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@ PERU del Consejo de Ministros

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° 060-2015-CD-OSITRAN
Lima, 28 de septiembre de 2015

VISTOS:

El Informe N°® 117-15-GAJ-OSITRAN, de fecha 22 de septiembre de 2015, elaborado por la Gerencia
de Asesoria Juridica, asi como el Recurso de Apelacion contra la Resolucion de Gerencia General N2
048-2015-GG-OSITRAN, presentado por la empresa Concesionaria DP World Callao S.R.L. (en
adelante, DPWC o el Concesionario);

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 24 de julio de 2006, se suscribio entre el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones y el Concesionario el Contrato de Concesién para el disefio, construccion,
financiamiento, conservacién y explotacion del Nuevo Terminal de Contenedores - Zona Sur del
Terminal Portuario del Callao (en adelante, el Contrato de Concesidn);

Que, de conformidad con el articulo 5 de la Ley N2 26917, Ley de Creacidn de OSITRAN, es objetivo
de este Organismo Regulador, entre otros, velar por el cabal cumplimiento de las obligaciones
derivadas de los Contratos de Concesién vinculados a la Infraestructura Publica Nacional de
Transporte;

Que, el numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley N2 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de
la Inversién Privada en los Servicios Publicos, establece que los Organismos Reguladores ejercen las
funciones: Supervisora, Reguladora, Normativa, Fiscalizadora y Sancionadora, de Solucién de
Controversias, y Solucién de Reclamos de Usuarios;

Que, mediante Informe N° 024-12-GAF-TES-OSITRAN, de fecha 22 de noviembre de 2012, el drea
de Tesoreria informd a la Gerencia de Administracion y Finanzas sobre el presunto incumplimiento
en la presentacion de la documentacién que acredite el pago por Retribucion al Estado,
correspondiente al periodo comprendido entre mayo a diciembre de 2010, enero a diciembre de
2011, asi como enero a agosto de 2012, por parte de DPWC. Mediante Memorando N2 597-12-
GAF-OSITRAN, de fecha 26 de noviembre de 2012, la Gerencia de Administracion y Finanzas puso
en conocimiento de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, el Informe N° 024-12-GAF-TES-
OSITRAN;

Que, mediante Oficio N2 1709-14-GS-OSITRAN, de fecha 04 de abril de 2014, se notificé a DPWC,
sobre la base del Informe N° 024-12-GAF-TES-OSITRAN, el presunto incumplimiento respecto de la
obligacion de presentar la documentacién que acredite el pago por Retribucion al Estado
correspondiente a los meses de mayo a diciembre de 2010, enero a diciembre de 2011 y enero a
agosto de 2012, establecido en el articulo 6 del Reglamento de Retribucion.

Que, mediante Carta N° GP.DPWC.045.14, de fecha 21 de abril de 2014, DPWC present6 sus
descargos respecto de la imputacion realizada en el Oficio N2 1709-14-GS-OSITRAN;

Que, mediante Resolucién de Gerencia General N° 048-2015-OSITRAN del 30 de marzo de 2015, se

determiné que el Concesionario habia incumplido la obligacion establecida en el articulo 6° del
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Reglamento de Retribucion, por no haber remitido de manera oportuna la informacion relacionada
con el pago de la retribucién de los periodos comprendidos entre mayo a diciembre de 2010, enero
a diciembre de 2011, asi como enero a agosto de 2012, habiendo sido entregada, de manera
extemporanea, el 27 de septiembre de 2012 y 16 de octubre de 2012, imponiéndosele una multa
equivalente a diez (10) UIT. La referida resolucion se baso en el Informe N° 821-2015-GSF-OSITRAN,
el cual forma parte integrante de ella;

Que, el 21 de abril de 2015, DPWC interpuso recurso de apelacién contra la Resolucién de Gerencia
General N° 048-2015-OSITRAN solicitando sea revocada o que se declare su nulidad, alegando que
infringe el principio de tipicidad contenido en el articulo 230 de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo;

Que, con fecha 29 de abril de 2015, se puso en conocimiento del Consejo Directivo el recurso de
apelacion interpuesto por DPWC;

Que, mediante Memorando N° 252-2015-GAJ-OSITRAN del 25 de junio de 2015, reiterado por
Memorando N° 289-2015-GAJ-OSITRAN del 17 de julio de 2015, se le solicitd a la Gerencia de
Regulacién y Estudios Econémicos (GRE) que proceda a cuantificar el monto de la sancién a
imponer al Concesionario;

Que, a través del Informe N° 051-15-GRE-OSITRAN del 4 de septiembre de 2015, la GRE dio
respuesta al requerimiento formulado;

Que, el articulo 7 del Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS), dispone que el drgano
resolutivo en segunda instancia es el Consejo Directivo de OSITRAN;

Que, mediante el Informe N2 117-15-GAJ-OSITRAN, la Gerencia de Asesoria Juridica recomienda
que se declare infundado el Recurso de Apelacion presentado por DPWC, luego de concluir lo
siguiente:

— De acuerdo con lo establecido en la clausula 8.20 del Contrato de Concesion, DPWC se
encuentra obligado a pagar mensualmente como Retribucion al Estado, el 3% de sus
ingresos brutos mensuales por la prestacion de sus servicios.

— Si bien el Concesionario cumplié con pagar la Retribucién al Estado, no cumplid con su
obligacién de acreditar dicho pago ante el OSITRAN dentro del plazo (tres -3- dias después
del vencimiento del plazo para el pago de la retribucion) previsto en el Reglamento de
Retribucion al Estado y en la Directiva de Retribucion al Estado aprobada por OSITRAN;
conducta que se encuentra tipificada como grave en el articulo 38 del RIS de OSITRAN.

— En el presente caso, la GRE en su Informe N° 051-2015-GRE-OSITRAN indica que, en el
presente caso no se ha evidenciado la existencia de beneficio ilicito, sin perjuicio de lo cual,
sefiala que se debe establecer un mecanismo “ex ante” que permita disuadir este tipo de
conductas, por lo que propone como multa la cantidad de 7% de la UIT por dia de atraso.
Acorde con ello, teniendo presente que el periodo més largo de incumplimiento imputable
a DWC, es el comprendido entre el 22 de junio de 2010 y el 27 de septiembre de 2012, es
decir, 828 dias, y considerando agravantes y atenuantes, obtendriamos una multa
ascendente a 40.57 UIT, la cual resulta ser mayor a la multa impuesta en primera instancia
(ascendente a 10 UIT). Siendo ello asi, y de acuerdo con la prohibicién administrativa del
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reformatio in peius, corresponde confirmar la multa impuesta por la primera instancia
administrativa.

Que, luego de revisar y discutir el Informe de vistos, el Consejo Directivo manifiesta su conformidad
con los fundamentos y conclusiones de dicho Informe, razén por la cual lo constituye como parte
integrante de la presente Resolucién, 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 N2 26917, el numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley N2 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos, los articulos 7 y 72 del
Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN, aprobado por Resolucion de Consejo
Directivo N2 023-2003-CD-OSITRAN; y, estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su Sesion
de fecha 28 de septiembre de 2015;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar infundado el Recurso Administrativo de Apelacién contra la Resolucion de
Gerencia General N° 048-2015-GG-OSITRAN, presentado por la DP WORLD CALLAO S.R.L. y, en
consecuencia, CONFIRMAR imposicién de la multa equivalente a 10 UIT impuesta, dando por
agotada la via administrativa.

Articulo 2°.- Declarar que la presente Resolucién tiene caracter ejecutivo, siendo el plazo del
Concesionario para el pago de la sancién establecida, quince (15) dias hébiles contados a partir del
dia siguiente de notificada la Resolucién, conforme con lo establecido en los articulos 74 y 75 del
Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN.

Articulo 3°.- Notificar la presente Resolucién, asi como el Informe N° 117-15-GAJ-OSITRAN, a la
empresa DP WORLD CALLAO S.R.L.

Articulo 4°.- Poner en conocimiento la presente Resolucién, asi como el Informe N° 117-15-GAl-
OSITRAN, al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su calidad de Concedente, a la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, a la Gerencia de Administracion y a la Oficina de
Comunicacion Corporativa, para los fines correspondientes.

Articulo 5°- Disponer la difusion de la presente Resolucion en el Portal Institucional
(www.ositran.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

Reg. Sal. 37356
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Referencia: Expediente Administrativo Sancionador N° 020-2014-GSF-OSITRAN

Asunto : Recurso de apelacion interpuesto por DPWC contra la Resolucién de

Gerencia General N° 048-2015-GG-OSITRAN

Fecha : 22 de septiembre de 2015
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El objeto del presente Informe es emitir opinidén respecto al recurso de apelacion
interpuesto por DP World Callao S.R.L. (en adelante, DPWC o el Concesionario), contra la
sancion impuesta por la Resolucidn de Gerencia General N°® 048-2015-GG- OSITRAN, a
través de la cual se le impuso una multa equivalente a diez (10) UIT por no haber remitido
de manera oportuna la informacién relacionada con el pago de la retribucién de los
periodos comprendidos entre mayo a diciembre de 2010, enero a diciembre de 2011, asf
como enero a agosto de 2012, infraccién tipificada como grave en el articulo 38 del
Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN.

ANTECEDENTES

Con fecha 24 de julio de 2006, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en lo
sucesivo, Concedente) en representacion del Estado Peruano y la empresa Concesionaria
DP World Callao S.R.L. suscribieron el Contrato de Concesién para el Disefio,
Construccién, Financiamiento, Conservacién y Explotacién del Nuevo Terminal de
Contenedores ubicado adyacente al Rompeolas Sur del Terminal Portuario del Callao —
Zona Sur (en adelante, el Contrato de Concesion).

Mediante Informe N° 024-12-GAF-TES-OSITRAN, de fecha 22 de noviembre de 2012, el
area de Tesoreria informé a la Gerencia de Administracién y Finanzas sobre e presunto
incumplimiento en la presentacién de la documentacién que acredite el pago por
Retribucion al Estado, correspondiente al periodo comprendido entre mayo a diciembre
de 2010, enero a diciembre de 2011, asi como enero a agosto de 2012, por parte de
DPWC.

