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RESUMEN

El presente escrito busca aportar una interpretacién a la causal atenuante
de responsabilidad administrativa consistente en la subsanacién voluntaria de
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la infraccién. Para ello, se toman en cuenta los principios de razonabilidad,
buena administracién y de lucha contra la corrupcién como un principio de
caracter constitucional, lo que justifica distanciarse de la regulacién esta-
blecida en la Ley del Procedimiento Administrativo General. Este analisis
se efectda a la luz del interés pudblico que persigue el procedimiento admi-
nistrativo sancionador por responsabilidad administrativa funcional.
Palabras clave: procedimiento administrativo sancionador, responsabili-
dad administrativa funcional, subsanacién voluntaria, buena administracién.

The Correction of Infractions in

the Sanctioning Procedure of the
Comptroller General of the Republic:

A Reflection from the Principle of Good
Administration in Peruvian Law

ABSTRACT

This paper offers an interpretation of the mitigation of administrative respon-
sibility through voluntary correction of infractions. It examines the principles
of reasonableness, good administration, and the constitutional principle of
combating corruption, what leads to distancing from the general regulations
outlined in the General Administrative Procedure Law. This analysis is con-
ducted in consideration of the public interest inherent in the administrative
sanctioning procedure for functional administrative responsibility.

Keywords: Sanctioning Power, Functional Administrative Responsibility,
Voluntary Correction, Good Administration.

INTRODUCCION

A través de la Ley n.° 31288 se tipificaron en el Pert las conductas infrac-
toras en materia de responsabilidad administrativa funcional, habilitando
el ejercicio de la potestad sancionadora de la Contraloria General de la
Republica, la cual se habfa visto restringida, producto de la declaratoria de
inconstitucionalidad recaida en el expediente n.° 0020-2015-PI/TC.

En esa linea, la Resolucién de Contraloria n.° 166-2021-CG del 19 de
agosto de 2021 aprobé el Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador por Responsabilidad Administrativa Funcional, regulando, entre
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otros, la subsanacién voluntaria de la conducta infractora como atenuante de
responsabilidad administrativa, alejandose de las disposiciones normativas
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, que establece dicha
figura como eximente de responsabilidad administrativa.

Asi, en el presente articulo se realiza un anélisis de la figura de la sub-
sanacién voluntaria de la infraccién atendiendo a las particularidades del
procedimiento administrativo sancionador a cargo de la Contraloria General
de la Republica, el bien juridico tutelado, el reconocimiento constitucional al
principio de buena administracién y la lucha contra la corrupcién como un
principio de caracter constitucional, lo cual fundamenta una restriccién a los
alcances de la vocacién general de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, atendiendo a los motivos indicados y al principio de razonabili-
dad; asimismo, se examina la pertinencia de los criterios desarrollados por
el Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas en la aplicacién
de esta figura juridica.

1. LOS ANTECEDENTES

A través de la Ley n.° 29622, se modificé la Ley n.° 27785, Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Reptblica
(en adelante, Ley Orgéanica del SNC)3, otorgando facultades a los érganos

3 Alrespecto, mediante su articulo 1.°, se dispuso incorporar el subcapitulo II, “Proceso
para sancionar en materia de responsabilidad administrativa funcional” en el capitulo
Vil del titulo 111 de la Ley n.° 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control
y de la Contraloria General de la Republica, el cual queda redactado en los términos
siguientes:

“Subcapitulo II. Proceso para sancionar en materia de responsabilidad administrativa
funcional.

Articulo 45. Competencia de la Contraloria General. La Contraloria General ejerce
la potestad para sancionar por cuanto determina la responsabilidad administrativa
funcional e impone una sancién derivada de los informes de control emitidos por los
6rganos del Sistema.

La referida potestad para sancionar se ejerce sobre los servidores y funcionarios
publicos a quienes se refiere la definicién basica de la novena disposicién final, con
prescindencia del vinculo laboral, contractual, estatutario, administrativo o civil del
infractor y del régimen bajo el cual se encuentre, o la vigencia de dicho vinculo con
las entidades sefialadas en el articulo 3, salvo las indicadas en su literal g.

Son exceptuadas las autoridades elegidas por votacién popular, los titulares de los
organismos constitucionalmente auténomos y las autoridades que cuentan con la pre-
rrogativa del antejuicio politico.

Articulo 46. Conductas infractoras. Conductas infractoras en materia de responsabilidad
administrativa funcional son aquellas en las que incurren los servidores y funcionarios
publicos que contravengan el ordenamiento juridico administrativo y las normas internas
de la entidad a la que pertenecen. Entre estas encontramos las siguientes conductas:
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de la Contraloria para sancionar a los servidores y funcionarios ptblicos por
responsabilidad administrativa funcional derivada de los informes de control
emitidos por los érganos del sistema, tipificindose cuatro conductas infrac-
toras que, mediante el Decreto Supremo n.° 023-2011-PCM, esto es, una via
reglamentaria, fueron especificadas y cuya inconstitucionalidad —ajena al
objeto del presente articulo— fue declarada por el Tribunal Constitucional en
la sentencia recaida en el expediente n.° 00020-2015-PI/TC, por vulneracién
al principio de tipicidad (parte integrante del principio de legalidad recogido
en el articulo 2.°, numeral 24, literal d) de la Constitucién)*.

Posteriormente, a través de la Ley n.° 31288 se tipificaron las conductas
infractoras en responsabilidad administrativa funcional, estableciéndose
medidas para el adecuado ejercicio de la potestad sancionadora de la Con-
tralorfa General de la Republica; de modo que este érgano constitucional-
mente auténomo (articulo 82° de la Constitucién), a partir del 21 de julio de
2021, podia identificar responsabilidad administrativa funcional e imponer
sanciones de hasta cinco afios de inhabilitacién para el ejercicio de la fun-
cién publica (articulo 47).

En ese marco, a través de la Resolucién de Contraloria n.° 166-2021-CG
del 19 de agosto de 2021, se aprobé el Reglamento del Procedimiento Admi-
nistrativo Sancionador por Responsabilidad Administrativa Funcional (en
adelante, Reglamento del PAS), regulando la estructura del procedimiento

a) Incumplir las disposiciones que integran el marco legal aplicable a las entidades
para el desarrollo de sus actividades, asi como las disposiciones internas vinculadas a
la actuacién funcional del servidor o funcionario publico.

b) Incurrir en cualquier accién u omisién que suponga la transgresién grave de los
principios, deberes y prohibiciones sefialados en las normas de ética y probidad de la
funcién publica.

c) Realizar actos persiguiendo un fin prohibido por ley o reglamento.

d) Incurrir en cualquier accién u omisién que importe negligencia en el desempefio de
las funciones o el uso de estas con fines distintos al interés publico.

El reglamento describe y especifica estas conductas constitutivas de responsabilidad
administrativa funcional (graves o muy graves) que se encuentran en el 4mbito de la
potestad para sancionar de la Contraloria General. Asimismo, el procesamiento de las
infracciones leves serd de competencia del titular de la entidad”.

4 Asi, enlasentencia se sefialé: "52. Por tanto, la infraccién contenida en el primer parrafo

del articulo 46 de la LOCCR es inconstitucional porque que no respeta el subrpincipio
de tipicidad o taxatividad que, a su vez forma parte del principio de legalidad recono-
cido en el articulo 2, inciso 24, literal d, de la Constitucién.
53. Los siguiente cuatro pérrafos del articulo 46 de la LOCGR establecen un listado
—meramente enunciativo— de casos en los que podria sancionarse a funcionarios o
servidores publicos en aplicacién de la infraccién tipificada en el primer péarrafo del
articulo 46 de la LOGCR. En la medida en que dicha infraccién es inconstitucional, los
péarrafos segundo, tercero, cuarto y quino del articulo bajo anélisis son inconstitucio-
nales por conexidad”.
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administrativo sancionador, los atenuantes y eximentes de responsabilidad
administrativa, y los criterios de graduacién de sancién, entre otros°.

2. LA SUBSANACION VOLUNTARIA

DE LA INFRACCION COMO EXIMENTE

DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA Y

SU REGULACION EN EL pas DE LA CONTRALORIA

2.1 REGULACION

El Decreto Supremo n.° 0004-2019-JUS, que aprobé el Texto Unico Orde-
nado de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
(en adelante, TUO de la LPAG), establece que las leyes que crean y regulan los
procedimientos especiales no podrdn imponer condiciones menos favorables
a los administrados (articulo 1l del TP), por lo tanto, estos deberdn observar
necesariamente la estructura, garantias® y principios de la potestad sancio-
nadora (numeral 247.2 del articulo 247), disposiciones sobre las cuales la
Direccién General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico” se ha pronun-
ciado, indicando: "la vocacién unificadora de la LPAC no niega la existencia
de procedimientos especiales, sino que por el contrario admite su existen-
cia, pero circunscrita a situaciones particulares que lo justifiquen”; postura
respaldada por la Sala de Derecho Constitucional Social y Permanente de
la Corte Suprema®.

5  Posteriormente modificado a través de la Resolucién de Contralorfa n.° 307-2022-CG
y 407-2022-CG.

6  Cabe considerar que el término garantia “sirve para referirnos a las garantfas procesa-
les, pues logran configurar la seguridad juridica del cumplimiento de las obligaciones
existentes en proceso destinadas a la proteccién de derechos de los justiciables y sus
abogados; respondiendo a la confianza de quien garantiza el cumplimiento, esto es el
Estado a través del poder Judicial y sus jueces, contando los litigantes con el compro-
miso del Estado Constitucional de que se verificaran y observaran en proceso estas
garantfas, que sirven como afianzamiento de que sus derechos procesales serdn cum-
plidos”, como se cita en Pierino Stucchi, Presuncién de inocencia e imparcialidad objetiva en
el procedimiento administrativo sancionador, Lima: Palestra Editores, 2023, p. 32.

7  Direccién General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico, Consulta Juridica n.° 0005-
2017-JUs/DGDOJ, Ministerio de Justicia, 2017. https://siij.minjus.gob.pe/siij/public/soli-
citudPublico/solicitud AccesoPublicMain.xhtml (consultado el 4 de octubre de 2023).

