformidad de OSIPTEL a los referidos
contratos implique una exoneracion del cumplimiento de las normas de
libre competencia, ni menos aun impida el ejercicio de las potestades de
fiscalizacion y sancion de la Administracion. Como se observo dicha
conformidad se otorgd en atencion a una normativa especifica destinada
a regular las relaciones entre las empresas, abonados y los usuarios en el
marco de una relacion de consumo; que dista sustancialmente del marco
regulatorio de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, cuya
finalidad es la promocioén de la eficiencia econémica de mercados'’. En tal
contexto, la interpretacion sostenida por la recurrente, pretende expandir
los efectos de una aprobacién contractual a un régimen normativo
autonomo y de distinta finalidad, lo que resulta incompatible en un Estado

Constitucional de Derecho.

38. En consecuencia, corresponde desestimar la causal invocada por la

recurrente.

16 Asi se comparte la conclusion arribada por el Tribunal de Controversias de OSIPTEL,
que sefialé:

263. [...] no resulta razonable que el solo reconocimiento de una forma de proveer un
servicio [...] pueda haber generado en TELEFONICA la confianza en que dichas ventas
atadas estaban eximidas de la aplicacién de las normas de libre competencia y, en
consecuencia, disefiar una oferta comercial para el mercado minorista asumiendo que la
misma era inmune a cualquier investigacién y sancion bajo las normas de libre
competencia.

17 Articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 1034, Decre to que aprueba la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas.
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Tercera Causal: Interpretaciéon errGnea del principi o de tipicidad

contemplado en el numeral 4 del articulo 248 del Te xto Unico

Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General

39. El dispositivo normativo invocado establece lo siguiente:

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionado  r administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por
los siguientes principios especiales:

[...]

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacibn como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o
Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.

A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados
el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas previamente en una norma
legal o reglamentaria, segin corresponda.

[.]

40. Los argumentos de la recurrente son los siguientes:

a)

b)

c)

d)

El articulo 10 de la Ley de Competencia aplicable al caso, establece, tres
requisitos indispensables para que exista una venta atada ilegal: (i) Posicion de
dominio; (ii) la conducta genera efecto exclusorio en el mercado de manera que
expulse o impida su desarrollo en el mercado; (iii) la venta carece de razonabilidad
por la falta de vinculacion entre los servicios.

En este caso, Telefénica no habia incurrido en la conducta imputada por lo que no
podia ser objeto de sancidn conforme al principio de tipicidad.

Asi, OSIPTEL tenia la obligacién de probar que concurren los 3 requisitos antes de
imputar una venta atada ilegal sancionable. Sin embargo, OSIPTEL no solo no
probé dichos requisitos y alin asi impuso una sancion, sino que encontro evidencia
de que la conducta de la accionante era completamente legal.

Es importante precisar que el articulo 10 de la Ley de Competencia establece que
la conducta debe generar un “efecto exclusorio” en el mercado de manera que
expulse o impida su desarrollo en el mercado. Y en este caso, no se ha acreditado
que la venta conjunta tenia como efecto directo la expulsién de un competidor (o
competidores) del mercado o impedir su desarrollo, y con ello, el reforzamiento de
la posicién de Telefénica en el mercado de telefénica fija.

41. Previamente a analizar la causal invocada, corresponde precisar que

el dispositivo invocado por la casacionista, constituye una modificacién
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posterior'® a los hechos acaecidos en la etapa administrativa. No
obstante, dada su declaratoria de procedencia su analisis se realizara
bajo los términos que se encontraban contemplados en dicho articulo®®

antes de su modificatoria.

42. A su vez, este Supremo Tribunal considera oportuno también precisar
lo siguiente, cuando se denuncia alguna causal via casacion, la
imputacion no debe estar orientada a cuestionar el criterio adoptado por
las instancias de mérito respecto a los hechos evaluados y decididos en el
caso concreto, y menos pretender una nueva valoracién probatoria, ya
que via recurso de casacion no es posible, volver a dicha actividad, toda

vez que es ajena a los fines de este recurso extraordinario.

