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I. ANTECEDENTES:

A. Actuaciones previas:

1. El 22 de enero de 2003, el Tribunal de Solucién de Controversias de OSITRAN emitio
la Resolucién N° 007-2003-TSC/OSITRAN, por medio de la cual resolvio el recurso de
apelacion presentado por la empresa Consorcio Minero S.A. contra la actuacion de
ENAPU, que le denegd el acceso solicitado para instalar una faja transportadora
elevada para prestar el servicio de estiba de concentrado de minerales.



Dicha Resolucién fue dictada al amparo de lo dispuesto en el articulo 31° del
Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Publico
(RMA) que fuera aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 034-2001-
CD/OSITRAN.

En la Resolucion mencionada el Tribunal de Solucion de Controversias declaré
fundada la apelacion revocando la denegatoria ENAPU y ordend a esta ultima que
cumpla con la publicacién a la que se refiere el articulo 33° del RMA.

Mediante Oficio N° 066-03-GS-C2-OSITRAN recibido por ENAPU el 10 de febrero de
2003, la Gerencia de Supervision del OSITRAN le otorgd a dicha empresa un plazo de
diez (10) dias habiles para cumplir con la referida publicacion.

El 25 de febrero de 2003 se emitié el Informe N° 051-03-GS-C2-OSITRAN el cual
concluye que ENAPU ha incumplido con las normas y decisiones de OSITRAN debido
a que se ha negado a cumplir con la publicacion a que se refiere el articulo 33° del
RMA, en el plazo otorgado mediante el Oficio N° 066-03-GS-C2-OSITRAN que
requeria el cumplimiento de la Resolucion N° 007-2003-TSC/OSITRAN.

. Inicio del Procedimiento Administrativo Sancionador:

Mediante Oficio N° 127-03-GS-A2-OSITRAN del 03 de marzo de 2003 se inicio el
procedimiento administrativo sancionador contra ENAPU de acuerdo a lo establecido
en el articulo 47° del Reglamento de Cobro y Aplicacién de Infracciones, Sanciones y
Tasas (RIS) de OSITRAN

El 29 de abril de 2003, la Gerencia de Supervision de OSITRAN, mediante Nota N°
067-2003-GS-A2-OSITRAN alcanza una propuesta de Resolucion de Gerencia
General y adjunta el Informe N° 099-GS-A2-OSITRAN que concluye lo siguiente:

a. La entidad prestadora ha incumplido la Resolucion N° 007-2003-
TSC/OSITRAN del 22 de enero de 2003, la cual le ordend en su tercera
disposicion de la parte resolutiva, cumplir con la publicacion a que se
refiere el articulo 33° del RMA en el plazo otorgado por el Oficio N° 066-
03-GS-C2-OSITRAN.

b. De acuerdo al RIS el presente caso se califica en la categoria Muy
Grave.

Asimismo, en dicho informe se recomienda imponer como sancién una multa
equivalente al 1% de los ingresos brutos del afio anterior a ENAPU, por haber
incurrido en el incumplimiento mencionado.

Mediante Oficio N° 379-2003 ENAPU/GG de fecha 14 de mayo de 2003, ENAPU hace
de conocimiento de OSITRAN que el 16 de mayo procedera a cumplir con la
publicacién materia del procedimiento, lo cual efectivamente sucedio y fue confirmado
por la Gerencia de Supervision mediante Memorando N° 026-03-GG-OSITRAN.

Finalmente, el 28 de mayo de 2003, la Gerencia de Supervisién, mediante Nota N°
089-2003-GS-A2-OSITRAN, remite a la Gerencia General el Informe N° 120-03-GS-



A2-OSITRAN vy adjunta una versién actualizada del proyecto de Resolucion de
Gerencia General. En el Informe se concluye lo siguiente:

a. De acuerdo al RIS, el presente caso se califica en la categoria de
infraccion Muy Grave.

b. La entidad prestadora ha subsanado el incumplimiento referido al
mandato contenido en la Resolucion N° 007-2003-TSC/OSITRAN, al
publicar la solicitud de acceso.

c. En el presente caso, no es aplicable la aplicacion de la escala de
sanciones inferior a la calificacion otorgada al incumplimiento, a pesar
de la subsanacion ocurrida.

d. La sancion propuesta en el Informe N° 099-03-GS-A2-OSITRAN debe
ser reducida, dentro de los limites de la misma escala para los
incumplimientos calificados como Muy Graves.