Mediante Memorando N° 597-12-GAF-OSITRAN, de fecha 26 de noviembre de 2012, la
Gerencia de Administracion y Finanzas (actualmente denominada Gerencia de
Administracion) puso en conocimiento de la Gerencia de Supervision vy Fiscalizacion, el
Informe N° 024-12-GAF-TES-OSITRAN sobre el presunto incumplimiento en i
presentacion de la documentacion que acredita el pago por Retribucién al Estado por
parte de DPWC.



Mediante Oficio N° 1709-14-GS-OSITRAN, de fecha o4 de abril de 2014, se notifico a
DPWC, sobre la base del Informe N° 024-12-GAF-TES-OSITRAN, el presunto
incumplimiento respecto de la obligacidn de presentar la documenitacién que acredite el
pago por Retribucion al Estado correspondiente a los meses de mayo a diciembre de
2010, enero a diciembre de 2011y enero a agosto de 2012, establecido enelarticulo 6 del
Reglamento de Retribucion.

Mediante Carta N° GP.DPWC.045.14, de fecha 21 de abril de 2014, DPWC presento sus
descargos respecto de la imputacion realizada en el Oficio N© 1709-14-GS-OSITRAN.

Mediante Carta N°© GAC.DPWC.091.2014, de fecha 13 de junio de 2014, DPWC solicitd
hacer uso de la palabra para exponer sus argumentos, respecto al presunto
incumplimiento en la acreditacion del pago de la Retribucion al Estado.

10.

11.

12.

Mediante Nota N° 781-14-GSF-OSITRAN, de fecha 06 de agosto de 2014, la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion puso en conocimiento de la Gerencia General, la solicitud de
uso de la palabra formulada por DPWC.

Con fecha 12 de agosto de 2014, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacién, a través del
Oficio N° 4311-2014-GSF-OSITRAN, de fecha 11 de agosto de 2014, comunicé a DPWC el
otorgamiento del uso de la palabra solicitado para el dia 13 de agosto de 2014, en el local
institucional de OSITRAN.

Mediante el Acta de Diligencia de Uso de la Palabra, de fecha 13 de agosto de 2014, se

dej6 constancia que en las oficinas del OSITRAN, los abogados de DPWC hicieron uso de
la palabra. s ‘

Mediante la Nota N° 267-2015-GSF-OSITRAN, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion
elevo a la Gerencia General, el Informe N° 821-2015-GSF-OSITRAN del 16 de marzo'de
2015, mediante el cual se evalUan los descargos presentados por DPWC; en dicha nota se
recomendo ademas a la Gerencia General imponer una multa de diez (10) UITs a DPWC
por el incumplimiento del articulo 6° del Reglamento de Retribucion.

Mediante Resolucion de Gerencia General N° 048-2015-OSITRAN del 30 de marzo de
2015, se determind que el Concesionario habia incumplido la obligacion establecida en el
articulo 6° del Reglamento de Retribucidn, por no haber remitido de manera oportuna la
informacidn relacionada con el pago de la retribucion de los periodos comprendidos
entre mayo a diciembre de 2010, enero a diciembre de 2011, asi como enero a agosto de
2012, habiendo sido entregada, de manera extemporanea, el 27 de septiembre de 2012y
16 de octubre de 2012, imponiéndosele una multa equivalente a diez (10) UIT. La referida
resolucion se basd en el Informe N° 821-2015-GSF-OSITRAN, el cual forma parte
integrante de ella.

El 21 de abril de 2015, DPWC interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion de
Gerencia General N° 048-2015-OSITRAN solicitando sea revocada o que se declare su
nulidad, alegando que infringe el principio de tipicidad contenido en el articulo 230 de la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en lo sucesivo, LPAG). Los
argumentos del Concesionario son los siguientes:

- El articulo 6 del Reglamento de Retribucion y el articulo 5.1 de la Directiva de
pagos por Retribucion al Estado enumeran la relacion de documentos que debe



presentarse para acreditar el pago de la Retribucion al Estado. Sin embargo, dicha
norma no indica ante qué entidad debe acreditarse el pago y tampoco sefiala que
dicha acreditacién se deba efectuar ante OSITRAN, motivo por el cual no existe
obligacién de hacerlo ante esta Gltima.

- Ante la omisidn del Reglamento de Retribucién sobre quién es el destinatario de
la comunicacidn que acredita el pago de la retribucion al Estado, ésta se efectia
ante la APN segun lo dispuesto en la cldusula 8.20 del Contrato de Concesion.

- Es legal y materialmente posible que OSITRAN recurra a la APN, a fin de
recabar la documentacion a la que se refiere el articulo 6° del Reglamento de
Retribucion vy el articulo 5.1 de la Directiva de pagos por Retribucién al Estado, y
de esta manera, pueda ejercitar sus facultades de supervision, en virtud de la
colaboracion entre entidades establecida en el articulo 76 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General.

- La resolucion impugnada sefiala que la conducta de DPWC constituye una
infraccion al articulo 38 del Reglamento de Infracciones y Sanciones (en lo
sucesivo RIS). Dicho articulo regula como infraccidn la falta de presentacion de
informacién que deba ser realizada ante OSITRAN. En tal sentido, existe falta de
identidad entre lo que se exige a DPWC y la conducta tipificada como infraccion,
por lo que se vulnera el principio de tipicidad, propio de la potestad
sancionadora.

- fi;a resolucidn impugnada realiza su analisis y conclusiones en base a inferendias,
conteniendo afirmaciones ligeras e inaceptables dentro de un procedimiento
administrativo sancionador; aplicar una sancién en base a inferencias atenta
contra el Principio de Presuncion de Licitud. -

- El principio de culpabilidad no encaja en la conducta realizada por DPWC, toda
vez que no hubo dolo ni culpa, por lo que no existe intencionalidad en la omision
de la comunicacion ante OSITRAN.

- OSITRAN no se vio imposibilitado de llevar a cabo el proceso de supervision y

control del pago de la retribucion al Estado. OSITRAN ha tomado pleno
conocimiento en cada oportunidad en que DPWC efectio el pago de la
retribucion al Estado, y de su presentacion ante la APN.

- DPWC no ha obtenido beneficio o ahorro alguno, ya que ha cumplido con la
obligacién de efectuar el pago por Retribucion al Estado e informado de elloa la

APN.

Con fecha 21 de abril de 2015, se derivd a la Gerencia de Asesoria Juridica de OSITRAN el
referido recurso de apelacidn para que emita su opinion legal.




17. Mediante Memorando N° 252-15-GAJ-OSITRAN del 25 de junio de 2015, reiterado por
Memorando N° 289-15-GAJ-OSITRAN del 17 de julio de 2015, la Gerencia de Asesoria
Juridica de OSITRAN solicité a la Gerencia de Regulacién y Estudios Econdmicos — GRE,
que emita opinion respecto a la cuantificacidn de la multa impuesta a DPWC.

18. A través del Informe N° 051-15-GRE-OSITRAN, de fecha o4 de septiembre de 2015, la
Gerencia de Regulacion y Estudios Econdmicos dio respuesta a la solicitud realizada por
la Gerencia de Asesoria Juridica de OSITRAN.

1. ANALISIS

19. Segin lo sefialado en el objeto del presente Informe, a fin de evaluar el Recurso de
Apelacion impuesto por DPWC, se abordaran y evaluaran los siguientes puntos:

Cuestion Previa: Analisis de Admisibilidad del Recurso.
Del marco legal y contractual aplicable.

Respecto de los argumentos del Concesionario
La graduacion de la sancidn impuesta.

O N wx

A. Cuestidn Previa: Analisis de Admisibilidad del Recurso

20. El Recurso de Apelacion cumple con los requisitos de admisibilidad exigidos por los
articulos 113 y 211 de la Ley del Procedimiento Administrativo Genera! (en ‘adelante
LPAGY), y conforme alo establecxdo en. e! artlculo 72 del Reglamento de lm‘raccxones y
Sanc:ones (RIS) de OSITRAN aprobado por Resoluc:lon de COUSEJO Dlrect!vo N° 023 “
"2003 -CD- OSITRAN ysus modlﬁcatonas E '

21, Por otra parte con relacnon 'a la’ procedenc;a el artlculo 209 de la LPAG establece lo
sugmente : ‘

“Articulo 209.- Recurso de apelacion ;
El recurso de apelacidn se interpondrd cuando la impugnacidn se sustente en diferente
interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro
derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidid el acto que se impugna para
que eleve lo actuado al superior jerdrquico”.

[Subrayado agregado]

* “rticulo 211.- Requisitos del recurso
El escrito del recurso deberd sefialar el acto del que se recurre y cumplird los demds requisitos previstos en el Articulo 113 de la
presente Ley. Debe ser autorizado por letrado"”.

“Articulo 113.- Requisitos de los escritos

Todo escrito que se presente ante cualquier entidad debe contener lo siguiente:
1. Nombres y apellidos completos, domicilio y nimero de Documento Nacional de Identidad o carné de extranjeria del administrado,
yensucaso, la calidad de representante y de la persona a quien represente.
2. La expresion concreta de lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye y, cuando le sea posible, los de derecho.
3 Lugar, fecha, firma o huella digital, en caso de no saber firmar o estar impedido.
4. La indicacion del drgano, la entidad o la autoridad a la cual es dirigida, entendiéndose por tal, en lo posible, a la autoridad de
grado mds cercano al usvario, segun la jerarquia, con competencia para conocerlo y resolverio.
5. Ladireccion del lugar donde se desea recibir {as notificaciones del procedimiento, cuando sen diferente al domicilio real expuesto
en virtud del numeral 1. Este sefalamiento de domicilio surte sus efectos desde sy indicacion v as presumido subsistente, mientras
n9 sea comunicado emrewrr)emg su cambio. '
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22.

24.

25.

27.