8  Casaciénn.®24430-2018_LIMA, 4 de mayo de 2021. En esta la Corte Suprema precisé:
“las distintas reglas previstas en la Ley n.° 27444 (hasta antes de la entrada en vigencia
del Decreto Legislativo n.° 1272), regulaban de manera general que en tanto no exista
regulacién especial a la que deba someterse la actuacién administrativa respecto de un
determinado campo de actuacién, ella se encuentre sometida al cauce procedimental
especifico normado por aquella norma general, siendo la aplicacién de las normas
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La Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, en su
férmula inicial, no regulé los eximentes de responsabilidad administrativa,
entendidos como aquellas “causales de atipicidad, razones que excluyen la
antijuricidad, supuestos que determinan la inexistencia de culpa y causales
que eximen de punicién"®, cuya materializacién tiene incidencia sobre la
responsabilidad detectada con una regular conclusién del procedimiento,
aunque se admite la posibilidad de dictado de medidas correctivas'®.

La figura antes referida, fue recién incorporada mediante el Decreto
Legislativo n.° 1272, publicado el 21 de diciembre de 2016, encontrandose
entre la regulacién, la figura de la subsanacién voluntaria'', asf tenemos:

Articulo 257. Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones.

1. Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones
las siguientes: [...]

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

Por su parte, marcando distancia del TUO de la LPAG, el Reglamento del
PAS establece como condicién atenuante de responsabilidad administrativa
funcional, la subsanacién voluntaria por el administrado del acto u omisién
imputado como infraccién, con anterioridad a la notificacién del inicio del
procedimiento sancionador; reguldndose en los términos siguientes:

previstas con vocacién general en la Ley n.° 27444 de aplicacién supletoria solo frente
a los vacios que pueden existir en las normas especiales”.

9  Ramén Huapaya Tapia, Lucio Sinchez Povis y Oscar Alejos Guzmén, "El eximente de
responsabilidad por subsanacién voluntaria en la Ley del Procedimiento Administra-
tivo General del Perd”, en El derecho administrativo como instrumento al servicio del ciudadano.
Memorias del viil Congreso de Derecho Administrativo, Lima: Palestra Editores, 2018. pp. 581-
604.

10 Juan Carlos Morén Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Nuevo
Texto Unico Ordenado de la Ley n.0 27444 (Decreto Supremo n.0 0004-2019-JUS), Lima: Gaceta
Juridica, p. 377. Asi el autor precisa: “En ese sentido, como sucede con los supuestos de
atenuacién, los eximentes de responsabilidad tienen efectos sobre la sancién, mas no
sobre la posibilidad de poder aplicar las medidas correctivas correspondientes, puesto
que estas no tienen un fin punitivo sino de restablecimiento de la legalidad que recae
sobre el estado de cosas alterado con la comisién de la conducta infractora”.

11 Esta figura juridica, en un primer monto, tenfa la condicién de atenuante de responsa-
bilidad por la comisién de infracciones y se introdujo mediante el Decreto Legislativo
n.° 1029.
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Articulo 13. Condiciones atenuantes de responsabilidad administrativa funcional.

1. Son condiciones atenuantes de responsabilidad administrativa funcional por
la comisién de infraccién, las siguientes:

a) La subsanacién voluntaria, por el administrado, del acto u omisién imputado
como infraccién, o la reparacién del perjuicio econémico atribuido con la infrac-
cién, con anterioridad a la notificacién del inicio del procedimiento sancionador.

La situacién expuesta, esto es, una conversién de un eximente de respon-
sabilidad a un atenuante (reduccién de la sancién), genera la necesidad de
determinar si nos encontrariamos presuntamente ante una situacién de pre-
sunta antinomia, la cual ha sido definida en los términos de nuestro Tribunal
Constitucional como “la existencia de dos normas que simulténeamente
plantean consecuencias juridicas distintas para un mismo hecho, suceso o
acontecimiento”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sostenido que una condicién
para la determinacién de una antinomia, es la pertenencia de estas normas
“a la misma categoria normativa; es decir, que tengan homéloga equivalencia
jerarquica’?. En la misma jurisprudencia, desarrollando la pirdmide juridica
nacional peruana, el Tribunal establecié dos criterios rectores:

a) Las categorias. Son la expresién de un género normativo que ostenta una
cualificacién de su contenido y una condicién preferente determinada por la
Constitucién o por sus normas reglamentarias.

Ellas provienen de una especie normativa; es decir, aluden a un conjunto de nor-
mas de contenido y valor semejante o andlogo (leyes, decretos, resoluciones, etc.).

b) Los gmdos. Son los que exponen una jerarquia existente entre las normas perte-
necientes a una misma categoria. Tal el caso de las resoluciones (en cuyo orden
decreciente aparecen las resoluciones supremas, las resoluciones ministeriales,
las resoluciones viceministeriales, etc.).

Asi, se establecié que en la primera categoria encontramos a las normas
constitucionales y las normas con rango constitucional (1.° grado, la Cons-
titucién; 2.° grado, leyes de reforma constitucional; y 3.° grado, tratados de
derechos humanos). Sucesivamente, una segunda categoria con las leyes y
normas con rango de ley; una tercera categoria con los decretos y las demds
normas de contenido reglamentario; una cuarta categoria, con las resolucio-
nes (1.° grado, las resoluciones ministeriales y las resoluciones de los érganos

12 Tribunal Constitucional, sentencia n.° 047-2004-Al/TC de 2006.
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auténomos no descentralizados; y 2.° grado asi como grados descendentes,
las resoluciones dictadas con sujecién al respeto al rango jerarquico intra-
institucional); y, quinta categoria, con los fallos jurisdiccionales y normas
convencionales.

En este caso, la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, es una ley ordinaria emitida por el Congreso de la Republica,
atribucién que descansa en el principio de soberania politica y el principio
representativo, tal como ha sostenido el Tribunal Constitucional'?, cuyas
disposiciones establecen una vocacién unificadora y se encuentra dentro de
una segunda categoria normativa. Por su parte, el Reglamento del PAS ha sido
aprobado a través de Resolucién de Contraloria; esto es, la norma emitida
por el funcionario de mayor rango del Sistema Nacional de Control y la
mas alta autoridad de la Contraloria General de la Republica y estd dentro
de una cuarta categoria normativa.

En consecuencia, bajo el principio de jerarquia normativa'* y la regla
de fuerza pasiva, traducida en la imposibilidad de modificacién de una
disposicién o norma por una fuente de fuerza inferior, desarrollada por el
Tribunal Constitucional'®, resultaria preliminarmente invalida la disposicién
del Reglamento que, generando una afectacién cualitativa, restringe los
efectos de una eventual subsanacién de la conducta infractora de eximente
de responsabilidad a un atenuante.

Es adecuado resaltar que la contradiccién en mencién se presenta no
solo en el 4mbito del efecto de la subsanacién de la conducta (eximente/
atenuante), sino también en su oportunidad (limite temporal). De este modo,
mientras el TUO de la LPAG permite la subsanacién antes de la notificacién con
la imputacién de cargos, el Reglamento del PAS restringe su aplicacién a la
ocurrencia antes de la notificacién del inicio del procedimiento sancionador.

Esta diferencia, aunque preliminarmente inocua, ante la regular coin-
cidencia de la notificacién de la resolucién de inicio del procedimiento
(LPAG) con la notificacién de la imputacién de cargos, al ser integrantes de
un mismo acto administrativo de incoacién'®'’, adquiere relevancia con la
prerrogativa reglamentaria concedida al 6rgano instructor del procedimiento

13 Tribunal Constitucional, sentencia n.° 008-2005-PI1/TC de 2005.

14 Ver articulo 51 de la Constitucién.

15 Tribunal Constitucional, sentencia n.° 047-2004-A1/TC de 2006.

16 Verarticulos 254y 255 del Decreto Supremo n.° 004-2019-Jus, Texto Unico Ordenado
de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

17 Al respecto, en la Resolucién n.° 0807-2023/SPC-INDECOPI, la Sala Especializada en
Proteccién al Consumidor del Indecopi revocé una sancién impuesta a un proveedor al
determinar la subsanacién voluntaria de la conducta infractora, toda vez que el 6rgano
instructor si bien durante la fase instructiva emitié un acto administrativo de “preci-
sién” de la conducta infractora, en la prictica ello supuso una declaracién de nulidad,
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administrativo sancionador de modificar los hechos o infraccién imputada,
asi como variar la agravante especifica, con la consecuente emisién de una
nueva comunicacién de cargos (numeral 6 del articulo 71 del Reglamento).

Pese a que la referida prerrogativa no se encuentra recogida expresamente
en el TUO de la LPAG, su atribucién a la Administracién subyace en los prin-
cipios de impulso de oficio y verdad material'®, a efectos que el error de la
Administracién en la calificacién factica o normativa no genere una situacién
de impunidad con su eventual incidencia sobre los bienes juridicos tutelados
por el procedimiento sancionador, dentro de los limites constitucionales,
de modo que no conduzca una afectacién al derecho de defensa, de la cual
proviene la critica de un sector de la doctrina'® y cuya observancia implicaré
la inexistencia de una causal de nulidad del acto, tal como ha sostenido la
Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte
Superior de Justicia de Lima (Resolucién n.° 17-2022), siempre que dicha
prerrogativa no signifique la variacién de los hechos?°.

En consecuencia, de encontrarnos en el supuesto de modificacién de la
imputacién y el administrado alegue la subsanacién de la conducta, aplican-
do la norma reglamentaria, se produciria la inaplicabilidad, toda vez que, a
pesar de existir una nueva imputacién de cargos, el inicio del procedimien-
to administrativo ya se notificé, para la ilustracién de dicha situacién nos
remitimos la siguiente figura:

dejando sin efecto la primigenia imputacién de cargos, habilitando la subsanacién de
la conducta en cuanto a la oportunidad de adecuacién a la norma.

18 Regulados en los numerales 1.3 y 1.11 del articulo 1V del titulo preliminar del Decreto
Supremo n.° 004-2019-Jus, Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27444, Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General.

19  Manuel Gémez Tomillo, “El derecho a ser informado de la acusacién y los cambios
introducidos por la Administracién en el Procedimiento Administrativo Sancionador”,
Revista de Derecho Administrativo, n.° 11, 2012, pp. 315-321.