43. En efecto, observa este Supremo Tribunal que la argumentacion que
presenta la parte recurrente se orienta a cuestionar anicamente el criterio
adoptado por las instancias de mérito, pretendiendo asi una revaloracion
de los hechos decididos y de esta forma busca en el fondo una nueva

valoracion probatoria, actividad ajena a este recurso extraordinario.

44. Noétese que los argumentos que ofrece no reflejan razones juridicas
que permitan desvirtuar las conclusiones alcanzadas por las instancias de

meérito, las cuales han acreditado debidamente la infraccibn administrativa

18 Articulo que fuera modificado por el Decreto Legislativo N.° 1272, publicado el 21 de
diciembre de 2016.

19 4, Tipicidad .- Sélo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion
como tales, sin admitir interpretacibn extensiva o0 analogia. Las disposiciones
reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar
las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a
las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via
reglamentaria
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tipificada en el articulo 10.2 literal c) del Decreto Legislativo N.°1034. En
efecto, tal como sefial6 la instancia de mérito la accionante no cuestiond
los datos, indicadores ni la metodologia econdmica empleada por la
instancia administrativa para sustentar la existencia de efectos
exclusorios, limitandose a realizar alegaciones genéricas o discrepancias
valorativas. Por el contrario, se constatdé que el 6rgano administrativo llevo
a cabo un andlisis integral y riguroso que permitio concluir que la venta
atada generd una afectacion real al proceso competitivo, quedando asi

acreditado el efecto exclusorio en el presente caso.

45. En ese contexto, la argumentacion presentada por la recurrente en
sede casatoria no hace sino reiterar planteamientos ya examinados y
descartados por las instancias de mérito, sin introducir elementos
relevantes de juicio que permitan evidenciar una interpretacion erronea
del dispositivo normativo denunciado. Siendo asi, los alegatos formulados
por la recurrente no resultan idéneos para sustentar la causal invocada;

por lo que deben ser desestimados .

Cuarta Causal: Interpretacién erronea de los princi pios de causalidad
y de presuncion de licitud, contemplados en los num erales 8 y 9 del
articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento

Administrativo General

46. El dispositivo normativo invocado establece lo siguiente:

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionado  r administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por
los siguientes principios especiales:

[...]

8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta
omisiva o activa constitutiva de infraccion sancionable.
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9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados
han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en
contrario.

[.]

47. Los argumentos de la recurrente son los siguientes:

a) La sentencia de vista no ha advertido que el principio de causalidad le impide a
OSIPTEL imponerle a Telefénica una sancion sin haber establecido en forma
indubitable su responsabilidad, en la medida que OSIPTEL no probé el efecto
exclusorio ni mucho menos que la conducta de la accionante fue la que causé que
se desaceleren las ventas de telefonia fija en sus competidores.

b) La sentencia de vista también conlleva una infraccién al principio de presuncién de
licitud del que goza Telefonica, toda vez que se asumio que la venta conjunta o
atada era la generadora del supuesto menor crecimiento de sus competidores, a
pesar de los diversos factores que indicen directamente en el crecimiento o
reduccion de la participacién en el mercado de una empresa.

48. Previamente a analizar la causal invocada, constituye una
modificacion posterior®®> a los hechos acaecidos en la etapa
administrativa. No obstante, los numerales 8 y 9 integrantes del articulo
modificado mantuvieron su redaccion primigenia, motivo por el cual, no
sera necesario precisar un contenido anterior que corresponde a los

hechos acaecidos durante la etapa administrativa.

49. En resumen, sostiene la accionante que se ha vulnerado estos
principios, esencialmente porque OSIPTEL no habria probado el efecto
exclusorio de la conducta de la accionante, y porque la venta atada no
seria la causa del menor crecimiento de sus competidores, al existir, otros

factores determinantes en la evolucion de la participacion de mercado.

50. En cuanto a la supuesta vulneracion del principio de causalidad, la
accionante reitera argumentos que ya fueron desestimados en el

desarrollo de las causales anteriores, como es la supuesta inexistencia

20 Articulo que fuera modificado por el Decreto Legislativo N.° 1272, publicado el 21 de
diciembre de 2016.
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del efecto exclusorio de su conducta, lo cual como se ha sefialado si se
encuentra debidamente acreditado; por lo que los argumentos respecto a

esta causal deben ser desestimados.