Asimismo, el articulo 72 del RIS de OSITRAN prescribe lo siguiente:

“Articulo 72.- Recurso de apelacién

En caso de que el interesado opte por interponer el recurso de apelacion, lo hard
en el plazo de quince (15) dias contados desde la notificacién de la Resolucidn de
la Gerencia General a través de la cual se hubiese impuesto la sancidn o resuelto
la reconsideracién”.

[Subrayado agregado]

Como se aprecia de lo citado, en el procedimiento sancionador ante el OSITRAN, la
entidad prestadora tiene un plazo de quince (15) dias para impugnar la resolucién a través
de la cual se le impone sancion.

En el presente caso, el Oficio N°® 114-15-G5-OSITRAN, a través del cual se remitio la
Resolucién de Gerencia General N° 048-2015-GG-OSITRAN, fue notificado el 30 de
marzo de 2015, por lo que DPWC tenia hasta el 22 de abril de 2015 para interponer ante
OSITRAN su recurso de apelacion.

En tal sentido, dado que DPWC interpuso su recurso de apelacion el 21 de abril de 2015,
por lo tanto, se cumple con el requisito de procedencia antes referido, correspondiendo
que el Consejo Directivo evalUe los argumentos de la apelacion y con su pronunciamiento
se pondra fin a la via administrativa, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 72 delRIS.

Del marce legal y contractual aplicable

OSITRAN, en su calidad de organismo regulador, cuenta con la funcién de supervisar el
cumplimiento de ‘las obligaciones previstas en los Contratos de Concesion y en las
normas_ legales vigentes. En efecto, la Ley N° 26917, Ley de Creacion del OSITRAN,
establece lo siguiente: t

“Articulo 5°.- Objetivos OSITRAN tiene los siguientes objetivos:

a) Velar por el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de concesion
vinculados a la infraestructura pdblica nacional de transporte”.,

()

“Articulo 7°.- Funciones

7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

a) Administrar, fiscalizar_y _supervisar los contratos de concesidn con_criterios técnicos
desarrollando todas las actividades relacionadas al control posterior de los contratos bajo su
ambito”.

(..)

{Subrayado nuestro)

De manera concordada, la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladoresde la
Inversion Privada en los Servicios PUblicos, prescribe lo siguiente:

“Articulo 3.- Funciones
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la facultad de verificar el cumplimiento de cualguier mandato o resolucién emitida por el
Organismo Regulador o de cualquier otra obligacién que se encuentre a cargo de la entidad o
actividad supervisadas”

(...)

En esa misma linea, el Contrato de Concesidén también reconoce las funciones y
facultades de OSITRAN como entidad encargada de la supervision de las obligaciones del
Concesionario, entre ellas la relativa al pago de la retribucion, tal como se aprecia en las
siguientes clausulas:

"FACULTADES DEL REGULADOR

14.3 El REGULADOR estd facultado para ejercer todas las potestades ¥ funciones que les

29.

30.

31.

26917 y las demds normas de la legislacidn vigente.

DE LA POTESTAD DE SUPERVISION

(...)

14.7 £n caso de detectar algin incumplimiento de las obligaciones del CONCESIONARIO, el
REGULADOR podrd exigir las subsanaciones necesarias, sin perjuicio de la aplicacién de las
sanciones o penalidades que correspondan.

14.8 Los supervisores designados por el REGULADOR, de ser el caso, no deberdn estar
prestando directa ni indirectamente ningun tipo de servicios a favor de ENAPU, ni haber
prestado directamente ni- indjrectamente ningun  tipo de servicios a favor del
CONCESIONARIO, sus accionistas o Empresas Vinculadas en el dltimo aiio; én el Perd o en
el extranjero. S T e e :

- 14.9 El CONCESIONARIO deberd proporcionar. al REGULADOR: la"informacién que éste le
“iie solicite de acuerdo a las facultades conferidas en las Leyes y Disposiciones Aplicables. -
1410 Entre otras actividades, corresponderd al REGULADOR. fiscalizar el cumplimiento: por

- parte del CONCESIONARIOQ de las siguientes obligaciones: .+ .- - T R
a) El cumplimiento de las obligaciones contractuales, las normas requlatorias y las Leyes y
Disposiciones Aplicables. '

b) Controlar el cumplimiento de la entrega de los estados’ financieros  del
CONCESIONARIO. ‘

¢) Controlar el cumplimiento de lo establecido en el Anexo 3 del Contrato.

d) Revisar la informacion estadistica entregada por el CONCESIONARIO.

e) Controlar el cumplimiento del pago de la Retribucién”.

La base normativa y contractual antes mencionada, detalla especificamente que
OSITRAN es la Unica entidad competente para supervisar y verificar el cumplimiento de
las obligaciones establecidas en el Contrato de Concesidn, asi como las prescritas en las
disposiciones legales que resulten aplicables.

De otro lado, el Contrato de Concesion define Retribucidn en los siguientes términos:

"1.20.85. Retribucidn

Es la contraprestacion econdmica que, en forma mensual, el CONCESIONARIO estd obligado a
pagar a favor del CONCEDENTE, durante la vigencia de la C oncesion, en los términos establecidos
en la Clausula 8.20 del Contrato”.

Por su parte, la clausula 8.20 del Contrato de Concesién determina la Retribucidn gue
debe pagar el Concesionario, indicando lo siquiente:

confiere el Contrato y-las Leyes y Disposiciones Aplicables, de conformidad conla Ley N®



“RETRIBUCION

"8.20. £l CONCESIONARIO deberd pagar al CONCEDENTE, a través de la APN, una Retribucion
como contraprestacion por el derecho que se le ha otorgado por explotar en forma exclusiva el
Nuevo Terminal de Contenedores - Zona Sur. La Retribucion asciende a:

Tres por ciento (3%) de los Ingresos Brutos Mensuales que obtenga el CONCESIONARIO por la
prestacién de los Servicios, a partir del inicio de Explotacion hasta el término de la Concesidn.

La Retribucién se pagard mensualmente a mds tardar en la fecha que vence la presentacion de la
declaracién mensual del Impuesto General de las Ventas.

Dentro de los quince Dias Calendario (15) siguientes de su recepcion, la APN deberd transferir los
porcentajes correspondientes a las entidades a que se refieren la Tercera Disposicion
Complementaria de la Ley N° 27783 y la Décimo Quinta Disposicién Transitoria y Final de la
LSPN, los mismos que serdn distribuidos a partir de la Retribucién”.

32. De lo expuesto, se advierte que el Concesionario esta obligado a pagar como Retribucion

al Estado, el 3% de sus ingresos brutos mensuales que obtenga por la prestacion de los
servicios y que dicho pago debe ser efectuado mensualmente a més tardar en la fecha
que vence la presentacion de la declaracién mensual del Impuesto General de las Ventas.

. 33. Al respecto, conviene dejar en claro que, conforme al marco contractual y legal vigente,

3

la obligacion de efectuar el pago de la retribucién econdmica y la obligacion de acreditar

'su pago, son cuestiones completamente distintas. En efecto, la obligacion de realizar el

pago de la retribucién al Estado por parte de DPWC, como se dijo, emerge directamente
de la cldusula 8.20 del Contrato de Concesion, cldusula que prescribe-que dicho pago se
debe realizar a la APN en la misma fecha que vence la p;esentacxon de la declaracion

, mensua! del impuesto General a las Ventas.

Por sQw‘parte, la acreditacion del pago de la retribucién econdmica se regula de acuerdo
con el articulo 6 del Reglamento de Retribucidn, aprobado por Resolucion de Consejo
Directivo N° 025-2003-CD-OSITRAN, publicado en el Diario Oficial "El Peruano” el 20 de
diciembre de 2003, el cual sefala lo siguiente:

“Articulo 69.- Acreditucion del pago y documentacién a presentar

Las Entidades Prestadoras deberdn acreditar y documentar el pago de la Retribucion al
Estado, en un plazo mdximo que no deberd exceder a los tres (3) dias siguientes al
vencimiento del plazo de pago, ¢ (sic) pasado el plazo, al tercer dia en que la respectiva
Entidad Prestadora efectud el pago. Para ello deberd adjuntar los siguientes documentos:

a) Declaracion Jurada Pago por Retribucion al Estado de acuerdo al formato aprobado por
OSITRAN.

b) Copia del comprobante del depdsito en alguna de las cuentas bancarias indicadas por
OSITRAN o el cheque respectivo. En caso de pago mediante cheque, éste deberd efectuarse
dentro del plazo a que se refiere el articulo 5 del presente Reglamento.

¢) Copia simple del resumen mensual del registro de ventas.

El incumplimiento de esta obligacidn serd sancionado de conformidad con lo dispuesto en el
Contrato de Concesion v supletoriamente con el Reglamento de infracciones v Sanciones de
OSITRAN”,

{Subrayado nuestro)
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De manera concordante, la Directiva de pagos por Retribucion al Estado, aprobada por
Resolucion de Presidencia N° 014-2009-PD-OSITRAN publicada en el Diario Oficial “El
Peruano” el 30 de abril de 2009 (en lo sucesivo, la Directiva de Retribucidn), ha
establecido en su numeral IV y 5.1 el 6rgano de OSITRAN a cargo de verificar el
cumplimiento de la acreditacion del pago de la retribucién, asi como la documentacién
que el Concesionario debe presentar para tal fin:

"IV. RESPONSABLE

El Proceso de Supervisidn y Control del Pago de la Retribucién al Estado, estd a cargo de la
Gerencia de Administracion y Finanzas (GAF) y tiene como propdsito verificar que las
Entidades Prestadoras obligadas al mismo, cumplan oportunamente con presentar la
documentacion y pagar dicha Retribucidn en estricto cumplimiento de las obligaciones
contractuales contraidas, las disposiciones normativas vigentes'y de conformidad con lo
dispuesto en la presente Directiva.”