20 Enlasentencia se precisé: “De la revisién de lo actuado en sede administrativa se veri-
fica que lo relacionado con el cobro en exceso del interés moratorio durante los meses
de abril, mayo y junio de 2017, se analizé previamente a partir de la infraccién a los
articulos 18 y 19 del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor; sin embargo,
el cobro de dichos intereses moratorios se habfan aplicado a pensiones relacionadas
con el servicio educativo, por lo que correspondia ser analizado dentro de dicho con-
texto, en tal razén, sin cambiar los hechos, lo que se hizo en la resolucién administra-
tiva impugnada fue analizarlos conforme a una valoracién juridica relacionada con la
idoneidad de los servicios educativos, regulado en el articulo 73 del citado Cédigo.
Siendo ello asi y, advirtiendo que sobre los hechos denunciados, la parte apelante, en
su oportunidad pudo defenderse, entonces coincidimos con la sentencia de primera
instancia, en el sentido que, no se afecté su derecho de defensa”.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 32, SEGUNDO SEMESTRE/2024, pp. 211-242



220 André Jesiis Castaiieda Hidalgo

FIGURA 1. SUBSANACION DE CONDUCTA INFRACTORA
EN EL REGLAMENTO DEL PAS Y LA LPAG EN CASO
DE MODIFICACION DE LA IMPUTACION DE CARGOS

Limite de subsanacién de la conducta infractora segtin TUO de la LPAG

Limite de subsanacién de la conducta
infractora segtin reglamento de la CGR

Infraccién administrativa

O O

Notificacién de imputacién de Modificacién de la
cargos (inicio de PAS) imputacién de cargos en
etapa instructora

Conducta del administrado

Fuente: elaboracién propia.

Sin embargo, aquella —presunta invalidez de la disposicién del Reglamento
del PAS— puede ser salvada mediante una interpretacién finalista y sistemadtica,
método que permite determinar el contenido de una disposicién conside-
rando el ordenamiento juridico del cual forma parte y no de manera aislada.
En consecuencia, resultaria valido su coexistencia, sin que las disposiciones
reglamentarias sean excluidas por la vocacién unificadora de la LPAC, recu-
rriendo para ello, al fundamento de la constitucionalidad de la potestad
sancionadora de la Contraloria General de la Republica y el bien juridico
tutelado a través de este procedimiento, lo que serd desarrollado a conti-
nuacién con mayor detalle.

2.2. La constitucionalidad de la potestad sancionadora
y el principio de buena administracién

El Tribunal Constitucional en mérito a la demanda de amparo interpuesta por
un ejecutor coactivo para el ejercicio de la profesiéon de abogado, atendien-
do a las disposiciones de la ley de ejecucién coactiva las cuales establecian
el ejercicio del cargo a tiempo completo y dedicacién exclusiva, desarrollé
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el principio de buena administracién, precisando su constitucionalizacién
implicita en el capitulo 1V del titulo Il de la Constitucién, cuya finalidad es
“poner en evidencia no solo que los érganos, funcionarios y trabajadores
publicos sirven y protegen al interés general, pues ‘estdn al servicio de la
Nacién' (articulo 39 de la Constitucién), sino, ademés, que dicho servicio a
la Nacién ha de realizarse de modo transparente”?!.

Bajo esa linea de desarrollo constitucional, el Tribunal Constitucional
concluyé que el propésito fundamental del servicio a la nacién, es propor-
cionar los servicios publicos a los ciudadanos (destinatarios del deber), de
conformidad con la supremacia de la Constitucién, los derechos fundamen-
tales, el principio democratico, los valores derivados de la Constitucién, asi
como con el ejercicio democrético y civil en la funcién puiblica??; asimismo,
estableci6 que “el buen funcionamiento de la Administracién pudblica cons-
tituye un bien de indole constitucional cuya proteccién podria justificar
la intervencién del derecho penal, sino que el propio combate contra toda
forma de corrupcién goza también de proteccién constitucional, lo que este
Tribunal ha deducido de los articulos 39 y 41 de la Constitucién?3.

De esta manera, el principio de buena administracién se erige no solo
como un estdndar de comportamiento diligente, transparente y en procura
del interés publico de los funcionarios y servidores del Estado; sino como
fundamento ontolégico de la existencia de las instituciones publicas, las
cuales a través del adecuado uso de sus recursos econémicos y financieros,
que tienen una trascendencia social, coadyuvan al logro de los fines propios
del Estado?*, atendiendo las necesidades sociales en linea con sus objetivos
institucionales, toda vez que los actos de corrupcién, en los términos del
Tribunal Constitucional “se rifien con los méis elementales designios de la
ética y la moral, y consiguientemente, con los valores hegeménicos de
la axiologfia constitucional”?® y su lucha configura un “principio de caricter
constitucional"?¢.

Es importante recordar que la corrupcién influye en la violacién de los
derechos fundamentales de los ciudadanos. En este sentido, la Defensoria
del Pueblo ha sefialado que la corrupcién causa dafios tanto directos como
indirectos en los derechos individuales y colectivos. Los dafios directos

21 Tribunal Constitucional, sentencia n.° 2235-2004-AA/TC de 2005.

22  Tribunal Constitucional, sentencia n.° 008-2005-PI/TC de 2005.

23 Tribunal Constitucional, sentencia n.° 00017-2011-PI/TC de 2012.

24 Tribunal Constitucional, sentencia n.° 0012-2018-PI/TC y 0013-2018-PI/TC de 2018.
25 Tribunal Constitucional, sentencia n.° 019-2005-PI/TC de 2005.

26 Erika Garcia Cobian Castro, Andlisis de constitucionalidad de la facultad de la Contraloria
General de la Repiiblica para sancionar por responsabilidad administrativa funcional y su relacién
con el principio del “ne bis in idem”, Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2014,
p. 112.
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ocurren cuando los actos corruptos afectan directamente el ejercicio de
los derechos fundamentales, mientras que los dafios indirectos se producen
cuando se realizan acciones que perjudican los derechos de manera no inme-
diata. Asimismo, la corrupcién dificulta el cumplimiento de los deberes del
Estado de garantizar los derechos humanos y promover el bienestar general
de los ciudadanos, especialmente aquellos grupos que requieren una pro-
teccién especial, como los adultos mayores, las personas con discapacidad,
los pueblos indigenas y las personas en situacién de pobreza?”’.

Asi, en el Acuerdo Plenario n.° 01-2013-CG/TSRA, el Tribunal Superior
de Responsabilidades Administrativas (TSRA) establecié un precedente
administrativo de observancia obligatoria en materia de responsabilidad
administrativa funcional, sobre el origen de su facultad sancionadora, la
cual emanaba de la potestad constitucional de la supervisién de los bie-
nes juridicos establecidos en el articulo 82 de la Constitucién; esto es, la
legalidad de la ejecucién del presupuesto, operaciones de la deuda publica
y de los actos de las instituciones sujetas a control; por lo que, marcando
una distincién con aquella responsabilidad disciplinaria, la finalidad de esta
potestad sancionadora se funda en “tutelar el interés publico respecto a la
correcta gestién y uso de los recursos publicos —en estricta observancia a
los pardmetros que impone el principio de la buena Administracién— frente
a conductas que privilegian intereses distintos de aquél”?%.

Por su parte, en la sentencia referida a la constitucionalidad de la potes-
tad sancionadora de la Contraloria, en su voto singular el magistrado Eloy
Espinoza-Saldafia?’ sostuvo:

27 Defensorfa del Pueblo, “Reporte la corrupcién en el Perd”, Lima: Defensorfa del Pue-
blo, 2017. Al respecto, se precisé: "La corrupcién provoca vulneraciones, directas e
indirectas, sobre los derechos de las personas y la comunidad. Las violaciones directas
se dan cuando los actos de corrupcién afectan el ejercicio de derechos fundamentales.
Asi, por ejemplo, la desviacién de fondos dirigidos a comprar medicamentos influye en
su desabastecimiento, afectando —directamente— el derecho a la salud de los pacientes.
Las afectaciones indirectas se producen cuando la corrupcién ocasiona posteriores
hechos que también lesionan derechos, como la mala construccién de un puente. En
este caso, el acuerdo encubierto entre un funcionario piblico y un contratista para
que aquel lo favorezca otorgandole la buena pro sin que su propuesta técnica sea la
més idénea, puede llevar a que el colapso o deterioro prematuro de un puente afecte
el libre transito de las personas. [...] Este flagelo también impide la concrecién de dos
deberes primordiales del Estado establecidos por la Constitucién: garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos y promover el bienestar general de los ciudadanos
(articulo 44)".

28 Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas, Acuerdo Plenario n.° 001-
2013-CG/TSRA de 2013.

29 Tribunal Constitucional, sentencia n.° 0020-2015-PI/TC de 2018.
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debe atenderse a que la funcién preponderante que ejerce la Contraloria General
de la Republica es una de naturaleza contralora, valga la redundancia, a través de
las llamadas acciones de control, mediante las cuales puede identificar actos de
corrupcién o inconductas funcionales que inciden directamente en la correc-
ta ejecucién del presupuesto publico y con el erario nacional. Sin embargo,
oportuno es anotar que la funcién de control no se agota necesariamente en la
identificacién de un hecho que resulte contrario al ordenamiento juridico en
materia econémico presupuestaria, sino que también implica la posibilidad de
adoptar medidas represivas de dichos hechos que desincentiven la comisién
de los mismos y que aseguren la eficacia de las normas, no solo las de caracter
general, sino también de aquellas de caricter técnico emitidas por la propia
entidad contralora. Es por ello que se alega que no resulta inconstitucional e
inconvencional per se que la Contraloria General de la Republica cuente con la
posibilidad de imponer sanciones, pues ello, en principio, puede fortalecer
la eficacia de la funcién de control que le ha sido encomendada.

Asimismo, en su voto, la magistrada Marianella Ledesma Narviez sostuvo
que si bien, "nuestra Constitucién no ordena de manera expresa que la CGR
detente potestades sancionadoras (constitucionalmente necesario); pero
tampoco establece una prohibicién expresa en ese sentido (constitucional-
mente prohibido). De ello se colige que la potestad sancionadora en gene-
ral de Ia CGR y la ampliacién de dicha potestad, a través de la Ley 29622,
para sancionar a los funcionarios y servidores ptblicos por responsabilidad
administrativa funcional constituye una medida constitucionalmente posible,
ello de acuerdo al margen de discrecionalidad relativa que tiene el legis-
lador. [...] Entonces, para que la CGR pueda cumplir con el objetivo que le
encomienda el articulo 82 de la Constitucién —supervisar la legalidad de la
ejecucion del Presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda publi-
cay de los actos de las instituciones sujetas a control— debe contar con las
competencias necesarias para ello, aunque no se encuentren expresamente
establecidas normativamente”3°.

