RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° 052-2006-CD-OSITRAN
Lima, 10 de septiembre 2006

El Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico — OSITRAN;

VISTO:

El “Proyecto de Modificacion del Reglamento de Infracciones y Sanciones” bajo la
competencia de OSITRAN, presentado por la Gerencia General y aprobado por el
Consejo Directivo en su sesion de fecha 10 de septiembre del afio en curso;

CONSIDERANDO:

Que, el articulo 3.1 de la Ley N° 26917, Ley de Supervision de la Inversion en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico, establece que OSITRAN tiene como mision
regular el comportamiento de los mercados en los que actuan las Entidades Prestadoras,
asi como el cumplimiento de los contratos de concesion, con la finalidad de cautelar en
forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los Inversionistas y de los Usuarios,
para garantizar la eficiencia en la explotacion de la Infraestructura de Transporte de Uso
Publico;

Que, el articulo 6.2 del mismo marco normativo establece dentro de las
atribuciones de OSITRAN, la potestad exclusiva de dictar, en el ambito de su
competencia, reglamentos autbnomos y otras normas referidas a intereses, obligaciones o
derechos de las Entidades Prestadoras o de los usuarios;

Que, de acuerdo a lo que establece el articulo 2° del Reglamento de la Ley N°
27332, aprobado por Decreto Supremo N° 042-2005-PCM, la funcion normativa general
de los organismos reguladores es ejercida de manera exclusiva por el Consejo Directivo
de dichos organismos;

Que, el literal a) del articulo 24° del Reglamento General de OSITRAN, aprobado
por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, establece que en ejercicio de su funcion
normativa, OSITRAN puede dictar Reglamentos y normas de caracter general referidos a
reglas o lineamientos a que estan sujetos los procesos que se sigan ante cualquiera de
los ORGANOS DEL OSITRAN, incluyendo los reglamentos de infracciones y sanciones;




Que, el articulo 39° del Reglamento General de OSITRAN senala que la funcién
fiscalizadora y sancionadora permite al OSITRAN imponer sanciones y medidas
correctivas a las Entidades Prestadoras por el incumplimiento de las normas aplicables,
de las normas, disposiciones y/o regulaciones establecidas por el OSITRAN aplicables a
los contratos de concesion y de las obligaciones contenidas en los contratos de
concesion;

Que, mediante la Resolucién N° 006-99-CD/OSITRAN, del 20 de diciembre de
1999, el Consejo Directivo de OSITRAN aprobé el Reglamento de Cobro de Aplicacion de
Infracciones, Sanciones y Tasas, modificado mediante la Resolucion N° 029-2001-CD-
OSITRAN, de fecha 30 de octubre de 2001. Asimismo, dicho colegiado mediante la
Resolucion N° 023-2003-CD-OSITRAN, del 26 de noviembre de 2003, aprobd el
Reglamento de Infracciones y Sanciones, el mismo que se encuentra vigente desde el 25
de diciembre de 2003; y derogé las resoluciones antes mencionadas; el que a su vez ha
sido modificado por la Resolucion de Consejo Directivo N° 077-2005-CD-OSITRAN,
vigente desde el 16 de diciembre de 2005;

Que, desde la entrada en vigencia de la modificacion del Reglamento de
Infracciones y Sanciones se ha detectado la necesidad de precisar algunos aspectos con
motivo de la aplicacion del mismo por los diversos 6rganos de OSITRAN;

Que, el literal c) del articulo 3.1 de la Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, Ley N° 27332 modificada por la Ley N°
27631, establece que la funcion normativa comprende la facultad de tipificar las
infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales, normas
técnicas y aquellas derivadas de los contratos de concesién, bajo su ambito, asi como por
el incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por los
Organismos Reguladores;

Que, el articulo 26° del Reglamento General de OSITRAN establece como
requisito para la aprobacion de los Reglamentos, normas y regulaciones de alcance
general que dicte OSITRAN, el que sus respectivos proyectos hayan sido publicados en el
Diario Oficial ElI Peruano o en algun otro medio que garantice una debida difusion, con el
fin de recibir los comentarios y sugerencias de los interesados, los mismos que no tendran
caracter vinculante, ni daran lugar al inicio de un procedimiento administrativo;

Que, en consecuencia, dando cumplimiento a lo acordado por el Consejo Directivo
en su sesion de fecha 10 de Septiembre de 2006, y de conformidad con lo dispuesto en
los considerandos precedentes, se debe proceder a disponer la prepublicacion del
Proyecto de modificacién del Reglamento de Infracciones y Sanciones en el Diario Oficial
“El Peruano”;

De conformidad con el literal a) del articulo 12° de la Ley N° 26917, con el literal c)
del articulo 3.1 de la Ley N° 27332 y con los articulos 22° y 24° del Reglamento General
de OSITRAN;



SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Autorizar la prepublicacion, en el Diario Oficial ElI Peruano, del Proyecto de
modificacion del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN, el mismo que
forma parte integrante de la presente Resolucion.

Articulo 2°.- Otorgar un plazo de veinte (20) dias calendario, contados a partir de la
prepublicacion a que se refiere el articulo precedente, para que los legitimos interesados
remitan por escrito a la Av. Republica de Panama 3659, San Isidro, Lima, o por medio
electrénico a info@ositran.gob.pe, sus comentarios o sugerencias, los que seran
acopiados, procesados y analizados por la Gerencia de Regulacion de OSITRAN.

Articulo 3°.- Autorizar la publicacion de la presente Resolucion en el Diario Oficial El
Peruano vy en la pagina web de OSITRAN (www.ositran.gob.pe).

Comuniquese, publiquese y archivese.

ALEJANDO CHANG CHIANG
Presidente

Reg. Sal N® PD-8855-06
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Qrganisma Suparvisor de |a Inversicn an
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PROYECTO DE MODIFICACION DEL
REGLAMENTO DE INFRACCIONES Y
SANCIONES DE OSITRAN

Acuerdo del Consejo Directivo N° 844-217-06-CD-OSITRAN

Septiembre de 2006



1.

EXPOSICION DE MOTIVOS

MODIFICACION DEL REGLAMENTO DE INFRACCIONES Y SANCIONES

(RIS)

ANTECEDENTES Y JUSTIFICACION

La Ley N° 26917, Art. 7°, inc. c) (LEY DE CREACION DE OSITRAN) y la
Ley N° 27332, Art. 3° inc. d (LEY MARCO DE ORGANISMOS
REGULADORES) complementada por la Ley N° 27631 (LEY QUE
MODIFICA EL ART. 3, INC. C DE LA LEY MARCO DE ORGANISMOS
REGULADORES) establecen como una de las funciones de OSITRAN, la
de aplicar sanciones sobre las materias de su competencia o las que se les
haya delegado, vy tipificar las infracciones por incumplimiento de las
obligaciones establecidas por normas legales, normas técnicas y aquellas
derivadas de los contratos de concesion.

El D.S. N° 044-2006-PCM (Reglamento General de OSITRAN - REGO)
publicado el 27 de julio de 2006, prescribe en su Articuo 42° que, ademas
de las sanciones a las Empresas Concesionarias o Entidades Prestadoras
infractoras, se podran imponer sanciones a los representantes legales o a
los que integran sus érganos directivos, segun se determine su participacion
y responsabilidad en las infracciones cometidas.

Al respecto, los Articulos 72° y 75° de este Reglamento, han tipificado como
faltas de cualquier persona, natural o juridica, aquellas que estén vinculadas
a la entrega de informacion falsa, ocultamiento destruccién o alteracion de
la misma; y, la denuncia maliciosa; respectivamente; con la consecuente
posibilidad que OSITRAN pueda sancionar tal circunstancia.