51. En relacion a la supuesta vulneracion del principio de presuncién de
licitud, observa este Supremo Tribunal que se trata de una presuncién
iuris tantum, es decir que admite prueba en contrario. En ese sentido, si
bien a priori la Administracion debe presumir que los administrados
actuaron con apego a la ley, esto puede cambiar si es que se encuentra
evidencia que pruebe lo contrario. En ese contexto, observa este Tribunal
Supremo que, la responsabilidad de la accionante no se determiné de
manera arbitraria, sino que su determinacion fue el resultado de una
rigurosa evaluacion técnica que acreditdé una conducta con efectos
exclusorios reales sobre los competidores en el mercado de telefonia fija.
En efecto, queddé demostrado que tales efectos derivaron de la venta
atada ejecutada por la accionante, que condiciono la venta de su producto
Speedy (acceso a internet a través de la tecnologia ADSL) a la
adquisicién obligatoria del servicio de telefonia fija. En tal contexto,

corresponde también desestimar este extremo cuestionado.

Andlisis de las causales interpuestas respecto al E  xpediente N.°
4544-2016

Quinta Causal: Interpretacion errénea del principio de legalidad,
contemplado en el numeral 1.1 del articulo IV del T itulo Preliminar del
Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Ad  ministrativo

General.

52. El dispositivo normativo invocado establece lo siguiente:
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Articulo IV.- Principios del procedimiento administ rativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes
principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho
Administrativo:

[...]

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén
atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

53. Los argumentos de la recurrente son los siguientes:

a) La medida correctiva impuesta a Telefonica consistia en dos conductas: (i) el cese
del abuso de posicion de dominio consistente en ofrecer en el mercado minorista
la venta del servicio de internet ADSL “solo” evitando cualquier conducta que
tenga efectos equivalentes a la atadura de servicios; ii) informar a sus abonados
y/o usuarios la posibilidad de mantener y/o adquirir su servicio de internet sin
necesidad de contar necesariamente con su servicio de telefonia fija.

b) Asi Telefonica se vio obligada a desempaquetar sus productos (duos) y a
ofrecerlos a los usuarios también en formato naked; es decir a los consumidores
de internet ADSL solo o de manera individual. Ahora bien, este
desempaquetamiento no se ordend para que los consumidores tengan mas
opciones sino para cesar el supuesto abuso de posicién de dominio con efecto
exclusorio sobre los competidores de Telefénica.

¢) Como se advierte, la medida correctiva no distinguié ni especificé que las ataduras
se eliminen en todo el mercado de internet ADSL. En efecto, si consideramos que
el internet ADSL es comercializado en diversas velocidades, la medida correctiva
no especificaba si debian brindarse en version naked todas las velocidades de esa
oferta.

d) En ese sentido, el mandato de cesar el abuso de posiciéon de dominio debe
entenderse Unica y exclusivamente como cesar los efectos exclusorios de la
conducta en cuestion. En consecuencia, cualquier interpretacién que disponga que
debe producirse el cese absoluto de la conducta (desempaquetar todas las
velocidades ofrecidas y comercializadas) se aleja del marco de proteccién y de la
finalidad de la Ley de Competencia, lo cual tendra como inevitable una sancion al
administrado por conductas que no son licitas.

54. Previamente a analizar la causal invocada, constituye una
modificacion posterior’ a los hechos acaecidos en la etapa
administrativa. No obstante, el numeral 1 integrante del articulo
modificado mantuvo su redaccién primigenia, motivo por el cual, no sera

necesario precisar un contenido anterior que corresponde a los hechos

acaecidos durante la etapa administrativa.

21 Articulo que fuera modificado por el Decreto Legislativo N.°1272, publicado el 21 de
diciembre de 2016.
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55. En resumen, la recurrente sostiene el mandato de cesar el abuso de
posicion de dominio debe entenderse Unica y exclusivamente como cesar
los efectos exclusorios de la conducta en cuestion. En consecuencia,
cualquier interpretacion que disponga que debe producirse el cese
absoluto de la conducta (desempaquetar todas las velocidades ofrecidas
y comercializadas) se aleja del marco de proteccion y de la finalidad de la

Ley de Competencia.