En linea con esa perspectiva, el Reglamento del PAS dispone entre las
finalidades de la sancién, la prevencién de comportamientos que atentan
contra el cumplimiento de la normativa que regula la gestién publica y la
proteccién de los intereses del Estado (articulo 6.°)3'.

30 Tribunal Constitucional, sentencia n.° 0020-2015-PI/TC de 2018.

31 Con relacién a la finalidad preventiva de la sancién, Torres precisé: “Ahora bien, las
sanciones, no agotan su finalidad en la dimensién represiva. Es decir, no solo deben
cumplir una funcién retributiva, sino que al mismo tiempo deben cumplir una fun-
cién fundamental para la [lamada prevencién general. [...] Asf, la finalidad preventiva
va general o disuasoria de la sancién esta ligada de manera crucial con la proteccién
posterior de los bienes juridicos. Mientras que la sancién efectivamente castiga, sus
efectos deseados no se pueden agotar en tal aspecto: la idea es vencer la resistencia
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De este modo, la facultad de la Contraloria General de la Republica
para determinar la responsabilidad administrativa funcional persigue una
finalidad constitucionalmente legitima: garantizar el bien comtn mediante
el adecuado cumplimiento de los deberes de los servidores y funcionarios
publicos, reducir la desviacién de los recursos publicos hacia canales irre-
gulares y mejorar la eficacia del control gubernamental.

2.3. UNA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DEL ATENUANTE
DE RESPONSABILIDAD POR SUBSANACION VOLUNTARIA

Vignolo Cueva ha sostenido que los principios tienen como caracteristicas
la no exigencia de un sustento previo (son justas y correctas per se), sirviendo
para caracterizar, identificar y dar fundamento axiolégico a un especifico
sector juridico®?. Por su parte, Guastini ha precisado en cuanto a los prin-
cipios que estos "no pertenecen a la justificacién ‘interna’ —el silogismo,
precisamente— de las decisiones jurisdiccionales y administrativas, sino a su
justificacién externa, vale decir, son empleados como argumentos dirigidos
a justificar la eleccién de las premisas (en especial: de la premisa normativa)
del silogismo"?3.

En ese entender, si bien el TUO de la LPAG establece que las leyes que
crean y regulan los procedimientos especiales no podran imponer condi-
ciones menos favorables a los administrados (articulo 1l del TP) y se deberé
observar necesariamente la estructura, garantias y principios de la potestad
sancionadora (numeral 2 del articulo 247), el principio de razonabilidad
recogido en la misma ley, dispone que las decisiones de la autoridad admi-
nistrativa, entre otras, cuando establezcan restricciones a los administrados
deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida, manteniendo
la debida proporcién entre los medios a empleados y los fines publicos tute-
lados (numeral 1.4 del articulo 1V del TP) debiendo prever que la comisién de
la conducta sancionable no resulte més ventajosa para el infractor que cum-
plir las normas infringidas o asumir la sancién (numeral 3 del articulo 248).

En efecto, Sagiiés distinguié tres tipos de test de razonabilidad: (1) la
razonabilidad normativa, en cuanto las normas legales deben mantener cohe-
rencia con las constitucionales; (2) la razonabilidad técnica, que postula una

de los administrados a orientar sus conductas a la norma a partir de evidenciar de
que quien infringe es castigado”. Tessy Torres, "iSdlvese quien pueda! La elusién de la
subsanacién voluntaria como eximente de punicién por parte de la administracién”,
Themis, vol. 74,2019, p. 94.

32  Orlando Vignolo. Discrecionalidad y arbitrariedad administrativa, Lima: Palestra Editores,
2012, p. 91.

33 Riccardo Guastini, Lecciones de teoria del derecho y del Estado, Puno: Grupo Editorial Zela,
2019, p. 263.
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apropiada adecuacién entre los fines postulados por la ley y los medios para
lograrlos; y (3) la razonabilidad axiolégica, que apunta a la cuota bésica de
justicia intrinseca de las normas, tal como cit6 Jorge Coviello*. Por su par-
te, el Tribunal Constitucional desarrollando el principio de razonabilidad,
establecié que “exige que la medida restrictiva se justifique en la necesidad
de preservar, proteger y promover un fin constitucionalmente valioso, en
esta perspectiva debe perseguirse garantizar un fin legitimo y ademds de
rango constitucional”3’.

Al respecto, de la revisién de la jurisprudencia del TSRA, se encontré
un caso en el cual los administrados, encargados de gestionar las cuentas
bancarias de la entidad, realizaron pagos indebidos por un total de catorce
mil seiscientos soles (5/14.600). El 6rgano de primera instancia determiné
que la devolucién del monto econémico constituyé un perjuicio para la
entidad y, al considerar la existencia de una atenuante de responsabilidad?®,
impuso una sancién de suspensién temporal de 90 dias en el ejercicio de
las funciones. Sin embargo, el TSRA encausando el pedido de reduccién de
sancién como uno de absolucién, precisé: “en atencién a lo dispuesto en el
segundo péarrafo del articulo 245.2 del TUO de la Ley n.° 27444, donde se
sefiala que los procedimientos especiales no pueden imponer condiciones
menos favorables a los administrados, resultando la presente modificacién
normativa general méis beneficiosa”?’, resolvié declarar no haber mérito a
la responsabilidad.

A nuestro criterio, la determinacién de los efectos de la subsanacién de la
conducta infractora debié resolverse bajo una interpretacién constitucional
del principio de buena administracién, el principio de razonabilidad, bajo
un fase normativa y axiolégica, asi como las disposiciones de la LPAG que
establecen su vocacién unificadora, sin negar las particularidades de los
procedimientos especiales.

34 Pedro José Jorge Coviello, “El principio de proporcionalidad en el procedimiento
administrativo”, Derecho PUCP, vol. 67, 2011, pp. 142.

35 Tribunal Constitucional, sentencia n.° 2235-2004-AA/TC de 2005.

36 Al momento de la tramitacién del expediente, se encontraba vigente la Directiva n.°010-
2016-CG/GPROD, Procedimiento Administrativo Sancionador por Responsabilidad Admi-
nistrativa Funcional, aprobada mediante Resolucién de Contralorfa n.° 129-2016-CG,
que establecia lo siguiente: “7.2 Normas comunes del procedimiento sancionador. [...]
7.2.23 Atenuantes de responsabilidad. Para el ejercicio de la potestad sancionadora, sin
menoscabo de la aplicacién del principio de razonabilidad, son supuestos atenuantes de
la responsabilidad, los siguientes: 1. La subsanacién voluntaria por parte del adminis-
trado del acto u omisién imputado como constitutivo de infraccién, con anterioridad
a la notificacién del inicio del procedimiento sancionador”.

37 Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas, Resolucién n.° 187-2017-CG/
TSRA-PRIMERASALA de 2017.
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De este modo, partiendo del reconocimiento constitucional al principio
de buena administracién y la lucha contra la corrupcién como un principio de
caracter constitucional, la funcién informadora de los principios constitu-
cionales en cuanto instituciones juridicas con proyeccién normativa, con
eficacia directa y una funcién negativa que comporta una fuerza derogatoria,
desarrollada por el Tribunal Constitucional®®, el principio de razonabilidad
bajo cuya aplicacién las restricciones a los administrados deben considerar
la tutela de los fines publicos, resguardando una debida proporcién y la
naturaleza especial del procedimiento administrativo por responsabilidad
administrativa funcional, vinculada a la “alta especializacién de la labor
encargada a la Contraloria General de la Reptblica”® y la naturaleza de los
bienes juridicos que son tutelados. Por ello, resulta legitimo que las dispo-
siciones del TUO de la LPAG (segunda categoria normativa), con relacién a
la subsanacién de la conducta infractora, se modulen ante las disposiciones
Reglamentarias (cuarta categorfa normativa) a la luz de los preceptos cons-
titucionales mencionados (primera categoria normativa).

No es menos discutible la interpretacién planteada, la cual, alejdndose de
un aspecto pro administrado, regularmente utilizado para fundamentar las
decisiones que limitan la potestad sancionadora de la Administracién sobre
aquellas decisiones que afectan su esfera juridica, prioriza el interés publico
que persigue alcanzar la potestad sancionadora funcional de la Contralorfa
General de la Republica*. Esto, impidiendo, por ejemplo, la exoneracién
de responsabilidad de aquel funcionario puiblico designado como titular de
la cuenta bancaria de una entidad, quien careciendo de justificacién y sin
seguir con el procedimiento de ejecucién financiera del gasto publico realiza
una transferencia a su cuenta de personal del dinero de la entidad, bastando

38 Tribunal Constitucional, sentencia n.° 047-2004-A1/TC de 2006.

39 Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, “cCémo se controlan mejor las manifestaciones de
corrupcién dentro de la Administracién? ¢(Puede y conviene que una entidad fiscaliza-
dora tenga, por ejemplo, atribuciones sancionadoras? Y si es asi, ¢bajo qué pardmetros?”,
Derecho & Sociedad, n.° 54, 2020, p. 137.

40 Debemos recordar que el numeral 8.° del articulo 86 del TUO de la LPAG, establece
como deber de la autoridad en el procedimiento administrativo “interpretar las normas
administrativas de forma que mejor atienda el fin ptblico al cual se dirigen, preservando
razonablemente los derechos de los administrados”. Con relacién al interés publico,
con acierto Danos precisa: “El interés ptblico o interés general es un instituto juridico
de carécter central en al LPAG porque finalmente constituye la base y criterio rector
de todo el derecho administrativo, dado que es el punto de referencia obligado para
todas las actividades de la administracién ptblica y a su vez el l[imite y pardmetro para
el control de la legalidad de sus actuaciones”. Jorge Danos, “Los fines o intereses publi-
cos o generales como criterios de interpretacién de las normas administrativas para la
Administracién pablica”, El derecho administrativo como instrumento al servicio del ciudadano.
Memorias del VIIT Congreso de Derecho Administrativo, Lima: Palestra, 2018, p. 91.
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para ello la devolucién del dinero, sin considerar la afectacién a los intereses
del Estado sobre aquellos recursos que salieron de la esfera publica*!.

