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1. El objetivo del presente informe es emitir opinidn respecto del Recurso de Apélacién
interpuesto por Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. contra la Resolucion de
Gerencia General N° 043-2017-GG-OSITRAN, mediante la cual se le impuso una multa
de 12 UIT por el incumplimiento de los articulos 72° y 76° del Reglamento Marco de
Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Publico, tipificado en el articulo 38° del
Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN (en adelante, RIS).

Firma:.....

Il.  ANTECEDENTES

2. El og de setiembre de 2009 se suscribié el “Contrato de Concesién para el Disefio,
Construccion, Financiamiento, Conservacién y Explotacion del Terminal Portuario de
Paita” (en adelante, Contrato de Concesi6n) entre el Estado Peruano representado por
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones - MTC (en adelante, el Concedente) y la
empresa Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. (en adelante, el Concesionario o
TPE).

3. Mediante Carta N© 046-2014 TPE/GG recibida el 11 de marzo de 2014, el Concesionario
solicit6 al Regulador autorizar los proyectos de Adendas a los Contratos de Acceso para
la prestacién del servicio de practicaje que brindan las empresas Trabajos Maritimos
S.A. (TRAMARSA), Triton Maritime Services S.A.C. (TRIMSER) e lan Taylor Pery S.A.C.
(IAN TAYLOR), adjuntando la adenda respectiva, el Acta de negociacion y la
Declaracion Jurada respectiva.

4. Mediante Acta de Inspeccidn N° 071-2014-GS-OSITRAN de fecha 14 de marzo de 2014,
se dejo constancia de la no comunicacion oportuna a OSITRAN, incumpliendo lo
A sefialado en el Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso
Pdblico del OSITRAN (REMA), sobre la remisién de la renovacién de los Contratos de
Acceso.

5. Mediante Informe N° 892-2014-GSF-OSITRAN de fecha 26 de marzo de 2014, la
entonces Jefatura de Puertos concluy6é que la Concesionaria habria incumplido lo
establecido en los articulos 72° y 76° del REMA, al no haber comunicado y remitido
oportunamente al Regulador las renovaciones (Adendas) de los Contratos de Acceso
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para la prestacion del servicio de Practicaje en el Terminal Portuario de Paita y
recomendd se evalué el inicio de un Procedimiento Administrativo Sancionador.

Mediante Nota N° 395-14-GSF-OSITRAN de fecha 21 de abril de 2014, se solicitd
prérroga del plazo para culminar la evaluacién del hallazgo correspondiente.

Con Oficio N° 2820-2014-GSF-OSITRAN recibido el 27 de mayo de 2014 se notifico al
Concesionario la imputacién de cargos por el presunto incumplimiento en que éste
habria incurrido.

Mediante Carta N° 113-2014/GG-TPE recibida el og de junio de 2014, el Concesionario
remitié sus descargos respecto de la imputacién acotada en el Oficio N° 2820-2014-
GSF-OSITRAN.

Mediante Proveido N° 806-2014-GG de fecha 08 de agosto de 2014, la Gerencia General
remitié la Nota N° 781-14-GSF-OSITRAN, sefialando para el dia 13 de agosto de 2014, a
horas 10:00 de la mafiana, la fecha para el uso de la palabra solicitado por el
Concesionario.

Con Oficio N° 4307-2014-GSF-OSITRAN recibido el 12 de agosto de 2014, se comunicé
al Concesionario la fecha y hora para el uso de la palabra.

Mediante Nota N° 0341-2015-GSF-OSITRAN de fecha 31 de marzo de 2015, la Jefatura
de Fiscalizacion solicité a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion informe respecto
del uso de la palabra concedido a la Concesionaria mediante el Oficio N° 4307-2014-
GSF-OSITRAN.

Mediante Memorando N° 072g-2015-GSF-OSITRAN de fecha o1 de abril de 2015, la
Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién remitic la Declaracién Jurada a través del cual se
dejo constancia de la realizacién del uso de la palabra por parte de la Concesionaria el
dia 13 de agosto de 2014, en las oficinas de OSITRAN.

Mediante Informe N° 0028-2017-JFI-GSF-OSITRAN de fecha 10 de marzo de 2017, la
Jefatura de Fiscalizacién concluyé que el Concesionario incumplié la obligacion
establecida en los articulos 72° y 76° del REMA, al haberse verificado un retraso de 83
dias habiles en la remisién a OSITRAN de los proyectos de adenda para la renovacion de
los Contratos de Acceso para la prestacion del Servicio de Practicaje de las empresas
TRAMARSA, TRIMSER e IAN TAYLOR, constituyendo una infraccion grave de
conformidad con el articulo 38° del RIS; y recomend? la imposicién de una sancion
consistente en una multa de 12 UIT.

Mediante Nota N° 0055-2017-GSF-OSITRAN, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion
recomendé a la Gerencia General la imposicién de la sancién de una multa de 12 UIT por
la infraccién tipificada en el articulo 38° del RIS, al haberse acreditado el
incumplimiento de la remisién de los proyectos de Adenda.

Mediante Resolucion de Gerencia General N° 043-2017-GG-OSITRAN de fecha 15 de
marzo de 2017, la Gerencia General declard el incumplimiento por parte de la
Concesionaria e impuso una multa de 12 UIT a titulo de sancién, conforme se sefiala a
continuacion:

“Articulo 1.- Declarar que la Sociedad Concesionaria Terminales Portuarios Euroandinos Paita
S.A. incumplié la obligacidn establecida en los articulos 76 y 72 del Reglamento Marco de Acceso
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de OSITRAN, al haberse verificado que incurrié en 83 dias habiles de atraso en la remision al
OSITRAN de los proyectos de Adenda para la renovacion de los Contratos de Acceso para la
prestacion del servicio de practicaje de las empresas Trabajos Maritimos S.A. (TRAMARSA, lan
Taylor Pery S.A.C. (IAN TAYLOR) y Triton Maritime Services S.A.C. (TRIMSER); conducta que
constituye la infraccion prevista en el articulo 38 del Reglamento de Infracciones y Sanciones de
OSITRAN; conforme a los fundamentos expuestos en el Informe N° 0028-2017-JFI-GSF-
OSITRAN, emitido por la Jefatura de Fiscalizacién, y de la Nota N° 055-2017-GSF-OSITRAN de
la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién.

Articulo 2.- Imponer a la empresa Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A., a titulo de
sancién, la multa de 12 UIT, por el incumplimiento de la obligacidn establecida en los articulos 76
¥ 72 del Reglamento Marco de Acceso de OSITRAN, por las consideraciones precedentemente
expuestas”

Con Oficio N° 117-17-GG-OSITRAN, recibido el 15 de marzo de 2017, se notificé a la
Concesionaria la Resolucién de Gerencia General N° 043-2017-GG-OSITRAN.

Mediante Memorando N° 119-17-GG-OSITRAN, la Gerencia General remitié a la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, el expediente del procedimiento administrativo
sancionador iniciado contra la Concesionaria.

Mediante Carta N° 031-2017 TPE/GG, de fecha 03 de abril de 2017, el Concesionario
interpuso recurso de apelacién contra la Resolucién de Gerencia General N° 043-2017-
GG-OSITRAN, argumentando que la primera instancia ha incurrido en una tipificacion
errénea al subsumir el incumplimiento de la obligacién establecida en los articulos 720y
76° del REMA, en el articulo 38° del RIS, puesto que este Ultimo hace referencia a las
infracciones en el marco de las acciones de supervision, y no a las infracciones relativas
ante el incumplimiento del REMA, vulnerdndose as/ el principio de tipicidad.

Mediante Nota N° 0056-2017-JFI-GSF-OSITRAN, de fecha 06 de abril, la Jefatura de
Fiscalizacion remiti6 a la Gerencia de Asesoria Juridica, el Expediente PAS N° 026-2014-
GSF-OSITRAN, correspondiente al procedimiento administrativo sancionador materia
del recurso de apelacidn contra la Resolucién de Gerencia General N° 043-2017-GG-
OSITRAN.

Con fecha 02 de agosto de 2017, se realizd la audiencia de uso de la palabra del
Concesionario ante el Consejo Directivo, en el cual presento sus argumentos que
sustentan su recurso de apelacion contra la Resolucidn de Gerencia General N° 0043-
2017-GG-OSITRAN.

Mediante Carta s/n de fecha 07 de agosto de 2017, el Concesionario presenté un escrito
en el que agrega argumentos adicionales relativos a cuestionar el calculo de la multa y
del beneficio ilicito, los mismos que fueron expuestos en la audiencia de uso de la
palabra.

Mediante Memorando N° 225-17-GAJ-OSITRAN, de fecha og de agosto de 2017, la
Gerencia de Asesoria Juridica solicité a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacién su
posicién respecto al argumento formulado por el Concesionario relativo al calculo de la
multa.

Mediante Memorando No 226-17-GAJ-OSITRAN, de fecha o9 de agosto de 2017, la
Gerencia de Asesoria Juridica solicité a la Gerencia de Regulacion y Estudios
Econdmicos su posicion respecto al argumento formulado por el Concesionario relativo
al calculo del supuesto beneficio ilicito.




