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En el presente informe juridico se analiza el procedimiento administrativo
sancionador seguido ante OSITRAN contra la empresa concesionaria GF, en el
que la referida entidad publica a través de su Jefatura de Fiscalizacion imputa a
dicha empresa la presunta comision de la infraccion tipificada en el articulo 39
del Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSITRAN relativa al
incumplimiento de obligaciones sobre registro de informacion relacionada con
mediciones de calidad, toda vez que, de acuerdo a los hechos ocurridos, la
empresa concesionaria no habria cumplido con su obligacién de realizar la
produccion diaria de un reporte (malla horaria) mediante software automatizado
ligado al Puesto Central de Operaciones (PCO) conforme a lo dispuesto en la
Clausula 8.7 y el numeral 1.2.7 del Anexo 7 del Contrato de Concesion sobre el
Proyecto Especial Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Callao, Linea 1,
Villa El Salvador - Av. Grau - San Juan de Lurigancho. Cabe indicar que los
presuntos incumplimientos antes sefalados fueron detectados por la Jefatura de
Contratos Portuarios y del Metro de Lima y Callao del OSITRAN, y fueron
puestos en conocimiento a la Jefatura de Fiscalizacion, razén por la cual esta
dltima jefatura inicio el procedimiento sancionador. En sus descargos, la
empresa concesionaria argumentd, entre otros aspectos, que se habria
vulnerado el Principio de Tipicidad en tanto se advierte que el tipo sancionador
se podria configurar sélo si se hubiera omitido todas las condiciones previstas
para el registro (forma y oportunidad), por lo que inobservar s6lo una de ellas
(forma) no podria conllevar a un incumplimiento, ello debido a que ha efectuado
el reporte de la malla horaria antes de las 11 am manualmente por el Operador
de Turno del PCO, cumpliendo asi con la oportunidad. La Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion del OSITRAN en primera instancia resolvié que la
empresa concesionaria no cumplié con elaborar el reporte de movimiento de los
trenes por estacion en tiempo real y km recorridos, el cual debié ser
automatizado via software ligado al PCO, habiéndolo realizado de manera
manual, incumpliendo de esta manera lo dispuesto en la Clausula 8.7 y el
numeral 1.2.7 del Anexo 7 del Contrato de Concesién, configurandose asi la
infraccion prevista en el articulo 39 del RIS del OSITRAN, por lo que le impuso
al administrado una multa ascendente 430 UIT. Luego de ello, la empresa
concesionaria interpuso recurso de apelacién contra lo antes dictaminado, el
mismo que fue resuelto en segunda instancia por la Gerencia General del
OSITRAN declarando fundado en parte dicho recurso y revocando la resolucién
de primera instancia a fin de que ésta realice una adecuada evaluacién de los
elementos del principio de culpabilidad y de cada una de las causales eximentes
y de atenuacién de las sanciones de responsabilidad administrativa. En atencion
a ello, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion resolvié atribuir responsabilidad
administrativa a la empresa GF y sancionarla con una multa equivalente a 430
UIT, seflalando ademas que no se habia configurado ningun supuesto de
eximente ni atenuante de responsabilidad administrativa. Este ultimo dictamen
fue apelado por la empresa concesionaria, lo cual fue resulto por la Gerencia
General declarando fundado en parte el referido recurso, y en consecuencia
modificé la multa impuesta de 430 UIT a 260.15 UIT.
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l. RELACION DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO.

IMPUTACION DE INFRACCIONES

En primer término, es preciso mencionar que, con fecha 11 de abril de 2011, se suscribio
entre el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, Concedente 0 MTC)
y GF (en adelante “la empresa concesionaria”) el Contrato de Concesion para sobre el
Proyecto Especial Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Callao, Linea 1, Villa El

Salvador - Av. Grau - San Juan de Lurigancho (en adelante, Contrato de Concesion).

Ahora bien, mediante el Oficio No. 0088-2016-JFI-GSF-OSITRAN, de fecha 01 de junio
de 2016, el ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN
INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO (en adelante,
Ositran) inici6 el procedimiento administrativo sancionador en contra de la empresa
concesionaria GF por el presunto incumplimiento de sus obligaciones establecidas en la
Clausula 8.7 asi como en el numeral 1.2.7 del Anexo 7 del Contrato de Concesion,
referidas a la produccidn diaria de un reporte (malla horaria) automatizado a través de un

software ligado al puesto central de operaciones (PCO).

Fundamentos de hecho

Que, mediante Oficio No. 0088-2016-JFI-GSF-OSITRAN, de fecha 01 de junio de 2016,
dirigido a la empresa concesionaria GF, la Jefatura de Fiscalizacion de la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion del Ositran inicia el procedimiento administrativo

sancionador imputandole las siguientes infracciones:

e Laempresa concesionaria no ha cumplido con realizar la produccion diaria de un

reporte (malla horaria) mediante software automatizado ligado al puesto central



de operaciones conforme a lo dispuesto en la clausula 8.7% y el numeral 1.2.72 del

Anexo 7 del Contrato de Concesion.

e De acuerdo con el Informe No. 00107-2016-JCFM-GSF-OSITRAN, que contiene
el desarrollo de los hechos ocurridos y detectados por la Jefatura de Contratos
Ferroviarios y del Metro de Lima se sefialo lo siguiente:

- El concesionario no produjo diariamente un reporte (malla horaria), donde
se registre el movimiento de trenes por estacion en tiempo real y
kilometros recorridos, el cual debia de ser automatizado via software
ligado al puesto central de operaciones.