Mediante la Resolucion N° 006-99-CD/OSITRAN, del 20 de diciembre de
1999, el Consejo Directivo de OSITRAN aprob¢6 el Reglamento de Cobro de
Aplicacion de Infracciones, Sanciones y Tasas, modificado mediante la
Resolucion N° 029-2001-CD-OSITRAN, de fecha 30 de octubre de 2001.
Asimismo, dicho colegiado mediante la Resolucion N° 023-2003-CD-
OSITRAN, del 26 de noviembre de 2003, aprob6é el Reglamento de
Infracciones y Sanciones (RIS), el mismo que se encuentra vigente desde el
25 de diciembre de 2003; y derogo¢ las resoluciones antes mencionadas; el
cual a su vez ha sido modificado por la Resolucion de Consejo Directivo N°
077-2005-CD-OSITRAN, vigente desde el 16 de diciembre de 2005.

El RIS y sus modificatorias no han tipificado las faltas ni establecido las
sanciones que pueden imponerse a los representantes legales o a las
personas que integran sus organos directivos.



El Articulo 5° del Decreto Legislativo N° 807 (Ley sobre las funciones de
INDECOPI) modificado a su vez por la Ley N° 27146, prevé que quien a
sabiendas entrega informacioén falsa u oculte, destruya o altere cualquier
informacion requerida, o para efectos de un procedimiento o que resulte
relevante para tomar alguna decision, esta afecto a una multa no menor a 1
UIT ni mayor a 50 UIT, sin perjuicio de la responsabilidad penal.

De otro lado, el Articulo 65° del RIS ha establecido que el presunto
responsable puede ofrecer un compromiso de cese de los hechos
investigados y/o modificacion de aspectos relacionados con ellos y/o
subsanaciéon de la omision, consignando los requisitos que se deben
cumplir para que proceda el mismo. Dentro de esos requisitos, se encuentra
el que no permite compromisos de cese cuando, ente otros, se trata de
infracciones calificadas como “muy graves”.

El RIS contempla en su Articulo 66°, las reglas que se deben seguir dentro
de un Procedimiento Administrativo Sancionador, estableciendo el Articulo
68° que se puede declarar la inexistencia de una infraccion, si es que dentro
del procedimiento se determina tal circunstancia, lo cual debera ser puesto
en conocimiento del supuesto infractor.

Sin embargo, no existe una norma expresa que permita al érgano Instructor,
dejar de iniciar dicho procedimiento, en caso que existan elementos
suficientes que, en una relacion de costo-beneficio, puedan determinar que
el inicio y seguimiento del mismo, llevara a la conclusion de la inexistencia
de una infraccion sancionable.

Asimismo, el RIS no ha regulado los casos en donde, como consecuencia
de una acciéon de supervision, se determine la comisién de una posible
infraccion, pero que la conducta del posible infractor se encuentre en
controversia ante uno de los érganos competentes para su resolucidn
(Cuerpos Colegiados o Tribunal de Solucién de Controversias).

De igual forma, la férmula empleada en los contratos de concesién, que
contienen el cofinanciamiento de las obras materia del pacto, la cual exige
una opinién favorable previa por parte del concedente, u eventualmente
OSITRAN, para el caso de establecimiento de politicas comerciales u de
otro tipo, no se encuentra tipificada expresamente en el RIS, lo cual puede
originar reclamos por falta de cumplimiento del principio de legalidad,
situacién que merece ser incluida dentro del RIS.

De acuerdo al Articulo 26° del Reglamento General de OSITRAN aprobado
por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, y tratdndose de una norma de
caracter general, el proyecto de modificacion del RIS, debe ser prepublicado
en el diario oficial ElI Peruano o algun otro medio que garantice su debida
difusion.



Il. OBJETO

10. Sustentar la modificacion del RIS, actualizandolo en funcién al D.S. N° 044-
2006-PCM (REGO) (i) incorporando dentro de los sujetos que pueden ser
sancionados por cometer las faltas tipificadas, a los representantes legales
e integrantes de los 6rganos directivos; (ii) revisando los requisitos que no
permiten acceder a un compromiso de cese; (iii) incorporando los
supuestos en que no se debe iniciar un Procedimiento Sancionador que
predeciblemente deba concluir en una exencion de responsabilidad o que
deba esperar a que termine una controversia a cargo de los organos
competentes de OSITRAN; e, (iv) tipificando las conductas que incumplan
obligaciones de obtener opinion previa favorable para el caso de
establecimiento de politicas comerciales u de otro tipo; de modo que se
pueda completar un marco normativo transparente y predecible, respecto de
los casos mencionados.

lll. PRINCIPALES PROPUESTAS NORMATIVAS

A. Sobre las sanciones a imponer a los Representantes Legales o
Integrantes de los Organos Directivos de las Entidades Prestadoras o
Empresa Concesionarias:

11.Como se mencion6 en los antecedentes, el REGO vigente, contiene la
facultad de OSITRAN para imponer sanciones a los representantes legales
0 a las personas que integran sus 6rganos directivos.

Esta facultad no ha sido aun ejercida por OSITRAN, en tanto que al expedir
el RIS vigente, expreso en su Exposicién de Motivos que:

“...)

El Reglamento parte de la premisa que cada Contrato de Concesion deberia
contener su propio régimen de infracciones y sanciones, de modo que quede
establecido con el mayor grado de precision la conducta infractora y la

consecuencia’.

12.Desde la expedicién del RIS aprobado por la Resolucion N° 023-2003-CD-
OSITRAN (que derogd el Reglamento de Cobro de Aplicacion de
Infracciones, Sanciones y Tasas, aprobado por Resoluciéon N° 006-99-
CD/OSITRAN), el mismo que ha sufrido una sola modificacion en el afio
2005, mediante la Resolucion N° 077-2005-CD-OSITRAN, se ha podido
comprobar que en los contratos de concesion que se han venido
celebrando, no se han incorporando como infractores, dentro de los
regimenes de tipificacion de las faltas y sanciones, a los representantes
legales o integrantes de los dérganos directivos, si es que muestran una

' Resolucion N° 023-2003-CD/OSITRAN del 26 de noviembre de 2003. Reglamento de Infraccion y
Sanciones: Exposicion de Motivos: Numeral 2. e)



conducta personal inadecuada o coadyuvante a la comision de faltas de sus
representadas o dirigidas.?

13.Dicha situacién impide a OSITRAN, por carecer de un marco legal completo
relacionado a las conductas de dichas personas, aplicar sanciones a los
representantes legales o a los integrantes de sus 6rganos directivos, en su
calidad de personas naturales; lo cual puede constituir un incentivo
pernicioso que procure la comision de faltas por parte de las mismas,
quienes al estar exentos de una sancidén, por su actuacion personal en
representacion de las entidades prestadoras o empresas concesionarias,
pueden coadyuvar a una conducta contraria al marco regulatorio por parte
de sus representadas.?

2 De conformidad con el Articulo 1°, numeral 1.1., de la Ley N° 27444 (LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL) uno de los principios especificos que tiene que cumplir la administracion
publica al realizar sus actos frente a los administrados, es el denominado Principio de Legalidad. Este
principio se funda en una actuacién con estricto respeto a la Constitucion, las Leyes y las demas normas,
dentro de las atribuciones que le estan conferidas y de acuerdo a los fines para los que se les ha
conferido.

El Coédigo Penal Peruano, al recoger el Principio de Legalidad dentro de su desarrollo constitucional,
indica que este principio se sustenta en que nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o
falta por la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se
encuentren establecidas en ella

Sin embargo, no basta que se hayan tipificado las faltas ni establecido las infracciones, si es que no se ha
establecido con claridad quienes son los agentes que pueden cometerlas.