SEsomn

24. Mediante Memorando N° 1714-2017-GSF-OSITRAN, recibido en fecha 15 de agosto de
2017, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion remitié su opinién, de acuerdo a lo
solicitado. ‘

25.  Mediante Informe N° 055-17-GRE-OSITRAN, recibido en fecha 15 de agosto de 2017, la
Gerencia de Regulacién y Estudios Econémicos remitié su opinién, conforme a lo
requerido.

. ANALISIS

26. A efectos de emitir opinion sobre el recurso presentado, en el presente Informe se
abordaran y evaluaran los siguientes puntos:

A. Cuestién previa: Anélisis de admisibilidad y procedencia del recurso de
apelacion

B. Del marco legal aplicable en materia sancionadora

C. Analisis de los argumentos del Concesionario

A. Cuestién previa: Analisis de admisibilidad y procedencia del recurso de apelacion

27.  Delarevision del recurso de apelacion interpuesto por el Concesionario, se advierte que
este cumple con los requisitos de admisibilidad exigidos por los articulos 219°y 122° del
Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS (TUO LPAG)*.

28. Por otra parte, conrelacién a la procedencia del recurso interpuesto, el articulo 218° del
TUO LPAG establece lo siguiente:

“Articulo 218.- Recurso de apelacién
El recurso de apelacion se interpondrd cuando la impugnacidn se sustente en diferente
interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro
derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidio el acto que se impugna para
que eleve lo actuado al superior jerdrquico”,

(Texto segun el articulo 209 de la Ley N°© 27444)

1 publicado en el Diario Oficial “El Peruano”, el 20 de marzo de 2017.
sArticulo 219.- Requisitos del recurso
El escrito del recurso deberd sefialar el acto del que se recurre y cumplird los demds requisitos previstos en el articulo
122 de la presente Ley.
(Texto modificado segun el Articulo 2 Decreto Legislativo N°1272)"
“Articulo 122.- Requisitos de los escritos
Todo escrito que se presente ante cualquier entidad debe contener lo siguiente:
1. Nombres y apellidos completos, domicilio y numero de Documento Nacional de Identidad o carné de extranjeria del
administrado, y en su caso, la calidad de representante y de la persona a quien represente.
2. La expresién concreta de lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye y, cuando le sea posible, los de
derecho.
3. Lugar, fecha, firma o huella digital, en caso de no saber firmar o estar impedido.
4. La indicacién del érgano, la entidad o la autoridad a la cual es dirigida, entendiéndose por tal, en lo posible, a la
autoridad de grado mds cercano al usuario, segun la jerarquia, con competencia para conocerlo y resolverlo.
5. La direccién del lugar donde se desea recibir las notificaciones del procedimiento, cuando sea diferente al domicilio
real expuesto en virtud del numeral 1. Este sefialamiento de domicilio surte sus efectos desde su indicacién y es
presumido subsistente, mientras no sea comunicado expresamente su cambio.
6. La relacién de los documentos y anexos que acompaiia, indicados en el TUPA.
7. La identificacin del expediente de la materia, tratdndose de procedimientos ya iniciados.
(Texto segn el Articulo 113 de la Ley N°® 27444)".




29.  Asimismo, el articulo 72° del RIS prescribe lo siguiente:

“Articulo 72.- Recurso de apelacion
En caso de que el interesado opte por interponer el recurso de apelacion, lo hard en el

plazo de quince (15) dias contados desde la notificacién de la Resolucion de la Gerencia

General a través de la cual se hubiese impuesto la sancidn o resuelto la reconsideracion.

(.)”
[Subrayado agregado]

30.  Como se aprecia de las normas citadas, en el procedimiento sancionador seguido ante
el OSITRAN, la entidad prestadora tiene un plazo de (quince) 15 dias para impugnar la
resolucion a través de [a cual se le impuso la sancién.

31.  En el presente caso, el Oficio N° 117-2017-GG-OSITRAN, mediante el cual se remitié la
Resolucion de Gerencia General N° 0043-2017-GG-OSITRAN, fue notificado al
Concesionario el 15 de marzo de 2017, por lo que éste tenia hasta el o5 de abril de 2017
para interponer ante OSITRAN su recurso de apelacién.

32. En tal sentido, dado que el Concesionario interpuso su recurso de apelacién el o3 de
abril de 2017, se cumple con el requisito de procedencia antes referido,
correspondiendo que el Consejo Directivo evalie los argumentos de la apelacién, con
cuyo pronunciamiento, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 72° del RIS? se
pondra fin a la via administrativa. Cabe indicar que de acuerdo con lo sefalado en el
referido articulo del RIS, el plazo con el que cuenta el Consejo Directivo para resolver el
recurso es de treinta (30) dias, el cual se computa desde que dicho 6rgano tomé
conocimiento del mismo.

33. Conforme a ello, mediante Sesién de Consejo Directivo N° 614-2017-CD-OSITRAN, de
fecha 24 de julio de 2017, el Consejo Directivo tomd conocimiento del recurso de
apelacién interpuesto por el Concesionario, por lo que el plazo para resolver vence el 06
de septiembre de 2017.

B.  Del marco legal aplicable en materia sancionadora

34.  De conformidad con la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversién Privada en los Servicios Piblicos, OSITRAN cuenta con las funciones
supervisora, fiscalizadora y sancionadora:

“Articulo 3.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos dmbitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen
las siguientes funciones:

a) Funcién supervisora: comprende la facultad de 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

* Es importante mencionar que de conformidad con lo establecido en el articulo 72 del RIS, el Consejo Directivo
resuelve los recursos de apelacién en el marco de los PAS; no obstante, el numeral 1 del articulo 68 del Reglamento
de Organizacién y Funciones de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, norma de emisién
posterior al RIS y de mayor jerarquia, dispone que el Tribunal en Asuntos Administrativos resuelve en vitima
instancia administrativa en materia de Procedimiento Administrativo Sancionador, aplicacion de penalidades y
sobre otras materias que resuelva la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion en el ejercicio de sus funciones. Sin
perjuicio de ello, cabe indicar que mediante el literal g) del Acuerdo N° 1820-546-15-CD-OSITRAN, en el marco de
las atribuciones otorgadas mediante la Sequnda Disposicién Complementaria Final del Decreto Supremo N° 012-

2015-PCM, el Consejo Directivo de OSITRAN acordé lo siguiente: "Disponer que las actyacignes y/fo procedimientos
L A . istentes al Real d —— ]

Iniciados en aplicacion de los documentos normativos

ati
OSITRAN, culminardn su trémite de acverdo a dichas disposiciones normativas.”.
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resolucién emitida por el Organismo Regulador o de cualquier otra obligacion que se
encuentre a cargo de la entidad o actividad supervisadas”

(..)

. d) Funcidn fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer sanciones dentro
de su ambito de competencias 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;

()"

35. Enesamismallinea, la Ley N° 26917, Ley de Creacion del OSITRAN, en sus articulos 6°y
79, establece que el Regulador cuenta con la funcién de imponer sanciones en caso de
incumplimiento de las obligaciones previstas en los Contratos de Concesion y en las
normas legales vigentes:

“Articulo 6.- Atribuciones

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

(..)

6.3 La atribucién fiscalizadora de OSITRAN comprende la potestad de imponer sanciones a
las Entidades Prestadoras por el incumplimiento de las normas aplicables a las obligaciones
contenidas en los contratos de concesidn y a las licencias correspondientes.

(..)

“Articulo 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:
(..
¢) Adoptar las medidas correctivas y aplicar sanciones sobre las materias que son de su
competencia o que le han sido delegadas”.
(..)
[Subrayado agregado]

36. Asimismo, el Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N°
044-2006-PCM y sus modificaciones (en adelante, REGO), desarrolla el alcance de la
funcién sancionadora en los siguientes términos:

“Articulo 21.- Funcion Supervisora

El OSITRAN supervisa el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas
por parte de las Entidades Prestadoras y demds empresas o personas que_realizan
actividades sujetas a su competencia, procurando gue éstas brinden servicios adecuados a
los Usuarios. Asimismo, el OSITRAN verifica el cumplimiento de cualquier mandato o
Resolucién que emita_o_de cualquier otra obligacién gue se encuentre a cargo de dichas
entidades o que son propias de las actividades supervisadas. (...).

Articulo 32.- Funciones Fiscalizadoray Sancionadora

El OSITRAN fiscaliza e impone sanciones y medidas correctivas a las Entidades Prestadoras
por el incumplimiento de las normas, disposiciones y/o regulaciones establecidas por el
OSITRAN y de las obligaciones contenidas en los contratos de concesion respectivos.

Los érganos del OSITRAN ejercen las facultades contenidas en las normas emitidas por el
Consejo Directivo, dictadas en el marco de las funciones fiscalizadora y sancionadora; las
que podrdn comprender la ejecucion de las garantias otorgadas en el marco de las bases de
la licitacién o el contrato de concesion.”

[Subrayado agregado]
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38.

C.