En el supuesto antes mencionado, debera valorarse la oportuna ejecucién
del gasto por el Estado que tiene como condicién una percepcién regular de
los ingresos ptiblicos que permitan la proyeccién financiera de las entidades;
de modo que, una desviacién ilicita de los mismos, atin en un supuesto de
regularizacién, tiene incidencia sobre la satisfaccién de las necesidades que
serfan cubiertas en un determinado plazo y modo, a través de la adquisicién
de bienes, servicios u obras*?.

De esta manera, en la jurisprudencia administrativa, encontramos un
pronunciamiento de la Cuarta Sala Especializada en lo Contencioso Admi-
nistrativo*?, en el proceso contencioso administrativo iniciado por Compafiia
Minera Luisa S. A. en contra de Osinergmin, en el cual se debatfa la aplica-
cién de la figura de la subsanacién voluntaria del hecho imputado vinculado

41  Verlos hechos materia del expediente n.° 355-2016-CS/UNSS, que se resolvié mediante
Resolucién n.® 163-2018-CG7TSRA-SALA2.

42  En el ambito de la controversia sobre cuestiones patrimoniales de consumidores,

la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradores de Fondos de Pensiones
emitié la Resolucién n.° 00030-2022 el 7 de enero de 2022, abordando el tema de
las devoluciones de dinero por comisiones cobradas de manera indebida, detallando:
"Que, la aseveracién referida a que la falta de inmediatez en la devolucién genera un
perjuicio al cliente resulta evidente, en la medida que se trata de un cobro indebido
que, en principio, no debié ser efectuado. El hecho de que pese a que es un cobro
indebido ha sido devuelto al mes siguiente al mes de cargo, en lugar de ser inmediato,
no requiere mayores pruebas, siendo que, por sentido comtn, nadie desea ser privado
de la disposicién de sus recursos, de manera ilegitima, por plazos mas amplios. En ese
sentido, tampoco se puede considerar que la aseveracién referida a que los clientes se
perjudican, al perder la posibilidad de disponer del dinero que les ha sido cobrado de
manera indebida deba ser probada, por cuanto, de asumir que ello no es asi, entonces
ningln cobro ilegitimo que impida a los clientes su disposicién constituiria una con-
ducta infractora, siendo que no habria afectacién alguna.
Que, las afirmaciones contenidas en la resolucién impugnada se encuentran respal-
dadas por un concepto econémico referido al valor del dinero en el tiempo, segtn el
cual el valor de una determinada suma de dinero tiene mayor valor que la misma suma
recibiese en un futuro. Ello, por cuanto, entre otros factores, la disposicién inmediata
del dinero permite a las personas obtener rentabilidad, lo que, obviamente no ocurre
respecto de aquel dinero que no es entregado ni puesto a disposicién de quien tiene
derecho a aquel. [...] Que, el indebido cobro de comisiones, conforme se sefialé en la
resolucién impugnada, repercute en la percepcién de los tarjetahabientes del sistema
y no solo de sus clientes, quienes podrian considerar dichas acciones como propias del
funcionamiento del sistema de tarjetas de crédito. Ello, sin considerar los efectos que
pudiera haber generado en los clientes afectados quienes no pudieron disponer del
monto del dinero cobrado de manera indebida, hasta el momento de su devolucién.
Por tanto, el cese de la conducta infractora y la devolucién del monto correspondiente
a las comisiones no subsanan la conducta infractora”.

43 Cuarta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo, Resolucién n.° 4 de 2021.
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a un vehiculo que operaba emitiendo por el tubo de escape més de 500 ppm
de monéxido de carbono y sobre la cual el Reglamento de Supervisién, Fis-
calizacién y Sancién de Actividades Energéticas y Mineras del Osinergmin
habfa considerado no pasible de subsanacién**, revocando el fallo de primera
instancia, declarando la primacia de la norma especial, por las medidas de
seguridad que deben observarse en las instalaciones mineras®’.

En esalinea, la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administra-
tivo en proceso contencioso administrativo vinculado a la ejecucién de préc-
ticas colusorias horizontales realizadas entre las empresas: Lima Gas S. A,
Solgas S. A. y Zeta Gas Andino S. A. en la modalidad de fijacién concertada
de precios en la comercializacién de gas licuado de petréleo GLP envasado en
presentaciones de 10 y 45 kg, de manera continua y a nivel nacional, entre
cuyos puntos de cuestionamiento, era la determinacién del plazo para la

44 Reglamento de Supervisién, Fiscalizacién y Sancién de las Actividades Energéticas y
Mineras a cargo de Osinergmin, adecuado a las disposiciones de la Ley 27444 modifi-
cado por el Decreto Legislativo n.° 1272, aprobado mediante Resolucién del Consejo
Directivo de Osinergmin n.° 040-2017-0S-CD.

"Articulo 15. Subsanacién voluntaria de la infraccién. 15.1 La subsanacién voluntaria de
la infraccién solo constituye un eximente de responsabilidad cuando se verifique que
los incumplimientos detectados fueron subsanados antes del inicio del procedimiento
sancionador. [...].

15.3 No son pasibles de subsanacién [...]:

h) Incumplimientos relacionados con procedimientos o estdndares de trabajo califi-
cados como de alto riesgo, normas que establecen pardmetros de medicién, limites o
tolerancias, tales como, normas de control de calidad, control metrolégico, peso neto
de cilindros de GLP, pardmetros de aire o emisién, existencias, entre otros".

El Reglamento en mencién fue derogado por la Unica Disposicién Complementaria
Derogatoria del Reglamento aprobado por el articulo 1.° de la Resolucién Osinergmin
n.° 208-2020-0S-CD, publicada el 18 diciembre 2020, ante la entrada en vigencia del
Gufa de Politica Regulatoria n.° 2, "Guia metodolégica para el célculo de la multa base”,
16 de julio de 2021.

45 Al respecto se precisé: "la norma especial regula de manera integra la subsanacién
voluntaria, excluyendo expresamente determinados supuestos, entre ellos, los para-
metros de emisién, los que ciertamente guardan directa relacién con el bien juridico
protegido de la seguridad laboral en el contexto de trabajos calificados como de alto
riesgo, pues no debemos olvidar que la deteccién de la infraccién fue por la emisién
de gases por el tubo de escape de los equipos con motores petroleros en labores sub-
terraneas donde desarrollan sus actividades, en el mismo sentido, contrariamente a
lo afirmado por el juez de primera instancia, la norma especial debe primar pues: 'El
elemento determinante para la prioridad aplicativa de la norma especial, es entonces,
la necesidad que contengan consecuencias juridicas distintas, entendiendo que las
particularidades de esta norma la hagan incompatible con la més general, de modo tal
que la desplace o excluya en su aplicacién al caso concreto’, lo que se encuentra justifi-
cado por las labores que realiza y la seguridad que debe mantener en sus instalaciones,
conforme se ha sefalado precedentemente, de alli que los argumentos formulados en
la sentencia de primera instancia no sean validos para declarar fundada la demanda”.
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aplicacién de la figura de la caducidad y prescripcién en los procedimientos
seguidos bajo el Decreto Legislativo n.° 1057, Ley de Represién de Conduc-
tas Anticompetitivas, confirmando el fallo de primera instancia*®, declaré
que "las disposiciones de la Ley 27444 no son autométicamente aplicables
al procedimiento sancionador de proteccién de la libre competencia, sino
que, para afectar dicho procedimiento deberd demostrarse que no afectan
la consecucién de los fines constitucionales encomendados™’.

Asi, las salas especializadas en lo Contencioso Administrativo han
impuesto limites a la aplicacién del TUO de la LPAG, considerando el bien
juridico tutelado, de modo que, la vocacién unificadora se ve restringida
ante la existencia de un cauce procedimental especificado normado por ley
o norma especial.

3. ELEMENTOS DE CONFIGURACION DE
LA SUBSANACION VOLUNTARIA

La subsanacién voluntaria de la infraccién se configura en una etapa pos-
consumativa de su ocurrencia (infraccién tipica, antijuridica y culpable) que
ocasiona un tratamiento diferenciado, en atencién a la conducta desplegada
por el agente en el retorno a la legalidad, condicionada a un limite temporal
que acttia como causa de bloqueo de la eficacia de la conducta que, sin per-
juicio de ello, no pierde relevancia, debiendo ser valorado desde la actitud a
la ratificaciéon de la vigencia normativa. Dicho de otro modo, es una accién
de rectificacién sobre un resultado ya producido.

El Reglamento del PAS, incorporando la subsanacién voluntaria, opté por
la siguiente regulacién normativa:

Articulo 13. Condiciones atenuantes de responsabilidad administrativa funcional.

46 Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo (con subespecialidad en
temas de mercado), Resolucién n.° 21 de 2022.

47 Adicionalmente se precisé: “Sin embargo, como ya hemos mencionado, la propia Ley
27444 prevé en su Quinta Disposicién Complementaria Final que sus normas no afectan
a aquellos procedimientos cuya especialidad resulte justificada por la materia que rijan.
En tal sentido, es necesario remarcar que el Decreto Legislativo 1034 desarrolla los
instrumentos procedimentales necesarios para que el Estado cumpla con la obligacién
constitucional de proteger la libre competencia, motivo por el cual las disposiciones
de este Decreto Legislativo son de orden publico, tal como lo sefiala expresamente la
Primera Disposicién Complementaria Derogatoria de dicha norma. Esto quiere decir
que las disposiciones de la Ley 27444 no son automdticamente aplicables al proce-
dimiento sancionador de proteccién de la libre competencia, sino que, para afectar
dicho procedimiento deberd demostrarse que no afectan la consecucién de los fines
constitucionales encomendados”.
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1. Son condiciones atenuantes de responsabilidad administrativa funcional por
la comisién de infraccién, las siguientes:

a) La subsanacién voluntaria, por el administrado, del acto u omisién imputado
como infraccién, o la reparacién del perjuicio econémico atribuido con la infrac-
cién, con anterioridad a la notificacién del inicio del procedimiento sancionador.