- Se ha advertido que se ha venido elaborando la malla horaria de los trenes
de manera manual en una hoja excel por los operadores de turno del PCO
y enviada de manera electronica en PDF.

- Laconcesionaria hace vulnerable y poco creible el control de operaciones,
debido a los errores humanos que pueden suscitarse.

- De esta manera se ha incumplido la clausula 8.7 y el numeral 1.2.7 del
Anexo 7 del Contrato de Concesion.

e El presunto incumplimiento podria constituir infracciébn muy grave tipificada en
el articulo 39° del Reglamento de Infracciones y Sanciones del Ositran (en

adelante RIS), por incumplimiento de obligaciones sobre registro de informacion.

1 8.7 El Concesionario debera producir diariamente un reporte (malla horaria) donde se registre el
movimiento de los trenes por estacion en tiempo real y km recorridos, el cual debera ser automatizado via
software ligado al puesto central de operaciones, de acuerdo a lo establecido en el Anexo 7 del presente
Contrato. (...).

2 1.2.7 El Concesionario debera elaborar diariamente un reporte con la informacion operativa y de demanda
correspondiente al dia anterior donde se registre el movimiento de los trenes estacion por estacion y los
kilometros-tren realizados conteniendo ademas los problemas operacionales presentados y los niveles de
servicio alcanzados. Este reporte deberd ser automatizado via software, ligado al puesto central de
operaciones (PCO) y debera ser remitido diariamente via electronica antes de las 11:00 a.m. al Regulador.
Excepcionalmente, el Regulador podra solicitar al Concesionario reportes adicionales que deberan ser
atendidos en el dia solicitado.

3 Articulo 39.- Incumplir obligaciones sobre el registro de informacion

La Entidad Prestadora que no cumpla con registrar, en la forma y oportunidad que se haya estipulado en su
Contrato de Concesién o que haya sido dispuesto por OSITRAN en las normas sobre la materia, la
informacion relativa a las mediciones de calidad, reclamos de los usuarios o cualquier otra dispuesta por
OSITRAN, incurrira en infraccion muy grave.



De acuerdo al articulo 61 del RIS y considerando que al momento de ocurrido los
hechos la empresa concesionaria se encontraba ubicado en la tercera escala
(empresas que cuentan con ingresos operativos anuales superiores a 50 mil UIT),
la posible sancién podria alcanzar un importe maximo de hasta 840 UIT.

La correspondiente sancion seria impuesta por el Gerente de Supervision y
Fiscalizacion del Ositran, en virtud a las prerrogativas establecidas en el numeral
12* del articulo 53 del Reglamento de Organizacion y Funciones de Ositran,
aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM.

DESCARGOS

Mediante el escrito de fecha 23 de junio de 2016, la empresa GF cumplié con presentar

sus descargos ante la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del Ositran sefialando

principalmente lo siguiente:

Se ha vulnerado el principio de tipicidad al momento de calificar la infraccién
que supuestamente se ha cometido, toda vez que el articulo 39 del RIS sefiala que
la infraccion consiste en: “incumplir con el registro de informacion, en las
condiciones de forma y oportunidad establecidas en el Contrato de Concesién”,
asi para que se incurra en dicha infraccion, se debe incumplir con registrar la
informacién de acuerdo con la forma prevista en el contrato de concesién y de
manera conjuntiva con la oportunidad establecida en dicho instrumento.

Con respecto a la forma, la empresa sefiala que ha venido cumpliendo con dicho
aspecto, pues si bien este ha venido realizando el reporte de la malla horaria de

los trenes de forma manual, esto se ha debido a que el Concedente no ha cumplido

4 Articulo 53.- Funciones de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion

Son funciones de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, las siguientes:

(.

y

12. Resolver en primera instancia, en el marco del Procedimiento Administrativo Sancionador, la
imposicion de sanciones y medidas correctivas en caso de incumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales y de las disposiciones emitidas por el OSITRAN, asi como administrar el sistema de
informacion de sanciones en el &mbito nacional, de conformidad con la normativa sobre la materia;

(.

y



con hacer la entrega del software para el registro automatico, no siendo
obligacion de la empresa concesionaria adquirir el referido software.

Sefiala también que, en caso el Ositran persista en el incorrecto entendimiento
que no cumplié con la forma del registro de la informacién, la empresa
concesionaria igualmente ha venido cumpliendo con la oportunidad, puesto que
ha venido presentando dicho registro en la hora indicada en el Contrato de
Concesion (antes de las 11:00 am al Regulador), lo cual ha sido reconocido por
el Ositran, de manera que la conducta atribuible al Concesionario no se subsume
en el tipo sancionador previsto en el RIS.