En linea con la normativa antes citada, el articulo 6° del RIS recoge la competencia de
OSITRAN en materia sancionadora, en los siguientes términos:

"Articulo 6.- Competencia de OSITRAN

OSITRAN es competente para sancionar las infracciones cometidas por las Entidades
Prestadoras vinculadas a la explotacidn de la infraestructura de transporte de uso publico ¢ a
las obligaciones estipuladas en los contratos de concesién cuando corresponda. (...)”

De lo expuesto anteriormente, queda claro que OSITRAN es la entidad competente
para imponer sanciones a las entidades prestadoras en caso de incumplimiento de sus

obligaciones contenidas en los contratos de concesion.

Anélisis de los argumentos del Concesionario

C.1. Sobre la vulneracién al principio de tipicidad

39-

40.

41,

42.

El Concesionario alegé que la primera instancia ha incurrido en una tipificacion errénea
al subsumir el incumplimiento de la obligacién establecida en los articulos 72°y 76° del
REMA, en el articulo 38° del RIS, puesto que este Ultimo hace referencia a las
infracciones en el marco de las acciones de supervisién, y no a las infracciones relativas
ante el incumplimiento del REMA, vulnerdndose asi el principio de tipicidad.

Es asi que, el Concesionario ha sostenido que de acuerdo a la Exposicién de Motivos del
RIS, solo el incumplimiento de ciertas obligaciones esenciales del REMA pueden
configurar una infraccion y, por tanto, ser sancionadas; es decir, serd sancionable el
incumplimiento de una obligacién establecida en el REMA siempre y cuando este
incumplimiento se encuentre establecido en el capitulo Il del RIS, relativo a las
infracciones en el marco de acceso a infraestructura, conforme a lo siguiente:

“b) De las Infracciones (Titulo 1)

{..)

Cabe destacar por su novedad, el capitulo referido a las infracciones relativas al Acceso a la
infraestructura, en atencién fundamentalmente a la importancia del tema, que
conjuntamente con el tema tarifario, son el objeto principal de atencién de OSITRAN como
regulador. El Capitulo Il constituye el correlato del Reglamento Marco de Acceso a la
Infraestructura de Transporte de Uso Publico, pues en aquel se han identificado las
principales obligaciones que deben cumplir las Entidades Prestadoras en materia de Acceso,
y cuyo incumplimiento genera como consecuencia el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador”.

En sintesis, el Concesionario afirmé —como se desprende de su escrito de apelacion- que
se ha normado taxativamente el incumplimiento de las obligaciones esenciales
establecidas en el REMA que constituyen infracciones sancionables, siendo que las
demas obligaciones provenientes de dicho dispositivo normativo no podran ser pasibles
de sancion.

Al respecto, es importante sefialar que el numeral 4) del articulo 246° del TUO LPAG, el
cual mantiene similar redaccion al numeral 4) del articulo 230° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General que estuvo vigente al momento que la primera
instancia impuso la sancion, establece como uno de los Principios de la Potestad
Sancionadora Administrativa, la Tipicidad, la misma que indica lo siguiente:

“Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

s s o e e m




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

(..

4. Tipicidad.- Solo_constituyen conductas sancionables _administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normds con rango de ley mediante su tipificacion
como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentanias
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 o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones
por norma reglamentaria.

A través de la tipificacién de infracciones no se puede imponer a los administrados el
cumplimiento de obligaciones que no estén previstas previamente en una normg legal o

reglamentaria, segun corresponda.
En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones con

idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas ya
establecidos en las leyes penales o respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras
normas administrativas sancionadoras.”

(Subrayado agregado)

43. Uno de los principios mas importantes del procedimiento administrativo sancionador es
el Principio de Tipicidad, el cual resulta indispensable para la calificacion de infracciones
y la aplicacién de sanciones. Es asi que la tipicidad consiste en la descripcion expresa,
detallada y clara de la conducta infractora y la indicacién de la sancion especifica para
dicha infraccion. Al respecto, Garcia De Enterria y Fernandez respecto a este principio
sefalan:

“Lq tipicidad es, pues, la descripcion legal de una conducta especifica a la que se conectard
una sancién administrativa. La especialidad de la conducta a tipificar viene de una doble
exigencia: del principio general de libertad, sobre el que se organiza todo el Estado de
Derecho, que impone que las conductas sancionables sean excepcion a esa libertad y, por
tanto, exactamente delimitadas, sin ninguna indeterminacion (...); y, en segundo término, a
la correlativa exigencia de la seguridad juridica (...), que no se cumpliria si la descripcion de lo
sancionable no permitiese un grado de certeza suficiente para que los ciudadanos puedan
predecir las consecuericias de sus actos (lex certa).“?

44. Porsu parte, Moron Urbina sefiala que el principio en mencion exige el cumplimiento de
tres requisitos concurrentes:

(i) La reserva de ley para la descripcion de aquellas conductas pasibles de sancién
por la Administracién; sin embargo, se permite que la Ley pueda habilitar la
tipificacién por via reglamentaria;

(i) La_exigencia de certeza o exhaustividad suficiente en la descripcion de las
conductas sancionables constitutivas de las infracciones administrativas; y,

(i) La tipificacion es de interpretacin restrictivay concreta®.

45. De manera complementaria, el jurista Alejandro Nietos indica lo siguiente:

" a tipificacion supone en todo caso la presencia de una lex certa que (...) “permite predecir
con suficiente grado de certeza las conductas infractoras y se sepa a qué atenerse en cuanto

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y RAMON FERNANDEZ, Tomas. Curso de Derecho Administrativo. Tomo Il.
Edit. Palestra. 2006.

« MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. En Gaceta
Juridica S.A: Novena Edicion; 2011.

5 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Ed. Tecnos. Segunda Edicién 1994,
Reimpresidn 2000.




46.

47.

48.

49.

a la aneja responsabilidad y a la eventual sancién”, Y por ello mismo la sentencia declara la
nulidad de una norma que “no permite predecir con suficiente grado de certeza el tipo y
grado de sancion susceptible de ser impuesta””

Asimismo, se deduce que para que la tipificacion de una infraccién resulte valida, el
dérgano instructor debe subsumir la conducta en el tipo que contenga claramente
descritos los elementos objetivos y subjetivos que generen una infraccién.
“Correlativamente, no sera satisfactorio con el Principio de Tipicidad cuando la autoridad
administrativa subsuma la conducta en cualquiera de los siguientes casos: i) Cuando la
descripcién normativa del ilicito sea genérica o imprecisa, de modo que no pueda
apreciarse verosimilmente cudl es la conducta sancionable; ii) Cuando la descripcion

normativa del ilicito contenga algun elemento objetivo o subjetivo del tipo que no se haya

producido en el casg concreto.”®
(Subrayado agregado)

Asimismo, el Tribunal Constitucional, mediante la sentencia emitida en el Expediente
N° 6301-2006-PA/TC, sefialé lo siguiente con respecto al Principio de Tipicidad:

“El Tribunal Constitucional ha expresado en reiterada Jurisprudencia, que el principio de
legalidad consagrado en el articulo 29, inciso 24, literal d) de la Constitucicn, constituye una
auténtica garantia constitucional de los derechos fundamentales de los civdadanos yun
criterio rector en el ejercicio del poder punitivo del Estado Social ¥y Democratico de Derecho.
Asi, este principio no sélo exige que por ley se establezcan los delitos, sino también que las
conductas prohibidas estén claramente delimitadas por la ley, prohibiéndose la_aplicacién
or analogia y el uso de cldusulas generales e indeterminadas en la tipificacion de las
prohibiciones. Asimismo, también se establecié que los principios de culpabilidad, legalidad,
tipicidad, entre otros, constituyen principios bdsicos del derecho sancionador, aplicables
tanto a nivel penal como administrativo.”

(Subrayado agregado)

Finalmente, es pertinente sefalar lo que debe tenerse en cuenta al momento de
subsumir una conducta en un tipo de infraccién:

*(...) el principio de tipicidad en sentido estricto exige que la administracién, en el ejercicio de
su potestad sancionadora, identifique el fundamento legal de la sancién impuesta en cada
resolucién sancionatoria, con lo que se impide gue el drgano sancionador actde frente a
comportamientos que se sitian fuera de la frontera que demarca la norma sancionadora. De
ese modo se obliga a que la Administracién realice una operacién de subsuncién caso por
caso, indicando en qué norma se encuentra tipificada la infraccion y motivando por qué los
hechos son constitutivos de esa infraccion y por qué a tales hechos corresponde la sancién

ve se impone.’7

(Subrayado agregado)

Conforme a lo indicado, la exigencia de certeza y exhaustividad en la descripcién de las
conductas sancionables se entiende cumplida cuando consta en la norma una
predeterminacidn inteligible de la infraccién, de la sancién y de la correlacién entre una
y otra. Asimismo, se prohibe en aras del principio bajo analisis que se realicen lecturas o

¢ MORON URBINA, Juan Carlos. Op. Cit. Pég. 710.

7 REBOLLO, Manuel, Manuel IZQUIERDO, Lucia ALARCON y Antonio M. BUENO. “Derecho Administrativo
Sancionador”. Valladolid: Lex Nova. 2009.
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interpretaciones que busquen que un comportamiento sea sancionado cuando la norma
no lo ha previsto como infraccién, siendo una obligacion de la Administracion que la
subsuncion de una conducta a un tipo sea debidamente sustentada.