Asimismo, en dicho informe se recomienda imponer como sancién una multa
equivalente al 0.7% de los ingresos brutos del afno anterior, mas un Nuevo Sol

(S/.1) a ENAPU, por haber incurrido en el incumplimiento mencionado.

La Gerente General, con el proposito de evaluar la propuesta de sancion presentada
por la Gerencia de Supervision, solicitd verbalmente a la Gerencia de Asesoria Legal
que se pronuncie sobre dicha propuesta.

La Gerencia de Asesoria Legal emitié el Informe N° 028-03-GAL-OSITRAN de fecha
30 de mayo de 2003, el mismo que concluye lo siguiente:

a.

El incumplimiento de ENAPU no califica como infraccion muy grave en los
términos previstos por el articulo 5° del RIS.

El incumplimiento de ENAPU califica como infraccion leve en atencién a que dicho
incumplimiento no ha impedido la utilizacion de la infraestructura de transporte de
uso publico y la prestacion del servicio en condiciones y oportunidades
establecidas en los contratos ni en las normas aplicables, ni afectado la prestacion
ordinaria y la continuidad de servicios; pero si ha perjudicado el interés del usuario
intermedio en que se continué con el tramite establecido en el RMA para efectos
de que se materialice su derecho expectaticio a prestar el servicio que motivo su
solicitud de acceso a la infraestructura, sea mediante la suscripcion de un Contrato
de Acceso o un Mandato de Acceso.

Recomienda que se sancione a ENAPU con una multa ascendente al 0.01% de
los ingresos brutos del afio anterior considerando la subsanacion efectuada y la
sancion impuesta ante un similar incumplimiento.

. La Resoluciéon de Gerencia General N° 014-2003-GG-OSITRAN:

El 03 de junio de 2003, la Gerencia General luego de evaluar la documentacion
obrante en el expediente, y acogiendo las conclusiones del Informe N° 028-03-GAL-



OSITRAN, emite la Resolucion de Gerencia General N° 014-2003-GG-OSITRAN y
resuelve lo siguiente:

PRIMERO: Declarar que la Empresa Nacional de Puertos S.A. ha incumplido
la Resolucion N° 007-2003-TSC/OSITRAN del 22 de enero de 2003, la cual le
ordend proceder con la publicacion a que se refiere el articulo 33° del
Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso
Publico (RMA), en el plazo otorgado por el Oficio N° 066-03-GS-C2-OSITRAN.

SEGUNDO: Disponer una sancion a la Empresa Nacional de Puertos S.A,,
equivalente al pago de una multa ascendente al 0.01% de los ingresos brutos
del afio anterior.

TERCERO: Notificar la presente resolucion y el Informe N° 028-03-GAL-
OSITRAN que la sustenta a la Empresa Nacional de Puertos S.A.

CUARTO: Poner la presente resoluciéon en conocimiento del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones y de la Gerencia de Supervision de OSITRAN.

QUINTO: Encargar a la Gerencia de Administracion y Finanzas que adopte las
acciones necesarias para el cumplimiento de lo dispuesto en la presente
resolucion.

D. La Apelaciéon de ENAPU:

El 23 de junio de 2003, dentro del plazo estipulado en el RIS, ENAPU interpone
recurso de apelacion contra la Resolucion de Gerencia General antes mencionada al
no encontrarla conforme a derecho y fundamenta su apelacién en los siguientes
principales argumentos:

e La sancion impuesta vulnera el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva o
debido proceso legal.

a. Sostiene ENAPU que el incumplimiento a la Resolucion N° 007-2003-
TSC/OSITRAN no puede ser sancionado debido a que la referida Resolucion ha
causado estado y por lo tanto es susceptible de ser cuestionada ante el Poder
Judicial.

b. Sefala ademas, que ha interpuesto su correspondiente demanda Contencioso
Administrativa ante el o6rgano jurisdiccional competente (adjunta cargo de
presentacion del 20 de abril de 2003) a efectos de que la Resolucion N° 007-2003-
TSC/OSITRAN sea declarada nula.

c. En ese sentido, manifiesta ENAPU que la Resolucién de la Gerencia General
estaria interfiriendo en la funcion jurisdiccional avocandose al conocimiento de una
causa o proceso pendiente ante el poder judicial en contravencién a lo dispuesto
en el articulo 4° de la Ley Organica del Poder Judicial y al inciso 2) del articulo
139° de la Constitucion Politica del Estado, que establecen que ninguna
autoridad, cualquiera sea su rango o denominacién, fuera de la organizacion
jerarquica del Poder Judicial, puede avocarse al conocimiento de causas
pendientes ante el drgano jurisdiccional.



d.