Sefiala que la obligacion establecida en el Contrato de Concesion gira en torno a
cumplir con remitir la informacion correspondiente a la entidad reguladora, y no
a la adquisicién e implementacion de un software puesto que solo se encuentra
obligado a cumplir las inversiones obligatorias comprometidas. Por tanto,
estando a que la entidad ha advertido que si se ha remitido dicha informacién, a
pesar de haberse hecho manualmente, corresponde no sancionar a la empresa.
En ese sentido, sefiala que ademas de haberse incumplido con el principio de
tipicidad, la entidad no deberia de sancionar a la concesionaria, toda vez que ha

cumplido con las obligaciones determinadas en el Contrato de Concesion.

RESOLUCION DE GERENCIA DE SUPERVISION Y FISCALIZACION

Mediante Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacién N° 022-2017-GSF-

OSITRAN de fecha 13 de marzo de 2017, se dispuso sancionar a la empresa GF, bajo los

siguientes fundamentos:

Se confirm6 que la empresa GF no cumplié con elaborar el reporte de movimiento
de los trenes por estacion en tiempo real y km recorridos, el cual debié ser
automatizado via software ligado al PCO, habiéndolo realizado de manera
manual, incumpliendo de esta manera lo dispuesto en la Clausula 8.7 y el numeral
1.2.7 del Anexo 7 del Contrato de Concesion, configurandose asi la infraccion
prevista en el articulo 39 del RIS del Ositran, de acuerdo con lo sefialado en el
Informe No. 0029-2017-JFI-GSF-OSITRAN.

Sanciona a la empresa GF imponiéndole una multa ascendente a 430 UIT.



RECURSO DE APELACION

Mediante escrito de fecha 03 de abril de 2017, GF interpuso recurso de apelacion en
contra de lo resuelto por la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del Ositran mediante
Resolucidn No. 022-2017-GSF-OSITRAN, argumentando lo siguiente:

e Sefiala que la decision de la autoridad ha vulnerado el principio de legalidad toda
vez que la Resolucion No 022-2017-GSF-OSITRAN no ha cumplido con la
observancia del marco normativo vigente y aplicable a los hechos que se le
Imputan a la empresa concesionaria.

e El acto deviene en nulo toda vez que se ha afectado el principio de aplicacién
inmediata de las normas, puesto que la autoridad ha desarrollado el procedimiento
omitiendo las modificaciones realizadas a la Ley del Procedimiento
Administrativo General (LPAG) mediante el Decreto Legislativo No. 1272,
disposiciones actualmente sistematizadas en el Decreto Supremo No. 006-2017-
JUS que aprueba el Texto Unico Ordenado de la LPAG, sobre todo aquellas que
resultan de aplicacién para regular la potestad sancionadora administrativa.

e En la Resolucién materia de impugnacion se aprecia que la GSF no analiz6 los
eximentes de responsabilidad; y, solo analizd dos (02) atenuantes de
responsabilidad, referidos a la subsanacion voluntaria por parte del infractor, y el
error inducido, lo que vulneraria los principios de legalidad y debido
procedimiento, pese a que con la emision del Decreto Legislativo N° 1272, se
dispuso un nuevo marco de atenuantes y eximentes de responsabilidad
administrativa.

e Sefiala que no se ha analizado el Principio de Culpabilidad, puesto que, para
analizar el cumplimiento de dicho principio, es necesario que la sancion sea
sustentada en la comprobacion de la responsabilidad subjetiva del administrado
infractor, conforme asi lo reconoce expresamente el Decreto Legislativo N° 1272.

e Enese sentido, considera que la GSF a través de la Resolucion N° 022-2017-GSF-
OSITRAN habria vulnerado los Principios de Legalidad y Debido Procedimiento,
asi como habria omitido la evaluacion de las modificaciones del Decreto
Legislativo N° 1272, inaplicando asi la retroactividad benigna, el Principio de

Culpabilidad e inobservando a su vez la evaluacion de todas las condiciones



eximentes y atenuantes de responsabilidad administrativa, razon por la cual,
devendria en nula la Resolucion impugnada.

Sefiala que se ha vulnerado el principio de tipicidad, dado que se ha realizado una
subsuncidn inadecuada de parte de la entidad puesto que la norma sefiala que es
sancionable el incumplimiento de la remision de la informacion en la formay en
la oportunidad, por lo que el solo incumplimiento de uno de estos elementos
conllevaria a que no se impute la falta, toda vez que por un lado se ha cumplido
con la remision de dicha informacion en la oportunidad establecida, esto es, se ha
efectuado el reporte de la malla horaria de los trenes, al igual que el calculo de los
kilometros recorridos diariamente antes de las 11 am manualmente por el
Operador de Turno del PCO en una hoja Excel, cumpliendo asi con la
oportunidad, siendo solo la forma del registro de informacién la condicion que fue
inobservada por la empresa concesionaria. En ese sentido no corresponderia
sancionar a la empresa, al no haberse cometido el integro de la infraccion
tipificada.

La entidad ha forzado la subsuncion de la conducta de GF al momento de calificar
la infraccién, debido a que ha considerado que se ha incumplido con entregar la
informacion en la oportunidad, toda vez que no se ha cumplido con remitirlo
mediante el sistema de software, equiparandolo con la forma, siendo ambos

supuestos totalmente distintos.

RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

La Gerencia General del Ositran a través de la Resolucién No. 083-2017-GG-OSITRAN

de fecha 17 de mayo de 2017, decidié declarar fundado en parte el recurso de apelacion,

en consecuencia, revocd la Resolucion N° 022-2017-GSF-OSITRAN, a fin de que ésta

realice una adecuada evaluacién de los elementos del principio de culpabilidad y de cada

una de las causales eximentes y de atenuacién de las sanciones en el caso en concreto,

principalmente en base a los siguientes argumentos:

No se aprecia una afectacion al principio de tipicidad, toda vez que la primera
instancia ha cumplido con acreditar que no se ha cumplido con registrar la

informacion en la forma y oportunidad establecida en el Contrato de Concesion.



e La resolucién materia de impugnacién ha sido emitida el 13 de marzo de 2017,
fecha en la que aun no eran aplicables las modificaciones a la Ley No. 27444
dictadas en el Decreto Legislativo No. 1272, por lo que dicha resolucion no
adolece de ningun vicio al haberse evaluado la misma respetando todos y cada
uno de los principios establecidos en la normativa vigente en el momento de su
emision.

e Acepta la recomendacion sefialada en el Informe No. 061-17-GAJ-OSITRAN,
relativa a revocar la resolucion impugnada unicamente en los extremos referidos
a la evaluacion del Principio de Culpabilidad y de todas y cada una de las
condiciones eximentes y atenuantes de responsabilidad administrativa en los
términos establecidos en el actual TUO LPAG, a fin de que la primera instancia

se pronuncie al respecto.

En funcidn de lo resuelto por dicha resolucion, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion
remitié a GF el Oficio No. 6339-2017-GSF-OSITRAN en el que se anexo el Informe No.
0094-2017-JFI-GSF-OSITRAN, donde se recomendo sefialar que no se ha incumplido
con el principio de culpabilidad, toda vez que la empresa concesionaria ha incumplido
con su deber de diligencia, puesto que debid de realizar el registro de movimiento de
trenes mediante el software, como se ha establecido en el Contrato de Concesion,
incumplimiento presentado desde el inicio de la explotacién de la concesion (09.01.2012)
y que no ha cesado ni hasta la fecha de inicio del presente procedimiento administrativo
sancionado (01 de junio de 2016).

Asi pues, dicho informe ha indicado que no se ha incurrido en ningln supuesto de
eximente ni de atenuacion de las sanciones, ni mucho menos se ha afectado el principio
de razonabilidad, puesto que la sancion ha sido proporcional en relacion con la infraccion
cometida.

SEGUNDO DESCARGO PRESENTADO POR EL ADMINISTRADO
Mediante escrito de fecha 31 de agosto de 2017 la empresa GF presentd sus descargos

contradiciendo lo sefialado en el informe No. 0094-2017-JFI-GSF-OSITRAN,

principalmente bajo los siguientes argumentos:



La entidad parte de un error, puesto que tiene como principal premisa que la
empresa concesionaria efectivamente ha cometido la infraccion, pero solo
teniendo como base un previo analisis que ha realizado sobre la responsabilidad
objetiva, lo cual no es correcto, debido a que la entidad para sancionar la conducta
del infractor debe realizar un analisis observando dos (02) principios, que son el
de tipicidad y el de culpabilidad, habiéndose realizado un analisis simplista del
principio de culpabilidad.

La entidad no ha cumplido con acreditar que la empresa concesionaria haya
incumplido con la obligacion de remitir la informacion conforme a lo estipulado
en el Contrato de Concesion, dado que es necesario que se cumpla la concurrencia,
tanto de la omision de forma como de la oportunidad para que se configure la
comision de la infraccion, limitandose solo, la entidad, a analizar lo concerniente
a la forma de registro de la informacion.
La entidad no tiene nocién de lo que es la oportunidad puesto que esta incluyendo
su analisis como si fuese parte de la forma en que se debe de presentar los reportes
de movimientos de trenes, sin tener en cuenta que la oportunidad hace referencia
al momento en que se debid de entregar dicha informacion.
Sefiala que, la empresa concesionaria estuvo en cuestionamiento con el
Concedente sobre la naturaleza de la obligacion que se le pretende imputar; por
tanto, hubo intencién de la empresa concesionaria de llegar a un acuerdo sobre la
mejor forma de cumplir con dicha obligacion. Asi pues, no se ha efectuado un
analisis riguroso del principio de culpabilidad, a efectos de probar la concienciay
voluntad o la falta de diligencia de un administrado para la comision de una
infraccion.

No se ha realizado un analisis adecuado de las causales de eximentes y atenuantes
de responsabilidad administrativa, toda vez que si se gener6 una causal de
eximente de responsabilidad, debido a que ha existido un error inducido por la
administracion, dado que el MTC mediante las distintas comunicaciones y
coordinaciones, indujo a error a la empresa concesionaria, puesto que no se habia

definido la forma de implementar el software de registro.



SEGUNDA RESOLUCION DE GERENCIA DE SUPERVISION Y
FISCALIZACION.

Mediante Resolucion No. 0124-2017-GSF-OSITRAN de fecha 21 de diciembre de 2017

la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del Ositran resolvio atribuir responsabilidad

administrativa a la empresa GF y sancionarla con una multa equivalente a 430 UIT,

principalmente bajo los siguientes fundamentos:

Se ha probado, tanto en la primera como en la segunda instancia, que GF ha
incumplido con remitir el reporte de movimiento de trenes automatizado mediante
el software ligado al PCO de acuerdo con lo establecido en el Clausula 8.7 y el
numeral 1.2.7 del Anexo 7 del Contrato de Concesién, lo que configurd la
infraccion establecida en el articulo 39 del RIS.