"5.1 Presentacion de documentos

Dentro de los tres (3) dias habiles posteriores al vencimiento del plazo y/o pago de la
Retribucidn al Estado, las Entidades Prestadoras deben presentar:

5.1.1 Declaracién Jurada "Pago por Retribucion al Estado” (ver Anexo o1).

5.1.2 Copia simple del resumen mensual del registro de ventas en Nuevos Soles y/o
Délares, sequn corresponda.

5.1.3 Copia simple del comprobante de depdsito en alguna de las cuentas bancarias
indicadas por OSITRAN o el cheque respectivo. En caso de pago mediante cheque, éste
deberd efectuarse dentro del plazo a que se refiere el articulo 5° del Reglamento para el
Pago de la Retribucion al Estado, en adelante El Reglamento. V

Del punto 5.1.1, se presentara copia simple de los documentos que sustenten los conceptos
que originen Adiciones y Deducciones autorizadas, si los hubiere, para la obtencién del
calculo de la Retribucidn respectiva”.

De las normas mencionadas, se advierte que cualquier entidad prestadora tiene la
obligacion de acreditar ante el Regulador el pago de la retribucion al Estado, para lo cual
debe presentar los documentos necesarios a efectos de lograr dicha acreditacion. Resulta
claro que con dicha informacion el Regulador, en ejercicio de su potestad supervisora,
puede verificar no sélo el pago oportuno de la retribucion, sino también determinar si la
cuantia pagada resulta ser la correcta.

Asimismo, de conformidad con las normas resefiadas, el incumplimiento de acreditar el
pago de la retribucion serd penalizado de conformidad con lo dispuesto en el Contrato de
Concesion o en su defecto, sera materia de sancidn de acuerdo con lo dispuesto en el
Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS) de OSITRAN, aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo N° 023-2003-CD-OSITRAN.

En el presente caso, el Contrato de Concesién no establece la aplicacion de una penalidad
en caso el Concesionario incumpla con acreditar el pago de la Retribucion al Estado,
contenida en la clausula 8.20, por lo que, en aplicacion del articulo 6 del Reglamento para
el pago de retribucion al Estado por concesiones de infraestructura de transporte publico,
corresponde remitirnos a lo dispuesto en el RIS de OSITRAN, norma que resulta de
aplicacion al Concesionario por disposicion expresa de la cldusula 14.11 del Contrato de
Concesidn, que establece lo siguiente:

“De la Potestad Sancionadora

oo
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14.11.- El REGULADOR estard facultado para aplicar sanciones a la SOCEDAD
CONCESIONARIA en caso de incumplimiento de sus obligaciones, conforme a la ley N°
26917 y los reglamentos que dicte sobre la materia. (...)"

Respecto de los argumentos del Concesionario

De la revisién del expediente, se observa que DPWC ha sefialado que no ha incumplido
obligacién alguna establecida en el marco legal vigente, ya que el Reglamento de
Retribucién no establece ante quién debe acreditarse el pago de la retribucion al Estado,
por lo cual no existiria obligacién de acreditarla ante OSITRAN.

No obstante, del marco normativo sefialado en el acépite anterior, se observa que el
objeto del Reglamento y la Directiva de Retribucién es establecer la obligacion de la
entidad prestadora de acreditar, ante el Regulador, el pago de la retribucién economica,
asi como establecer el procedimiento que el Concesionario debe seguir a efectos de
lograr dicha acreditacion. Resulta claro que esa acreditacion debe ser efectuada ante el
Regulador, toda vez que OSITRAN, en su rol de organismo regulador de las entidades
prestadoras de infraestructura de transporte de uso publico, tiene la funcion exclusiva de
verificar el cumplimiento de las obligaciones legales previstas en las normas vigentes.
Asimismo, resulta evidente que dicha acreditacion debe ser efectuada ante el Regulador
en la medida que, de detectarse su incumplimiento, éste Ultimo podria aplicar las
sanciones a que hubiere fugar, tal como se sefiala en el Gltimo parrafo del articulo 6 del
Reglamento de Retribucion.

En el mismo sentido, la norma sefialada en el parrafo anterior establece que las entidades
prestadoras, como DPWC, deben acreditar y documentar ante OSITRAN el pago de la
retribucion al Estado en un plazo maximo que no deberd exceder a los tres (3) dias habiles
siguientes al vencimiento del plazo de pago, o pasado el plazo, al tercer dia en que la
entidad prestadora efectud el pago, tratandose por tanto de una obligacion conocida v,
por ende, exigible al Concesionario, la misma que corresponde ser supervisada a este
Regulador, siendo pasible de sancién en caso de incumplimiento.

De lo antes expuesto, se concluye que si bien la clausula 8.20 del Contrato de Concesion
sefiala que DPWC debe pagar al Concedente, a través de la APN, la retribucion
econdémica al Estado, también es claro que, de acuerdo con las disposiciones legales
antes citadas, el Concesionario tiene la obligacion de acreditar ante OSITRAN el pago de
la retribucién en la forma y plazos previstos en el Reglamento y la Directiva de
Retribucidn. Sostener, como lo hace el Concesionario, que estas normas no han
establecido a quién se debe acreditar el pago de la retribucién, es contrario al objeto 'y
alcance del Reglamento y Directiva de Retribucién y, ademas, desconoce la funcion de
supervisién que legalmente ha sido atribuida @ OSITRAN. En tal sentido, el argumento
del Concesionario en este extremo debe ser desestimado.

Por lo tanto, en el caso bajo analisis, ha quedado acreditado que el Concesionario no
cumplid con entregar a OSITRAN oportunamente la documentacion que acreditaba el
pago de la retribucidn al Estado durante los meses de mayo a diciembre de 2010, enero a
diciembre de 2011y enero a agosto de 2012, en las condiciones y plazos establecidos en
la normativa vigente, razén por la cual el argumento bajo analisis debe ser desestimado.

La posibilidad de solicitar a la APN informacidn sobre el pago



44. De otro lado, el Concesionario argumenta que es legal y materialmente posible que
OSITRAN recurra a la APN a fin de recabar la documentacién a la que se refiere el
articulo 6 del Reglamento de Retribucién, y con ello ejercer sus facultades de
supervisién. Para sustentar su posicion, el Concesionario se basa en el articulo 76 de la
LPAG que regula la figura de la colaboracion entre entidades de la Administracion
Publica:

“Articulo 76.- Colaboracidn entre entidades

76.1 Las relaciones entre las entidades se rigen por el criterio de colaboracion, sin que ello
importe renuncia a la competencia propia sefialada por ley.

76.2 En atencion al criterio de colaboracicn las entidades deben:

76.2.1 Respetar el ejercicio de competencia de otras entidades, sin cuestionamientos
fuera de los niveles institucionales.

76-2:2-Proporcionar directamente-los-datos-e-informacion-que-posean;, sea cual fuere su
naturaleza juridica o posicién institucional, a través de cualquier medio, sin mds
limitacién que la establecida por la Constitucidn o la ley, para lo cual se propenderd a la
interconexion de equipos de procesamiento electrénico de informacion, u otros medios
similares.

76.2.3 Prestar en el ambito propio la cooperacion y asistencia activa que otras entidades
puedan necesitar para el cumplimiento de sus propias funciones, salvo que les ocasione
gastos elevados o ponga en peligro el cumplimiento de sus propias funciones.

76.2.4 Facilitar a las entidades los medios de prueba que se encuentren en su poder,
cuando les sean solicitados para el mejor cumplimiento de sus deberes, salvo disposicién
legal en contrario”.

45. Al respecto, el mencionado articulo de la LPAG sefiala las obligaciones que tienen las
entidades publicas en virtud del criterio de colaboracién interinstitucional. Sin embargo,
es de indicar que la existencia de una colaboracion de este tipo; requiere la solicitud de
una entidad a otra, cuando existe la necesidad de contar con el apoyo o informacién a la
que la entidad solicitante no puede acceder por medios individuales, razén por la cual, a
efectos de lograr sus objetivos institucionales, requiere el apoyo de otra entidad. Sobre el
particular, Morén Urbina sefiala que "la cooperacion o colaboracién, implica una conducta
activa de las entidades publicas tendente a facilitar las actuaciones de autoridades ajenas o
a realizar acciones conjuntas y voluntariamente aceptadas para la consecucién de sus fines
de interés comun.”

46. Ahora bien, teniendo en cuenta que el Reglamento y la Directiva de Retribucién regulan
con claridad la obligacion de las entidades prestadoras de presentar ante OSITRAN la
informacion relacionada con el pago de la retribucidn, no es necesario ni mandatorio que
el Regulador requiera esta informacion a otra entidad del Estado, como la APN. En otras
palabras, OSITRAN no requiere la colaboracién de otra entidad para recabar dicha
informacion, toda vez que el Concesionario tiene el deber de presentarla directamente al
Regulador, pudiendo este Ultimo aplicar las sanciones correspondientes en caso detecte
el incumplimiento de esta obligacion legal. En virtud de ello, el argumento de DPWC en
este extremo, carece de sustento.

- Laafectacion al Principio de Presuncién de Licitud

47. El Concesionario también sefala que los argumentos que la Resolucién de Gerencia
General esgrime en su analisis, se basan en inferencias, lo cual atentaria contra el
Principio de Presuncion de Licitud.
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* MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley dal Procedimiento Administrativo General, Ley N°® 27444,
Gaceta Editores. Lima. 2003. Pag. 222.
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Al respecto, sobre el Principio de Presuncién de Licitud, el articulo 230 de la LPAG sefiala
lo siguiente:

"Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

(..)

9- Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado
apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario”,

Sobre el particular, acorde con los fundamentos expuestos en el presente informe, lo
argumentado por el Concesionario carece de sustento, toda vez que ha quedado
plenamente establecido, tanto en la primera instancia administrativa, como en el
presente informe, que si existe obligacién de DPWC de acreditar ante OSITRAN, en el
plazo y con los documentos previstos en el Reglamento y Directiva de Retribucidn, el
cumplimiento del pago de la retribucién al Estado, acreditacién que no ha sido cumplida
oportunamente por el Concesionario, toda vez que la informacién relacionada con el
pago de la retribucion de los periodos comprendidos entre mayo a diciembre de 2010,
enero a diciembre de 2011, asi como enero a agosto de 2012, no fue entregada
oportunamente, habiendo sido remitida, en conjunto y de manera extemporanea, el 27
de septiembre de 2012 y el 16 de octubre de 2012, hecho que no es cuestionado por el
recurrente.