5o. Habiendo sefialado ello, resulta necesario hacer referencia a lo establecido por los
articulos 72° y 76° del REMA, a efectos de verificar su adecuada tipificacion. Conforme a
ello, dichas disposiciones sefalan lo siguiente:

“Articulo 72.- Remision del Proyecto de Contrato de Acceso a OSITRAN.

Las Entidades Prestadoras deberdn remitir los_Proyectos de Contratos de Acceso a

OSITRAN, dentro de los cinco (5) dias siguientes de haber llegado a un acverdo, adjuntando
la informacién siguiente:

. a) Sobre empresas vinculadas:
1) Breve descripcion de la naturaleza de la vinculacién con el solicitante de Acceso.
2) Relacion de Contratos de Acceso suscritos con otros usuarios intermedios para la
prestacion de los mismos servicios esenciales. :
3) Actas de negociacién, de ser el caso
4) Relacion de servicios que ofrece la empresa vinculada
5) Relacion de accionistas
6) Nombre de los directores y representante legal
b) Sobre empresas no vinculadas:
1) Actas de negociacion, de ser el caso
2) Declaracion jurada de no vinculacion”

“Articulo 76.- Modificacién y renovacién de Contratos de Acceso.

La modificacién o renovacién de los Contratos de Acceso suscritos bajo el mecanismo de
negociacién directa seguird los mismos procedimientos establecidos para su suscripcion. En
el caso que la Entidad Prestadora y el usuario intermedio no hayan acordado causales de
resolucién del Contrato de Acceso, la Entidad Prestadora otorgard al usuario intermedio un
plazo no menor a 30 dias, antes de dar por terminada la vigencia del Contrato de Acceso. En
tal caso, el usuario intermedio podra solicitar el Acceso a la Facilidad Esencial, de acuerdo al
procedimiento establecido en el presente Titulo.”

(Subrayado agregado)

51. De esta manera, el REMA establece las reglas basicas para el acceso a la infraestructura
y los procedimientos correspondientes. Asi, en el caso de la celebracién de un contrato
de acceso, el procedimiento es el siguiente: las Entidades Prestadoras tienen la
obligacion de enviar el proyecto de contrato de Acceso a OSITRAN dentro del plazo de
cinco (o5) dias habiles® siguientes de haber llegado a un acuerdo con el usuario
intermedio, debiendo adjuntar la informacién sefialada en el articulo 72. Dicho envio es
con el fin de que OSITRAN efectue la revision correspondiente y de ser el caso apruebe
el contrato o realice observaciones al mismo, debiendo el administrado, en este caso,
subsanarlas y volver a presentar su contrato al Regulador (articulo 74 del REMA).?

8 SeqUn las definiciones del REMA, dias deben ser considerados como dias habiles.

s “Articulo 74.- Revision del Proyecto de Contrato de Acceso.

OSITRAN revisard el Proyecto de Contrato de Acceso a. fin de verificar el cumplimiento de los principios y las normas establecidas en el
presente Reglamento, en un plazo que no excederd los diez (10) dias contados desde la fecha de su recepcion. Dicho plazo podrd
ampliarse en quince (15) dias, en el caso que OSITRAN requiera a la E: ntidad Prestadora la presentacion de informacion relevante para
la evaluacién del proyecto de contrato. Para tal efecto, la informacién deberd ser solicitada por OSITRAN dentro de los primeros diez
(20) dias contados desde la fecha de presentacion del proyecto de contrato de acceso ante OSITRAN. La Entidad Prestadora deberd
remitir la informacidn solicitada, dentro de los cinco (5) dias contados desde el dia siguiente de notificado el requerimiento respectivo.
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52.

53

54.

55

57.

Ahora bien, ante la modificacién o renovacién de un contrato de acceso, el articulo 76
del REMA es claro en indicar que el Concesionario debe sequir el mismo procedimiento,
esto es, debe remitir su_documentacién e informacién dentro del plazo de cinco (05)
dias habiles siguientes de haber llegado a un acyerdo con el usuarig intermedio en torno
a la modificacién o renovacién del contrato, pudiendo el Reguiador aprobar o efectuar
observaciones.

Es asi que en el presente caso, para la renovacién de los Contratos de Acceso suscritos
por el Concesionario con TRAMARSA, TRIMSER e IAN TAYLOR, TPE debia cumplir con
todos los tramites y diligencias correspondientes al iter procedimental que
anteriormente habia proseguido en la suscripcién de dichos contratos, esto es, debid
haber enviado a OSITRAN los proyectos de adendas para la renovacion de los Contratos
de Acceso en un plazo de cinco (05) dias habiles, luego de haber llegado a un acuerdo
con los mencionados usuarios intermedios.

Inclusive, dicha obligacién ha sido aceptada por el Concesionario mediante la Carta N°
031-2017 TPE/GG, de fecha 03 de abril de 2017, mediante la cual interpone recurso de
apelaciédn, conforme a lo siguiente:

"4 De conformidad con las normas citadas, TPE reconoce su obligacion de seguir el
procedimiento recogido en el articulo 72° del REMA y demds aplicables y, en base a ello
remitir oportunamente al OSITRAN los proyectos de renovacion o adendas del plazo de los
Contratos de Acceso.

Asimismo, el Concesionario, ha reconocido el incumplimiento de la obligacién de
comunicacion y remisién de los proyectos de adendas para la renovacion de los
Contratos de Acceso dentro del plazo antes indicado, de acuerdo a lo manifestado
mediante la Carta No. 113-2014/GG-TPE, en la que formula sus descargos, asi como en
la Carta N° 031-2017 TPE/GG, por medio del cual interpone recurso de apelacién,
sefialando lo siguiente:

"5. Sin embargo, que TPE, por error involuntario, haya enviado los proyectos de renovacion o
adenda del plazo de los Contratos de Acceso fuera de los cinco dias posteriores a haber
llegado a un acuerdo con los Usuarios Intermedios no constituye una infraccion sancionable”

Ahora bien, habiendo dejado clara la normativa incumplida por el Concesionario,
corresponde analizar lo relativo al Reglamento General de Supervision (RGS), aprobado
mediante Resolucion de Consejo Directivo No 024-2011-CD-OSITRAN, el mismo que
resulta aplicable a las Entidades Prestadoras y al OSITRAN, en el marco de las
actividades de supervisidn que realice este Ultimo a efectos de verificar el cumplimiento
de las obligaciones legales, contractuales o técnicas, bajo el ambito de su competencia.

Al respecto, como parte de las materias de supervision, el articulo 7 de dicho

Reglamento establece la supervisién de aspectos econdmicos y comerciales, mediante

el cual se verifica el cumplimiento de obligaciones vinculadas a los aspectos econémicos
y comerciales de la explotacién de la infraestructura de transporte de uso publico, la
cual comprende entre otros:

"Articulo N° 07.- Supervision De Aspectos Econémicos Y Comerciales

En el caso que OSITRAN no se pronuncie dentro de los plazos sefialados, se entenderd que no existen observaciones, y por tanto el
Contrato de Acceso se encontrard expedito para su suscnpcion.

El incumplimiento de la obligacién a que se refiere el presente Articulo por parte de la Entidad Prestadora, se considerard una
infraccidn, y por tanto, estard sujeto a la aplicacion del Reglamento de Infracciones y Sanciones.”
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59-

(.)

b) Verificar el cumplimiento del Reglamento Marco_de Acceso a la Infraestructura de
Transporte de Uso Publico y del Reglamento de Acceso de la Entidad Prestadora, realizando
un sequimiento a la atencion de solicitudes de acceso a la infraestructura, las negociaciones
directas, los procesos de subastas la revision de sus bases y proyectos de contrato
respectivos;

(..)”
(Subrayado agregado)

Conforme a ello, es posible determinar que el Regulador, en ejercicio de sus funciones
de supervision atribuidas legalmente en la Ley N° 26917 y el Decreto Supremo N° 044-
2006-PCM*, supervisa el cumplimiento integral de los mandatos o Resoluciones
emitidas por OSITRAN, entre ellos, el REMA. De esta manera, y en lo relativo a los
contratos de acceso, OSITRAN no sélo supervisa su_celebracion, sino también la
suscripcion de adendas o modificaciones, verificando que el Concesionario en cualquier
caso cumpla con remitir la informacion correspondiente dentro del plazo de cinco (05)
dias habiles de haber llegado a un acuerdo con los Usuarios Intermedios.