Se ha demostrado la culpabilidad de la empresa al haber incumplido con la
obligacion prevista en el Contrato de Concesion en lo referido a la produccién
diaria de un reporte (malla horaria), donde se registre el movimiento de los trenes
por estacion en tiempo real y km recorridos, el cual debera ser automatizado via
software ligado al Puesto Central de Operaciones, incumplimiento presentado
desde el inicio de la explotacion de la concesion (09 de enero de 2012) y no ha
cesado hasta la emision del oficio N° 0088-2016-JFI-GSF-OSITRAN (01 junio
de 2016)

No se ha configurado ningin supuesto de eximente ni atenuante de

responsabilidad administrativa.

SEGUNDA APELACION

Mediante escrito de fecha 17 de enero de 2018, la empresa GF presentd su recurso de

apelacion en contra de la Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion No.

0124-2017-GSF-OSITRAN, principalmente bajo los siguientes argumentos:

Sefialo que la primera instancia cometio el error de considerar que la Gerencia
General ordenaba solo resolver lo correspondiente al principio de culpabilidad y

los supuestos de eximente y atenuacion de las sanciones, toda vez que este en



realidad habia ordenado pronunciarse sobre todos los extremos del caso en
concreto.

e El hecho de que los reportes no se hayan realizado mediante el soporte automatico
a través del software, no implica que haya sido de responsabilidad de la empresa,
toda vez que la concedente no entregd un sistema que permitiera automatizar esa
informacién, es decir, el sistema (Control de trafico Centralizado - CTC)
entregado por el Concedente no era idoneo para los fines de la concesion.

e Laentidad no ha negado que la empresa ha cumplido con la obligacion de remitir
informacion sobre el nimero de trenes por estacion y los kilometros recorridos
por cada uno en la oportunidad establecida en el Contrato de Concesion, por lo
que no se habria configurado el tipo infractor dispuesto en el articulo 39 del RIS
al configurarse solo un incumplimiento de las condiciones en la elaboracion del
reporte de la malla horaria (la forma).

¢ No se ha realizado un andlisis adecuado del principio de culpabilidad, puesto que,
si bien es correcto que para evaluar la culpabilidad de la empresa concesionaria
debe medirse su nivel de diligencia exigible, dicha exigencia constituye un
concepto cuyo contenido debe dotarlo no el Regulador, sino el Contrato de
Concesion.

e La entidad no ha cumplido con realizar un analisis adecuado de las causales
eximentes y atenuantes de responsabilidad administrativa, limitandose Unica y
exclusivamente a un andlisis mecénico, sin tomar en cuenta realmente los criterios
eximentes de la LPAG. Esto debido a que la empresa concesionaria sefiala que
hay una indeterminacion en el Contrato de Concesion respecto de quién es el
responsable de implementar el software de sistematizacion de informacion, y que
incluso existe una comunicacién del Concedente en que éste emitié un informe
recomendando la contratacion de dicho software, que lo indujo a mantenerse

expectante al acuerdo que pudiera llegar con el MTC.

SEGUNDA RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

Mediante Resolucion No. 033-2018-GG-OSITRAN de fecha 26 de febrero de 2018 la

Gerencia General del Ositran resolvio declarar fundado en parte el recurso de apelacion



interpuesto por la empresa GF y modificar la multa impuesta de 430 UIT a 260.15 UIT,

principalmente bajo los siguientes fundamentos:

e Sefial6 que no es posible volver a realizar un analisis de los puntos que no han
sido objeto de la revocacion indicados en la primera Resolucion de Gerencia
General (Se revoco la Resolucion N° 022-2017-GSF-OSITRAN a fin de que la
primera instancia reevalle solo el principio de culpabilidad y los eximentes y
atenuantes de responsabilidad administrativa), toda vez que dicha instancia ya se
ha pronunciado al respecto, de manera que no cabe la posibilidad de volver a
emitir un nuevo pronunciamiento puesto que han quedo firmes (como por ejemplo
sobre el principio de tipicidad), conforme al numeral 3 del articulo 215 del TUO
Ley del Procedimiento Administrativo General.

e La primera instancia si realizd el analisis correspondiente al principio de
culpabilidad, sustentado su analisis en los documentos que obran en el expediente;
asimismo, respecto a lo considerado por GF de que el nivel de diligencia se
determina mediante el Contrato de Concesion y no por parte de la entidad, ello es
incorrecto debido a que el principio de culpabilidad si es un aspecto que puede ser
revisado por la Gerencia General, para lo cual se debera tener en cuenta las
disposiciones que sobre el particular se encuentran previstas en el actual TUO
LPAG. Se sefial6 que el deber de diligencia implica todas las acciones que debe
de llevar a cabo a fin de que se pueda cumplir la obligacion a la que esta sujeta,
las cuales no fueron realizadas por la empresa concesionaria incumpliendo con su
obligacion contractual; sin embargo, el periodo comprendido entre el 17 de enero
de 2013° al 02 de abril de 2014° no le era exigible a GF algln actuar diligente, lo
cual seré considerado al momento de determinar la multa.