56. El principio de legalidad en el derecho administrativo sancionador — al
igual que en el derecho penal- incide esencialmente en la existencia de
una ley escrita (lex scripta), anterior al hecho (lex previa) y que describa

con suficiente claridad y precision el supuesto de hecho (lex certa)?2.

57. En el caso, se tiene que mediante Resolucion N.° 00 3-2014-CCO-
PAS/OSIPTEL, de fecha 24 de octubre de 2014, confirmada mediante
Resolucidon N.°011-2016-TSC/OSIPTEL, se sancion6 a Telefénica por no
acatar la medida correctiva ordenada por Resolucién N.° 017-2012-
CCOJ/OSIPTEL y confirmada por el Tribunal de Solucién de Controversias
del OSIPTEL en la Resolucibn  N.©004-2013-TSC/OSIPTEL,

imponiéndosele una multa de 300 UIT.

22 El Tribunal Constitucional, al respecto ha sefialado (Expediente N.° 00026-2021-
PI/TC).:

Cabe anota que este Tribunal ha destacado en reiterada jurisprudencia que “los
principios de legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios basicos del derecho
sancionador, que no sélo se aplican en el ambito del derecho penal, sino también en el
del derecho administrativo sancionador” (cfr. sentencias recaidas en los expedientes
02050-2022-AA/TC, 2192-2004-PA/TC y 0156-2012-PHC/TC). Asimismo, en la sentencia
emitida en el Expediente 00962-2021-PA/TC este Tribunal ha precisado que también es
de aplicacién el principio de culpabilidad, con la excepcion de la responsabilidad objetiva,
conforme a leyes especiales.
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58. En el procedimiento principal del cual deriva esta causa, se impuso
como medida correctiva a Telefonica el cese del abuso de posicién de
dominio, consistente en ofrecer en el mercado minorista la venta del
servicio de internet ADSL “solo”, evitando cualquier conducta que tenga
efectos equivalentes a la atadura de los servicios?3. Nétese que la medida
correctiva impuesta a la administrada no contiene excepcion alguna, por
lo mismo que debe cumplirse a cabalidad en los términos que fueron

establecidos en la citada Resolucion.

59. Ahora bien, conforme al cuestionamiento alegado por la parte
recurrente, observa este Tribunal Supremo que, al encontrarnos en un
procedimiento sancionador por incumplimiento de medidas correctivas, lo

cuestionado por la recurrente resulta incompatible con este tipo de

2 Resolucion N.°004-2013-TSC/OSIPTEL sostuvo que:

587. Por los argumentos expuestos, corresponde imponer a TELEFONICA como medida
correctiva gue oferte en el mercado minorista el servicio de internet fijo via ADSL “solo”,
de forma independiente a la contratacion de su servicio de telefonia fija, evitando
cualquier conducta gue tenga efectos equivalentes a la atadura de los servicios. Dicha
medida debera hacerse efectiva dentro del plazo de siete (7) meses contados a partir del
dia siguiente de notificada la presente resolucion, para lo cual debera informar a sus
abonados y/o usuarios respecto de la posibilidad de mantener y/o adquirir su servicio de
internet sin necesidad de contar necesariamente con su servicio de telefonia fija. (el
subrayado es agregado).

[...]

Resuelve:

[...]

Articulo Tercero.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacion presentado por la
empresa Telefénica del Perd S.A.A. contra la Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL
emitida por el Cuerpo Colegiado el 20 de julio de 2012 en el extremo que impuso a dicha
empresa una medida correctiva de cese del abuso de posicién de dominio, consistente
en ofrecer en el mercado minorista la venta del servicio de internet ADSL “solo”, evitando
cualquier conducta que tenga efectos equivalentes a la atadura de los servicios; y, en
consecuencia, confirmar dicha resolucién en tal extremo, modificandose el plazo dentro
del cual dicha medida debera hacerse efectiva, el cual queda establecido en siete (7)
meses computados desde el dia siguiente de notificada la presente resolucién, para lo
cual debera informar a sus abonados y/o usuarios respecto de la posibilidad de mantener
ylo adquirir su servicio de internet sin necesidad de contar necesariamente con su
servicio de telefonia fija. (el subrayado es agregado).
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procedimiento. En efecto, no debe perderse de vista que en el
procedimiento principal el efecto exclusorio de la actividad desplegada por
Telefénica fue materia de pronunciamiento expreso y como se ha indicado
notablemente exhaustivo, a partir del cual se determindé la responsabilidad
administrativa de la accionante, imponiéndosele tanto una multa como

una medida correctiva previamente descrita.