Asimismo, sostiene que la Resolucion de la Gerencia General estaria
transgrediendo lo dispuesto en el articulo 13° del TUO de la Ley Organica del
Poder Judicial que sefala la obligacion de suspender un procedimiento
administrativo cuando respecto al mismo surja una cuestion contenciosa que
requiere de un pronunciamiento previo sin el cual no puede ser resuelto el asunto
que se tramita ante la administracion publica, hasta que el Poder Judicial declare
el derecho que defina el litigio.

Finalmente, manifiesta que al vulnerarse las normas antes descritas se ha
desconocido lo sefalado en el numeral 1.1 y 1.2 del articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444, referidos al principio de legalidad y al principio del
debido procedimiento.

La sancion impuesta vulnera el principio de tipicidad en la infraccion

supuestamente imputada a ENAPU.

a.

Sobre este aspecto sostiene ENAPU que de acuerdo al principio de Tipicidad la
conducta sancionable (la infraccidn) debe estar expresamente consagrada en la
Ley.

Sostiene que en el presente caso se le pretende imputar la comision de una
supuesta infraccion que no esta prevista en norma legal alguna, sino en una
norma de rango infralegal como lo es el Reglamento de Cobro y Aplicacién de
Infracciones, Sanciones y Tasas aprobado mediante la Resolucién de Consejo
Directivo N° 006-99-CD-OSITRAN

Asimismo, menciona que se vulnera el principio de tipicidad por cuanto el articulo
42° del Reglamento de Cobro y Aplicacién de Infracciones, Sanciones y Tasas
cuya infraccion se le imputa ha sido redactada en forma genérica y contiene dos
causales por las cuales se puede incurrir en responsabilidad:
e Cuando se incumplan con las normas expedidas por los 6rganos
competentes de OSITRAN
e Cuando se incumplan las decisiones de los 6rganos competentes de
OSITRAN.

En ese sentido, sefala que la infraccion que se le imputa aparentemente se
encontraria en las dos causales, pues se habria incumplido el articulo 33° del
Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Publico
(RMA), cuyo cumplimiento fuera ordenado por la Resolucion N° 007-2003-
TSC/OSITRAN.

Sin embargo, sostiene que ello no es asi, pues el articulo 33° del (RMA) no
establece plazo alguno para efectuar la publicacion del extracto de la solicitud de
acceso que regula y tampoco la Resolucion N° 007-2003-TSC/OSITRAN, del
Tribunal de Solucion de Controversias, por lo que la infraccién supuestamente
incurrida es inexistente y por lo tanto nula, al no enmarcarse en uno de los
supuesto contemplados en el articulo 42° del Reglamento de Cobro y Aplicacion
de Infracciones, Sanciones y Tasas.



f. Finalmente, menciona ENAPU que al no existir plazo alguno en las normas
reglamentarias ni en la Resolucién, se estaria tipificando conductas como
infracciones a través de un oficio y no a través de normas con rango de ley, por lo
que se vulnera el principio de tipicidad.

lll. CUESTIONES A RESOLVER:

De acuerdo a los antecedentes expuestos, las cuestiones controvertidas a resolver son
las siguientes:
A. Determinar si la Resolucion N° 014-2003-GG-OSITRAN que impuso una sancion a
ENAPU, vulnera su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.
B. Determinar si la sancion impuesta vulnera el principio de tipicidad.

IV. ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS:

A. Determinar si la Resolucion N° 014-2003-GG-OSITRAN que impuso una sancion
a ENAPU, vulnera su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva:

ENAPU ha sostenido en su escrito de apelacién que la Resolucion N° 014-2003-GG-
OSITRAN vulnera su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en la medida que se
estaria sancionando el incumplimiento de la decision del Tribunal de Solucién de
Controversias contenida en la Resolucion N° 007-2003-TSC/OSITRAN, pese a que dicha
Resolucion ha causado estado y por lo tanto es susceptible de ser cuestionada ante el
Poder Judicial tal y como en efecto ha sucedido con la demanda interpuesta el 20 de abril
de 2003.