e Con respecto a que el CTC entregado por el Concedente no permitia efectuar el
reporte (malla horario) en los términos establecidos en el Contrato de Concesion,
se apuntd que, no era atendible dicho argumento debido a que ya habia sido
evaluado por la segunda instancia, habiéndose indicado que, si bien el Concedente
hizo entrega al Concesionario del producto EbisScreen 2000 de Bombardier

adaptado a la linea 1 del Metro de Lima, conforme a las Especificaciones Téecnicas

5 Fecha en la cual el MTC recomend6 la implementacion del software via inversion adicional.

6 Fecha en la que el MTC denegd la implementacion del software via inversion adicional.



Basicas, el Concedente habia indicado de manera expresa que dicho sistema seria
de gran ayuda para elaborar los reportes diarios de operacion mas no sefialé que
con dicha entrega cumpliria con los requerimientos funcionales previstos en el
Contrato de Concesion, aspecto que de sumo era conocible por la empresa
concesionaria desde el momento incluso del proceso de Licitacion.

e Con respecto a los supuestos de eximentes y atenuantes de responsabilidad
administrativa, no se ha producido un error inducido por la administracion, toda
vez que si bien existio una accion del Concedente que abordaba el tema de la
inversion Adicional, ello ocurri6 luego de mas de un afio de suscrito el Contrato
de Concesion, ya habiéndose configurado el incumplimiento contractual,
versando dicho pronunciamiento del Concedente sobre la manera en como llevar
a cabo una inversién, mas no sobre el caracter exigible de la obligacién prevista
en la clausula 8.7 y numeral 1.2.7 del Anexo 7 del Contrato de Concesion.

e En cuanto al analisis del Principio de Razonabilidad, considerando que no le era
exigible un actuar diligente al Concesionario en el periodo del 17 de enero de 2013
al 02 de abril de 2014, se omiti6 dicho periodo en el célculo de la multa, siendo
que el resultado de la multa base es de 144.53 UIT, la misma que multiplicada por
el factor F (1.80) equivale a 260.15 UIT.

1. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS DEL EXPEDIENTE.

1. ¢Elerroren lasubsuncién de una infraccién afecta el principio de tipicidad?

IDENTIFICACION

En el presente caso GF (en adelante “la empresa concesionaria”) dentro de los
principales argumentos que ha sefialado en su defensa refiere que la entidad ha
realizado una inadecuada subsuncion del tipo infractor debido a que la infraccién
consiste en un incumplimiento tanto en la forma como en la oportunidad de entregar
la informacion, siendo este ultimo punto el que no ha sido cuestionado por la entidad
en sus resoluciones, por lo que, de acuerdo con su analisis, la empresa sefiala que se

ha venido vulnerando el principio de tipicidad.



ANALISIS

La emision del acto administrativo no debe contrariar al Ordenamiento Juridico, en
especifico a los principios del procedimiento comun y del sancionador, para ello debe
tenerse en cuenta qué es el acto administrativo, asi en doctrina nacional se refiere lo

siguiente:

Se define doctrinariamente como Acto Administrativo a la decision general o
especial que, en ejercicio de la funcion administrativa, toma en forma unilateral la
autoridad administrativa, y que afecta a derechos, deberes e intereses de
particulares o de entidades publicas, de acuerdo con la Ley del Procedimiento
Administrativo General. Son actos administrativos, entonces, las declaraciones de
las entidades que, en el marco de normas de derecho publico, estan destinadas a
producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los
administrados dentro de una situacion concreta. (Guzman, 2103, p. 317-318)

Ahora bien, en torno a la concepcion que se tiene del principio de tipicidad, esto
implicara unarevision desde la doctrina penal, quién es la que ha venido desarrollando

la definicion y alcances del principio de tipicidad.

En este caso, resulta importante a fin de verificar si es que la empresa concesionaria
ha realizado un adecuado planteamiento de la problematicay del error en el que habria

incurrido la entidad al momento de tomar su decision.

En cuanto al principio de tipicidad la doctrina refiere:

De lo expresado hasta este momento, podemos apreciar lo esencial e importante
que resulta el principio de tipicidad en materia administrativo- sancionadora, lo
cual ha valido no sélo su reconocimiento legal en la actual LPAG (incluyendo la
modificacion del decreto Legislativo No. 1029 antes citado), sino también la
aceptacion que la existencia y aplicacion del principio de tipicidad no se deriva de
dicho reconocimiento legal sino directamente de la Constitucion Politica de

nuestro pais, en tanto es una de las garantias inherentes al derecho al de- bido



procedimiento que debe seguirse en materia sancionadora. (Gonzales, 2015, p.
367)

2. ¢Cual es el sentido del principio de culpabilidad?

IDENTIFICACION

Esta problemaética es del tipo tedrico, puesto que uno de los principales problemas
juridicos esta relacionado con la aplicabilidad del principio de culpabilidad recogido
expresamente en la vigente Ley de Procedimiento Administrativo General (luego de

la modificatoria del Decreto Legislativo No. 1272).

