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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
Lima, 26 de febrero de 2016 N® 019-2016-GG-OSITRAN
VISTOS:

El Recurso de Apelacion contra la Resolucién de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 083-
2015-GSF-OSITRAN, presentado por la empresa Concesionaria DP World Callao S.R.L.; el
Informe N° 018-16-GAJ-OSITRAN de fecha 25 de febrero de 2016, de la Gerencia de Asesoria
Juridica; y,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 24 de julio de 2006, se suscribid entre el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones y la empresa Concesionaria DP World Callao S.R.L. (en adelante, el
Concesionario), el Contrato de Concesion para el disefio, construccion, financiamiento,
conservacion y explotacion del Nuevo Terminal de Contenedores - Zona Sur del Terminal
Portuario del Callao (en adelante, el Contrato de Concesion);

Que, de conformidad con el articulo 5 de la Ley N° 26917, Ley de Creacion de OSITRAN, es
objetivo de este Organismo Regulador, entre otros, velar por el cabal cumplimiento de las
obligaciones derivadas de los Contratos de Concesion vinculados a la Infraestructura Publica
Nacional de Transporte;

Que, el numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, establece que los Organismos Reguladores
ejercen las funciones: Supervisora, Reguladora, Normativa, Fiscalizadora y Sancionadora, de
Solucién de Controversias y Solucion de Reclamos de Usuarios;

Que, mediante el Informe N° 0163-2015-JCP-GSF-OSITRAN, de fecha 11 de setiembre de 2015, |a
Jefatura de Contratos Portuarios sefialé que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 5° del
Reglamento de Aporte por Regulacion, la fecha para el pago del aporte correspondiente al
periodo diciembre 2012, habria vencido el 21 de enero de 2013, fecha en la que el Concesionario
debia pagar el IGV, de acuerdo al cronograma dictado por la SUNAT, sin embargo, este efectio el
pago total del Aporte por Regulacién el 06 de marzo de 2013, es decir, con cuarenta y cuatro (44)
dias de atraso;

Que, mediante Oficio N° 051-2015-JFI-GSF-OSITRAN, notificado el 10 de noviembre de 2015, la
Jefatura de Fiscalizacion comunicé al Concesionario el presunto incumplimiento de la obligacion
a su cargo, detallado en la clausula 14.14 del Contrato de Concesion, dandose inicio, de esta
manera, al presente Procedimiento Administrativo Sancionador en aplicacion del articulo 66.3
del articulo 66° del Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSITRAN (en adelante, RIS);

Que, con fecha 24 de noviembre de 2015, el Concesionario presento sus descargos solicitando se
desestime la infraccion imputada mediante Oficio N° 051-2015-GSF-OSITRAN;

Que, por Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 083-2015-GSF-OSITRAN,
emitida el 24 de diciembre de 2015, se resolvi, entre otros, declarar que el Concesionario

Pag. 1ded

os IT RA N Calle Los Negocios 182 piso 4, Surquillo - Lima

Central telefonica: 440-5115
EL REGULADOR DE LA INFRAESTRUCTLIRA 5
CE TRANSPORTE DE USQ PUBLICO www.ositran.gob.pe



1T Dy
o 22,

& < | Presidencia
g PERU del Consejo de Ministros

incumplio la obligacion establecida en la clausula 14.14 del Contrato de Concesion, al no haber
cumplido con el pago integro del Aporte por Regulacion correspondiente al periodo diciembre
2012, configurandose asi la infraccion tipificada en el articulo 5o del RIS, e imponer al
Concesionario, a titulo de sancién, una multa equivalente a media (0.5) UIT, la misma que debera
ser pagada dentro del plazo establecido en el articulo 75 del RIS. La referida resolucion se baso en
el Informe N° 041-2015-JFI-GSF-OSITRAN, el cual forma parte integrante de ella;

Que, el 14 de enero de 2016, el Concesionario interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion de Gerencia de Supervision vy Fiscalizacion N° 083-2015-GSF-OSITRAN,
argumentando lo siguiente:

- La relacion juridico tributaria que nace entre OSITRAN vy las entidades reguladas con
ocasion del pago del Aporte por Regulacion, debe sujetarse a los procedimientos,
garantias, derechos, infracciones y sanciones establecidas en el Cédigo Tributario, y no a
las establecidas por normas de rango inferior a la ley, pues éstas resultaran ilegales; por
lo tanto el RIS no es aplicable cuando se trata de infracciones vinculadas al pago del
Aporte por Regulacion, pues dichas infracciones tienen naturaleza tributaria y, por tanto,
se rigen por lo dispuesto en el Cadigo Tributario.