El control que efectia el Regulador respecto de los contratos de acceso es relevante,
toda vez que con ello se toma conocimiento en primer orden si la empresa con la que
esta negociando la Entidad Prestadora es vinculada a ella o no, siendo que en uno o en
otro caso la informacién a presentar varia sustancialmente. Asimismo, a través de dicho
control se busca verificar que el Concesionario se encuentre aplicando las mismas reglas
de acceso a todos los usuarios intermedios, asi por ejemplo el Regulador verifica que se
esté aplicando adecuadamente el Reglamento de Acceso por parte de la Entidad
Prestadora, asi como se esté haciendo uso de los contratos tipos de Acceso aprobados
por el Regulador (en los casos que corresponda), todo ello con la finalidad de garantizar
el acceso a la facilidad esencial, conforme al Principio de libre acceso, asi como prevenir
cualquier acto de discriminacién por parte de la Entidad Prestadora con los operadores
de servicios en competencia, de acuerdo al Principio de no discriminacién, ambos
regulados en el REMA. Siendo ello asi, resulta clara la importancia de supervisar y
aprobar no sélo los contratos de acceso, sino también las modificaciones (adendas) a
los mismos.

Dicho ello, corresponde analizar lo que el RIS regula en torno a las obligaciones del
Concesionario antes sefaladas (contratos de acceso y sus modificatorias). Asi, el
Capitulo Il (Infracciones relativas al Acceso a la Infraestructura) del RIS sefala en su
articulo 21 numeral 21.2.8 lo siguiente:

“Articulo 21.- Infracciones relativas a la obligacidn de brindar Acceso

1 | ey N© 26917, Ley de Creacién de OSITRAN

“Articulo 7.- Funciones

7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

a) Administrar, fiscalizar y supervisar los contratos de concesion con criterios técnicos desarrollando todas las actividades
relacionadas al control posterior de los contratos bajo su dmbito.

(..)"”

Decreto Supremo N° 044-2006-PCM - Reglamento General de OSITRAN

*Articulo 21.- Funcién Supervisora

El OSITRAN supervisa el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las Entidades
Prestadoras y demds empresas o personas que realizan actividades sujetas a su competencia, procurando que éstas
brinden servicios adecuados a los Usuarios. Asimismo, el OSITRAN verifica el cumplimiento de cualquier mandato o
Resolucién que emita o de cualquier otra obligacion que se encuentre a cargo de dichas entidades o que son propias de las
actividades supervisadas.

(.)"

12




61.

62.

63.

65.

66.

21.2 La Entidad Prestadora incurrird en Infraccidn grave cuando: (...)

21.2.8 No entregue el proyecto de contrato de Acceso a OSITRAN en la formay
condiciones establecidas por el REMA y OSITRAN;”

De la lectura del referido articulo no queda duda que lo que el mismo regula como
conducta sancionable es no remitir a OSITRAN el proyecto de Contrato de Acceso en
las formas previstas en el REMA. De esta manera es evidente que a través del citado
articulo no podria imputarse al Concesionario el no haber presentado al Regulador las
adendas a los contratos de acceso, por cuanto de hacerlo se vulneraria el principio de
tipicidad previsto en la LPAG. En tal sentido, consideramos adecuado que la primera
instancia no haya imputado al Concesionario el referido articulo en el presente caso.

Ahora bien, debemos mencionar que la Exposicién de Motivos del RIS refiere que el
Capitulo II ha identificado las “principales obligaciones que deben cumplir las Entidades
Prestadoras en materia de Acceso” cuyo incumplimiento genera el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador. Conforme a ello, no todas las obligaciones
de las Entidades Prestadores relativas al REMA se encuentran establecidas en dicho
Capitulo Il, por lo tanto no se ha descartado, como erréneamente sostiene el
Concesionario, la posibilidad de que existan otras obligaciones provenientes del mismo
REMA cuyo incumplimiento pueda subsumirse en otro tipo incluido en un capitulo
distinto a aquel sobre Acceso a la Infraestructura, siempre que la aplicacién de otro
articulo del RIS respete estrictamente el principio de tipicidad.

Siendo ello asi, corresponde analizar el articulo 38° del RIS, el cual ha sido imputado al
Concesionario en el presente caso. Dicho articulo se encuentra en el Capitulo VI
(Infracciones relativas a las acciones de Supervision):

"Articulo 38.- No entregar informacion

La Entidad Prestadora que en relacion a OSITRAN o a terceros que actven con su
auvtorizacion, no entregue, o lo haga con tardanza significativa, la informacién y/o
documentacidn en las condiciones y plazos a que se contraen los Contratos de Concesidn y
documentos conexos o la legislacidn aplicable, incurrird en infraccidn grave.”

De acuerdo a lo establecido en dicho articulo, la conducta sancionable es clara, vale
decir, se sancionara a la Entidad Prestadora que no cumpla con remitir informacién yfo
documentacion al Regulador. Asimismo, y a fin de salvaguardar el principio de tipicidad,
la informacion a entregar y el plazo debera encontrarse prevista con claridad en la
legislacion aplicable.

En el caso que nos ocupa, como se ha indicado lineas atras, los articulos 72 y 76 del
REMA establecen claramente que el Concesionario debe presentar la informacién
relativa a la renovacién de sus contratos de acceso en un plazo no mayor de cinco (5)
dias habiles luego de haber llegado a un acuerdo con el usuario intermedio. Estando a
ello, resulta vélido que el incumplimiento de dicha obligacién sea sancionado a través
del articulo 38 del RIS, por cuanto el mismo se subsume perfectamente en la infraccion
tipificada en el referido articulo 38°.

A mayor abundamiento, sin perjuicio que el Capitulo Il del RIS establezca las
infracciones relativas al acceso a la infraestructura, el Capitulo VI del mismo regula las
infracciones relativas a las_acciones de supervisidn, siendo la verificacion del
cumplimiento integral de las disposiciones previstas en el REMA, entre las que se
encuentran las reglas para la aprobacién de las modificaciones de contratos de acceso,
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una actividad que se encuentra sujeta a supervision de OSITRAN, conforme lo estipula
el RGS.

67. Cabeindicar que una lectura como la que pretende el Concesionario, esto es que para el
caso de infracciones vinculadas al REMA sélo se apliquen las reglas previstas en el
Capitulo It del RIS, generaria como incentivo que las Entidades Prestadoras no remitan
su informacién vinculada a las modificaciones a los contratos de acceso
oportunamente, generando con ello una afectacion a la labor de supervision y
fiscalizacién de OSITRAN, pudiendo generar también una afectacién a los usuarios
intermedios.

68. Adicionalmente, el Concesionario sostiene que la diferencia entre la calificacion de la
conducta y la imputacién de cargos, evidencia la dificultad de OSITRAN para encausar
la conducta analizada en un tipo legal especifico.

69. Al respecto, debemos indicar que el Informe N© 892-2014-GSF-OSITRAN (informe de
hallazgo) de la Jefatura de Puertos, sefiala que el Concesionario habria incumplido los
articulos 72 y 76 del REMA, lo cual estaria tipificado en el numeral 21.2.8 del articulo 22°
delRIS.

70. Sobre ello, cabe sefialar que lo determinado en el mencionado Informe de hallazgo no
constituye una calificacidn o imputacién de la infraccion, considerando que el mismo,

de acuerdo con la definicion de hallazgo prevista en el RIS* y en el RGS®, se caracteriza
por informar al Gerente de Supervision el presunto incumplimiento de una obligacién
legal incumplida y recomendar las acciones pertinentes para el inicio del procedimiento
administrativo sancionador, de conformidad con lo establecido en el articulo 35°* del
RGS.

71.  De conformidad con la normativa aplicable en aquel entonces, es decir, el numeral 66.3
del articulo 66°* del RIS, el 6rgano instructor, que recaia en la Gerencia de Supervision,

u *Articulo 3.- Definiciones

Para efectos del Reglamento, entiéndase por:

(..)

Hatlazgo: Identificacién de presunto incumplimiento de obligaciones legales, contractuales, técnicas o administrativas en que pueden
incurrir las Entidades Prestadoras.”

22 “Articulo N° 2.- Definiciones

Para efectos de este Reglamento, los términos que inicien con mayuscula tendrdn el significado que les asigna el Reglamento General
de OSITRAN, o las Definiciones contenidas en este articulo, seguin corresponda:

(.)

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

1 “Articulo N° 35.- Caracteristicas del Informe de Hallazgo

Debera tener las siguientes caracteristicas:

a) Identificacion de la obligacion legal, contractual, técnica o administrativa supuestamente incumplida;

)

g) Recomendaciones sobre las acciones pertinentes que correspondan, para el inicio del procedimiento
administrativo sancionador que pudiera corresponder; y,

.y

u*Articulo 66.- Procedimiento Sancionador

El procedimiento administrativo sancionador de OSITRAN debera seguir las siguientes reglas:

{...)

66.3 El érgano instructor del procedimiento administrativo sancionador que reciba el hallazgo, contara con un
plazo de veinte (20) dias, prorrogables por una sola vez por veinte (20) dias, para realizar la evaluacion
correspondiente. Si de la evaluacién realizada, resultara que no amerita el inicio del Procedimiento Administrativo
Sancionador, se procedera a archivar el hallazgo, procediendo a notificar dicha decision a quien lo remiti6.

.y
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73

74-

es quien evalda el incumplimiento informado a través del hallazgo, a efectos de
determinar el inicio o no de un procedimiento administrativo sancionador.