Asi la empresa concesionaria sefiala que no se ha efectuado un analisis riguroso del
principio de culpabilidad, a efectos de probar la conciencia y voluntad o la falta de
diligencia de un administrado para la comision de una infraccion. Ademas, no se ha
realizado un andlisis adecuado del principio de culpabilidad, puesto que, si bien es
correcto que para evaluar la culpabilidad de la empresa concesionaria debe medirse
su nivel de diligencia exigible, dicha exigencia constituye un concepto cuyo contenido

debe enmarcarse en funcion a las obligaciones del Contrato de Concesion.

Ahora bien, la empresa concesionaria alegd que se vulner6 el principio de
culpabilidad en razon a que no se analiz6 adecuadamente su diligencia; puesto que,
hubieron comunicaciones con el concedente respecto de la adquisicion y/o
implementacién del software, lo cual denotaria que si fue diligente.

ANALISIS

El desarrollo de este problema identificado debe de tener en cuenta el concepto de
culpabilidad que ha venido desarrollando la doctrina, y también implicaria desarrollar
los tipos de culpabilidad que ha tomado en cuenta nuestra norma a partir de la reforma
del afio 2016, toda vez que antes de ello no se encontraba establecido el principio de
culpabilidad como uno de los principios que rigen al procedimiento administrativo

sancionador en la Ley de Procedimiento Administrativo General.



El desarrollo de los tipos de culpabilidad de manera rigurosa nos permitira tener claro
en cual de estos nos encontramos y cual de las posiciones asumidas correspondia en

el presente procedimiento.

Si bien este punto resulta ser teorico, es de vital importancia a fin de poder realizar
una opinidn critica de la forma en cdmo se estan desarrollando los conceptos por parte
de las autoridades administrativas, a fin de poder obtener mayores argumentos para

poder observar estas decisiones.

Sobre el principio de culpabilidad Victor Baca (2019) refiere:

En primer lugar, en el caso de las sanciones de mera inobservancia, es cierto que
la elevacion de los estandares de diligencia exigibles en este caso, de modo que
el mero incumplimiento de una norma permite entender que se ha cometido la
infraccion y presumir la negligencia, hace en ocasiones dificil diferenciar estos
supuestos de aquellos en donde se predica una responsabilidad objetiva. Sin
embargo, mas alla de que sea posible aln en estos casos defender el alcance del
principio de culpabilidad, lo mas importante es delimitar adecuadamente el
ambito donde es posible tipificar infracciones de esta manera. En este sentido,
lo que proponemos es que el uso de esta forma de tipificacion no sea la regla
sino la excepcion, y deba justificarse en la naturaleza de los bienes protegidos
en estos casos, que se podrian ver afectados por las infracciones de riesgo
estadistico. (p. 339)

1. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS
Y LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS.

A. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
IDENTIFICADOS

1. ¢Elerror en la subsuncién de una infraccion afecta el principio de tipicidad?
El principio de tipicidad es uno de los principios méas importantes dentro del

ordenamiento juridico, en cuanto a las disposiciones que la ley tiene para poder

controlar el ejercicio del poder punitivo del Estado. Asi este es uno de los pilares mas



importantes del ordenamiento juridico, ya que es el principio que circunscribe el
ambito de lo que debe ser sancionado por el Estado de acuerdo al inciso 4 del articulo
248 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444,

Este principio es entendido como la restriccion legal de la facultad sancionadora que
establece que toda aquella conducta que pretenda sancionar debera de estar
previamente establecida y descrita en una norma legal. “El principio de tipicidad exige
como primer requisito que la infraccion y la sancién estén especificamente sefialadas
en una norma” (Cobo, 2008, pag. 29). Este principio se encuentra recogido a nivel
constitucional en el articulo 2 inc. 24. literal a) de nuestra Constitucion Politica, la

cual sefala lo siguiente:

“a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de

hacer lo que ella no prohibe.”

Mediante esta disposicion se establece una principal limitacion con respecto al
ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, limitando a que sea la ley quién se
encargue de establecer cuales son las conductas reprochables por la sociedad y que

deberan de ser pasibles de sancion.

Este principio guarda una intima relacion con el principio de legalidad, ya que la
tipicidad implica en un primer momento que las sanciones e infracciones estén
determinadas por la ley. De acuerdo con la doctrina (Nieto, 2002), este principio se
desenvuelve en una vertiente formal y otro material. En cuanto al primero se refiere a
una exigencia de reserva legal mientras que en la segunda se entiende como un
mandato de tipificacion legal. Es en este Ultimo en el que se encuentra desarrollado el

concepto de tipicidad tal como lo hemos venido desarrollando.

En esta misma linea el Tribunal Constitucional (Exp. N.° 2192-2004-AA/TC-
Fundamento Juridico N.° 5), ha revalidado esta idea de un principio de tipicidad que

deviene del desarrollo del principio de legalidad, al sefialar lo siguiente:

El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones

o concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que se imponen



al legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que
definen sanciones, sean éstas penales o administrativas, estén redactadas con un
nivel de precision suficiente que permita a cualquier ciudadano comprender sin
dificultad lo que se estd proscribiendo, bajo amenaza de sancion en una

determinada disposicion legal.