El TSRA ha desarrollado sus elementos de configuracién, precisando:: “(i) la
'subsanacién’ [...] implica tener que reparar un defecto o resarcir un dafio
causado, en este caso, a la Administracién publica, debiendo ser necesario que
el infractor lleve a cabo dicha reparacién de forma esponténea, revirtiendo
los efectos que se hayan generado a raiz del dafio causado; (ii) el ‘cardcter
voluntario' lo cual determina que el acto de subsanacién debera efectuarse
por accién espontdnea sin que medie ningtn tipo de instigacién o reque-
rimiento por parte de la Administracién publica, ya que, ello invalidaria la
voluntariedad del acto™®.

Si bien Ramén Huapaya y otros han sostenido que “el criterio para
determinar si es aplicable el eximente de responsabilidad por subsanacién
voluntaria consiste en verificar si, en caso se siguiera el procedimiento san-
cionador, este culminaria con una medida correctiva™’, no todas las enti-
dades que tramitan procedimientos administrativos sancionadores tienen
competencia para dictar medidas correctivas, toda vez que esta habilitacién
requiere una ley o decreto legislativo (articulo 246 del TUO de la LPAG). Asi,
en la materia que nos ocupa, el procedimiento por responsabilidad adminis-
trativa funcional no contempla la emisién de dichos mandatos con efecto
retrospectivo reparador’’.

A nuestro criterio, en abstracto, los criterios establecidos por el TSRA son
correctos, guardando coherencia con la regulacién desarrollada por otros
organismos; entre ellos, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos al
sostener: “este supuesto, no solo consiste en cesar la conducta infractora,
sino que cuando corresponda la subsanacién implica la reparacién de las
consecuencias o efectos dafiinos al bien juridico protegido derivados de la

48 Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas, Resolucién n.° 0085-2018-
CG/TSRA-SALA1 de 2018.

49 Ramén Huapaya, Lucio Sénchez y Oscar Alejos, "El eximente de responsabilidad por

subsanacién voluntaria en la Ley del Procedimiento Administrativo General del Perd”,
op. cit., p. 603.

50 Sobre el sustento normativo de las medidas correctivas, resulta interesante la interpre-
tacién de carreras sobre el articulo 232 del TUO de la LPAG, sosteniendo que, no toda
medida de policia hace una referencia necesaria a la reposicién del estado anterior,
sino "busca que se efectde una conducta en cumplimiento de una norma que podria
referirse a una conducta que nunca fue realizada”. Noelia Carreras, “Medidas de policia
administrativa y régimen juridico del servicio publico: uso de las medidas correctivas
en el Perd”, Derecho Pontificia Universidad Catélica del Perd, vol. 67, 2011, p. 503.
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conducta™'; la Superintendencia Nacional de Salud indicando: “a fin que los
dafios y perjuicios ocasionados por conductas infractoras sean susceptibles de
subsanacién, dichos dafios y perjuicios deben ser reales (dafio resultante), para
ser corregidos o reparados y estar vinculados al incumplimiento normativo
determinado por el tipo infractor”? y la Sala Especializada en Proteccién
al Consumidor del Indecopi: “la subsanacién solo podré realizarse cuando
los efectos de la conducta infractora todavia puedan ser reparados, lo que
implica que, una vez que los efectos se hayan agotado como en el presente
caso, no existira la posibilidad de subsanar la conducta infractora”3.

Por su parte, doctrinariamente tal como ha sostenido Cabana “repara-
cién implica una restauracién total de la situacién antijuridica creada por
el delito al momento anterior a la ejecucién del mismo. Deberé consistir en
la restitucion, si ello es posible y, en caso contrario, exige el resarcimiento
integro”, por su parte, la conducta serd voluntaria “si se realiza de manera
libre y no coaccionada. [...] De esta forma, ya no cabrd desplazar su apre-
ciacién en hipétesis en las que, por ejemplo, tan sélo mueve al culpable el
interés por el més benevolente trato punitivo o por prevenir la persecucién
penal”*. En este sentido, Mori ha sostenido que “para subsanar, no bastaré
con cesar la conducta, sino que se tendrdn que restablecer los efectos gene-
rados por la infraccién"®.

Creemos necesario precisar que esta subsanacién implica una accién del
propio administrado; en consecuencia, si en un procedimiento administra-
tivo se imputa a un funcionario publico haber realizado una declaracién
falsa al brindar su conformidad sobre la adquisicién de bienes en el marco
de una licitacién publica, generando un perjuicio econémico a la entidad
(infraccién del articulo 46 numeral 16 de la Ley n.° 31288), si el contratista
eventualmente abona el monto que constitufan las penalidades que debieron
aplicarse ante el incumplimiento contractual, esta conducta no podré ser
alegada como subsanacién, al no provenir del propio imputado.

Incluso, debemos recordar que, en el PAS, el elemento perjudicial, ade-
més de un elemento tipico de la infraccién administrativa; es decir, no hay

51 Ibid, cit. 9.

52 Sala Plena del Tribunal de la Superintendencia Nacional de Salud, Acuerdo n.° 005-
2021 de 2021.

53 Sala Especializada en Proteccién al Consumidor, Resolucién n.° 2320-2019/SPC-INDECOPI
de 2019.

54 Patricia Faraldo Cabana, "La aplicacién analégica de las atenuantes de comportamiento
postdelictivo positivo (los nos 4 y 5 en relacién con el no 6 del articulo 21 del Cédi-
go Penal de 1995)", Anuario da Facultade de Dercito da Universidade da Coruia, n.° 1, 1997,
p. 245.

55 Natalia Mori, “Incentivo a la legalidad o impunidad? Acerca del eximente de respon-
sabilidad por subsanacién voluntaria”, Derecho & Sociedad, n.° 54, 2020, p. 389.
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responsabilidad sin perjuicio, puede presentarse en tres modalidades: perjui-
cio al Estado, perjuicio econémico y grave afectacién al servicio ptblico’®.
En ese sentido, resultaria mas compleja la subsanacién cuando la infraccién
gener6 un efecto pluriofensivo; es decir, un perjuicio al Estado y un perjuicio
econémico, por ejemplo, cuando se construye una obra y por intervencién
de los administrados, se afecta “la concepcién técnicay el dimensionamien-
to de la obra, con una modificacién del expediente técnico, la integralidad del
sistema de riego y el disefio hidraulico, afectando la finalidad de la obra"”.

Por su parte, el TSRA ha analizado en los siguientes casos la concurrencia
de los elementos de configuracién de la subsanacién de la conducta infractora:

a. Resolucion n.c0085-2018-CG/TSRA-SALA1. Se imputé a la administrada en
su condicién de Gerente de Desarrollo Social de la Municipalidad Metro-
politana de Lima, la suscripcién de un requerimiento de gastos sin observar
que los términos de referencia del servicio de consultoria no contaban con
la validacién técnica. Asimismo; informes de conformidad de servicio, sin
verificar el cumplimiento de los entregables con los términos de referen-
cia y que estos cuenten con la validacién del drea especializada, asi como
la implementacién del servidor instalado en la entidad, viabilizando con
ello, la realizacién del pago por veinte mil cuatrocientos cincuenta soles
(5§/20.450), actuacién que generé un perjuicio a los intereses del Estado

56 Al respecto, recomendamos revisar a Ramirez, quien realiza un acercamiento el ele-
mento del perjuicio en las infracciones administrativas por responsabilidad adminis-
trativa funcional. Luis Ramirez, "El perjuicio en las infracciones por responsabilidad
administrativa funcional”, Gestién Piiblica y Control, n.° 28, 2022.

57 Ver Resolucién n.° 000047-01-2023-CG/TSRA-SALAT del 12 de diciembre de 2023. El
perjuicio sostenido en la misma es el siguiente: “[105] De este modo, es evidente que
se ha generado perjuicio efectivo al estado, al haberse generado un efecto adverso el
logro del objetivo central de la obra, que era lograr su ejecucién de una estructura
que permita una éptima captacién del recurso hidrico y aumentando la disponibilidad
de agua para riego, a fin de atender una demanda de mayor consumo de 150 I/s; y
en ese sentido, la aprobacién de los deductivos vinculantes n.° 1 y 2, que eliminaron
las partidas “04.01 BOCATOMA NAGHUI" y “04.02. CANAL DE ADUCCION", afectaron la
concepcién técnica y el dimensionamiento de la obra, con una modificacién del expe-
diente técnico, la integralidad del sistema de riego y el disefio hidraulico, afectando
la finalidad de la obra. [106] Generando que la Entidad pague al contratista por una
obra que no cuenta con estructura que permita la captacién del caudal proyectado de
150 1/s, adicionalmente, habrifa causado un perjuicio econémico a la Entidad, ya que
la aprobacién de la prestacién del adicional de obra n.° 01 solicitada por el contratis-
ta, ocasiond el pago al contratista de ochenta y seis mil con setenta y dos soles con
35/100 soles (S/86 072,35), obtenido de la diferencia entre el monto de la prestacién
adicional de obra n.° 1 ascendente a ciento un mil seiscientos setenta con 55/100 soles
(S/101 670,55) menos el monto de la partida '04.05.02.06 Relleno compactado ¢/
equipo Mat./Propio Seleccionado’ por el importe de quince mil quinientos noventa y
ocho con 20/100 soles (S/15 598,20), importe cancelado conforme el comprobante de
pago n.° 000888 de 6 de mayo de 2022 (folio 2257, tomo VI)".
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para el cumplimiento de los servicios contratados y un perjuicio econémico
constituido por el pago realizado.

En su recurso de apelacién, la administrada indicé que suscribié un acta
de conciliacién comprometiéndose a pagar la suma imputada como perjuicio
econémico, importe cancelado en su totalidad, por lo tanto, habria subsa-
nado voluntariamente el perjuicio econémico al Estado, con anterioridad a
la notificacién del inicio del procedimiento sancionador.