En el caso concreto, las normas vigentes — y los contratos de concesidon — han establecido como agentes
a las empresas prestadoras o a las empresas concesionarias, obviando a sus representantes legales e
integrantes de sus drganos directivos, lo cual impide — en estricta aplicacion del principio de legalidad —
instruir la conducta de dichas personas.

% En la sentencia del Tribunal Constitucional recaida sobre el EXP. N.° 2758-2004-HC/TC, se hace un
analisis del Principio de Legalidad, el cual es el siguiente
(http://Iwww.tc.gob.pel/jurisprudencia/2005/2758-2004-HC.html):

“Este Tribunal considera que el principio de legalidad penal se configura como un principio,
pero también como un derecho subjetivo constitucional de todos los ciudadanos. Como
principio constitucional, informa y limita los margenes de actuaciéon de los que dispone el
Poder Legislativo al momento de determinar cuales son las conductas prohibidas, asi como
sus respectivas sanciones. En tanto que, en su dimensién de derecho subjetivo
constitucional, garantiza a toda persona sometida a un proceso o procedimiento sancionatorio
que lo prohibido se encuentre previsto en una norma previa, estricta y escrita, y también que
la sancién se encuentre contemplada previamente en una norma juridica.

Por tanto, resulta igualmente claro que la dimensién subjetiva del derecho a la legalidad penal
no puede estar al margen del ambito de los derechos protegidos por la justicia constitucional
frente a supuestos como la creacion judicial de delitos o faltas y sus correspondientes
supuestos de agravacion o, incluso, la aplicacién de determinados tipos penales a supuestos
no contemplados en ellos. El derecho a la legalidad penal vincula también a los jueces
penales, y su eventual violacién posibilita obviamente su reparacién mediante este tipo de
procesos de tutela de las libertades fundamentales.

Si bien el principio de legalidad penal, el cual protege el derecho de no ser sancionado por
supuestos no previstos en una norma juridica, en tanto derecho subjetivo constitucional debe
ser pasible de proteccion en esta via, el anélisis que debe practicar la justicia constitucional
no es equiparable a la que realiza un juez penal”.



14.En otras entidades publicas, existen marcos legales que les permiten
sancionar a personas naturales, por la comision de faltas, como por
ejemplo:

= EI Articulo 5° del Decreto Legislativo N° 807 (Facultades y
Organizacion de INDECOPI contienes sanciones a las personas
naturales que cometen infracciones tipificadas como tal, que van
desde 1UIT hasta 50 UIT.

» EI Reglamento de Sanciones de la Superintendencia de Banca y
Seguros (SBS), aprobado por la Resolucion SBS N° 835-2005 del
3 de junio de 2005, prevé en su Articulo 8°, que se impondra a las
personas naturales que se mencionan a continuacion, sanciones
de tipo pecuniario y no pecuniario:

o Las personas naturales o juridicas supervisadas por la
Superintendencia.

o Los accionistas, directores, gerentes, trabajadores y demas
representantes de las personas sefaladas en el inciso a)
precedente. La responsabilidad en estos casos podra ser
adicional a la que corresponda a la empresa supervisada.

o Las personas naturales y juridicas no incluidas en los incisos
a) y b) que anteceden, siempre que incurran en una infraccion
que deba ser sancionada por la Superintendencia.

= ElI Reglamento de Sanciones, aprobado por Resolucion

CONASEV N° 055-2001-EF/94.10, prevé sanciones pecuniarias

para las personas naturales que infrinjan las normas bursatiles.

15.Con relacion a las faltas que podrian cometer los representantes legales o
los integrantes de sus oérganos directivos, en su calidad de personas
naturales, consideramos que ellos pueden cometer las mismas faltas
tipificadas en el RIF para las Entidades Prestadoras o Empresas
Concesionarias, incluyendo las reguladas en los Articulos 72° y 75° del RIS.

16.En efecto, al revisar el RIS, se determina que en él se han tipificado una
serie de faltas que podrian cometer tanto las Entidades Prestadoras como
las Empresas Concesionarias, dandosele a cada una de ellas su propia
categorizacion (Leve, Grave y Muy Grave).

17.Un representante legal o integrante de sus 6rganos directivos, no podria
cometer otro tipo de faltas que no sean las mismas que se consideran como
tal para sus representadas, toda vez que la conducta de una Entidad
Prestadora es producto de las disposiciones de aquellos, en los cuales
finalmente recaen personalmente las responsabilidades societarias por los
actos cometidos.

18.En lo que respecta a las sanciones, el RIS ha establecido una escala de
multas en funcion a un numero maximo de UIT’s, y limitadas a un
porcentaje de los ingresos operativos de las entidades sujetas a
supervision.



19.En el presente caso, tratandose de personas naturales, se plantea una
escala de multas, también en funcién a la gravedad de las faltas, pero con
un minimo de 0.1 de la UIT y un maximo de 10 UIT, en funcién a esa
gravedad, sobre la consideracion que, en aplicacion al Principio de
Razonabilidad de la Ley del Procedimiento Administrativo General* se
busca que la sancion sea disuasiva.

20.Siendo asi, se hace necesario que OSITRAN, haga uso de su facultad legal
modificando su RIS, aprobando la inclusién de los representantes legales o
los integrantes de sus organos directivos, en su calidad de personas
naturales, como posibles infractores.

21.Por lo tanto se recomienda modificar el RIS, del siguiente modo:

a) Modificar la definicion de “Infractor”, contenida en el Articulo 3°
DEFINICIONES del Reglamento de Infracciones y Sanciones, aprobado
por la Resolucién del Consejo Directivo N° 023-2003-PCM, del modo
siguiente (la modificacion se muestra en negrita y cursiva):

Infractor: Empresa Prestadora o Entidad Concesionaria o
Representante Legal, que haya realizado actos u omisiones
tipificados como infracciones por el Reglamento, por los respectivos
Contratos de Concesion o por las normas de |la materia.

También se puede considerar como “Infractor”, a Ilos
integrantes de sus Organos Directivos.

En el caso de Representantes Legales o integrantes de sus
Organos Directivos, las sanciones se impondran segun se
determine su participacion y responsabilidad individuales en las
infracciones cometidas.

b) Agregar las siguientes definiciones al Articulo 3°: DEFINICIONES, del
Reglamento de Infracciones y Sanciones, aprobado por la Resolucion
del Consejo Directivo N° 023-2003-PCM:

Representante Legal: Persona Natural o Juridica, incluyendo a la (s)
persona (s) natura (es) que representan a ésta Ultima, en las
Empresas Prestadoras o Empresas Concesionarias, que ejercen la
representacion legal de las mismas, segun lo establecido en sus
estatutos sociales, ley de creacion, Ley General de Sociedades y
demas autorizaciones especiales concedidas; y, que tienen la
posibilidad de tomar decisiones vinculadas a las acciones tipificadas
por este Reglamento, como infracciones

4 Ley N° 27444: Ley del Procedimiento Administrativo General:

(.-)

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
proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccién de su cometido.



Integrante de Organo Directivo: Persona Natural que pertenece al
Directorio u 6rgano equivalente, en las Empresas Prestadoras o
Empresas Concesionarias.

c) Incluir el Articulo 61°- A: ESCALA DE SANCIONES APLICABLES A
LOS REPRESENTANTES LEGALES O |INTEGRANTES DE
ORGANOS DIRECTIVOS, en el Reglamento de Infracciones vy
Sanciones, aprobado por la Resolucion del Consejo Directivo N° 023-
2003-PCM:

Articulo 61°-A: Escala de sanciones aplicables a los
Representantes Legales o Integrantes de Organos Directivos:

Los Representantes Legales o Integrantes de Organos Directivos,
que incurran en alguna de las infracciones administrativas sefialadas
en el presente Reglamento, seran sancionados, aplicando la
siguiente escala:

Multas (en
uiT)
Leve /1 Grave Muy Grave
Minima 0.1 1 5
Maxima 1 5 10

1/ Incluye la posibilidad de Amonestacién Publica

La aplicacion de las presentes sanciones se hara sin perjuicio de las
sanciones que corresponda a las Entidades Prestadoras o Empresas
Concesionarias, ya que son independientes entre si; y, se hara sin
perjuicio de la responsabilidad civil o penal que les corresponda a
dichas personas, tal como lo prevé el Articulo 5° del presente
Reglamento.