60. En tal sentido, no resulta atendible, bajo el amparo de una supuesta
vulneracion al principio de legalidad, que se pretenda en este proceso
revisar nuevamente los fundamentos que justificaron la imposicion de la
medida correctiva, pues ello implicaria reabrir una controversia ya resuelta
en el procedimiento principal y que, al haber sido acumulado con este
proceso, fue materia de pronunciamiento por este Supremo Tribunal en
las causales detallas previamente. Por lo que, admitir tal pretension
desnaturalizaria el objeto del procedimiento por incumplimiento de
medidas correctivas, que se circunscribe Unicamente a verificar si la
medida correctiva fue cumplida en los términos establecidos en la

resolucién administrativa que la impuso.

61. En consecuencia, corresponde desestimar la causal invocada por la

accionante.

Sexta Causal: Inaplicacion del principio de retroac  tividad benigna y
del principio de culpabilidad contemplados en los n umerales 5y 10
del articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General.

62. El dispositivo normativo invocado establece lo siguiente:

39



Corte Suprema de Justicia de la Republica
Quinta Sala de Derecho Constitucional y Social Tran  sitoria

SENTENCIA
CASACION N.°13845-2023
LIMA

Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Ad  ministrativo General
Articulo 248

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 sancién y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de
las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion.

[...]

10. Culpabilidad.- La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos
en que por ley o decreto legislativo se disponga la responsabilidad administrativa
objetiva.

63. Los argumentos de la recurrente son los siguientes:

a)

b)

c)

De la revision de las normas que regulan la potestad sancionadora de OSIPTEL y
que regulan el procedimiento administrativo en materia de libre competencia, se
puede observar que ninguna de ellas establece de manera explicita que la
responsabilidad administrativa sea objetiva. Siendo ello asi, las decisiones que
emitan las entidades administrativas deben observar si, efectivamente, el
administrado es responsable subjetivamente de la supuesta infraccion. Esto es si
hubo o no intencién de cometerla.

Por tanto, teniendo en cuenta esta modificacién que incorpora el principio de
culpabilidad, y en virtud del principio de retroactividad benigna prevista en el
articulo 248.5 del TUO de la LPAG, correspondia a OSIPTEL valore
adecuadamente la conducta de Telefonica, evaluando la intencién de la
accionante durante la etapa de ejecucion de la medida correctiva, a fin de
determinar si realmente se incumplié la medida correctiva y si la conducta es
pasible de sancién, lo que no sucedi6 en el caso.

Asimismo, la sentencia de vista desconoce un procedente en materia contencioso
administrativo dictada en la sentencia expedida en el Expediente CAS N.° 3988-
2011, que ha precisado que los o6rganos jurisdiccionales contencioso
administrativos deben aplicar el principio de retroactividad benigna.

Sétima Causal: La sentencia de vista se apartd de f orma inmotivada

del precedente vinculante en materia contencioso-ad ministrativa que

ordena la aplicacion del principio de retroactivida d benigna, recaida
en la Casacion N.°3988-2011.

64. Los argumentos de la recurrente son los siguientes:
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a) El precedente vinculante respecto del cual se apart6 la sentencia de vista, la
norma posterior debe implicar un cambio de valoracion del legislador respecto a la
misma conducta del administrado para utilizar el principio de retroactividad
benigna.

b) En el caso materia de autos, ocurre lo antes mencionado pues el legislador de
manera clara exige la aplicacién del principio de culpabilidad en todo
procedimiento administrativo sancionador, principio que no le fue aplicado a
Telefénica en el presente caso.

c) Es evidente que existe un apartamiento inmotivado del precedente judicial por
parte de la Sala Superior en la sentencia de vista.

Andlisis de la sexta y sétima causal
65. Dada la conexion argumentativa de las causales su analisis se

realizara en forma conjunta.

66. En el analisis de las citadas causales, no sera necesario precisar la
vigencia del dispositivo normativo invocado, en la medida que la

demandante invocé la aplicacién del principio de retroactividad benigna?*.