Por su parte, el TSRA sostuvo que la suscripcién del acta de conciliacién
no fue un acto voluntario, sino consecuencia de la comunicacién de los
hallazgos de la auditoria, reconociendo con dicha actuacién la conducta
irregular atribuida®®.

b. Resolucion n.c 00162-2018-CG/TSRA-SALA 1. Se le imputé responsabili-
dad a una administrada en su condicién de responsable de la Oficina de
Planilla de la Unidad de Gestién Educativa Local Tocache—San Martin, al
no actualizar mensualmente el médulo de recursos humanos, sistema en el
cual debié ingresar las resoluciones de los docentes que se encontraban con
licencia por maternidad y con licencia particular, generdndose pagos inde-
bidos que ascendian a dos mil seiscientos sesenta y nueve con 52/100 soles
(5§/2.669,52), a favor de tres docentes, lo que se habrfa podido evidenciar
con la actualizacién del sistema.

En su apelacién, la administrada manifest6 que, al tener conocimiento de
los pagos, procedié a realizar los descuentos en las planillas de remuneracién
antes de la emisién de la resolucién de inicio, subsandndose voluntariamente
el perjuicio econémico.

EI TSRA sostuvo que no se habia configurado el cardcter voluntario como
elemento del eximente de responsabilidad. Esto, ya que ante un eventual
inicio de un procedimiento administrativo sancionador y de manera posterior
a la comunicacién de hallazgos opté por descontar a los docentes, recono-
ciendo con dicho acto su actuacién irregular beneficiando a los docentes®.

58 En la Resolucién n.° 0085-2018-CG/TSRA-SALA1, la Sala 1 del Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas, precisé: “mediante documento de fecha 05 de
agosto de 2013 dirigida a la Auditora Encargada de la OCGCI, da respuesta al Oficio
n.° 010-2013-MMUOGCI-OCG-EEDS 3.60 que pone a conocimiento de la administrada
sobre los 'Hallazgos de Auditorfa’, referente al pago irregular de S/ 20 450,00 [...]
siendo asi, su actuar no estd inmerso en el segundo elemento analizado el 'cardcter
voluntario', dado que, el suscribir el Acta de Conciliacién con la Entidad, no se debié
a una accién espontdnea de la administrada, pues al tener conocimiento sobre los
hallazgos de auditorfa y con ello el inicio de un procedimiento administrativo sancio-
nador, opt6 por devolver a la Entidad el monto perjudicado, reconociendo con dicho
acto su actuacién irregular al haber otorgado y suscrito conformidades de servicios,
pese a que los servicios contratados tenian deficiencias y el sistema informdtico no se
encontraba implementado, viabilizando el pago irregular al favor de los contratistas”.

59 En la Resolucién n.° 0162-2018-CG/TSRA-SALA1, la Sala 1 del Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas, precisé: "9.18. Por otro lado, se observa que la
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Antes de abordar el anélisis de los criterios desarrollados por el TSRA, es
preciso indicar que conforme las Normas Generales de Control Guberna-
mental aprobadas a través de la Resolucién de Contraloria n.° 295-2021-CG,
el proceso de todo servicio de control posterior se desarrolla mediante tres
etapas interrelacionadas: planificacién, ejecucién y elaboracién del informe
(articulo 7.9). En la segunda etapa (ejecucién), se comunican los hallazgos,
los cuales comprenden la revelacién de presuntos errores, deficiencias o irre-
gularidades identificadas y evidenciadas como resultado de la aplicacién de
los procedimientos del servicio de control posterior, para que las personas
comprendidas en los mismos presenten sus comentarios sustentados con
los documentos necesarios para su debida evaluacién (articulo 7.28), lo cual
permitird a la comisién a cargo del servicio de control, la evaluacién de la
identificacién de la responsabilidad identificada (articulo 7.32).

Tenemos entonces que, para el TSRA, la comunicacién de hallazgos por
parte de la comisién a cargo del servicio de control elimina el requisito de
voluntariedad; sin embargo, no consideramos adecuado dicho criterio por
las siguientes razones:

a. En primer lugar, resulta una interpretacién contraria a las disposicio-
nes del Reglamento, toda vez que la propia norma reglamentaria establece
la posibilidad de la subsanacién hasta la notificacién de la imputacién de
descargos; de ese modo, si el reglamento hubiese pretendido vincular la
voluntariedad de la subsanacién con dicha actuacién (comunicacién de
hallazgos), asi lo habrfa dispuesto; validar una posicién contraria, implicarfa
que jurisprudencialmente se cambien las reglas del propio procedimiento
administrativo sancionador, en desmedro del administrado.

b. Si bien el informe de control tiene la naturaleza de prueba preconstitui-
da conforme lo establecido en el literal f del articulo 15 de la Ley n.° 27785,
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
de la Republica®, y pericia institucional extraprocesal segtn el articulo

administrada [...] mediante documento de fecha 20 de agosto de 2014 dirigido al Organo
de Control Institucional de la UGEL Tocache, da respuesta (efecttia sus descargos) al
Oficio n.° 012-2014-GRSM/DRE.UGEL-T/OCI-2-4521-2014.001, mediante el cual se hace
de su conocimiento los 'Hallazgos' en el marco de la auditorfa, respecto al pago de
remuneraciones a docentes de manera irregular S/ 26669.52 por horas no laboradas,
en los casos de los docentes con licencia por maternidad y particular; en tal sentido,
teniendo en cuenta que los descuentos a los docentes [...] se efectuaron a partir del
23 de setiembre de 2014, es decir, con posterioridad a la comunicacién de hallazgos;
su actuar no configura el segundo elemento referido al ‘cardcter voluntario' exigido
para la configuracién del eximente alegado, pues al tener conocimiento de los hechos
mediante la comunicacién de hallazgos y ante la posibilidad del inicio de un procedi-
miento administrativo sancionador, opté por descontar a los docentes, reconociendo
con dicho acto su actuacién irregular beneficiando a los docentes”.

60 Ley n.° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
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201.A del Nuevo Cédigo Procesal Penal®!, la comunicacién de hallazgos es
una etapa anterior a la emisién del informe de control; esto es, antes de la

culminacién del servicio de control posterior. En consecuencia, no puede ser
interpretada como una prueba plena de la responsabilidad de los administra-
dos, de la cual no goza ni el propio informe, posicién que ha sido asumida
por la Corte Suprema en la Casacién n.° 935-2005-ICA, en la cual indicé:

Undécimo: Que, en tal sentido, el informe antes referido (en virtud del caricter
de prueba preconstituida) constituye un verdadero acto de prueba formalizado
con anterioridad al inicio de este proceso y que tiene mérito suficiente para
poder demostrar los hechos que constituyeron objeto de su investigacién; ello,
claro est4, no implica otorgar a esta prueba el cardcter de prueba absoluta e
incontrovertible sino, solo reconocer que salvo la existencia de elementos de
prueba que enerven su eficacia su solo mérito basta para que el juez pueda
con absoluta conviccién establecer el derecho que corresponde a las partes en
el proceso. En consecuencia, no existiendo prueba en autos que desvirtué su
validez, es su mérito acreditar las irregularidades en que incurrié el actor en el
desempeiio de sus funciones.

c. El informe de control comunicado a la entidad, como acto de administra-
cién interna de las entidades (articulo 24 de la Ley Orgénica del SNC2:%3) y

61

62

63

General de la Republica: “Articulo 15. Atribuciones del sistema. Son atribuciones
del Sistema: [...] f) Emitir, como resultado de las acciones de control efectuadas, los
Informes respectivos con el debido sustento técnico y legal, constituyendo prueba
pre-constituida para el inicio de las acciones administrativas y/o legales que sean
recomendadas en dichos informes”.

Decreto Legislativo n.° 957, Nuevo Cédigo Procesal Penal: “Articulo 201.A. Informes
técnicos oficiales especializados de la Contralorfa General de la Republica. Los informes
técnicos especializados elaborados fuera del proceso penal por la Contraloria Gene-
ral de la Republica en el cumplimiento de sus funciones tienen la calidad de pericia
institucional extraprocesal cuando hayan servido de mérito para formular denuncia
penal en el caso establecido por el literal b) del inciso 2 del articulo 326 del presente
Cédigo o cuando habiendo sido elaborados en forma simultdnea con la investigacién
preparatoria sean ofrecidos como elemento probatorio e incorporados debidamente
al proceso para su contradiccién”.

Ley n.° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Reptblica: “"Articulo 24. Carécter y revisién de oficio de los Informes
de Control. Los Informes de Control emitidos por el Sistema constituyen actos de la
administracién interna de los é6rganos conformantes de éste, y pueden ser revisados
de oficio por la Contralorfa General, quien podra disponer su reformulacién, cuando
su elaboracién no se haya sujetado a la normativa de control, dando las instruccio-
nes precisas para superar las deficiencias, sin perjuicio de la adopcién de las medidas
correctivas que correspondan”.

Esta condicién de acto de administracién interna ha sido reafirmada por el Tribunal
Constitucional en la sentencia del expediente n.° 1389-2022/PA-TC, en la cual precisé:
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tal como ha sostenido el Tribunal Superior de Responsabilidades Adminis-
trativas, “se orienta a brindar informacién sobre las deficiencias o desvia-
ciones més significativas las cuales, en su oportunidad serdn sometidas a la
rigurosidad y garantias propias de un procedimiento administrativo sancio-
nador, proceso civil y/o penal, segin sea el caso”*. De este modo, expone
las conclusiones y recomendaciones del servicio de control posterior, con la
finalidad de promover las acciones de mejora, correctivas u otras necesarias
en la conduccién y ejecucién de actividades (numeral 7.33 de las Normas
Generales de Control Gubernamental aprobadas a través de la Resolucién
de Contralorfa n.° 295-2021-CQG).

Asi, afirmar que un acto anterior al mismo (comunicacién de hallazgos)
suprime la voluntariedad de la conducta del agente infractor, implicaria asu-
mir —con el riesgo sobre la imparcialidad defendida por la CGR y reconocida
constitucionalmente— que necesariamente seréan iniciados los procedimientos
administrativos sancionadores producto de una accién de control, descono-
ciendo la posterior evaluacién sobre la responsabilidad en la etapa respectiva
del servicio de control y la competencia de la evaluacién de procedencia
en la etapa instructiva a cargo del érgano instructor de la CGR (articulo 68
del Reglamento del PAS), con la subsecuente evaluacién de tipicidad de la
conducta, atribuida exclusivamente a los 6rganos del PAS competentes para
realizar el andlisis de subsuncién de la conducta (recordemos que tanto el
TUO de la LPAG como el Reglamento del PAS, se refieren al “acto u omisién
imputado como infraccién administrativa”).