Sobre el particular debe tenerse presente lo siguiente:

1. La Resolucion del Tribunal de Soluciéon de Controversias que ordené a ENAPU
cumplir con la obligacién de efectuar la publicacion a que se refiere el articulo 33° del
(RMA) como ha sido mencionado por ENAPU efectivamente es un acto administrativo
que ha causado estado y por lo tanto contra lo dispuesto en dicha Resolucion cabe
interponer las acciones legales ante el Poder Judicial establecidas en el ordenamiento
juridico positivo.

2. Asimismo, al ser un acto administrativo de acuerdo a lo previsto en el articulo 9° de la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, el mismo se considera
valido y aplicable en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad
administrativa o jurisdiccional segin corresponda.

3. En el presente caso, la Resolucion del Tribunal de Solucién de Controversias no ha
sido declarada nula en sede administrativa ni en sede judicial y tampoco existe medida
cautelar suspendiendo sus efectos, por lo que la misma se considera valida.

4. En el mismo sentido, de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 16° y 192° de la
referida Ley N° 27444, |a Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias al ser
notificada a ENAPU ha producido sus efectos con respecto a dicha empresa (es



10.

11.

eficaz) y asimismo, tiene caracter ejecutorio y por lo tanto es capaz de ser
ejecutada y de cumplirse por si misma.

A mayor abundamiento, el articulo 57° del Decreto Supremo N° 010-2001-PCM,
Reglamento General de OSITRAN, dispone expresamente que lo resuelto por el
Tribunal de Solucion de Controversias es de obligatorio cumplimiento, sin perjuicio de
la facultad que tienen los interesados de impugnar judicial la resolucién administrativa
dictada.

Por otro lado, en forma expresa el articulo 23° de la Ley N° 27584, Ley que regula el
Proceso Contencioso Administrativo, establece que la_admisién de la demanda
judicial no impide la ejecucién del acto administrativo, sin perjuicio de lo
establecido por esta Ley sobre medidas cautelares.

En el presente caso, no existe medida cautelar alguna dictada por el Poder Judicial
que suspenda los efectos de la Resolucién del Tribunal de Solucion de Controversias
y solamente se ha acreditado que ENAPU ha presentado con fecha 20 de abril de
2003 una demanda contencioso administrativa contra la Resolucion N° 007-2003-
TSC/OSITRAN ante la Primera Sala Civil de la Corte Superior del Callao sin acreditar
si la misma ha sido admitida a tramite o no por la referida Sala.

Por lo tanto, en el presente caso al no existir disposicidn legal o judicial que suspenda
los efectos de la Resoluciéon N° 007-2003-TSC/OSITRAN, la misma puede ser
ejecutada y ENAPU se encuentra en la obligacion de cumplirla.

Como consecuencia de ello, queda claro que OSITRAN al exigir el cumplimiento de lo
dispuesto por la Resolucion del Tribunal de Solucién de Controversias y sancionar el
incumplimiento a dicha decision, no ha vulnerado el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva de ENAPU sino que ha actuado de acuerdo a lo previsto en la ley.

La actuacién de OSITRAN en el presente caso, no ha impedido a ENAPU presentar
una demanda judicial contra la Resolucion N° 007-2003-TSC/OSITRAN tan es asi
que la ha presentado, y tampoco se esta avocando a causa pendiente de resolver
ante el Poder Judicial.

En efecto, la actuacion de OSITRAN en el presente caso por propia disposiciéon de la
ley, especificamente, el articulo 23° de la Ley N° 27584, no puede entenderse como
una vulneracioén al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de ENAPU ni como una
avocacion a una causa pendiente ante el Poder Judicial que la obligue a suspender la
ejecucion de lo dispuesto en la Resolucion N° 007-2003-TSC/OSITRAN, incluso en el
caso que la demanda interpuesta por ENAPU ante el Poder Judicial haya sido
admitida a tramite.

De acuerdo a ley, los unicos supuestos que en el presente caso podria suspender la
ejecucion de los efectos de la Resolucion N° 007-2003-TSC/OSITRAN, son la
existencia de una Resolucién Judicial que ordene la suspension de sus efectos o
eventualmente encontrase incursa en la causal de suspensién por “causal de
preadministratividad” a la que se alude en el articulo 64° de la Ley N° 27444 que
juridicamente no procede en el presente caso.