En el presente caso, luego de recibido el Informe N° 892-2014-GSF-OSITRAN, mediante
el Oficio N°® 2820-2014-GSF-OSITRAN, la Gerencia de Supervision realizé la calificacion
de los hechos cometidos por el Concesionario como una infraccién tipificada en el
articulo 380 del RIS, al no haber remitido los proyectos de adendas para la renovacién
de los Contratos de Acceso dentro del plazo establecido en las disposiciones del REMA
(articulos 72° y 76°), habiendo sido este articulo, y no el numeral 21.2.8 del articulo 22°
del RIS, el que fue efectivamente imputado al Concesionario.

En tal sentido, para efectos de la tramitacién del procedimiento administrativo
sancionador no existi¢ dificultad alguna por parte del OSITRAN para calificar la
conducta del Concesionario como una infraccién tipificada en el articulo 38° del RIS,
siendo que éste actué conforme a sus atribuciones enmarcadas en los dispositivos
normativos mencionados anteriormente.

Dicho ello, en el presente caso se verifica que la primera instancia ha evaluado
adecuadamente los hechos que identifican el tipo infractor atribuido, bajo la aplicacién
del articulo 38° del RIS, comprendido en el Capitulo VI sobre infracciones relativas a las
acciones de supervision; siendo que el Concesionario no ha cumplido con remitir los
proyectos de adendas para la renovacién de los Contratos de Acceso dentro del plazo
establecido, conforme a los articulos 720 y 76° del REMA, los mismos que son materia
de supervisién de acuerdo al RGS, motivo por el cual no se aprecia una contravencién al
Principio de Tipicidad, razén por la cual los argumentos del Concesionario en este
extremo deben ser desestimados.

C.2. Sobre el monto de la sancién

75

De otro lado, conforme al escrito s/n de fecha 07 de agosto de 2017, en el que el
Concesionario dio cuenta de los argumentos adicionales a su escrito de impugnacion,
éste cuestiond la determinacién del monto de la sancién, considerando que: i) si bien el
retraso imputado fue computado en dias habiles, el supuesto beneficio ilicito ha sido
calculado tomando en cuenta dias calendario; y, ii} los fundamentos de la resolucién
impugnada no explican las razones del calculo de la multa de 12 UIT en base aun
supuesto beneficio ilicito de 8.4 UIT.

Sobre el primer punto, mediante Memorando N° 226-17-GAJ-OSITRAN, la Gerencia de
Asesoria Juridica solicité a la Gerencia de Regulacién y Estudios Econémicos su posicion
respecto a los argumentos formulados por el Concesionario relativo al clculo de la
multa.

En respuesta a ello, la Gerencia de Regulacién y Estudios Econémicos (GRE) mediante
su Informe N° 055-17-GRE-OSITRAN, sefaléd lo siguiente:

“13. Sobre el particular, cabe indicar que esta Gerencia comparte el criterio de la primera
instancia en el sentido de que en los casos de infracciones en las que no sea posible
identificar un beneficio ilicito para el administrado, resulta necesario imponer una multa

1s "Articulo 38.- No entregar informacin
La Entidad Prestadora que en relacion a OSITRAN o a terceros que actien con sy autorizacion, no entregue, o lo haga con tardanza

significativa, la informacién y/o documentacién en las condiciones y plazos a que se contraen los Contratos de Concesion y
documentos conexos o la legislacion aplicable, incurrird en infraccion grave.”
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8o.

con la finalidad de disuadir los incumplimientos normativos o contractuales, pues dichos
incumplimientos afectan o restringen la capacidad del Regulador de ejercer su labor.

14. Al respecto, cabe indicar que dicho aspecto no ha sido objeto de cuestionamientos por
parte del Concesionario, sino que su argumento de apelacion estd dirigido a cuestionar un
aspecto especifico de la metodologia empleada por la primera instancia. En efecto, la
cuestion controvertida en este caso es si corresponde contabilizar el periodo de
incumplimiento en dias habiles o en dias calendario para efectos de determinar la cuantia
de la sancion a imponer.

15. Con la finalidad de analizar dicho argumento, es necesario explicar de manera mas
detallada la metodologia empelada (sic) por la primera instancia para obtener el costo
diario del retraso en la entrega de informacion. Conforme se explicé anteriormente, para
tales efectos, la primera instancia determino: en primer lugar el costo total tramitar un
PAS para OSITRAN, determinando que el mismo ascendia a S/. 22 523, y en segundo lugar
que dicho procedimiento tenia un plazo de duracién de 6o dias hdbiles (o su equivalente 82
dias calendario).

16. Una vez dimensionado el costo total de tramitar un PAS, se estimé que el costo por
cada dia calendario ascendia aproximadamente a 275 soles, (22 523/82), lo cual equivalia a
un 7% de la UIT. Asi, dicho resultado correspondia al costo por cada dia calendario de
incumplimiento. En ese sentido, esta Gerencia es de la opinién que para efectos de
determinar la sancién correspondiente a dicho incumplimiento, resultaba necesario
expresar el periodo de incumplimiento en dias calendario tal como lo hizo la primera
instancia.

17. Cabe precisar que en este caso también hubiera sido posible estimar la sancion
correspondiente empleando el numero de dias habiles como lo sugiere el Concesionario, no
obstante, en dicho caso seria necesario determinar el costo por dia habil de tramitar el PAS
(22 523/60) el cual habria ascendido aproximadamente a 10% de la UIT.

18. En conclusién, esta Gerencia no comparte el argumento de la Entidad Prestadora de
que en la determinacién de la cuantia de la multa efectuada por la primera instancia
correspondia contabilizar el periodo de incumplimiento en dias hdbiles y no en dias
calendario, pues al haber obtenido el costo del PAS por cada dia calendario (7% UIT) no
hubiera resultado metodoldgicamente consistente aplicarlo a un periodo contabilizado en
dias habiles.”

De acuerdo a lo sefialado por la GRE, se determina que en el presente caso para hallar la
cuantia de la multa base impuesta al Concesionario por la primera instancia, se ha
utilizado una metodologia consistente en multiplicar el costo diario de tramitar un
Procedimiento Administrativo Sancionador - PAS (7% UIT), por el periodo de
incumplimiento del Concesionario (120 dias calendario), siendo el resultado de ello una
multa base de 8.4 UIT. Esta metodologia, conforme lo indica la GSF y lo corrobora la
GRE, es aplicable en casos como el presente en fos que no resulta posible identificar un
beneficio ilicito concreto para el administrado.*®

De otro lado, sobre el segundo punto, a través del Memorando N° 225-17-GAJ-
OSITRAN, la Gerencia de Asesoria Juridica solicité a la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacién su posicién respecto al argumento formulado por el Concesionario relativo
al calculo de la multa.

En atencién a ello, la Gerencia de Supervisidn y Fiscalizacién mediante Memorando N°
1714-2017-GSF-OSITRAN, indico que de acuerdo al Informe N° 0028-2017-JFI-GSF-

% Cabe indicar que este criterio también ha sido seguido en casos como las Resoluciones N° 057-2015-CD-OSITRAN, N° 058-
2015-CD-OSITRAN y N° 060-2015-CD-OSITRAN.
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OSITRAN, se estimo6 una multa base de 8.4 UIT y con el fin de calcular la mutlta final, a
dicha cifra se le adiciond los agravantes presentados en el presente caso, los cuales
fueron desarrollados en los numerales 39 a 52 del mencionado Informe. Asimismo,
sefialé que mediante una operacién aritmética se puede determinar la multa, la cual
resulta de la suma de 8.4 UIT de multa base y la suma de agravantes indicados en el
numeral 57 de dicho Informe, ascendente a 3.6 UIT, correspondiendo una muita de 12
UIT.

81.  Ahora bien, siendo que el argumento del Concesionario esta referido a que la resolucién
impugnada no justific el incremento de 8.4 a 12 UIT, debemos indicar que el mismo
guarda relacion con la aplicacién del Principio de Razonabilidad en materia
administrativa sancionadora. De acuerdo con dicho principio, las decisiones de la
administracidén que creen obligaciones, tipifiquen infracciones, impongan sanciones o
establezcan restricciones a los administrados, deben adoptarse dentro de los limites de
la facultad atribuida, manteniendo la debida proporcion 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¥.

82. Enesalinea, la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, vigente a ;
la fecha de emisién de la resolucién impugnada, contemplaba la aplicacién de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad para el ejercicio de la potestad
sancionadora administrativa, los mismos que mantienen similar redaccién a la :
normativa vigente, en los siguientes términos:

"Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

(..

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

a) La gravedad del dario al interés publico y/fo bien juridico protegido;

b) El perjuicio econémico causado; :
¢) La repeticion y/o continuidad en la comisién de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccién;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y
/) Laexistencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor”

G e amew -

RGN B ] BTN b

(Subrayado agregado)

83. Adicionalmente, el RIS en su articulo 4° sefala que para determinar la cuantia de la
sancion, en aplicacion del Principio de Razonabilidad contemplado en la disposicion
normativa indicada en el numeral anterior, OSITRAN empleara los siguientes criterios:

“Articulo 4.- Principios de la Potestad Sancionadora

7TUO de la Ley 27444

“Titulo Preliminar

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones,
impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y
manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.”
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4.2 Para efectos de determinar la cuantia de la sancion una vez tipificada la infraccién,
en aplicacién con el Principio de Razonabilidad contemplado en el numeral 3 del Articulo
230 de la Ley del Procedimiento Administrativo General N° 27444 OSITRAN empleara los
siguientes criterios:

- Intencionalidad.