- La resolucion apelada no ha respetado el principio de razonabilidad regulado en el
articulo 230 de la Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, la LPAG),
ya que no resulta proporcional imponer una sancion que excede en casi 3 0oo veces el
monto involucrado en la supuesta infraccion.

- OSITRAN incumple con el deber de motivacion al aplicar una sancion totalmente
desproporcionada, ya que no expresa un sustento razonable a la sancion interpuesta,
infringiendo con ello el articulo 3 de la LPAG.

- OSITRAN esta obligado a no aplicar una sancion si es innecesaria por haberse cumplido la
finalidad de proteger el bien juridico tutelado. Es por ello que, antes de aplicar una
sancion, la autoridad esta obligada a realizar un “juicio de necesidad”, también
denominado de “indispensabilidad”, que determinara si corresponde o no proseguir con
la sancién. En tal sentido, sefala que el Regulador no ha tenido en consideracion el
numeral 2 del articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, Ley
N° 29158, que sefiala que la gestion de la Administracion Publica se realiza optimizando
la optimizacion de los recursos disponibles.

Que, con fecha 15 de enero de 2016, se puso en conocimiento de la Gerencia General el recurso
de apelacion interpuesto por el Concesionario;

Que, mediante el Informe N° 018-16-GAJ-OSITRAN, la Gerencia de Asesoria Juridica recomienda
que se declare fundado en parte el Recurso de Apelacion, luego de concluir lo siguiente:

- Envirtud de la naturaleza contractual y legal del Aporte por Regulacion, y sin perjuicio de
su naturaleza tributaria, no resulta contrario al Cédigo Tributario que en el presente caso
se haya aplicado al Concesionario una sancion por no haber efectuado el pago integro y
oportuno del Aporte por Regulacién, toda vez que dicha infraccion, ademas de no
encontrarse prevista en el Cdédigo Tributario, fue impuesta acorde con la normativa

Pig. 2de 4

o SI T RA N Calle Los Negocios 182 piso 4, Surquillo - Lima

Central telefénica: 440-5115
EL REGULADOR DE LA INFRAESTRUCTURA e "
DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO www.ositran.gob.pe



Presidencia

del Consejo de Ministros

vigente que atribuye a OSITRAN la facultad de tipificar y sancionar infracciones
relacionadas con la falta de pago del Aporte por Regulacion, o con su pago incompleto o
pago extemporaneo; por lo que corresponde declarar infundado en dicho extremo el
recurso de apelacion presentado por el Concesionario.

- La Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, al momento de aplicar la multa, no realizé una
adecuada aplicacion ni motivacion del principio de razonabilidad y proporcionalidad
acorde con las circunstancias del caso concreto, razén por la cual este extremo del
recurso debe ser declarado fundado.

- Elnumeral 2 del articulo 235 de la LPAG y el articulo 68 — A del RIS facultan a la primera
instancia a realizar un analisis costo beneficio para determinar si procede o no a ejercer la
potestad sancionadora en un caso concreto. Si bien dicho analisis es potestativo para la
Administracion, su utilizacion se justifica en casos como el presente, en el que, el
beneficio ilicito obtenido por el Concesionario es bastante exiguo, siendo claramente
mayores los costos en los que tiene que incurrir el OSITRAN para llevar a cabo el PAS, a
mayor razon si la Ley Organica del Poder Ejecutivo establece que la Administracion debe
realizar su gestion propendiendo a la utilizacion optima y eficiente de los recursos.