12. En efecto, la causal de preadministratividad a la que se alude en el articulo 64° de la
Ley N° 27444, no es aplicable a la ejecucién de actos administrativos que han
causado estado con respecto a la impugnacién judicial de los mismos, pues asi lo
establece el articulo 192° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General y en articulo 23° de la Ley N° 27584, Ley que regula el Proceso Contencioso
Administrativo que sefialan que los actos administrativos son ejecutorios una vez
notificados y que la interposicion de la demanda contencioso administrativa de los
mismos no impide su ejecucion.

13. En conclusion, corresponde desestimar los fundamentos de ENAPU en este extremo
al concluirse que la actuacion de OSITRAN contenida en la Resolucion N° 014-2003-
GG-OSITRAN de la Gerencia General no ha vulnerado el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva de ENAPU y ha sido expedida en estricto cumplimiento de las
disposiciones legales vigentes.

B. Determinar si la sancién impuesta vulnera el principio de tipicidad:

ENAPU ha sostenido en su escrito de apelacion que la Resolucion N° 014-2003-GG-
OSITRAN ha vulnerado el principio de tipicidad al imputar la comision de una infraccion
ilegal e inexistente en la medida que la misma estaria tipificada en una norma infralegal
como es el caso del Reglamento de Cobro y Aplicacion de Infracciones, Sanciones y
Tasas de OSITRAN y en atenciéon a que ni el Reglamento Marco de Acceso a la
Infraestructura de Transporte de Uso Publico (RMA) de OSITRAN ni la Resolucion N°007-
2003-TSC/OSITRAN establecen plazo alguna para cumplir con la publicacién materia de
la sancion.

Sobre el particular debe tenerse presente lo siguiente:

1. De acuerdo a lo previsto en la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismo
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, cuenta entre sus
funciones con la funcidén fiscalizadora y sancionadora que le permite imponer
sanciones dentro de su ambito de competencia por el incumplimiento de obligaciones
derivadas de normas legales o técnicas, asi como las obligaciones contraidas por los
concesionarios en los respectivos contratos de concesion.

2. Asimismo, de acuerdo a lo previsto en dicha Ley, OSITRAN cuenta con la funcion
normativa que le permite tipificar las infracciones por incumplimiento de
obligaciones establecidas por normas legales, normas técnicas y aquellas derivadas
de los contratos de concesion, bajo su ambito, asi como_por el incumplimiento de
las disposiciones requladoras y normativas dictadas por ellos mismos.

3. En tal sentido, OSITRAN en ejercicio de dicha funcidon normativa expidié la Resolucion
de Consejo Directivo N° 006-99-CD/OSITRAN en virtud de la cual se aprobd el
Reglamento de Cobro y Aplicacién de Infracciones, Sanciones y Tasas (RIS) de
OSITRAN que fuera ratificada mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 008-
2002-CD/OSITRAN.

4. Es de mencionar ademas, que la funcion de tipificar infracciones dentro del ambito de
competencia de OSITRAN guarda estricta relacion con el principio de legalidad
contenido en el articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, que sefiala que por norma con rango de ley (en el presente caso la Ley N°



10.

27332 y su modificatoria la Ley N° 27631) cabe atribuir a las entidades la potestad
sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a
titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado.

Como consecuencia el Reglamento de Cobro y Aplicacién de Infracciones, Sanciones
y Tasas (RIS) de OSITRAN constituye una norma valida para tipificar infracciones
como la que fue sancionada en el presente procedimiento.

En efecto el articulo 42° del referido Reglamento tipifica con infraccién sancionable el
incumplimiento a las normas y decisiones de los 6érganos de OSITRAN.

En el presente caso, como ha sido mencionado en el acapite correspondiente a los
antecedentes, el Tribunal de Solucién de Controversias, emitié la Resolucion N° 007-
2003-TSC/OSITRAN a través de la cual dispuso que ENAPU cumpla con la
publicacién del extracto de la solicitud de empresa Consorcio Minero S.A de
conformidad con lo previsto en el articulo 33° del Reglamento Marco de Acceso a la
Infraestructura de Transporte de Uso Publico (RMA) de OSITRAN.