Inclusive, la recomendacién por sefialamiento de responsabilidad admi-
nistrativa funcional, Gnicamente constituye una medida concreta y posible
orientada a disponer que los 6rganos competentes inicien las acciones
legales y administrativas como consecuencia de la presunta responsabilidad
identificada (punto VI de la Directiva n.° 0007-2021-CC/NORM, “Servicio de
control especifico a hechos con presunta irregularidad”). Sin embargo, en

"5.Se advierte de autos que el demandante solicita que se declare la nulidad del Informe
de Control Especifico 017-2020-2-4605-SCE, a fin de evitar la implementacién de las
recomendaciones contenidas en dicho documento, pues considera que estas afectan
su esfera juridica. Al respecto, cabe sefialar que los informes de control emitidos por
el Sistema Nacional de Control se limitan a emitir conclusiones y recomendaciones
sobre el hecho objeto de control en el ejercicio de sus funciones y atribuciones cons-
titucionales, trasladando sus hallazgos a las instituciones competentes para el inicio
de las acciones correspondientes. En otras palabras, son actos que por vocacién se
encuentran orientados a materializar el funcionamiento del servicio de control y no
estdn destinados a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o dere-
chos de los administrados dentro de una situacién concreta, por lo que son actos de
administracién interna y no actos administrativos”.

64 Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas, Resolucién n.° 076-2015-CG/
TSRA de 2015.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 32, SEGUNDO SEMESTRE/2024, pP. 211-242



La subsanacién de la infraccion en el procedimiento sancionador de la Contraloria General... 237

su condicién de recomendacién, la calificacién de la conducta plasmada en
el apéndice respectivo identificada en el informe no vincula a los 6rganos
del PAS, lo cual resulta congruente con la naturaleza de este informe los
cuales revelan hechos irregulares para su encausamiento correspondiente®.

Asimismo, en un reciente pronunciamiento el TSRA, ha sostenido que
el informe de control Gnicamente se mueve en un extremo factico, mas no
juridico; por tanto, su contenido “no puede nunca, por definicién, producir
una presuncién de culpabilidad, [...] por su misma naturaleza factual (como
hemos dicho, el valor juridico de los informes de control es proveer certe-
za sobre los hechos en ellos relatados). El principio de culpabilidad es un
juicio juridico que, por lo tanto, no se mueve en el mundo de los hechos,
sino del derecho"®*.

c. La voluntariedad en la subsanacién de la conducta es una presuncién
iuris tantum; por tanto, admite prueba en contrario. Sin embargo, esta acredi-
tacién de la ausencia de espontaneidad y libertad de coaccién estard a cargo
de la Administracién, por lo que, en el caso concreto, corresponderé evaluar
si esta realizé un requerimiento destinado a eliminar esta voluntariedad y
los términos utilizados.

En ese sentido, se ha pronunciado Macassi “para limitar el cardcter volun-
tario de la subsanacién, no basta con simplemente obligar a subsanar, sino
que dicha obligacién debe ser expresa y que su contenido sea lo suficiente-
mente detallado que permita facilmente al administrado advertir cuél sera la
actuacién idénea que lograria la subsanacién. De lo contrario, no hay manera

65 En ese sentido, se ha pronunciado la Sala 2. del Tribunal Superior de Responsabili-
dades Administrativas, con relacién al cardcter dnicamente referente de la conducta
contenida en el informe de control, asi precisé en la Resolucién n.°0000005-2023-CG/
TSRA-SALA?2 del 13 de marzo de 2023: “Con relacién al fundamento del administrado
sefior Hugo Angel Chavez Arévalo referido a que el Organo Sancionador ha identificado
como el perjuicio ocasionado al Estado al detrimento en la imagen institucional de la
entidad, es de tener en consideracién, conforme al texto citado en el considerando 56
de la presente resolucién que, dicho concepto no ha sido considerado, ni como parte
del perjuicio base ni tampoco como perjuicio econémico. Si bien el numeral 1) de las
Recomendaciones contenidas en el Informe de Control se menciona que los hechos
irregulares ocasionaron el detrimento de la imagen institucional de la entidad, se debe
tener en cuenta, conforme el considerando 44 de la presente resolucién que, el articulo
45° de la Ley establece que, los hechos contenidos en el informe de control son refe-
rentes que deberan ser evaluados por las autoridades del procedimiento administrativo
sancionador, quienes serén los responsables de tipificar las conductas de acuerdo a los
tipos infractores previstos en la Ley, lo que en el presente caso se ha producido, sien-
do el Organo Instructor y el Organo Sancionador quienes subsumieron la conducta
del administrado en los tipos infractores imputados, sin considerar el detrimento de
la imagen institucional como perjuicio al Estado. Por estas consideraciones, dicho
extremo de su apelacién debe ser rechazado”.

66 Ver Resolucién n.° 000006-2024-CG/TSRA-SALAT del 23 de enero de 2024.
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en que la mera identificacién de la supuesta infraccién o el requerimiento
de solamente 'subsanar’ pueda influir en la voluntad del administrado si éste
no sabe si la accién que realizara serd calificada como una subsanacién™”.

Por su parte, Neyra sostiene: “si en el acta de fiscalizacién se deja cons-
tancia que el administrado no ha construido, por ejemplo, un canal de
coronacién tal como estaba contemplado en el EIA ¢la descripcién de este
hallazgo anula la voluntariedad? En sf misma, esta 'fotografia’ de un momen-
to y lugar determinado, asf como el pedido de informacién relacionado, no
invalida la voluntad del administrado; sin embargo, si este hallazgo viene
acompafiado de una recomendacién, ahi cambian las circunstancias, pues
esta exigencia de hacer o no hacer sf hace que desaparezca la espontaneidad
de la conducta del administrado y, con ello, pierde la posibilidad acogerse
a la eximente de responsabilidad®.

En la casuistica, la Sala Especializada en Proteccién al Consumidor del
Indecopi acepté la subsanacién de la conducta infractora detectada en una
accién de fiscalizacién realizada en la modalidad de consumidor incégni-
to, vinculada a la implementacién posterior de una lista de precios en los
establecimientos comerciales en una farmacia, sefialando que Albis S.A.C.
cumplié con presentar 35 cargos de recepcién firmados por su personal,
donde se dejaba constancia de la recepcién de las listas de precios fisicas y
comunicaciones electrénicas remitidas a sus gerentes regionales, por lo que,
bajo el principio de verdad material y no existiendo duda razonable sobre
los documentos presentados, se acreditaba la subsanacién de la conducta®.

Bajo una légica similar, mediante "Resolucién n.° 41-2017-OEFA-DFSAI del
13 de enero de 2017, en caso seguido contra Vicente Taboada Almora por
realizar actividades de comercializacién de hidrocarburos sin contar con
registro de residuos sélidos, la referida Direccién archivé el procedimien-
to, habiendo constatado que el imputado subsané la infraccién al obtener
el registro en el afio 2015 (antes de la imputacién de cargos), pese a que la
infraccién fue detectada en la supervisién del afio 2013 y el administrado fue
advertido de ello en la correspondiente acta y en los informes posteriores””°.

En consecuencia, la sola verificacién de la ocurrencia del hecho infractor,
no suprime la voluntariedad en la subsanacién, siendo necesario un mandato
de la Administracién que vadlidamente emitido, ejerza coercién sobre la esfera

67 Juan Pablo Macassi, "La subsanacién como eximente de responsabilidad en el régimen
sancionador del OEFA", Revista Prometheo, n.° 1, 2018.

68 César Abraham Neyra Cruzado, “La subsanacién voluntaria en los procedimientos
administrativos sancionadores iniciados por infracciones ambientales detectadas en
los sectores extractivos y productivos”, Derecho & Sociedad, n.° 54, 2020, pp. 79-93.

69 SalaEspecializada en Proteccién al Consumidor, Resolucién n.° 1951-2021/SPC-INDECOPI
de 2021.

70 Ibid., cit. 9.
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juridica del sujeto pasivo, situacién no concebida con la sola comunicacién
de los hallazgos, por lo tanto, las interpretaciones efectuadas por el TSRA,
restringen la aplicacién de la subsanacién voluntaria de la infraccién, no
contando con un criterio normativo que lo sustente.

CONCLUSIONES

El Tribunal Constitucional ha reconocido la constitucionalidad de la potestad
sancionadora de la Contraloria General de la Reptblica, en su condicién de
entidad fiscalizadora superior, asi como la actuacién de su érgano instruc-
tor, sancionador y Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas,
estableciendo que su prerrogativa de identificar responsabilidad adminis-
trativa funcional, persigue una finalidad constitucionalmente legitima; esto
es, la consecucién del bien comtn mediante el cumplimiento idéneo de los
deberes funcionales de los servidores y funcionarios publicos, la reduccién
de la desviacién de los recursos publicos en cauces irregulares y la eficacia
del control gubernamental.

En ese sentido, una aplicacién aislada de la figura de la subsanacién
voluntaria de la infraccién administrativa como eximente de responsabili-
dad establecida en el Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, implica alejarse del reconocimien-
to constitucional al principio de buena administracién, y la lucha contra la
corrupcién como un principio de cardcter constitucional, la funcién infor-
madora de los principios constitucionales en cuanto instituciones juridicas
con proyeccién normativa, la modulacién del principio de razonabilidad
bajo cuya aplicacién las restricciones a los administrados deben considerar
la tutela de los fines publicos y la naturaleza especial del procedimiento
administrativo por responsabilidad administrativa funcional, vinculada a
la alta especializacién de la labor encargada a la Contraloria General de la
Republica y la naturaleza de los bienes juridicos que son tutelados. Por ello,
a la luz de los preceptos constitucionales, las disposiciones del Reglamento
del PAS de la Contraloria que establecen la subsanacién Gnicamente como
un atenuante de responsabilidad administrativa, encuentra su fundamento
en el interés publico.

Por tltimo, la configuracién de la subsanacién voluntaria de la infraccién
implica no solo el cese de la conducta infractora, sino la reparacién de forma
voluntaria; esto es, sin requerimiento de la Administracién y libre de accién,
obedeciendo a la voluntad del administrado del retorno a la legalidad, cuya
limitacién deberd encontrarse razonablemente establecida y acreditada por
la entidad.
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