Por tal razon, se debe sefialar que los fundamentos de la resolucién impugnada resultan
ser lo suficientemente certeros y claros para determinar la existencia de un
incumplimiento pasible de ser sancionado, no habiéndose vulnerado en momento alguno
el Principio de Presuncion de Licitud en materia administrativa.

Respecto de la Tipificacién de la infraccion

El Concesionario alega que la resolucién recurrida vulnera el principio de tipicidad. En
efecto, sefiala lo siguiente:

" La conducta de DPWC constituye la infraccion tipificada en el articulo 38 del RIS(..)El
citado articulo 38° del RIS requla como infraccién la Jalta de presentacidn de informacién
que deba ser realizada ante OSITRAN o terceros que actden con su autorizacidn. La falta
de identidad entre lo que se exige a DPWC (presentar informacion) y la conducta tipificada
como infraccion (presentar informacién a OSITRAN o a terceros que actian con su -
autorizacion) impide que se configure el Principio de Tipicidad, propio de la potestad
sancionadora. En tal sentido, la resolucién impugnada vulnera el Principio de Tipicidad.

(...)

Las preguntas que debemos hacernos entonces, son:

(i) ¢Cudles lainfraccién tipificada en el RIS?
(ii) cel hecho imputado se ajusta a la realidad?

La respuesta a la primera pregunta es la siguiente: la infraccién es “no entregar o hacerlo con
tardanza significativa, informacion yjo documentacién, en relacién a OSITRAN o a
terceros que actien con su autorizacidn, en las condiciones y plazos a que se contraen los
Contratos de Concesidn y documentos conexos o la legislacién aplicable”. (El subrayado es
nuestro)
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La respuesta a la segunda pregunta es negativa: DPWC si entrego la documentacion que
acredita el pago de la Retribucién, en cumplimiento del Art. 6, el mismo que no dispone ni
exige_que deba hacerse ante OSITRAN o a terceros que acten con su autorizacién. En
consecuencia, la sancién impuesta no respeta el principio de tipicidad regulado en el RiSy la
LPAG”.

52. Acorde con su argumentacion, el Concesionario concluye que se ha vulnerado el
principio de tipicidad dada la supuesta falta de identidad establecida en el articulo 6 del
Reglamento y la conducta tipificada como infraccion en el RIS.

53. A efectos de analizar lo argumentado por el Concesionario, resulta pertinente traer a
colacién lo sefialado en el articulo 230° de la LPAG:

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

{..)

4. Tipicidad.- Solo_constituyen conductas sancionables _administrativamente _las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacién
como tales, sin admitir interpretacién extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias
de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o
determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas
legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria”.

(Subrayado y resaltado es nuestro)

54. Asimismo, conviene tener presente que el articulo 6° de la Ley N° 26917, Ley de Creacion
de OSITRAN, reconoce las funciones normativa, fiscalizadora y sancionadora de este
Organismo Regulador, en los siguientes términos:

“Articulo 6.- Atribuciones

6.1. OSITRAN, en concordancia con las funciones previstas en la Ley y las que se establezcan en
su Reglamento, ejerce atribucion regulatoria, normativa, fiscalizadora y de resolucién de
controversias.

6.2. Las atribuciones reguladoras y normativas de OSITRAN comprenden la potestad exclusiva de
dictar, en el émbito de su_competencia, reglamentos auténomos y otras_normas referidas a
intereses, obligaciones, o derechos de las Entidades Prestadoras o de los usuarios.

6.3. La atribucién fiscalizadora de OSITRAN comprende la potestad de importar sanciones a las
Entidades Prestadoras por_el_incumplimiento de las_normgs aplicables _a_las obligaciones
contenidas en los contratos de concesién y a las licencias correspondientes.

(Subrayado es nuestro) ’

55, En el mismo sentido, los literales ¢) y d) del numeral 3.1 del articulo 3° de la Ley N° 27332,
Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversidn Privada en los Servicios
PUblico, establecen como funciones de OSITRAN, las siguientes:

“Articulo 3.- Funciones
3.1 Dentro de sus respectivos dmbitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las
siguientes funciones:

12



“¢) Funcion Normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito v en materia de sus
respectivas competencias, los reglamentos, normas gue regulen los procedimientos a su
cargo, otras de cardcter general y mandatos u otras normas de cardcter particular referidas a
intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios;

Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de
obliguciones establecidas por normas legales, normas técnicas y aquellas derivadas de los
contratos de concesidn, bajo su dmbito, asi como por el incumplimiento de las disposiciones
reguladoras y normativas dictadas por ellos mismos. Asimisme, aprobardn su propia Escala de
Sanciones dentro de los limites maximos establecidos mediante decreto supremo refrendado por
el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro del Sector a que pertenece el Organismo
Regulador.”

(Subrayado y resaltado es nuestro)

56. De lo expuesto, resulta claro que existen normas con rango de Ley, en este caso la Ley N°

57.

26917y la Ley N° 27332, que otorgan a OSITRAN la funcién normativa, que consiste en la
facultad de dictar Reglamentos y de tipificar infracciones dentro de su respectivo ambito
de competencia, asi como la potestad de imponer sanciones administrativas a las
entidades prestadoras por incumplimiento de sus obligaciones.

En ejercicio de esa potestad normativa, OSITRAN emiti¢ el RIS, cuyo articulo 38 tipifica la
conducta infractora aplicada al Concesionario:

“Articulo 38.- No entregar informacion

La Entidad Prestadora que en relacidn a OSITRAN o a terceros que actuen con su autorizacion, no
entregue, o lo haga con tardanza significativa, la_informacién v/o documentacién en las
condiciones y plazos g que se contraen los Contratos de Concesién y documentos conexos o la
legislacion aplicable, incurrird en infraccidn grave”.

(El subrayado es nuestro)

Del referido articulo se desprende que es una obligacion del Concesionario entregar
informacion y/o documentacion a OSITRAN en los términos vy plazos establecidos tanto
en el Contrato de Concesion, asi como en la legislacion aplicable. Siendo el Reglamento y
la Directiva de Retribucion parte de la legislacion aplicable a que se refiere el articulo 38
del RIS y la clausula 1.18.64 del Contrato de Concesion3, resultan por tanto aplicables
para la configuracion del tipo infractor vinculado con las condiciones y plazos para
acreditar a OSITRAN el pago de la retribucién al Estado.

Como ha quedado acreditado a la luz de los hechos actuados en el expediente
administrativo, DPWC no ha cumplido con entregar oportunamente a OSITRAN la
documentacidn que acreditaba el pago de la retribucién al Estado durante los meses de
mayo a diciembre de 2010, enero a diciembre de 2011 vy enero a agosto de 2012, en el
plazo y con los documentos previstos en el Reglamento y Directiva de Retribucidn
aprobados por OSITRAN. Siendo ello asi, la conducta infractora calza claramente en el
tipo de la infraccion previsto en el articulo 38 del RIS, debiendo desestimarse el
argumento esgrimido por DPWC.

La graduacion de la sancidén impuesta

31.18.64 Leyesy Disposiciones Aplicables

Es ef conjunto de disposiciones legales peruanas que regulan el Contrato. Incluyen la Constitucidn Politica del Pery,
las normas con rango de ley, los reglamentos, directivas y resoluciones, que puedan dictar cualquier Autoridad
Gubernamental competente.
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D.1. Consideraciones para la aplicacion y graduacién de sanciones

60. Acorde con el principio de razonabilidad en materia administrativa, las decisiones de la
autoridad administrativa que creen obligaciones, tipifiquen infracciones, impongan
sanciones o establezcan restricciones a los administrados, deben adoptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida, manteniendo la debida proporcién entre los medios a
emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente
necesario para la satisfaccion de su cometido®.

61. Asimismo, la LPAG contempla la aplicacion de los Principios de Razonabilidad y de
Tipicidad para el ejercicio de la potestad sancionadora administrativa, en los siguientes
términos:

“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

(..

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la_comision de la_conducta
sancionable no resulte mds ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberdn ser
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, debiendo observar los
siguientes criterios que en orden de prelacicn se sefialan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio economico causado;

¢) Larepeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) Laexistencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.”
(El subrayado y resaltado es nuestro)

4. Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en_ normas con rango de ley mediante su
tipificacion como tales, sin _admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aguellas dirigidas a
identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas
sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por
via reglamentaria”.

62. Enesalinea, el RIS en su articulo 4 sefiala que para determinar la cuantia de la sancion, en
aplicacion del Principio de Razonabilidad contemplado en el numeral 3 del articulo 230 de
la LPAG, OSITRAN empleara los siguientes criterjos:

“Articulo 4.- Principios de la Potestad Sancionadora

tLey 27444

Titulo Preliminar

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones,
califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse
dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcidn entre los medios a emplear y los
fines pUblicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su
cometido.
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63.

65.

66.

4.2 Para efectos de determinar la cuantia de la sancidn una vez tipificada la infraccion, en
aplicacién con el Principio de Razonabilidad contemplado en el numeral 3 del Articulo 230
de la Ley del Procedimiento Administrativo General N° 27444 OSITRAN empleara los
siguientes criterios:

- Intencionalidad.

- Perjuicio causado.

- Circunstancias de la comision de la infraccidn.
- Repeticién en la comision de la infraccion.

Adicionalmente tendra en consideracion los siguientes criterios:

- Efectos en la calidad del servicio a los usuarios.
- Conducta procesal.”

Acorde con estas disposiciones legales se puede advertir que el principal objetivo que
debe buscar la autoridad con la imposicién de una multa es disuadir la realizacion de
conductas ilicitas, lo que se logra calibrando la multa de forma que no resulte mas
rentable, beneficioso o ventajoso para el infractor realizar la infraccién y pagar la multa,
que no realizar la infraccién en primer lugar. La LPAG sefala esto mismo cuando,
refiriéndose al principio de razonabilidad indica que: “Las autoridades deben prever que
la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancion (...)".