El articulo 33° del referido Reglamento sefala lo siguiente:

“De estimar la Entidad Prestadora que la solicitud de acceso es procedente
o de ser revocada la denegatoria por OSITRAN, se publicara en el
diario oficial El Peruano y en otro de mayor circulacion de la localidad
en _que se encuentra ubicada la infraestructura, un extracto de la
solicitud de acceso, concediendo un plazo de quince (15) dias para que
cualquier interesado en contar con acceso a la misma infraestructura pueda
comunicarlo a la entidad prestadora y al OSITRAN. El costo de la
publicacién sera asumido por la Entidad Prestadora”. (el subrayado es
nuestro)

Como es de verse, es claro que la Entidad Prestadora (ENAPU) debié haber cumplido
con la decisién del Tribunal de Soluciéon de Controversias contenida en la Resolucién
N° 007-2003-TSC/OSITRAN que recogia el cumplimiento de la obligacion normativa
contenida en el articulo 33° del Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de
Transporte de Uso Publico (RMA) de OSITRAN.

Como consecuencia de ello, la Gerencia de Supervision de OSITRAN (en el gjercicio
de la funcién supervisora de OSITRAN contenida en el literal a) del articulo 3.1° de la
Ley N° 27444 que le permite verificar el cumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales o técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas, asi
como la facultad de verificar el cumplimiento de cualquier mandato o resolucion
emitida por el Organismo Regulador o de cualquier otra obligacién que se
encuentre a cargo de la entidad o actividad supervisadas); requiri6 a ENAPU mediante
el Oficio N° 066-03-GS-C2-OSITRAN recibido por ENAPU el 10 de febrero de 2003,
que cumpla con efectuar la publicacion dispuesta por el Tribunal de Solucion de
Controversias en un plazo no mayor de diez (10) dias habiles.

OSITRAN en ejercicio de su funcion supervisora verifico que ENAPU no habia
cumplido con la obligacion de publicar dispuesta por el Tribunal de Solucion de
Controversias configurandose en efecto el incumplimiento a dicha decisidon que se



11.

12.

13.

14.

15.

16.

encuentra expresamente tipificado en el articulo 42° del Reglamento de Cobro y
Aplicacién de Infracciones, Sanciones y Tasas (RIS) de OSITRAN.

En ese sentido, el hecho de que el Tribunal de Solucién de Controversias no haya
dispuesto de un plazo para la publicacion y que el articulo 33° del Reglamento Marco
de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Publico (RMA) de OSITRAN
tampoco haya dispuesto de un plazo especifico para tal efecto, no exime de la
obligacién de publicar y que el incumplimiento de dicha obligacién sea materia de una
infraccion.

En efecto, existen obligaciones legales, contractuales y técnicas que no se encuentran
sujetas a un plazo. En tal sentido, el plazo en un acto administrativo constituye un
elemento accesorio al mismo que puede o no estar presente y que no afecta la validez
dicha acto.

En el presente caso, al no haberse determinado un plazo expreso para el
cumplimiento de la obligacién no implica que la misma no deba cumplirse, o deba
cumplirse de acuerdo a la discrecionalidad del obligado.

Por el contrario, corresponde a los 6érganos de supervision de OSITRAN velar por que
se ejecute lo dispuesto por OSITRAN de acuerdo a lo previsto expresamente en el
literal a) del articulo 3.1° de la Ley N° 27332 y a lo previsto en el articulo 32° del
Decreto Supremo N° 010-2001-PCM.

En ese orden de ideas, resulta legalmente procedente que en con el propdsito de velar
por el cumplimiento de lo ordenado por el Tribunal de Solucién de Controversias, la
Gerencia de Supervision requiera a ENAPU que cumpla con ello y le otorgue un plazo
razonable para tal efecto como el previsto en el numeral 4 del articulo 132° de la Ley
N° 27444, que establece un plazo maximo de diez dias.

Es de mencionar ademas, que en el presente caso, antes de que se inicie el
procedimiento administrativo sancionador, y en respuesta al Oficio N° 066-03-GS-C2-
OSITRAN, ENAPU mediante Carta N° 129-2003-ENAPU S.A./GG remitida a
OSITRAN el 21 de febrero de 2003, manifesté expresamente que se abstendria de
cumplir_con lo requerido en el Oficio de la Gerencia de Supervisién
argumentando que a su criterio resultaba a todas luces ilegal e inconstitucional la
Resolucion del Tribunal de Solucién de Controversias.