- En tal sentido, se recomienda declarar fundado en parte el recurso de apelacion
presentado por el Concesionario contra la Resolucion N° 083-2015-GSF-OSITRAN vy, en
consecuencia, dejar sin efecto el articulo 2 de dicha resolucion, disponiéndose que la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, con el informe respectivo de su Jefatura de
Fiscalizacion, cumpla con motivar adecuadamente la sancién que corresponda imponer al
Concesionario, en estricta observancia de los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad; dejando a salvo la facultad que tiene la primera instancia de efectuar el
analisis costo — beneficio y evaluar que el hallazgo no haya generado grave dafio a los
usuarios ni haya severidad en la afectacion del interés publico involucrado, de
conformidad con lo establecido en establecido en el numeral 2 del articulo 235 de la
LPAG Yy en el articulo 68 — A del RIS.

(% | T2 Que, tal como lo manifiesta la Gerencia de Asesoria Juridica en el Informe N° 018-16-GAJ-

g caLe PSITRAN, mediante el literal d) del Acuerdo N° 1820-546-15-CD-OSITRAN, en el marco de las

o ,;SAtribuciones otorgadas a través de la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto
Supremo N° 012-2015-PCM, que aprobd el Reglamento de Organizacion y Funciones del
OSITRAN, el Consejo Directivo de OSITRAN acordo que los casos vinculados con Procedimientos
Administrativos Sancionadores, penalidades y otros asuntos que correspondan ser conocidos
por el Tribunal en Asuntos Administrativos de OSITRAN, en concordancia con lo establecido en el
articulo 209 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, seran conocidos por la Gerencia
General, hasta la instalacion e inicio de funciones del referido drgano colegiado;

L3

Que, luego de revisar el Informe de vistos, la Gerencia General manifiesta su conformidad con los
fundamentos y conclusiones de dicho Informe, razén por la cual lo constituye como parte
integrante de la presente Resolucion, de conformidad con lo dispuesto por el numeral 6.2 del
articulo 6 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General;

Por lo expuesto, en virtud a las facultades conferidas en el articulo 5 de la Ley de Creacion de
OSITRAN, Ley Ne° 26g17; el numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley N° 27332, Ley Marco de los
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Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, el Reglamento de
Organizacion y Funciones de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM y su
modificatoria, el literal d) del Acuerdo N° 1820-546-15-CD-OSITRAN, el Reglamento de
Infracciones y Sanciones de OSITRAN, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 023-
2003-CD-OSITRAN,;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar fundado en parte el Recurso de Apelacion contra la Resolucion de Gerencia
Supervision y Fiscalizacion N°® 083-2015-GSF-OSITRAN, presentado por la empresa DP WORLD
CALLAO S.R.L., por los fundamentos expuestos en el Informe N° 018-16-GAJ-OSITRAN, de la
Gerencia de Asesoria Juridica; y en consecuencia, dejar sin efecto el articulo 2 de dicha
resolucion, por lo que la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, con el informe respectivo de su
Jefatura de Fiscalizacion, debera cumplir con motivar adecuadamente la sancion que
corresponda imponer al Concesionario, en estricta observancia de los principios de razonabilidad
y proporcionalidad; dejando a salvo la facultad que tiene la primera instancia de efectuar el
analisis costo — beneficio y evaluar que el hallazgo no haya generado grave dafio a los usuarios ni
haya severidad en la afectacion del interés publico involucrado, de conformidad con lo
establecido en establecido en el numeral 2 del articulo 235 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General y en el articulo 68 — A del Reglamento de Infracciones y Sanciones de
OSITRAN.

Articulo 2.- Notificar la presente Resolucion, asi como el Informe N° 018-16-GAJ-OSITRAN, a la
empresa DP WORLD CALLAO S.R.L.

Articulo 3.- Poner en conocimiento la presente Resolucion, asi como el Informe N° 018-16-GAJ-
OSITRAN, a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, a la Gerencia de Administracion y a la
Oficina de Comunicacion Corporativa, para los fines correspondientes.

Articulo 4.- Disponer la difusion de la presente Resolucion en el Portal Institucional
(www.ositran.gob.pe).

Reg. Sal. GG. 7157-16
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