No obstante, la LPAG establece también que las sanciones a ser aplicadas deberan ser
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion. En dicho analisis, debe
tomarse en cuenta diversos criterios para graduar la >anc;on en gada caso concreto, tales
como: la gravedad del dafio causado a la sociedad, el perjuicio econdmico, la repeticion
de la infraccidn, las circunstancias de la comision de la infraccién, el beneficio ilicito y la
existencia o no de intencionalidad en la conducta del mfractor ‘

Asi, de acuerdo al referido principio, cuando se ejerce la potestad sancionadora, las
autoridades administrativas deben considerar las circunstancias particulares vinculadas a
la conducta infractora con la finalidad de apreciar su real dimensidn vy, en tal sentido,
motivar el incremento o la disminucidn de la sancién. Mordn sefala al respecto que dicho
principio constituye un test o canon de valoracién para evaluar los actos de la
Administracion Publica que inciden sobre los derechos de los administrados. Dicho
principio cobra especial relevancia en el ambito sancionador puesto que permite evaluar
si la intromision estatal en la esfera de los administrados resulta o no excesivas.

Consecuentemente, el hecho de que las sanciones aplicadas sean razonables y
proporcionales resulta importante pues, de otro modo, los administrados las percibirian
como “injustas” y/o tendrian mas argumentos para impugnarlas, lo que dificultaria que
los administrados tomen conciencia de la necesidad de cumplir la ley.

Cabe sefialar que existen normas sancionadoras que califican un ilicito como pasible de
sancién determinada pero delimitan sus posibles alcances estableciendo rangos minimos
y/o méximos para cada tipo de infraccion. Al respecto, debe tenerse presente que el
objetivo de esta opcidn legislativa es delimitar el ambito de la discrecionalidad con que
cuenta la Administracién al momento de individualizar la sancion a aplicarse. Con estos
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68.

rangos se dosifican los minimos y maximos punitivos, segun se trate de infracciones
leves, graves y mas graves.

Si bien dentro de estos linderos la autoridad preserva un nivel de discrecionalidad para
determinar la cuantia de la sancion aplicable, siempre debe respetarse el principio de
razonabilidad. Esto significa que la sancion a aplicarse debe ser razonable y proporcional
al hecho infractor cometido dentro del rango minimo y/o maximo autorizado por la ley,
esto es, que la sancion a imponerse ha de ser solo y exclusivamente la estrictamente
necesaria para que se satisfaga su finalidad desincentivadora de infracciones. En otras
palabras, la aplicacion de sanciones debe buscar evitar, en el marco del principio de
razonabilidad, que la autoridad incurra en dos extremos contrarios a este principio: el
exceso de punicion vy la infra punicion.

6g.

70.

71.

72.

Un primer exceso de punicion lo encontramos cuando no se ponderan las circunstancias
atenuantes y agravantes para que la sancién sea proporcional. No debemos perder de
vista que todo administrado tiene derecho a que las sanciones que se les impongan sean
razonables y proporcionales al hecho infractor, dentro de los rangos minimos y/o
maximos posibles que se hubieran fijado legalmente, de modo que sdlo podran ser
elevadas las sanciones si convergen aspectos agravantes y la conducta carezca de
circunstancias atenuantes en las normas. Por el contrario, la infra punicion implica no
afectar o afectar levemente al infractor, de modo que la sancién aplicable no Hegue aser
dlsuaswa

Entonces, a fin de calcular las multas de manera objetiva, evitando una actuacién
eminentemente discrecional que ileve a situaciones de exceso de punicion o de infra: -
punicion, las multas que se impongan siempre deben tener como objetivo remover los -
beneficios (ilicitos) derivados de incumplir la normativa vigente o las’ obligaciones”
asumidas - contractualmente. Ciertamente remover- el beneficio obtenido por los"
infractores solo los colocaria en la misma situacién en la que se encontraban antes de

incumplir la norma. Por ello, para lograr un adecuado efecto disuasorio, la'sancién debe

incluir un monto adicional para neutralizar los beneficios ilicitamente obtenidos. Por lo
tanto, las multas deben incluir factores adicionales que reflejen la seriedad de la violacion

de la norma, tales como los factores agravantes, asegurandose asi un adecuado

desincentivo.

Si bien la legislacion enuncia los criterios para el establecimiento de multas, esta no
especifica la forma en que dichos criterios deben calcularse. En tal sentido, a fin de evitar
un amplio margen de discrecionalidad respecto al calculo de multas, lo cual puede
conllevar a que estas no sean disuasivas de las conductas ilicitas, el Consejo Directivo ha
sefialado en anterior oportunidad la necesidad de aplicar la teoria econdmica referida a la
forma dptima en que el Estado puede hacer cumplir las normas (public enforcement of
law)®, por su capacidad de cuantificar adecuadamente las multas. Asi, de acuerdo a esta
teorfa, una multa 6ptima debe ser igual o superior al beneficio esperado de realizar la
infraccion, de modo que respetar las normas sea mas beneficioso que incumplirlas.

En tal sentido, la teoria econdmica sugiere que la multa Optima se debe calcular
empleando el beneficio ilicito dividido entre la probabilidad de deteccidn y todo esto

®Ver BECKER, G. (1968). “Crime and Punishment: An Economic Approach”. Journal of Politica! Economy, University
of Chicago Press, Vol. 76, pp. 169-217. SHAVELL, Steven (1993). "The Optimal Structure of Law Enforcement”.
Journal of Law and Economics, Vol. 36, No. 1, pp. 255-287 v POLINSKY, Michael y SHAVELL Steven (2000). "The
Economic Theory of Public Enforcement of Law”, Journal o‘:csno mic Literature, Vol. XXXVII, pp. 45-76.



multiplicado por un factor F, que considere el dafio potencial causado, ademas de las
circunstancias atenuantes y agravantes establecidas, de modo que se cumpla con la
funcion de disuadir la infraccion.

73. En términos generales, esta metodologia de célculo de multas se reconoce en el medio
nacional. Por ejemplo, OSINERGMIN sefala lo siguiente:

ey

Leensd
Debido a los problemas que pueden surgir al estimar el dafio asociado a las infracciones; a la
naturaleza de las actividades de OSINERGMIN y al objetivo de disuadir el incumplimiento de los
reglamentos que estan vigentes a la fecha; OSINERGMIN considerd necesario modificar la regla
de cdlculo de primer mejor para generar los incentivos suficientes que disuadan a las empresas
de cometer las infracciones.

Considerando un beneficio ilicito (B), un esfuerzo de fiscalizacion fijo (e} y una probabilidad de
deteccidn (p), la multa administrativa serd disuasiva cuando se consideren los beneficios ilicitos

(B)(..)7.
74. Enelmismo sentido, el INDECOP! sefala lo siguiente:

La teoria econdmica que versa sobre la forma éptima de disuasion de conductas ilicitas (...)
refiere que para alcanzar la disuasicn dptima de conductas ilicitas, la entidad publica cuenta con
dos instrumentos: la multa (m) y el nivel de esfuerzo o gasto en la deteccion y sancién de
infractores (e), que se traduce en una probabilidad de captura y sancidn (p(e)). Asi, para un nivel
dado de esfuerzo o gasto (e), el nivel de multa dptimo es igual a la ratio entre el dafio causado
con la infraccién (h) y la probabilidad de deteccion (p) (...)

Es importante destacar gue en la literatura econémica, la multa descrita en la-ecuacion anterior,
reduce las infracciones hasta un nivel “éptimo”, pero esto no implica la disuasién de todas las
conductas ilicitas. Ello se debe a que. esta ecuacion resulta de maximizar una funcién de
“bienestar social que se construye restando a los beneficios ilicitos el dafio generado por dichos
actos y el costo social incurrido en la deteccidn e imposicion de sanciones. En tal sentido, si bien
aquellas infracciones que generan un beneficio ilicito superior al daio reciben una multa, no son
disuadidas totalmente mediante la aplicacion de la formula arriba sefialada. ‘

Es por lo anterior que, buscando que la multa sea totalmente disuasiva, se propone emplear el
beneficio ilicito ademds de la probabilidad de deteccidn de la infraccidon como los principales
criterios de determinacicn de la sancidn. A este valor se le denomina multa base.
Adicionalmente, se propone que la multa base sea multiplicada por un factor F, cuyo valor es
determinado considerando las circunstancias agravantes y atenuantes, especificas a cada
infraccion (...)

En resumen, tres elementos son necesarios para determinar una multa disuasiva:
e Beneficio ilicito
e Probabilidad de deteccién y sancion
e Factor que recoge los atenuantes y agravantes” 8
75. De igual manera, el OEFA en su Metodologia para el célculo de las multas base v la
aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de
sanciones, senala lo siguiente:

7 OSINERGMIN. “Analisis Econdmico de las Sanciones”, en: Es fras del Sector Energla; Vol. 1, 2008, pp.

26-27.
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76.

"Debe tenerse en cuenta que en la mayoria de los casos los dafios concretos (...) son dificiles de
cuantificar (...). Por lo tanto, usualmente no se cuenta con informacién que nos permita realizar
el calculo del valor de dafio con facilidad.

En atencién a lo expuesto, y buscando que las sanciones a imponer constituyan un adecuado
desincentivo, se empleard el beneficio ilicito (B), dividido entre la probabilidad de deteccién (p) y
todo esto multiplicado por un factor F, cuyo valor considera el dafio potencial y/o real, ademads

de las circunstancias agravantes y atenuantes, especificas de cada infraccion””.

Por lo tanto, la teoria econdmica sugiere que la multa dptima se calcule considerando el
beneficio ilicito y la probabilidad de deteccién de dicha infraccion, y luego a ello se
aplicaran los factores agravantes y atenuantes correspondientes.

77

- 78:

79

8o.