B. Sobre el caso de los Compromisos de Cese:

22.Actualmente, el Articulo 65° del RIS prevé la posibilidad que el presunto
responsable ofrezca un compromiso de cese de los hechos investigados y/o
la modificacion de aspectos relacionados con ellos y/o la subsanacion de la
omision, siempre que ocurran algunos supuestos expresamente incluidos
en esa norma.

23.Uno de esos casos es el mencionado en el numeral 65. 1, que prevé que no
puede darse un compromiso de cese cuando se trata de una infraccion muy
grave.

24.0tro de los casos es el indicado en el numeral 65.2, por el que no procede
el compromiso de cese cuando se ha generado un perjuicio al Estado o a
los usuarios, a no ser que dichos perjuicios puedan ser materia de
subsanacion.

25.El compromiso de cese tiene por objeto que el presunto infractor o
responsable se obligue a realizar ciertos actos, a un nivel de compromiso



que se pueda cumplir y que ocasione el reestablecimiento de una situacion
de normalidad en la conducta del mismo.

26.Sin embargo, en la actualidad no se puede asumir ese compromiso cuando
se trate de una conducta calificada como muy grave, a pesar que la misma
haya sido cometida por primera vez o mediando circunstancias fuera de
control de parte del presunto infractor; o, cuando se haya causado un
perjuicio al Estado o a los Usuarios de naturaleza insubsanable, pero de
minima trascendencia.

27.En instituciones de naturaleza sancionadora o investigadora de conductas
penadas, existe en la doctrina penal el denominado “Principio de
Oportunidad” °. Este principio permite dejar de accionar contra el presunto
responsable en circunstancias donde se presenten circunstancias
atenuantes de la responsabilidad, lo cual se puede dar en cualquier tipo de
categoria de conducta categorizada con un grado de gravedad (Leve, Grave
o Muy Grave).®

® En términos de Accion Penal, y como consecuencia de la regulacion procesal de ese tipo se ha
otorgado a los fiscales la posibilidad de otorgar el denominado “Principio de Oportunidad” bajo ciertas
circunstancias, como por ejemplo:

Resolucién de la Fiscalia de la Naciéon N° 1470-2005-MP-FN del 8 de julio de 2005: “Reglamento de
Aplicacioén del Principio de Oportunidad”

()

Articulo 7.- La abstencidon del ejercicio de la accién penal por la comision de delitos de escaso
efecto social (falta de merecimiento de la pena), prevista en el numeral 2 del Articulo 2 del
Caodigo Procesal Penal, a criterio del Fiscal, requiere que se tenga en cuenta lo siguiente:

- Que los delitos considerados sean aquellos cuya pena en su extremo minimo no sea
superior a los dos afos de pena privativa de libertad.

- Que se trate de delitos que, por su insignificancia o poca frecuencia, no afecten
gravemente el interés publico.

- Estan expresamente excluidos los delitos cometidos por funcionarios publicos en el
ejercicio de su cargo.

Articulo 8.- La abstencién del ejercicio de la accién penal por razones de minima culpabilidad,
a que se contrae el Numeral 3 del Articulo 2 del Cddigo Procesal Penal, procedera en los
siguientes casos:

- Cuando se presenten circunstancias atenuantes que permitan una rebaja sustancial de la
pena, vinculadas entre otros factores, a los moviles y finalidad del autor, a sus caracteristicas
personales, a su comportamiento luego de la comisién del delito, con exclusion de la confesion.
Se tendra en consideracién, ademas, aquellos supuestos vinculados a las causas de
justificacién y de inculpabilidad incompletas, al error (de tipo y de prohibicion) y al
arrepentimiento frustrado.

- La contribucién a la perpetracion del delito sera minima en los supuestos de complicidad
secundaria.

® El Principio de Oportunidad en el Codigo de Procedimiento Penal de Colombia

(...) Otra consideracién, esta vez desde la perspectiva de los derechos del imputado, se
esgrimio a favor del principio de Oportunidad. En el caso de delitos de escasa relevancia social
o de minima culpabilidad, debia otorgarse al fiscal la posibilidad de suspender un proceso para
no exponer al imputado a una reaccion penal injustificada, dado los efectos crimindgenos de las
penas cortas privativas de libertad, y teniendo en cuenta el principio de Proporcionalidad.

Para evitar una colision con el principio de Legalidad, se prefirid6 en los paises de tradicion
juridica continental europea instaurar el principio de Oportunidad como excepcion al de
Legalidad. La regla general es la persecucion de todos los delitos; los casos en que puede
aplicarse el principio de Oportunidad estan taxativamente consagrados en la ley.



El Principio de Oportunidad en el Derecho Aleman

Como se ha visto, el derecho continental europeo optd inicialmente por un sistema penal
basado en el principio de Legalidad. En la actualidad, algunos Estados mantienen este sistema
en sentido estricto. Pero otros paises han admitido en sus legislaciones, en mayor o menor
medida, la posibilidad de aplicar en ciertos eventos el principio de Oportunidad. Entre ellos, es
preciso mencionar el caso aleman, por el notable influjo que ha tenido en el nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal colombiano.

Segun el articulo 152 [2](3) de la Ordenanza Procesal Penal alemana (StPO), que consagra el
principio de Legalidad, la Fiscalia esta obligada a proceder judicialmente por causa de todos los
delitos perseguibles -siempre que haya suficientes puntos de apoyo sobre su ocurrencia-, salvo
que la ley defina algo distinto. Como se aprecia, el principio de Oportunidad se consagra como
excepcion al principio de Legalidad, lo que tiene importantes efectos para la interpretacion de la
norma (singularia non sunt extendenda). Empero, una revision de la lista de excepciones
permite concluir que el principio de Oportunidad es la regla frente a la criminalidad leve y media
en Alemania(4). Esto se ha regulado de este modo para brindar la flexibilidad necesaria a la
administracion de justicia frente a ciertos casos que pueden considerarse "delitos de bagatela”
o insignificantes, contra los que no existe interés publico en la persecucion penal [articulo 153
(5)]. La aplicacion del principio de Oportunidad queda en todo caso sometida a la aprobacion de
un juez.

Frente a situaciones de mediana gravedad, la legislacion alemana contempla también la
posibilidad de hacer cesar la persecucion penal, pero con el lleno de algunas formas de
reparacion y sancion (articulo 153a StPO). Dado que estas formas de reparacion se imponen
contra una persona que se presume inocente, el acusado debe dar su consentimiento(6). La
Fiscalia también podria renunciar a la imposiciéon de una pena, si en un caso dado el juez penal
puede prescindir de ella (articulo 153b StPO).