- Perjuicio causado.

- Circunstancias de la comisién de la infraccién.
- Repeticion en la comisién de la infraccién.

Adicionalmente tendrd en consideracion los siguientes criterios:

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

Asi, de acuerdo con los principios de razonabilidad y proporcionalidad, cuando se ejerce
la potestad sancionadora, las autoridades administrativas deben considerar las
circunstancias particulares vinculadas a la conducta infractora con la finalidad de
apreciar su real dimension y, en tal sentido, motivar el incremento o la disminucién de la
sancion. Al respecto, Morén sefiala que dicho principio constituye un test o canon de
valoracién para evaluar los actos de la Administracién Publica que inciden sobre los
derechos de los administrados. Dicho principio cobra especial relevancia en el dmbito
sancionador puesto que permite evaluar si la intromisién estatal en la esfera de los
administrados resulta o no excesiva™.

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

En otras palabras, la aplicacion de sanciones debe buscar evitar, en el marco del
principio de razonabilidad, que la autoridad incurra en dos extremos contrarios a este
principio: el exceso de punicién y la infra punicién. Un primer exceso de punicion lo
encontramos cuando no se ponderan las circunstancias atenuantes y agravantes para
que la sancidn sea proporcional. No debemos perder de vista que todo administrado
tiene derecho a que las sanciones que se les impongan sean razonables y
proporcionales al hecho infractor, dentro de los rangos minimos y/o maximos posibles
que se hubieran fijado legalmente, de modo que s6lo podran ser elevadas las sanciones
si convergen aspectos agravantes y la conducta carece de circunstancias atenuantes
sefaladas en las normas. Por el contrario, |a infra punicion implica no afectar o afectar
levemente al infractor, de modo que la sancién aplicable no llegue a ser disvasiva.

Entonces, a fin de calcular las multas de manera objetiva y con la finalidad de evitar una
actuacion eminentemente discrecional que lleve a situaciones de exceso de punicion o
de infra punicién, las multas que se impongan siempre deben tener como objetivo
eliminar los beneficios derivados de incumplir a normativa vigente o las obligaciones
asumidas contractualmente. Ciertamente excluir el beneficio obtenido por los
infractores solo los colocaria en la misma situacién en la que se encontraban antes de
incumplir la norma. Por ello, para lograr un adecuado efecto disuasorio, la sancion debe
incluir un monto adicional para neutralizar los beneficios ilegalmente obtenidos. Por lo

18 MORON URBINA, Juan Carlos. Op. Cit. pag. 702-703
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tanto, las multas deben incluir factores adicionales que reflejen la seriedad de la
violacion de la norma, tales como los factores agravantes, asegurandose asi un
adecuado desincentivo.

Ahora bien, no todas las conductas que importan una vulneracién a las normas
necesariamente llevan consigo de manera clara la configuracién de un beneficio a favor
del administrado. Para casos como estos, la multa base estaria constituida por un
mecanismo de multa “ex ante” que permita disuadir este tipo de conductas. En el
presente caso, la multa base aplicada al Concesionario es de 8.4 UIT, el cual se ha
sustentado en el costo diario de un procedimiento administrativo sancionador, aspecto
que el Concesionario no ha cuestionado. Siendo ello asi, a efectos de calcular la muita
final, a este monto se le deben aplicar los criterios agravantes y atenuantes previstos en
la LPAG, con el objetivo de lograr un adecuado efecto disuasorio.

Si bien la legislacién enuncia los criterios para la graduacién de muitas, esta no
especifica la forma en que dichos criterios deben calcularse. En tal sentido, a fin de
evitar un amplio margen de discrecionalidad respecto al calculo de multas, lo cual
puede conllevar a que estas no sean disuasivas de las conductas ilegales, OSITRAN ha
sefialado en anteriores oportunidades la necesidad de aplicar la teoria econdmica
referida a la forma dptima en que el Estado puede hacer cumplir las normas (public
enforcement of law),* por su capacidad de cuantificar adecuadamente las multas. En
tal sentido, la teoria econémica sugiere que la multa 6ptima se debe calcular teniendo
una multa base a ser multiplicada por un factor F, que considere las circunstancias
atenuantes y agravantes establecidas, de modo que se cumpla con la funcién de
disuadir la infraccion.

Respecto de la valoracidn de las circunstancias atenuantes Y agravantes, si bien ésta es
principalmente cualitativa, para efectos de determinar la multa final, esta valoracién
cualitativa se suele convertir a un valor numérico de! factor F de entre 0,70y 2, a fin de
reducir discrecionalidad en el andlisis de dichas circunstancias.

Sobre el particular, distintas entidades a nivel local han desarrollado metodologias que
reflejan este valor numérico del factor F. Asi, en el caso de INDECOPI (documento
titulado “Propuesta metodolégica para la determinacién de multas en el INDECOPI”)
dicha entidad propone multiplicar la multa base por un factor F, cuyo valor es
determinado considerando las circunstancias agravantes y atenuantes especificas a
cada infraccién. Dicho factor F sera mayor en la medida que se identifiquen mas
circunstancias agravantes, por el contrario, el valor del factor F sera menor si existieron
factores que atenuaron el impacto de la practicailicita.

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

9 Ver BECKER, G. (1968). “Crime and Punishment: An Economic Approach®. Journal of Political Economy, University of Chicago
Press, Vol. 76, pp. 169-217. SHAVELL, Steven (1993). “The Optimal Structure of Law Enforcement”. Journal of Law and Economics,
Vol. 36, No. 1, pp. 255-287 y POLINSKY, Michael y SHAVELL, Steven (2000). *“The Economic Theory of Public Enforcement of
Law”, Journal of Economic Literature, Vol. XXXV, pp. 45-76.
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g3. Esta explicacion de este valor numérico, en efecto, ha sido sustentado por el INDECOPI
de la siguiente manera:

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

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

g4. Entalsentido, la determinacion de una muita debe efectuarse acorde con los criterios
expuestos anteriormente, y considerando ademés la prohibicién de superar el tope
maximo establecido en la normatividad vigente, a fin de evitar situaciones en las que la
multa no disuada efectivamente la infraccion, asi como situaciones en las que la muita
sea “desproporcionada”, generandose la percepcion de que las multas son establecidas
con alta discrecionalidad y sin guardar relacién con los efectos de la conducta
infractora.

g5. Deestamanera, de acuerdo al Informe N° 0028-2017-JFI-GSF-OSITRAN que sustento la
resolucién impugnada, respecto a la aplicacion de atenuantes y agravantes, en el
presente caso la primera instancia, tomd en cuenta la gravedad en lo referido al daio al
interés publico y/o al bien juridico protegido, el perjuicio econdmico causado, la
circunstancia de la comision de la infraccién y el beneficio ilicito, asimismo, considerd
que el Concesionario no era reincidente, no habia tenido intencionalidad en fa comision
de la infraccion, no habia tenido conducta procesal inadecuada, y que su conducta no
tuvo efecto negativo en la calidad del servicio al usuario. Estando a todo ello, y teniendo
en consideracion que el articulo 61° del RIS no establece un parametro para fijar la
multa a ser aplicada, se advierte que la primera instancia, en aplicacion del Principio de
Razonabilidad, aplicé a la multa base (8.4 UIT) un factor F de 1.42, a partir de lo cual se
obtuvo una multa final de 12 UIT.

g6. Cabe sefalar que el Concesionario no ha cuestionado o logrado desvirtuar la evaluacién
de los elementos agravantes o atenuantes considerados por la primera instancia. En tal
sentido, en la medida que el Factor F (1.42) se encuentra dentro del rango sefalado
lineas arriba, se concluye que la primera instancia ha considerado de manera correcta el
Principio de Razonabilidad previsto por la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, y que dicho célculo ha empleado una metodologia que
garantiza ademas proporcionalidad de la multa respecto a la conducta infractora del
Concesionario, sin que los argumentos del mismo hayan desvirtuado el célculo de la
multa base (8.4 UIT), ni la ponderacién de agravantes y atenuantes que ha realizado la
primera instancia que conilevé a sancionar al Concesionario con 12 UIT, razén por la
cual el argumento del Concesionario en este extremo debe ser desestimado.

20 |NDECOP. “Propuesta metodoldgica para la determinacién de multas en el INDECOPI”. Documento de Trabajo
001-2012/GEE. Version abril 2013, pp. 24-25.
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IV.  CONCLUSION Y RECOMENDACION

97. La primera instancia ha evaluado correctamente los hechos que identifican el tipo
infractor atribuido en el articulo 38° del RIS; habiéndose acreditado que el
Concesionario no cumplié con remitir los proyectos de adendas para la renovacién de
los Contratos de Acceso dentro del plazo establecido, conforme a los articulos 72° y 76°
del REMA, motivo por el cual no se aprecia una vulneracién al Principio de Tipicidad.