Asi, para efectos del calculo de la multa base, debe considerarse que el beneficio ilicito
consiste, en términos generales, en el beneficio que el infractor obtuvo o pudo haber
obtenido por la realizacion de la infraccion (conducta ilicita) y que, en consecuencia,
motivo su decision. Por su parte, la probabilidad de deteccidn y sancién consiste en la
probabilidad de que el organismo regulador detecte la comision de una infraccién vy la
sancion. La deteccién de una infraccion es imperfecta, debido a que dificilmente se puede
supervisar cada una de las acciones de los administrados, por la cantidad de recursos que
ello requeriria. Esta imperfeccion en los sistemas de supervision, incentiva a los
administrados a cometer infracciones que les permita lograr algun tlpo de beneﬂcno ya
sea monetario o con el ahorro de esfuerzos o costos.

~Este elemento es importante debido a que el infractor podria considerarque, aun cuando
- podria perder el beneficio ilicito como consecuencia de la imposicidn de:una sancidn, le

conviene realizar la infraccion si no existe mayor rlesgo de ser detectado y sancionado.

- De ‘esta forma, la probabilidad de deteccidn y sancidn en el célculo.de.la multa actia

como un ponderador del beneficio ilicito: si la conducta es facilmente identificable, la

probabilidad de deteccion es cercana a 1 (100%), por lo ‘que la' ratio-formada por. el
beneficio ilicito y la probabilidad sera cercana al valor del beneficio ilicito.. En el polo
opuesto, si la conducta es bastante dificil de descubrir para la autoridad, la probabilidad
de deteccidén sera cercana normalmente a 0.1 (10%), pudiéndose construir rangos
intermedios (normalmente que van entre 0.25 0 25%, 0.5 0 50% y 0.75 0 75%),
dependiendo del nivel de probabilidad de deteccion y sancion que enfrente la autoridad.

Consecuentemente, para desincentivar una infraccion que dificilmente sera detectada, es
necesario imponer una multa superior al beneficio ilicito, con la finalidad de que los
infractores reciban el mensaje de que, si bien, en algunos casos, puede ser dificil la
deteccion de la infraccion, cuando ello ocurra, la sancidn correspondiente serd
incrementada en una proporcion equivalente a esta dificultad de deteccion.

Como puede apreciarse, la aplicacion de una sancion de acuerdo con los parametros
antes indicados, requiere necesariamente la existencia de un beneficio ilicito obtenido
como consecuencia de la conducta infractora. Sin embargo, no todas las conductas que
importan una vulneracion a las normas necesariamente llevan consigo la configuraciéon
de un beneficio a favor del administrado. Vale decir, pueden presentarse casos, como por

s OEFA. "Metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a
utilizar en la graduacion de sanciones” aprobado por Resolucidn de Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD v
Anexos.
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ejemplo, la falta de entrega de informacion, en los que si bien el administrado incumplio
una disposicién normativa o mandato de la autoridad, ello no le generd beneficio alguno.
En estos supuestos, para efectos del calculo de la multa base, el valor resultante que se
obtendria serfa cero. Este resultado implicaria dejar de aplicar una sancién, lo cual no es
lo mas apropiado, ya que de por medio se encuentra la comisién de una infraccion y la
vulneracion del ordenamiento juridico.

La posibilidad de que en casos como el sefialado en el parrafo anterior se deje la
infraccion cometida sin sancion alguna implicaria ciertamente un caso de infra punicion.
En efecto, tal como se ha explicado en los parrafos precedentes, el principio de
razonabilidad establece que cuando se ejerce la potestad sancionadora, la autoridad
debe evitar incurrir en dos extremos agravantes a este principio: el exceso de punicion y
la infra punicidn, siendo este Ultimo el constituido por la punicién diminuta o pequefia
que implica no afectar o afectar levemente al infractor, de modo que la sancion no llegue
a ser disuasiva sino mas bien un costo que se pueda asumir en aras de obtener el
beneficio ilegitimo que la medida ilegal le pueda reparar.

En tal situacion, la GRE, en su Informe N° 051-15-GRE-OSITRAN recomienda establecer
un mecanismo de multa “ex ante” que permita disuadir este tipo de conductas, donde si
bien el infractor no obtiene un beneficio ilegal, podria perjudicar la labor de la entidad al
haberse infringido el marco normativo vigente.

En ese sentido, sefala la GRE en el referido informe, que se debe establecer una multa
con una tipologia “ex ante” que permita identificar claramente las consecuencias de no
cumplir con una decision de la Administracion. La implantacion de multas “ex ante” en
los casos en que no se pueda determinar o calcular el beneficio ilicito generado por la
conducta de la entidad prestadora, puede ser un mecanismo que, por un lado, disuada de
la realizacion futura de la conducta y que, por otro lado, permita de manera eficiente
evitar ‘la discrecionalidad del funcionario ante escenarios en los que no se pueda

identificar con claridad el beneficio ilicito.

Este mecanismo “ex ante” deberia incorporar criterios objetivos que permitan, por un
lado identificar claramente la relacion de dicho factor con la infraccion comprometida v,
por otro, que sirva para desincentivar la realizacidon de la misma. De este modo, la GRE,
en el referido Informe, considera que una variable que podria ser incluida como factor “ex
ante” podria ser el costo diario que conlleva a la entidad el desarrollo de un
procedimiento administrativo sancionador. Al respecto, dicha Gerencia refiere que esto
no significa que con este criterio se pretenda cargar al administrado con los costos del
procedimiento, sino que lo que se busca es establecer un factor a partir del cual se pueda
medir objetivamente el monto de la multa por cada dia de atraso en que incurra el
administrado en cumplir su obligacidn. Este factor propuesto deberia incorporarse solo
en los casos en que no sea posible determinar o estimar el beneficio ilicito.

En virtud de lo anterior, la GRE hace referencia a que mediante Memorando N° 0g28-
2015-GSF-OSITRAN, la GSF le remitié una estimacion del costo de un procedimiento
administrativo en primera instancia, el cual ascendia a 22 523 nuevos soles. Dicho calculo
estimaba una duracidn aproximada del procedimiento de 6o dias hébiles (82 dias
calendario). En tal sentido, la GRE propone que, en los casos de conductas del infractor
que no generen un beneficio ilicito, pero que si deberfan ser sancionadas debido a la
existencia de un incumplimiento normativo o contractual, se debe aplicar una multa “ex
ante” de 7% de la UIT por dia de atraso del cumplimiento de la obligacion. Ademds, la
{
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87.

88.

8g.

del mayor periodo de comision de la infraccion, considerando que durante el periodo de
mayo 2010 — agosto 2012 el Concesionario ha cometido el mismo tipo de infraccion.
Finalmente, la GRE sefiala que la multa que se obtendria a partir de este criterio seria la
multa base, a la cual se le deben aplicar los agravantes y atenuantes:

“29. Dicho lo anterior, es importante mencionar que esta Gerencia no es competente para
cvantificar los atenuantes y agravantes analizados en el Memorando N° 251-15-GAJ-OSITRAN,
toda vez que cualquier valoracion que se haga de éstos tendrd un componente de discrecionalidad.
En su lugar, corresponde a la Gerencia de Asesoria Juridica, sobre la base de la evaluacidn de cada
uno de los atenuantes y agravantes, proponer al Consejo Directivo el valor que deberd tomar el
factor que, multiplicado por la multa base, permita hallar la multa que corresponderia imponer al
Concesionario.”

-Respecto de la valoracion de las circunstancias atenuantes y agravantes, si bien ésta es-

principalmente cualitativa, para efectos de determinar la multa, sea en un escenario en el
que se presente un beneficio ilicito o de una multa "ex ante”, esta valoracion cualitativa se
suele convertir a un valor numérico del factor F de entre o,70 y 2, a fin de reducir
discrecionalidad en e analisis de dichas circunstancias.

Sobre el particular, la GRE ha sefialado mediante Informe N° 051-2015-GRE-OSITRAN
que, distintas entidades a nivel local han desarrollado metodologias que reflejan este
valor numérico del factor F. Asi, menciona el caso de INDECOPI, en cuyo documento
titulado “Propuesta metodologica para la determinacion de multas en el INDECOPI”
propone multiplicar .la multa base por un factor F, cuyo valor es determinado
cOnsiderando las circunstancias agravantes y aténuantesve‘speciﬁcas ’a,céda infraccion.

-Segun la GRE el valor del factor F serd mayor en la medlda que se lden' f‘quen mas:

circunstaricias agravantes. Entre dichas c1rcunstanma5 podraan mclun’se las 519u1entes

e La duracién de Ia conducta; v
e ' Lareincidencia; ‘ LT e
* ' Laobstruccidn o negativa a cooperar en el proceso de mvestrgacnon
e Elambito que alcanza la infraccion (por ejemplo si afecta aun grupo vulnerable
- oextenso de la sociedad); y,
e Laintencionalidad o premeditacion de la conducta (por ejemplo, el objetivo oel
grado de negligencia al llevar a cabo la practica).

Por otro lado, la GRE también sefala que el valor del factor F sera menor si existieron
factores que atenuaron el impacto de la practica ilicita. Entre las circunstancias
atenuantes podrian incluirse las siguientes:

° El auto-reporte, es decir, si el infractor informa a la autoridad de la realizacion
de la infraccion que esta cometiendo;
. La subsanacion o disposicion del infractor de presentar una solucién a la

afectacion ocasionada por la conducta ilicita.

En tal sentido, la GRE sefala que, aunque la valoracion de los agravantes y atenuantes es
esencialmente cualitativa, el INDECOPI propone que, para efectos de determinar la
multa, dicha valoracion se refleje en el factor F como un numero. En principio, dicho
factor deberia ser superior a la unidad, a efectos de evitar que la multa sea inferior a la
multa base, reduciendo con ello su poder disuasorio. Sin embargo, excepcionalmente,
podrian existir situaciones en las que solo se observen circunstancias atenuantes, en cuyo
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caso se propone que el factor F tome un valor inferior a la unidad, pero no menor a 0,70.
En el otro extremo, se propone que este factor tome como maximo el valor de 2, es decir,
que por circunstancias agravantes se pueda hasta duplicar la multa base.