Conclusiones

El principio de Oportunidad no es en lo absoluto una invencion del legislador colombiano. Por el
contrario, la figura tiene sus origenes en el sistema penal anglosajon, y su introduccion al
proceso penal colombiano ha seguido los lineamientos fundamentales trazados por paises de
tradicion continental europea como Alemania, que han implementado un sistema de
Oportunidad Reglado. Tampoco es una novedad en el contexto latinoamericano; en el Peru se
incorporé desde 1991 (aunque con escaso desarrollo hasta finales de la década), y ya en el
Cdédigo Modelo para Iberoamérica se contemplaba posible su introduccion al proceso penal. Su
inclusién como instrumento para buscar mayor eficacia en la justicia, al concentrar su accién en
la persecucion de los delitos mas graves, es comprensible desde las tesis criminolégicas
modernas, que se preocupan por dar respuestas proporcionadas segun los hechos que se
investigan, ponderando el caso individual y las consecuencias de la pena. También en
supuestos como la pena natural, donde la sancion carece de sentido, la figura parece ser una
respuesta apropiada. La consagracion taxativa de los casos en que la Fiscalia puede escoger
entre adelantar una investigacion o extinguir la acciéon penal podria ser un mecanismo legal a
través del cual se pueda reducir la arbitrariedad de la selectividad de los casos penales que son
sometidos al conocimiento del sistema judicial. Desde la perspectiva de la victima, si la figura
garantiza la reparacién del dafio, no se contrapondria con los intereses de justicia restaurativa
que motivan el proceso penal.

Manuel Eduardo Géngora Mera* Abogado y magister en Derecho Econémico de Ila Pontificia
Universidad Javeriana de Colombia. Candidato a magister en Economia Internacional y
Politica de Desarrollo de la Friedrich-Alexander-Universitidt Erlangen-Niirnberg.

http://www.menschenrechte.org/index.htm

Centro de Derechos Humanos De Nuremberg

10



28.Esta situacién, en nuestra opinion, amerita eliminar la falta de posibilidad de
asumir compromisos de cese en caso de infracciones calificadas como muy
graves; Yy cuando se trate de un perjuicio al Estado o a los Usuarios de
naturaleza insubsanable, pero de minima trascendencia; ya que, inclusive
en esos casos, podrian darse circunstancias que ameriten aceptar dichos
compromisos. En efecto, lo que se prioriza es la estabilidad contractual y la
aplicacion del principio de razonabilidad.

29.Por lo tanto se recomienda modificar el RIS, del siguiente modo:

a) Modificar el numeral 65.1 y derogar el numeral 65.2. del Articulo 65°
del Reglamento de Infracciones y Sanciones, aprobado por la Resolucién
del Consejo Directivo N° 023-2003-PCM, quedando redactado el
mencionado Articulo 65° con el siguiente texto: (la modificacién se
muestra en negrita y cursiva): ’

Articulo 65°: Compromiso de Cese:

El presunto responsable podra ofrecer un compromiso de cese de los
hechos investigados y/o la modificacion de aspectos relacionados con
ellos y/o la subsanacion de la omisién, siempre que concurran los
siguientes requisitos:

65.1. La infracciébn no consista en el incumplimiento de
obligaciones que impliquen caducidad del contrato de concesién
respectivo.

65.2. (derogado)

65.3. El infractor no haya cometido con anterioridad una infraccion
idéntica a la que es materia del procedimiento, respecto de la cual se
le haya impuesto una sancion por resolucién administrativa firme o
que haya suscrito un compromiso de cese, durante los dos (2) afios
inmediatos anteriores.

C. Sobre los casos en que no se debe iniciar un Procedimiento
Administrativo Sancionador que predeciblemente deba concluir en una
exencion de responsabilidad o que deba esperar a que termine una
controversia a cargo de los 6rganos competentes de OSITRAN:

30.De acuerdo al Articulo 4° del RIS, OSITRAN debe aplicar los principios a
que alude el Articulo 230° de la Ley N° 27444 (Ley del Procedimiento
Administrativo General). 8

’ Se elimina la frase: “o la infraccién no califique como muy grave”.
8 Ley N° 27444: Ley del Procedimiento Administrativo General:

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

1. Legalidad.- Sélo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad
sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a titulo

11



31.Para ello, el RIS ha establecido que a efectos de establecer una sancién
por la comision de alguna de las conductas tipificadas como infracciones, se
debe dar inicio al denominado Procedimiento Administrativo Sancionador, el
cual se inicia siempre de oficio, ya sea porque proviene de una accion de
supervision o como consecuencia de una denuncia de parte.

32.Este procedimiento administrativo puede concluir en una sancion o en una
declaratoria de no haber lugar a la misma; y, en ambos casos, informar al
posible infractor de las conclusiones, ya sea para que haga uso de su
derecho de impugnacion o que conozca el término del procedimiento de
manera favorable a sus intereses.

33.Las reglas establecidas ordenan que siempre se debe dar inicio a un
procedimiento administrativo (con participacion del posible infractor, para
que haga uso de su derecho de defensa) aun cuando haya circunstancias
en que, como consecuencia de hallazgos determinados en una accién de
supervision, se pueda anticipadamente prever que, por los elementos que
rodean la supuesta comision de una infraccidn, se terminara en una

de sancién son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningun caso habilitaran a
disponer la privacion de libertad.

2. Debido procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetandose al procedimiento
establecido respetando las garantias del debido proceso.

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o
asumir la sancion; asi como que la determinacién de la sancién considere criterios como la
existencia o no de intencionalidad, el perjuicio causado, las circunstancias de la comisién
de la infraccion y la repeticion en la comision de infraccion.

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

5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento
de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean
mas favorables.

6. Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como mas de una
infraccion se aplicara la sancion prevista para la infraccién de mayor gravedad, sin perjuicio
que puedan exigirse las demas responsabilidades que establezcan las leyes.

7. Continuacién de Infracciones.- Para imponer sanciones por infracciones en las que el
administrado incurra en forma continua, se requiere que hayan transcurrido por lo menos
treinta (30) dias desde la fecha de la imposicion de la ultima sancion y se acredite haber
solicitado al administrado que demuestre haber cesado la infracciéon dentro de dicho plazo.

8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o
activa constitutiva de infracciéon sancionable.

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

10. Non bis in idem.- No se podra imponer sucesiva o simultaneamente una pena y una

sancion administrativa por el mismo hecho en los casos que se aprecie la identidad del
sujeto, hecho y fundamento.
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declaratoria de archivamiento por la declaratoria de la inexistencia de la
infraccion.

34.Ello origina una serie de costos, tanto econdmicos como administrativos y
de horas-hombre, tanto para la entidad prestadora o empresa
concesionaria, como para OSITRAN, que pueden evitarse incorporando una
formula que permita llegar a la misma conclusion, pero sin dar inicio al
procedimiento administrativo sancionador. °

35.El hallazgo, en términos de la definicion contenida en el RIS, es “la
identificacion de presunto incumplimiento de obligaciones legales,
contractuales, técnicas o administrativas, en que pueden incurrir las

Entidades Prestadoras”. 1°

36.Sin embargo, el denominado “hallazgo” puede ser de tal naturaleza, que las
circunstancias descritas como posibles conductas sancionables sean de tal
magnitud o naturaleza que “per se” hace prever validamente que no habra
lugar a sancién, ya sea por las circunstancias que rodearon su comision o
por la determinacién de eventos que hagan considerar “a priori” que
tuvieron una naturaleza irresistible o circunstancial, o por la conducta
asumida por el posible infractor, o el comportamiento permanente de la
entidad prestadora o empresa concesionaria, respecto de las obligaciones
de la misma naturaleza, entre otros. "'

37.La Ley N° 27444 (Ley del Procedimiento Administrativo General) que es el
marco dentro del cual se inserta todo tipo de actuacién administrativa,
contiene el denominado “Principio de Razonanibilidad” , el cual prevé que
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 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.