98.  Para hallar la cuantia de la multa impuesta al Concesionario por la primera instancia, se
utilizé una metodologia consistente al multiplicar el costo del trdmite de un
Procedimiento Administrativo Sancionador — PAS (7% UIT) por cada dia calendario y el
periodo de incumplimiento contabilizado también en dias calendario (120), por lo que el
argumento del Concesionario en este extremo debe ser desestimado.

99. El calculo de la multa ha empleado una metodologia que garantiza la proporcionalidad
de la multa respecto a la conducta infractora del Concesionario, sin que los argumentos
del mismo hayan desvirtuado el referido calculo por lo que el argumento del
Concesionario en este extremo debe ser desestimado.

100. Se recomienda declarar infundado el Recurso de Apelacion interpuesto por el
Concesionario contra la Resolucion de Gerencia General N°® 043-2017-GG-OSITRAN, por

los fundamentos antes expuestos.

Atentamente,

Gerenté de Asesoria Juridica (e)

Reg. Sal: 31135-17
Ref. 13595-JFI
jzr

1568 - OIt-66

TECNICO
ENAGENDA

DEL CON CTvO
recia .. 2 A ';\T l\ -

'ﬂ&‘. Ot Fﬂ\e\ ) \

21




RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, XX de septiembre de 2017 N° -2017-CD-OSITRAN

VISTOS:

El Recurso de Apelacion presentado por Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. contra la
Resolucion de Gerencia General N° 043-2017-GG-OSITRAN; el Informe No 109-17-GAJ-OSITRAN
de fecha 29 de agosto de 2017, emitido por la Gerencia de Asesoria Juridica; y,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha og de setiembre de 2009 se suscribié el “Contrato de Concesién para el Disefo,
Construccién, Financiamiento, Conservacién y Explotacién del Terminal Portuario de Paita” (en
adelante, Contrato de Concesién) entre el Estado Peruano representado por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones - MTC (en adelante, el Concedente) y la empresa Terminales
Portuarios Euroandinos Paita S.A. (en adelante, el Concesionario);

Que, la Resolucion de Gerencia General N° 043-2017-GG-OSITRAN, que integra el Informe N°
0028-2017-JFI-GSF-OSITRAN, notificada al Concesionario el 15 de marzo de 2017, a través del
Oficio N° 117-17-GG-OSITRAN, resolvid, entre otros, lo siguiente:

“Articulo 1.- Declarar que la Sociedad Concesionaria Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A.
incumplio la obligacidn establecida en los articulos 76 y 72 del Reglamento Marco de Acceso de
OSITRAN, al haberse verificado que incurrié en 83 dias hdbiles de atraso en la remisién al OSITRAN de
los proyectos de Adenda para la renovacion de los Contratos de Acceso para la prestacion del servicio
de practicaje de las empresas Trabajos Maritimos S.A. (TRAMARSA, lan Taylor Pert S.A.C. (IAN
TAYLOR) y Triton Maritime Services S.A.C. (TRIMSER); conducta que constituye la infraccion prevista
en el articulo 38 del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN; conforme a los
fundamentos expuestos en el Informe N° 0028-2017-JFI-GSF-OSITRAN, emitido por la Jefatura de
Fiscalizacion, y de la Nota N° 055-2017-GSF-OSITRAN de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion.

Articulo 2.- Imponer a la empresa Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A., a titulo de sancion,
la multa de 12 UIT, por el incumplimiento de la obligacién establecida en los articulos 76 y 72 del
Reglamento Marco de Acceso de OSITRAN, por las consideraciones precedentemente expuestas”

Que, con fecha 03 de abril del 2017, el Concesionario interpuso recurso de apelacidon contra la
Resolucion de Gerencia General N° 043-2017-GG-OSITRAN. En dicho recurso, el Concesionario
solicitd el uso de la palabra ante el Consejo Directivo, en su calidad de superior jerarquico del
drgano resolutor de primera instancia, esto es, de la Gerencia General. Cabe indicar que el referido
recurso se interpuso en base al argumento que la primera instancia ha incurrido en una tipificacion
erronea al subsumir el incumplimiento de la obligacion establecida en los articulos 72° y 76° del
REMA, en el articulo 38° del RIS, puesto que este Ultimo hace referencia a las infracciones en el
marco de las acciones de supervision, y no a las infracciones relativas ante el incumplimiento del
REMA, vulnerandose asi el principio de tipicidad;

Que, con fecha 02 de agosto de 2017, se realizé la audiencia de uso de |a palabra del Concesionario

ante el Consejo Directivo, en el cual presenté sus argumentos que sustentan su recurso de
apelacion contra la Resolucion de Gerencia General N°® 0043-2017-GG-0OSITRAN;
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Que, mediante Carta s/n de fecha o7 de agosto de 2017, el Concesionario presento un escrito en el
que da cuenta de los argumentos adicionales a su escrito de impugnacién, expuestos en la
audiencia de uso de la palabra, relativos al calculo de la multay del supuesto beneficio ilicito;

Que, luego del andlisis efectuado, la Gerencia de Asesoria Juridica (en adelante, GAJ) mediante el
Informe N° XXX-17-GAJ-OSITRAN, recomendé declarar infundado el Recurso de Apelacion
presentado por el Concesionario, conforme a lo siguiente:

La primera instancia ha evaluado correctamente los hechos que identifican el tipo infractor
atribuido en el articulo 38° del RIS; habiéndose acreditado que el Concesionario no
cumplié con remitir los proyectos de adendas para la renovacién de los Contratos de
Acceso dentro del plazo establecido, conforme a los articulos 72°y 76° del REMA, motivo
por el cual no se aprecia una vulneracion al Principio de Tipicidad.

Para hallar la cuantia de la multa impuesta al Concesionario por la primera instancia, se
utilizd una metodologia consistente al multiplicar el costo del tramite de un
Procedimiento Administrativo Sancionador — PAS (7% UIT) por cada dia calendario y el
periodo de incumplimiento contabilizado también en dias calendario (220), por lo que el
argumento del Concesionario en este extremo debe ser desestimado.

El calculo de la multa ha empleado una metodologia que garantiza la proporcionalidad de
la multa respecto a la conducta infractora del Concesionario, sin que los argumentos del
mismo hayan desvirtuado el referido calculo por lo que el argumento del Concesionario
en este extremo debe ser desestimado.

Se recomienda declarar infundado el Recurso de Apelacién interpuesto por el
Concesionario contra la Resolucién de Gerencia General N° 043-2017-GG-OSITRAN, por
los fundamentos antes expuestos.

Que, tal como lo manifiesta la GAJ en el Informe N° XXX-17-GAJ-OSITRAN, en el marco de las
atribuciones otorgadas a través de la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto
Supremo N° 012-2015-PCM, que aprobé el Reglamento de Organizacién y Funciones del
OSITRAN, el Consejo Directivo de OSITRAN mediante el literal g) del Acuerdo N° 1820-546-15-CD-
OSITRAN acordé disponer que las actuaciones y/o procedimientos iniciados en aplicacion de los
documentos normativos preexistentes al Reglamento de Organizacion y Funciones de OSITRAN,
culminaran su tramite de acuerdo a dichas disposiciones normativas, por lo que de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 72 del Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS), corresponde al
Consejo Directivo evaluar los argumentos del recurso de apelacion;

Que, luego de revisar el Informe de vistos, el Consejo Directivo manifiesta su conformidad con los
fundamentos y conclusiones de dicho Informe, razén por la cual lo constituye como parte
integrante de la presente Resolucién, de conformidad con lo dispuesto por el numeral 6.2 del
articulo 6° del TUO LPAG;

Por lo expuesto, en virtud a las facultades conferidas en el articulo 5° de la Ley N° 26917, Ley de
Creacién de OSITRAN: el numeral 3.1 del articulo 3° de la Ley N° 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos; el Reglamento de
Organizacion y Funciones de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM y sus
modificatorias; el literal g) del Acuerdo N° 1820-546-15-CD-OSITRAN; el Reglamento de
Infracciones y Sanciones de OSITRAN, aprobado por Resoluciéon de Consejo Directivo N° 023-
2003-CD-OSITRAN,;
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SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacion presentado por Terminales Portuarios
Euroandinos Paita S.A. contra la Resolucién de Gerencia General N° 043-2017-GG-OSITRAN, de
conformidad con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2.- Declarar que la presente Resolucion tiene caricter ejecutivo, siendo el plazo de
Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. para el pago de la sancién establecida en la
Resolucion de Gerencia General N° 043-2017-GG-OSITRAN, de quince (15) dias habiles contados a
partir del dia siguiente de notificada la presente Resolucion, conforme a lo establecido en los
articulos 74 y 75 del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN, aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 023-2003-CD-OSITRAN y sus modificatorias.

Articulo 3.- Notificar la presente Resolucion, asi como el Informe N° 109-17-GAJ-OSITRAN, a
Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A.; asimismo, poner tales documentos en

conocimiento del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su calidad de Concedente y, de
la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, para los fines correspondientes de acuerdo a ley.

Registrese y comuniquese,

ROSA VERONICA ZAMBRANO COPELLO
Presidenta del Consejo Directivo
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