67. En resumen — de acuerdo a las causales invocadas — la demandante
sostiene que, al no establecerse expresamente la responsabilidad objetiva
aplicable al caso, correspondia a OSIPTEL verificar la culpabilidad de
Telefénica evaluando su intencién en la supuesta infraccidén, sustentando
gue con la incorporaciéon del principio de culpabilidad, debia aplicarse el
principio de retroactividad benigna previsto en el Texto Unico Ordenado
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, o que exigia valorar
en esos términos la conducta de la administrada, lo cual no ocurrié.

Asimismo, manifiesta que la sentencia de vista se apartd de manera

24 El principio de retroactividad benigna en el procedimiento administrativo sancionador
establece que su aplicacion representa una excepcién al principio de irretroactividad. En
efecto, el dispositivo invocado establece por regla general aplicacién de las disposiciones
sancionadoras vigentes al momento de incurrir el administrado en la conducta a
sancionar; exceptuando dicha aplicaciéon en caso de existir normas posteriores que sean
mas favorables al presunto infractor o infractor en lo referido a la tipificacion de la
infraccion, la sancién y sus plazos de prescripcion.
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inmotivada del precedente vinculante contenido en la Casacién N.°3988-
2011, que ordena aplicar dicho principio en el proceso contencioso

administrativo.

68. Este Tribunal Supremo observa que, el recurrente pretende sostener
gue solo a partir de la modificacién que se hiciera a la Ley N.°27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General por el Decreto Legislativo N.°
1272, recién se incorporé el principio de culpabilidad, como uno de los
principios rectores del procedimiento administrativo; lo cual no resulta
correcto, en la medida que con anterioridad a dicha incorporacién
normativa (positivizacion del principio de culpabilidad) ya existia
jurisprudencia consolidada del Tribunal Constitucional que desarrollaba
expresamente este principio. En efecto, mediante (Expediente N.°2050-
2002-AA/TC) del 16 de abril de 2003, nuestro maximo intérprete
constitucional establecié que el principio de culpabilidad (junto a otros
principios como el de legalidad y tipicidad) constituye un principio basico
del derecho sancionador. Definiendolo como un limite a la potestad
sancionadora del Estado, toda vez que la sancidon disciplinaria
(administrativa) solo puede sustentarse en la comprobacion subjetiva del
agente infractor de un bien juridico; de ahi que sefialase que no es
aceptable constitucionalmente que una persona sea sancionada por un

acto o una omision de un deber juridico que no le sea imputable®.

69. En esa linea argumentativa se pueden encontrar sendos
pronunciamientos emitidos por el Tribunal Constitucional®*® que confirman

que el principio de culpabilidad ya integraba los principios rectores del

25 Tribunal Constitucional (Expediente N.°2868-2004- AA/TC) fundamento juridico 21.
26 Tribunal Constitucional (Expediente N.° 01287-2010-PA/TC), (Expediente N.° 2050-
2002-AA/TC), (Expediente N.°2868-2004-AA/TC), entr e otros.

42



Corte Suprema de Justicia de la Republica
Quinta Sala de Derecho Constitucional y Social Tran  sitoria

S,ENTENCIA
CASACION N.°13845-2023
LIMA
derecho administrativo sancionador, aun antes de su positivizacién
normativa. En consecuencia, no resulta amparable, sostener via
interpretacion que dicho principio solo podia ser invocado a partir de su
incorporacion formal a la Ley del Procedimiento Administrativo General
mediante el Decreto Legislativo N.°1272, pues su vigencia y exigibilidad
derivaban previamente de su reconocimiento por el Tribunal

Constitucional a través de su desarrollo jurisprudencial.

70. En tal contexto, la tesis argumentativa invocada por el recurrente no
puede ser acogida, en la medida que no estamos ante la excepcién que
plantea el numeral 5 del articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, referido a la aplicacion de una
norma posterior mas favorable al administrado, sino que se trata de la
positivizacidbn de una postura ya asumida en el ambito jurisprudencial,
conforme se desprende de los sendos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional. En efecto, la propia demandante refiere que, de las
normas que regulan la potestad sancionadora de OSIPTEL y el
procedimiento administrativo en materia de libre competencia, no se
observa que ninguna de ellas establezca la responsabilidad administrativa
es objetiva, circunstancia que reafirma, que en ausencia de una
habilitacion legal expresa, resulta inconstitucional prescindir del analisis

de la culpabilidad del administrado.