91. En resumen, segun la GRE, el factor F que multiplica a la multa base, puede ser un
nUmero ubicado en el rango entre 0,70y 2; y debe determinarse sobre la base del balance
de las circunstancias atenuantes y agravantes presentes en cada caso.

g2. Esta explicacion de este valor numérico, en efecto, ha sido sustentado por el INDECOPI
de la siguiente manera:

“En general, el factor F debe ser superior a la unidad para evitar que la multa sea inferior
a la multa base, reduciendo con ello su poder disuasorio. No obstante, excepcionalmente
pueden existir casos en los cuales solo se observan circunstancias atenuantes. Solo en
presencia de circunstancias atenuantes que se encuentren debidamente acreditadas, se
propone que el factor F tome un valor inferior a la unidad, aunque no menor a o,70. Como
mdximo se propone que el factor F tome el valor de 2, es decir, que por circunstancias
agravantes se pueda hasta duplicar la multa base.

De esta manera, con la incorporacién del factor F se busca que la multa base se adapte a
lo establecido en el criterio de razonabilidad de la LPAG, al hacer que la multa final
impida que para el infractor resulte mds ventajoso cumplir la norma que infringirla y
asumir la sancién, al tiempo que es proporcional a la conducta infractora, es decir,

considera circunstancias atenuantes o agravantes”*°,

93. En tal sentido, la determinacidn ,d'e,Lma‘ multa debe efectuarse acorde con los criterios
expuestos anteriormente, y considerando ademas la prohibicién de superar el tope
maéximo establecido en la normatividad vigente, a fin de evitar situaciones en las que la
multa no disuada efectivamente la infraccién, asi como situaciones en las que la multa
sea “desproporcionada”, generandose la percepcion de que las multas son establecidas
con alta discrecionalidad y sin guardar relacion con los efectos de la conducta infractora.

D.2. Multa a imponer

, 94. Ahora bien, tal como se ha explicado previamente, a fin de calcular la cuantia de la multa,
la teoria econdmica establece que la sancidn por incurrir en una infraccion debe
calcularse considerando el beneficio ilicito derivado de la infraccion, dividido entre la
probabilidad de deteccién de dicha infraccidn. La cuantia resultante sera la multa base
que debe ser multiplicada por un factor que considere el perjuicio causado, ademas de las
circunstancias atenuantes y agravantes de la infraccion cometida, previstas en la
normativa vigente.

g5. De acuerdo con el andlisis efectuado, la resolucién recurrida ha sefialado que la conducta
infractora del Concesionario no le ha generado a éste beneficio ilegalmente obtenido.
Asimismo, es importante tener en cuenta que la primera instancia administrativa no ha
sefialado que exista un perjuicio econdmico ocasionado por la conducta del
Concesionario. Asimismo, se advierte que la probabilidad de deteccién en el presente
caso es alta, debido a que la acreditacion de la presentacién de informacion en un plazo
determinado se puede verificar a partir de los documentos que recibe el Regulador a
través de sus medios de recepcidn documentaria. En tal sentido, para efectos de la multa
base, el valor resultante que se obtendria seria cero. Este resultado implicaria dejar de

2 INDECOPL Op.cit., pp. 24-25
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aplicar una sancién en el presente caso, lo cual no es legalmente viable, habida cuenta
que la infraccion estd acreditada, mas aun si la infraccién cometida por el Concesionario
se encuentra tipificada en el articulo 38 del RIS como grave y considerando ademas que,
el 6rgano instructor ubicé al apelante en la tercera escala (ingresos anuales mayores a
50,000), siendo por ello el tope maximo de la cuantia de la multa a aplicarsele de “hasta
450 UIT":

“Articulo 38.- No entregar informacion

La Entidad Prestadora que en relacién a OSITRAN o a terceros que actien con su
autorizacion, no entregue, o lo haga con tardanza significativa, la informacién y/o
documentacion en las condiciones y plazos a gue se contraen los Contratos de Concesién
y documentos conexos o la legislacion aplicable, incurrird en infraccion grave.”

“Articulo 61.= Escala de sanciones
La Entidad Prestadora que incurra en infraccion administrativa, serd sancionada de
conformidad con la siguiente escala, y en ningdn caso la sancién podra ser superior al 3%
de los ingresos operativos anuales:

Multas (en UIT)
Ingresos Operativos
anuales (en UIT) Leve® Grave Muy Grave
Ingreso < 20 mil Hasta 25 Hasta 6o Hasta 140
20 mil < Ingreso < 50 mil Hasta 75 Hasta 180 Hasta 420
Ingreso > 50 mil Hasta 180 Hasta 450 Hasta 840

1/ Incluye la posibilidad de amonestacion 'ptfblita. ”

96. Siendo ello asi, a partir de lo sefialado por la GRE enel Informe N° 051-15-GRE-OSITRAN,
en casos como el que es materia de anélisis, en los'que no se advierte un beneficio ilicito
por parte del infractor, corresponde aplicar una multa “ex ante”, ascendente a 7% de la
UIT por cada dia de atraso en remitir la informacién al Regulador. Asimismo, para el
presente caso, debido a la cantidad de dias en los que se cometié la infraccién (periodo
comprendido entre mayo 2010 ~ agosto 2012), la GRE recomienda que el calculo de la
multa, sea cuantificado a partir del mayor periodo de comisién de la infraccién.

97. Alrespecto, es preciso recordar que, conforme a los Informes N° 821-2015-GSF-OSITRAN
Yy 024-12-GAF-TES-OSITRAN, el periodo mas largo de incumplimiento es el comprendido
entre el 22 de junio de 2010 y el 27 de septiembre de 2012, en el cual se observa un
retraso en el plazo de 828 dias. En tal sentido, y conforme con la recomendacion
efectuada por la GRE, la multa a imponer equivale a 57.96 UIT. Esto constituye la multa

SN AT, base.
@0 :} ' TABLA
,5“:(, CALCULO DELA MULTA BASE[
Periodo de Plazo Plazo en que
Pago maximo de presenté Criterio
presentacion
May-10 22/06/2010 27/09/2012 Dias de atraso Calculo de Multa Multa Base
(Dias Calendario) Base
828 7% dela UIT * 828 57.96 UIT

& Los pardmetros y criterios de ¢
poria Gerencia de Regulacidn v Estudi

alculo de la mutta base recogidos en el prasente informe, han sido establecidos
este caso en concreto.
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99.

100.

101,

102.

103.

104,.

No obstante, es preciso sefalar que la multa impuesta por la primera instancia del
OSITRAN ascendid a 10 UIT, la cual es muy inferior a la multa base antes calculada
ascendente a 57.96 UIT.

Ahora bien, una vez definida la multa base, lo que corresponderia es realizar el calculo del
factor F, el cual segun la teoria, en el caso extremo en que solo existieran circunstancias
atenuantes, puede tomar un valor inferior a la unidad, pero no menor a o,70. Es decir, que
en el mejor de los casos, en el que solo se hayan determinado atenuantes, se podria
reducir la multa base en un 30%.

En el presente caso, reducir en 30% los 57.96 UIT, daria como resultado 40.57 UIT el cual
es aln muy superior a la multa de 10 UIT impuesta por la primera instancia. En vista de
ello, carece de objeto pronunciarnos sobre los criterios atenuantes y agravantes en el
presente caso, siendo que, aun cuando solo existieran circunstancias atenuantes, lamulta
resultante superaria la aplicada en primera instancia.

Sobre este punto, el articulo 237.3 de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General, sefala lo siguiente:

“Articulo 237.- Resolucidn

237.3 Cuando el infractor sancionado recurra o impugne la resolucién adoptada, la
resolucién de los recirsos quesinterponga no podrd determinar la imposicién de sanciones

mds graves para el sancionado”.

Consecuentemente, ante la imposibilidad.de reformar en peor la multa impuesta al

Concesionario, corresponde confirmar la multa ascendente a 10 UIT impuesta al
Concesionario. S s

CONCLUSIONES

De acuerdo con lo establecido en la clausula 8.20 del Contrato de Concesidn, DPWC se
encuentra obligado a pagar mensualmente como Retribucién al Estado, el 3% de sus
ingresos brutos mensuales por la prestacion de sus servicios.

Si bien el Concesionario cumplié con pagar la Retribucién al Estado, no cumplié con su
obligacién de acreditar dicho pago ante el OSITRAN dentro del plazo (tres -3- dias
después del vencimiento del plazo para el pago de la retribucién) previsto en el
Reglamento de Retribucién al Estado y en la Directiva de Retribucion al Estado aprobada
por OSITRAN; conducta que se encuentra tipificada como grave en el articulo 38 del RIS
de OSITRAN.

. En el presente caso, la GRE en su Informe N° 051-2015-GRE-OSITRAN indica que, en el

presente caso no se ha evidenciado la existencia de beneficio ilicito, sin perjuicio de lo
cual, sefala que se debe establecer un mecanismo “ex ante” que permita disuadir este
tipo de conductas, por lo que propone como multa la cantidad de 7% de la UIT por dia de
atraso. Acorde con ello, teniendo present que el periodo mas largo de incumplimiento
imputable a DWC, es el comprendido entre el 22 de junio de 2010 y el 27 de septiembre
de 2012, es decir, 828 dias, v considerando agravantes y atenuantes, obtendriamos una
multa ascendente a 40.57 UIT, la cual resulta ser mayor a la multa impuesta en primera

instancia (ascendente a 10 UIT). Siendo ello asi, y de acuerdo con la prohibicion



administrativa del reformatio in peius, corresponde confirmar la multa impuesta por la
primera instancia administrativa.

V. RECOMENDACION

106. Se recomienda a la Gerencia General que ponga en consideracién del Consejo Directivo el
presente informe, sugiriendo:

a) Su aprobacidn, asi como la resolucion que se adjunta y, por lo tanto, declarar
infundado el Recurso de Apelacion interpuesto por DPWC.

b) Disponer que de conformidad con el articulo 72 del RIS se declare agotada la via
administrativa.

Atentamente,

JEAN PAUL CALLE C

, OSITRAN
Gerente de Asesoria
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