38.En concordancia con dicho principio, el Reglamento de Supervision de
OSITRAN'  contiene en su Articulo 5° el denominado “Principio de
Eficiencia” , mediante el cual se prescribe que OSITRAN desarrollara las
actividades de supervision con el uso eficiente de sus recursos, procurando
evitar que se generen costos excesivos a las Entidades Prestadoras
(incluyendo a las Empresas Concesionarias) lo cual se cumpliria cuando un
“‘Hallazgo” puede hacer prever razonablemente que el inicio de un
Procedimiento Administrativo Sancionador derivara en una declaracién de
no existencia de la infraccién.

Ver Pie de Pagina N° 5 sobre “Principio de Oportunidad”
1% RIS: Articulo 3°: Definiciones.
" Ver PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD. Pie de Pagina N° 6

12 Aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 036-2004-CD/OSITRAN del 25 de agosto de 2004.
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39.En ese sentido, es mas eficiente dejar de iniciar el Procedimiento

Administrativo Sancionador, en aras del ahorro de costos tanto para las
Entidades Prestadoras, Empresas Concesionarias 0 Representantes
Legales o Integrantes de sus Organos Directivos, como para el mismo
OSITRAN.®

40.Evidentemente, es importante que para efectos de la transparencia

41

42.

43

funcional, el Organo Instructor deje evidencia de su decisidn, sustentando la
misma, para efectos de los controles posteriores. '*

.Asimismo, adicionalmente, y tratandose de ‘hallazgos” de esa naturaleza,
también es importante e imperativo que el presunto infractor conozca la
decisiéon de OSITRAN, no sélo para saber que no ha sido pasible de inicio
de un Procedimiento Administrativo Sancionador, sino para que sepa que
su conducta sera tomada en cuenta para otros posibles ‘hallazgos” de
similar tipo, como antecedente; y, para que tome las acciones necesarias
que tiendan a modificar esas conductas, a fin de no ser sancionado
posteriormente.

De ese modo, a través de dichas acciones informativas lo que se desea es
lograr la transparencia en la actuacién de OSITRAN y los agentes de estos
mercados, y que los posibles infractores sean disuadidos de adoptar
conductas que por su aparente nimiedad nunca seran sancionadas.

.Por lo tanto se recomienda modificar el RIS, del siguiente modo:

a)Incluir el Articulo 68°-A: EXCEPCION A LA OBLIGACION DE
INICIAR UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR,
en el Reglamento de Infracciones y Sanciones, aprobado por la
Resolucién del Consejo Directivo N° 023-2003-PCM, con el siguiente
texto:

Articulo 68°- A: Excepcion a la obligacion de iniciar un
Procedimiento Administrativo Sancionador:

Eventualmente, el 6érgano instructor estara facultado a no dar
inicio al procedimiento sancionador establecido en el Articulo
66° de este Reglamento, si como consecuencia de los
resultados recogidos con motivo de la realizacion de
actividades de supervision, encuentra que los hallazgos,

13

El Articulo 13° del D.S. N° 044-2006-PCM (Reglamento General de OSITRAN) contiene también el

“Principio de Eficiencia y Efectividad”, a través del cual se dispone que la actuacién del organismo se
guiara por la “busqueda de la eficiencia en la asignacion de recursos y el logro de objetivos al menor
costo para la sociedad en su conjunto”.

‘Bl Principio de Transparencia desarrollado por el Reglamento de Supervision de OSITRAN, prescribe
que las decisiones de cualquier rgano de OSITRAN (en este caso el Organo Instructor) debe adoptarse

de

tal manera que los criterios a utilizarse sean conocidos y perecibles, debiendo estar las decisiones

debidamente motivadas.
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luego de efectuar un analisis costo-beneficio, no ameritan tal
accion.

Tal decision debe estar amparada en un documento
justificatorio, suscrito por el supervisor y refrendado por el
Gerente de Supervision o quien haga sus veces, en el cual se
expresara:

- Los hallazgos; y,
- Los elementos por los cuales se considera que  no es
necesario la apertura del procedimiento sancionador.

Dicho documento justificatorio debera ser archivado
conjuntamente con el cargo de la comunicacion remitida al
presunto infractor, en el sentido que se ha hecho uso de la
facultad concedida por este Articulo, pero que esos hallazgos
sera utilizados como antecedentes para analizar conductas
similares posteriores.

44 .De otro lado, puede ocurrir que, como consecuencia de una accion de
supervisién o por una denuncia de parte, el Organo Instructor determine la
existencia de una conducta que contenga indicios de ser una de las
tipificadas como infraccion, pero que derivada de los mismos hechos o
circunstancias, sea materia de una controversia que se esté ventilando en la
jurisdiccion de alguno de los 6rganos de solucién de controversias de
OSITRAN (Cuerpos Colegiados o Tribunal de Solucidon de Controversias).

45.Sobre el particular, es importante anotar que se debe de tener presente
cuando los hechos, circunstancias o fundamentos de un hallazgo hagan
determinar validamente al Organo Instructor que se encuentra frente a una
situacion que es materia de jurisdiccién por parte de uno de los 6rganos
competentes para solucionar controversias, es mejor reservar su
intervencion hasta que se termine de resolver dicha circunstancia, para no
duplicar esfuerzos o enviar sefales contradictorias.

46.En efecto, el Articulo 7° del Reglamento de Solucién de Controversias de
OSITRAN'  contiene las materias sujetas a reclamos y controversias,
donde se puede apreciar que dichas materias se derivan de actuaciones o
conductas de las Entidades Prestadoras o Empresas Concesionarias,
respecto de usuarios, que eventualmente puedan ser materia de ser
calificadas como infraccién.

47.En este caso, puede generarse una situacion contradictoria en el sentido
que habiéndose avocado un organo jurisdiccional a evaluar una
controversia entre dos o mas partes, ésta pueda terminar en considerar que
la conducta o actuacion de wuna Entidad Prestadora o Empresa
Concesionaria se encuentra dentro de los parametros legales establecidos;

'® Aprobado por Resolucion del Consejo Directivo N° 002-2004-CD/OSITRAN del 15 de enero del 2004.
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mientras que el Organo Instructor puede considerar que su “hallazgo”
contiene elementos punibles.

48. Esta situacion podria dar sefales diversas a los sujetos que interactuan en
el ambito de accion de OSITRAN, lo cual puede perjudicar la transparencia
y neutralidad del mismo.

49.El Titulo Preliminar de la Ley N° 27444 (Ley del Procedimiento
Administrativo General) prescribe que las autoridades administrativas no
podran dejar de resolver las cuestiones que se les proponga, por deficiencia
de sus fuentes; en tales casos, acudiran a los principios del procedimiento
administrativo previstos en esta Ley; en su defecto, a otras fuentes
supletorias del derecho administrativo, y sélo subsidiariamente a éstas, a
las normas de otros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza
y finalidad; y, que cuando la deficiencia de la normativa lo haga
aconsejable, complementariamente a la resolucién del caso, la autoridad
elaborara y propondra a quien competa, la emisién de la norma que supere
con caracter general esta situacion, en el mismo sentido de la resolucion
dada al asunto sometido a su conocimiento.

50.En este caso, es pasible de aplicacion el principio denominado “Non bis in
idem” en la acepcion determinada por el Tribunal Constitucional del Peru,
en la sentencia recaida en el Expediente N° EXP. N.° 2050-2002-AA/TC
(CARLOS ISRAEL RAMOS COLQUE) que menciona lo siguiente:

“...) En su vertiente procesal, tal principio (“Non bis in idem”) significa que
«nadie pueda ser juzgado dos veces por los mismos hechos», es decir, que
un mismo hecho no pueda ser objeto de dos procesos distintos o, si se quiere,
que se inicien dos procesos con el mismo objeto.

Con ello se impide, por un lado, la dualidad de procedimientos (por ejemplo,
uno de orden administrativo y otro de orden penal) y, por otro, el inicio de un
nuevo proceso en cada uno de esos oOrdenes juridicos (dos procesos
administrativos con el mismo objeto, por ejemplo).