71. Por ello, como lo fuera sefialado por el juez de origen, en el desarrollo
del procedimiento administrativo, la autoridad administrativa si evaluo la
responsabilidad subjetiva de la demandante. En efecto, el Cuerpo
Colegiado examiné las circunstancias por las cuales Telefénica no

cumplié con la medida correctiva impuesta, determinando que incurrio en
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una conducta negligente. Este razonamiento respondi6é a que la empresa
demandante no despleg6 la diligencia minima exigible para cumplir la
medida correctiva impuesta en los términos ordenados. Por consiguiente,
la sancion que se impuso a la demandante no se baso en la verificacion
de una responsabilidad objetiva como pretende sostener la accionante,
sino en la valoracién de la conducta efectivamente desplegada, conforme
al principio de culpabilidad, lo que al ser evaluada en el marco del
estdndar de diligencia minimo exigible, permiti®6 a la autoridad
administrativa acreditar la existencia de una conducta negligente de la
demandante que derivd en el incumplimiento de la medida correctiva

ordenada.

72. A mayor abundamiento, amparar una tesis como la presentada por la
demandante, conduciria a un resultado irrazonable, en la medida que
implicaria desconocer la existencia del principio de culpabilidad antes de
la dacion del Decreto Legislativo N.° 1272, que como hemos venido
sosteniendo en el desarrollo de la presente causal, mucho antes de su
positivizacién, ya formaba parte del derecho administrativo sancionador,

en buena cuenta por la prolija jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

73. En consecuencia, corresponde desestimar la causal invocada

referida a la inaplicacion del principio de retroactividad benigna.

74. Asimismo, tampoco corresponde amparar la causal referida al
apartamiento inmotivado del precedente vinculante contenido en la
Casacion N.°3988-2011, en la medida que dicha caus al también sustenta
la aplicacion del principio de retroactividad benigna; no obstante,

conforme se ha desarrollado previamente, no corresponde aplicar dicho
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principio al presente caso, en la medida que la modificacion de la Ley N.°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General por el Decreto
Legislativo N.° 1272, no supuso la incorporacion del principio de
culpabilidad, sino simplemente su positivizacion, toda vez que, ya existia
un desarrollo jurisprudencial que lo contemplaba y conforme se ha visto

en el procedimiento administrativo, este principio si fue aplicado.

75. Por lo que, corresponde desestimar las causales invocadas por la

recurrente.

76. Habiéndose desestimado todas las causales invocadas por la
accionante, corresponde declarar infundado el recurso de casacion

interpuesto.

IIl. DECISION

Por las consideraciones desarrolladas, este Colegiado Supremo resuelve:
DECLARAR INFUNDADO el recurso extraordinario de casacion
interpuesto por la parte demandante, Telefonica del Pert S.A.A., de fecha
17 de noviembre de 2022 (fojas dos mil ochenta y dos a dos mil noventa y
ocho en reverso del Tomo IV del Expediente Judicial Fisico); en
consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista, emitida por la Quinta
Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con Subespecialidad
en Temas de Mercado, contenida en la Resolucion N.° 51 de fecha 7 de
junio de 2022 (fojas dos mil veintisiete a dos mil sesenta y dos del Tomo
IV del Expediente Judicial Fisico), que confirmé la sentencia apelada.

ORDENARON la publicacion del texto de la presente resolucién en el

diario oficial “ElI Peruano” conforme a ley; en el proceso seguido por
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Telefonica del Pert S.A.A. contra el Organismo Supervisor de la Inversion

Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL, sobre nulidad de resolucion

administrativa.

Notifiquese por Secretaria y devuélvanse los actuados.

Interviene como ponente el sefor juez supremo Busta  mante Del

Castillo .

SS.
YAYA ZUMAETA

BUSTAMANTE DEL CASTILLO
DELGADO AYBAR
TOVAR BUENDIA

GUTIERREZ REMON

WNM/smap
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