Es de notar que dicha declaracion, de acuerdo a lo previsto en el numeral 3 del
articulo 1333° del Cddigo Civil, genera automaticamente que el deudor de una
obligacién se encuentra incurso en mora lo que en el presente caso equivale al
incumplimiento, por lo que correspondia que se adopten las medidas legales
establecidas para sancionar dicho incumplimiento.

En efecto, uno de las principales funciones de los Organismo Reguladores y por ende
de OSITRAN, es velar porque las Entidades Prestadoras cumplan con sus
obligaciones y de sancionar los incumplimientos a la mismas de acuerdo a lo previsto
en la disposiciones normativas que tipifican las infracciones.

En el presente caso, el incumplimiento a la publicacion ordenada por el Tribunal de
Solucion de Controversias que fuera declarado expresamente por ENAPU en su
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Carta N° 129-2003-ENAPU S.A./GG, que dio respuesta al requerimiento efectuado
por la Gerencia de Supervisidon se encuentra tipificado expresamente en el articulo 42°
del Reglamento de Cobro y Aplicacion de Infracciones, Sanciones y Tasas (RIS) de
OSITRAN que como ha sido mencionado cumple con el principio de legalidad a que
se refiere el numeral 1 del articulo 230° de la Ley N° 27444,

17. El articulo 42° dispone como infraccién sancionable el incumplimiento a las normas y
decisiones de OSITRAN por lo que en el presente caso, la conducta de ENAPU de
resistirse a cumplir con lo dispuesto por el Tribunal de Solucion de Controversias (que
constituye precisamente una decision de un o6rgano de OSITRAN) tipifica
adecuadamente en dicho articulo y por lo tanto se ajusta a cabalidad a lo dispuesto en
el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444, referido al principio de tipicidad en la
potestad sancionadora.

En tal sentido, los fundamentos vertidos por ENAPU en su escrito de apelacion,
devienen también en este extremo en infundados en la medida que el incumplimiento
incurrido por ENAPU se encuentra expresamente tipificado en el articulo 42° del
Reglamento de Cobro y Aplicacion de Infracciones, Sanciones y Tasas (RIS) de
OSITRAN y que el referido Reglamento cumple con el principio de legalidad a que se
refiere el numeral 1 del articulo 230 de la Ley N° 27444.

18. Por ende, de acuerdo a los argumentos expuestos, corresponde desestimar los
argumentos de ENAPU en este extremo y confirmar la Resoluciéon N° 014-2003-GG-
OSITRAN de la Gerencia General que impuso una sancion equivalente al pago de una
multa ascendente al 0.01% de los ingresos brutos del afio anterior.

Estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su sesion del 09 julio de 2003;
SE RESUELVE :

Articulo Primero.- Confirmar en todos sus extremos la Resolucion N° 014 — 2003 — GG
— OSITRAN, que impuso a la Empresa Nacional de Puertos S.A. — ENAPU S.A. una multa
equivalente al 0.01% de sus ingresos brutos del afio anterior, por la comisién de la
infraccion a que se refiere el articulo 42° del Reglamento de Cobro y Aplicacion de
Infracciones, Sanciones y Tasas de OSITRAN, consistente en no cumplir con la
Resolucion N° 007-2003-TSC/OSITRAN del 22 de enero de 2003, la cual le ordend
proceder con la publicacion a que se refiere el articulo 33° del Reglamento Marco de
Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Publico (RMA), en el plazo otorgado por
el Oficio N° 066-03-GS-C2-OSITRAN

Articulo Segundo.- Notificar la presente resolucién a la Empresa Nacional de Puertos
S.A. — ENAPU S.A. dando por agotada la via administrativa

Articulo Tercero.- Poner la presente resolucion en conocimiento del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones y de la Gerencia de Supervision de OSITRAN de acuerdo
a lo previsto en el Reglamento de Cobro y Aplicacion de Infracciones, Sanciones y Tasas.

Articulo Cuarto.-  Encargar a la Gerencia de Administracion y Finanzas que adopte las
acciones necesarias para el cumplimiento de lo dispuesto en la presente resolucion; vy,
encargar a la Gerencia de Supervision que adopte las acciones necesarias para el
cumplimiento de lo dispuesto en la presente resolucion.
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Articulo Quinto.- La presente resolucion entrara en vigencia al dia siguiente de su
notificacion.

Registrese, comuniquese y publiquese.

ALEJANDRO CHANG CHIANG
Presidente

Reg. Sal N° PD-4443-03
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