Como lo ha expuesto el Tribunal Constitucional de Espafia (STC 47/1981),
“(...) El principio nom bis in idem determina una interdiccién de la duplicidad
de sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos hechos,
pero conduce también a la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento
permite una dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos ha de
producirse un enjuiciamiento y una calificacién de unos mismos hechos, el
enjuiciamiento y la calificaciéon que en el plano juridico pueda producirse, se
hagan con independencia, si resultan de la aplicacién de normativa diferente,
pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacién de
los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar
de existir para los 6rganos del Estado"” (cursivas agregadas). Lo que significa
que, en el supuesto de existencia de una dualidad de procedimientos, el
organo administrativo queda inexorablemente vinculado a lo que en el
proceso penal se haya declarado como probado o improbado.

51.Es por ello que se sugiere la reserva del inicio de un Procedimiento

Administrativo Sancionador, hasta que se resuelva en definitiva la
controversia, de modo que se puede tener elementos suficientes y objetivos
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para determinar si se esta frente a una infraccion en los términos previstos
en las normas particulares.

52.lgualmente, son aplicables al presente caso los mismos argumentos

sefalados en el numeral 18. que antecede, en el sentido de no sélo dejar
evidencia de las razones para no iniciar el Procedimiento Administrativo
Sancionador, sino en el de comunicar al presunto infractor la decision de
OSITRAN vy la advertencia de tener las conductas materia de esas
circunstancias como antecedentes aplicables a otros casos.

53.Por lo tanto se recomienda modificar el RIS, del siguiente modo:

a)Incluir el Articulo 68°- B: SUSPENSION DE LA OBLIGACION DE
INICIAR UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, en el
Reglamento de Infracciones y Sanciones, aprobado por la Resolucién del
Consejo Directivo N° 023-2003-PCM, con el siguiente texto:

Articulo 68°- B: Suspension de la obligacion de iniciar un
Procedimiento Administrativo Sancionador:

Si en el curso de una accién de supervisién, el Organo Instructor
determina que la conducta de los posibles infractores es materia de un
procedimiento de solucién de controversias ante alguno de los 6rganos
competentes de OSITRAN, y siempre que se derive de los mismos
hechos, se abstendra de abrir un Procedimiento Administrativo
Sancionador, hasta la finalizacién del procedimiento administrativo.

Si como resultado de dicho procedimiento administrativo, se determina
que la conducta del infractor es materia de sancién, se procedera a dar
inicio del Procedimiento Administrativo Sancionador correspondiente.

Son aplicables a estos casos el segundo y tercer parrafo del Articulo 68-
A.

D. Sobre el caso relativo al incumplimiento de obtener la opiniéon previa

favorable sobre politicas comerciales , cuando se trata de contratos de
concesion bajo la modalidad de cofinanciados:

54.Como consecuencia de la celebracién de contratos de concesién de tipo

cofinanciado, OSITRAN en el marco de sus decisiones regulatorias en
materia tarifaria, ha establecido que la empresa concesionaria debe obtener
previamente la opinién favorable del concedente para la puesta en vigor de
sus politicas comerciales. Dicha obligacion, se ha incluido expresamente en
el Reglamento General de Tarifas y debe ser supervisado por OSITRAN.

55.Siendo que el incumplimiento de la mencionada obligacidn no se encuentra

expresamente tipificada en el RIS, se plantea su inclusion dentro del
Articulo 53° del RIS, a fin que pueda ser pasible de sancion en caso de
incumplimiento y para evitar que se argumente que no se ha cumplido con
el principio de legalidad, ya antes analizado.

56.21. Por lo tanto se recomienda modificar el RIS, del siguiente modo:
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a)Incluir en el Articulo 53° del Reglamento de Infracciones y Sanciones,
aprobado por la Resolucion del Consejo Directivo N° 023-2003-PCM, en
numeral 53.7., con el siguiente texto (la modificacién se muestra en negrita
y cursiva):

Articulo 53°: Celebrar Actos sin autorizacién previa del
Concedente u OSITRAN:

La Empresa Concesionaria que sin contar previamente y por escrito
con la aprobacion del concedente u OSITRAN, en los casos que asi
se encuentre establecido en el Contrato de Concesién o en las
normas pertinentes, incurrira en infraccion muy grave cuando:

(...)

53.7. No cumpla con obtener las opiniones favorables previas, ya
sea del concedente o de OSITRAN, del modo que estén previstas
en los Contratos de Concesién o normas pertinentes; y, pongan
en vigor las materias sujetas a dicha opinién previa.



PROYECTO DE MODIFICACION DEL REGLAMENTO DE
INFRACCIONES Y SANCIONES

Articulo 3°.- Definiciones
Para efectos del Reglamento, entiéndase por:

Amonestacion Publica: Sancion aplicable por OSITRAN, consistente en la
publicacion de la infraccion cometida por un periodo no menor de seis (06)
meses en la pagina web de OSITRAN.

Canon o Retribucién: El importe que el Concesionario esta obligado a pagar a
favor del Concedente por la explotacion de la infraestructura de transporte de
uso publico.

Cargo, Precio o Tarifa de Acceso: La contraprestacion monetaria que
cualquier operador de servicios competitivos esta obligado a pagar por utilizar
la infraestructura de transporte de uso publico calificada como Facilidad
Esencial.

Decisiones: Actos administrativos, conforme a la definicién contenida en el
Articulo 1° de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Dias: Son dias habiles.

Empresa Concesionaria: Empresa o grupo de empresas que tiene la
titularidad contractual para realizar actividades de explotacion de infraestructura
de transporte de uso publico y que tiene frente al Estado la responsabilidad por
la prestacién de los servicios.

Entidad Prestadora: Empresa o grupo de empresas que tiene la titularidad
legal o contractual para realizar actividades de explotacion de infraestructura de
transporte de uso publico, sea empresa publica o privada y que conserva frente
al Estado la responsabilidad por la prestacion de los servicios.

Expediente técnico de obras: El conjunto de documentos que comprende:
memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos de ejecucién de obra,
metrados, presupuesto, valor referencial, analisis de precios y férmulas
polindbmicas vy, si el caso lo requiere, estudio de suelos, estudio geoldgico, de
impacto ambiental u otros complementarios.

Hallazgo: Identificacion de presunto incumplimiento de obligaciones legales,
contractuales, técnicas o administrativas en que pueden incurrir las Entidades
Prestadoras.

Informaciéon no presentada: Toda informacion no entregada o remitida con

posterioridad a la culminacién del evento o procedimiento para el que fue
requerida.
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Infractor: Empresa Prestadora o Entidad Concesionaria o Representante
Legal, que haya realizado actos u omisiones tipificados como infracciones por
el Reglamento, por los respectivos Contratos de Concesién o por las normas
de la materia.

También se puede considerar como “Infractor”, a los integrantes de sus
Organos Directivos.

En el caso de Representantes Legales o integrantes de sus Organos
Directivos, las sanciones se impondran segun se determine su
participacion y responsabilidad individuales en las infracciones
cometidas.

Integrante de Organo Directivo: Persona Natural que pertenece al
Directorio u 6rgano equivalente, en las Empresas Prestadoras o
Empresas Concesionarias.

Metodologia: El conjunto de reglas, herramientas, procesos, procedimientos y
métodos que deben seguir las Entidades Prestadoras en la determinacion de
las tarifas, cargos por Acceso u otros similares.

Nueva Concesidn: La concesion otorgada y cuyo inicio de operaciones cuenta
con una antiguedad menor a doce (12) meses.

Operador de servicios competitivos o en competencia: Es el agente
autorizado a brindar Servicios Esenciales usando Facilidades Esenciales.
Puede ser el operador principal, operador secundario, tercero calificado u otro.

Penalidad: Estipulacion o clausula contractual por la que las partes acuerdan
limitar anticipadamente el resarcimiento por el incumplimiento de una
obligacion y que tiene naturaleza civil.

REMA: El Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de
Uso Publico.

Resolucién de Sancién: El acto por el cual el 6rgano competente de
OSITRAN poner en conocimiento del infractor, conforme lo establecido en el
Reglamento, la existencia de la infraccion y su respectiva sancion, asi como la
obligaciéon de cumplir con la misma.

Representante Legal: Persona Natural o Juridica, incluyendo a la (s)
persona (s) natura (es) que representan a ésta ultima, en las Empresas
Prestadoras o Empresas Concesionarias, que ejercen la representacion
legal de las mismas, segun lo establecido en sus estatutos sociales, ley
de creacion, Ley General de Sociedades y demas autorizaciones
especiales concedidas; y, que tienen la posibilidad de tomar decisiones
vinculadas a las acciones tipificadas por este Reglamento, como
infracciones
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Servicios complementarios: Aquellos que:

a. Es conveniente prestar para la operacion o mantenimiento de los servicios
de transporte en aeropuertos, puertos, vias férreas o carreteras.

b. Pueden ser provistos utilizando la infraestructura de transporte de uso
publico.

Servicios Esenciales: Aquellos que cumplen con las siguientes condiciones:
a. Son necesarios para completar la cadena logistica del transporte de carga o
pasajeros en una relacion origen - destino.

b. Para ser provistos se debe utilizar una Facilidad Esencial, cuya duplicacion
no es técnica o econdmicamente rentable en el corto plazo.

En el REMA se establece una lista de Servicios Esenciales.

Sistemas tarifarios: El conjunto de precios regulados por Contrato de
Concesion o por norma de OSITRAN que sigue una légica econdmica —
comercial en su determinacion.

Tarifas: El precio por la prestacidn de los servicios o uso de la infraestructura
de transporte de uso publico que cobran las Entidades Prestadoras y cuya
denominacion pueden ser también tasas, peajes o cualquier otra que responda
a dicha naturaleza.

Tasa de regulacién: El pago que deben efectuar las Entidades Prestadoras a
OSITRAN conforme a las disposiciones legales pertinentes.

Usuario final: Es la persona natural o juridica que utiliza de manera final los
servicios brindados por una Entidad Prestadora o usuario intermedio. Se
considera usuario final a los pasajeros o duefios de carga que utilizan los
distintos servicios de transporte utilizando la infraestructura de transporte de
uso publico.

Usuario intermedio: Es la persona natural o juridica que utiliza la
infraestructura de transporte de uso publico para brindar servicios de transporte
o vinculados a esta actividad.

Articulo 53°.- Celebrar actos sin autorizacion previa del Concedente u
OSITRAN

La Empresa Concesionaria que sin contar previamente y por escrito con la
aprobacion del Concedente o de OSITRAN, en los casos en que asi se
encuentre establecido en el Contrato de Concesion o en las normas
pertinentes, incurrira en infraccion muy grave cuando:

53.1 Incorpore socios mediante cualquier modalidad, los reemplace, reduzca
capital, emita obligaciones convertibles en acciones, inscriba cualquier serie de
acciones en la bolsa de valores, cambie de objeto social, se transforme, se
fusione, escinda o disuelva la sociedad, constituya garantias reales sobre
bienes sociales para respaldar obligaciones distintas de la propia Empresa
Concesionaria;
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53.2 Ceda la posicion contractual o de cualquier forma sustituya, elimine o
reduzca la participacidén de cualquier inversionista estratégico u operador
principal,

53.3 Reduzca la participacion del operador en la operacion de la Empresa
Concesionaria;

53.4 Designe acreedores permitidos que gocen de las garantias permitidas en
el Contrato de Concesion;

53.5 Emplee subcontratistas, agentes o mandatarios para cumplir o ejecutar
algun derecho u obligacion sustancial establecida en el Contrato de Concesion;
o;

53.6 Transfiera bienes de la concesion y/o celebre contratos, incluidos los
extintivos;

53.7. No cumpla con obtener las opiniones favorables previas, ya sea del
concedente o de OSITRAN, del modo que estén previstas en los
Contratos de Concesion o normas pertinentes; y, pongan en vigor las
materias sujetas a dicha opinién previa.

Articulo 61°-A: Escala de sanciones aplicables a los Representantes
Legales o Integrantes de Organos Directivos:

Los Representantes Legales o Integrantes de Organos Directivos, que
incurran en alguna de las infracciones administrativas sefaladas en el
presente Reglamento, seran sancionados, aplicando la siguiente escala:

Multas (en
uIT)
Leve /1 Grave Muy Grave
Minima 0.1 1 5
Maxima 1 5 10

1/ Incluye la posibilidad de Amonestacioén Publica

La aplicacion de las presentes sanciones se hara sin perjuicio de las
sanciones que corresponda a las Entidades Prestadoras o Empresas
Concesionarias, ya que son independientes entre si; y, se hara sin
perjuicio de la responsabilidad civil o penal que les corresponda a dichas
personas, tal como lo prevé el Articulo 5° del presente Reglamento.

Articulo 65°: Compromiso de Cese:

El presunto responsable podra ofrecer un compromiso de cese de los hechos
investigados y/o la modificacion de aspectos relacionados con ellos y/o la
subsanacion de la omisién, siempre que concurran los siguientes requisitos:

65.1. La infracciéon no consista en el incumplimiento de obligaciones que
impliquen caducidad del contrato de concesidén respectivo.

65.2. (Derogado).

65.3. El infractor no haya cometido con anterioridad una infraccion idéntica a la
que es materia del procedimiento, respecto de la cual se le haya impuesto una
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sancion por resolucidon administrativa firme o que haya suscrito un
compromiso de cese, durante los dos (2) afios inmediatos anteriores.

Articulo 68°- A: Excepcién a la obligaciéon de iniciar un Procedimiento
Administrativo Sancionador:

Eventualmente, el érgano instructor estara facultado a no dar inicio al
procedimiento sancionador establecido en el Articulo 66° de este
Reglamento, si como consecuencia de los resultados recogidos con
motivo de la realizacion de actividades de supervision, encuentra que los
hallazgos, luego de efectuar un analisis costo-beneficio, no ameritan tal
accion.

Tal decision debe estar amparada en un documento justificatorio,
suscrito por el supervisor y refrendado por el Gerente de Supervision o
quien haga sus veces, en el cual se expresara:

- Los hallazgos; vy,
- Los elementos por los cuales se considera que no es
necesario la apertura del procedimiento sancionador.

Dicho documento justificatorio debera ser archivado conjuntamente con
el cargo de la comunicacién remitida al presunto infractor, en el sentido
que se ha hecho uso de la facultad concedida por este Articulo, pero que
esos hallazgos seran utilizados como antecedentes para analizar
conductas similares posteriores.

Articulo 68°- B: Suspension de la obligacion de iniciar un Procedimiento
Administrativo Sancionador:

Si en el curso de una accién de supervision, el ()rgano Instructor
determina que la conducta de los posibles infractores es materia de un
procedimiento de solucion de controversias ante alguno de los érganos
competentes de OSITRAN, y siempre que se derive de los mismos
hechos, se abstendra de abrir un Procedimiento Administrativo
Sancionador, hasta la finalizaciéon del procedimiento administrativo.

Si como resultado de dicho procedimiento administrativo, se determina
que la conducta del infractor es materia de sancion, se procedera a dar
inicio del Procedimiento Administrativo Sancionador correspondiente.

Son aplicables a estos casos el segundo y tercer parrafo del Articulo 68-
A.
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