De esta manera, podemos concluir que el principio de tipicidad es un mandato directo
de la ley hacia la autoridad administrativa, en la cual solo constituird conducta
sancionable cuando la primera (conducta) esté tipificado como infraccion previa a la
realizacion de la misma. La tipificacion debe estar determinada de manera precisa y
concreta, evitando vaguedades que no permitan una calificacion de las infracciones al

momento de evaluar un caso en concreto.

Dede tenerse en cuenta, que el error en la calificacion de una conducta como infraccion
implica una afectacion al principio de tipicidad, puesto que la calificacion (subsuncion)
de una conducta como infraccion es una actividad que comprende la tipicidad para

atribuir responsabilidad.

En el caso concreto, queda claro que la conducta realizada por el concesionario fue no
cumplir con realizar la produccion diaria de un reporte (malla horaria) mediante
software automatizado ligado al puesto central de operaciones, lo que implica una falta
a una obligacion del contrato de concesion y a su vez una infraccién prevista en el
articulo 39 del RIS.

Ademas, si bien el concesionario sefiald que para que su conducta sea infraccion debid
incumplirse conjuntamente las obligaciones de forma y de entrega oportuna de la
informacion, lo cierto es que el RIS no ha previsto dichas conductas como constitutivas
de una sola infraccidn, por lo que carece de asidero lo afirmado por el concesionario.
A manera de ejemplo; si ello fuera posible, el concesionario cumpliria solo con tener
la forma (el software automatizado) y nunca enviar oportunamente la informacion, en
dicho caso tampoco seria pasible de sancion. Por lo que interpretar de manera Gnica
las obligaciones de forma y de entrega oportuna de la informacion dejaria sin

contenido a cada una de las obligaciones.



Por tanto, la Administracion Publica al determinar la responsabilidad administrativa
sobre la conducta infractora referida a no cumplir con realizar la produccion diaria de
un reporte (malla horaria) mediante software automatizado ligado al puesto central de

operaciones, no ha vulnerado el principio de tipicidad.

2. ¢Cuél es el sentido del principio de culpabilidad?

Algo que venimos reiterando desde el principio de este informe es que uno de los temas
medulares que se han discutido en el presente procedimiento, gira en torno al sentido
del principio de culpabilidad, el cual ha tenido dos interpretaciones irreconciliables.
Por un lado, se ha considerado que la culpabilidad implica la intencionalidad del
administrado, mientras que, por otro lado, se ha indicado que la culpabilidad tiene que

ver con el nivel de diligencia debida que debe de procurar realizar la empresa.

El principio de culpabilidad es una de las innovaciones que nos ha traido la reforma
del procedimiento administrativo general en el afio 2016, en el que se incluyé el inciso
10 del articulo 246 del T.U.O. de la Ley No. 27444, Ley de Procedimiento

Administrativo General, en el que se sefial6 lo siguiente:

Culpabilidad. - La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos
en que por ley o decreto legislativo se disponga la responsabilidad administrativa

objetiva.

Con respecto a la culpabilidad, la doctrina’ tanto administrativa como penal ha venido
desarrollandola en relaciébn con diversos conceptos como responsabilidad,

reprochabilidad, como elemento parte de una infraccion o delito, etc.

Para la doctrina penal, la culpabilidad es entendida como la reprochabilidad que se
tiene en contra de una conducta, y que esta literalmente relacionada con la inocencia

de una persona. La culpabilidad penal requiere de tres elementos fundamentales: La

7 Sobre este punto Moron (2018) sefiala que el concepto de culpabilidad es un concepto con multiples
significaciones dentro del &mbito en el que se desenvuelve, delimitando al principio de culpabilidad como
un limite dirigido a la administracion, en cuanto al ejercicio del poder punitivo del Estado se trate.



imputabilidad, el conocimiento de la antijuridicidad (que implica al error de tipo y al

error de prohibicién) y a la exigencia del comportamiento (Villa Stein, 2008).

Sin embargo, la norma nacional en materia administrativa, lejos de asumir una
uniformidad conceptual en los elementos juridicos que componen a nuestro
ordenamiento, ha decidido optar por una definicion distinta a la mencionada por la
doctrina penal, y ha entendido a la culpabilidad como uno de los elementos subjetivos
del tipo (que en la doctrina penal se denomina tipicidad subjetiva) ya que ha
considerado que la responsabilidad administrativa va a ser imputada teniendo en

cuenta si se ha actuado o no con intencionalidad (dolo o culpa).

De acuerdo con ello, el inciso 10 del articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley
27444 ha entendido que la culpabilidad puede ser a titulo de responsabilidad subjetiva
como regla general y excepcionalmente objetiva cuando se establezca por Ley o
Decreto Legislativo, para lo cual pasaremos a explicar cada uno de ellos.

La responsabilidad objetiva, implica que la responsabilidad administrativa de los
administrados no dependera de la existencia de intencionalidad o de la negligencia,
sino que esta se determinara con el solo hecho de haberse cometido la conducta

infractora.

En cuanto a la responsabilidad subjetiva, no basta que se haya realizado la conducta
que corresponda al tipo infractor sino que ademas debe analizarse la intencionalidad o
imprudencia de la conducta y solo cuando concurran conjuntamente dichos elementos

se atribuira responsabilidad administrativa.

En el presente caso, se ha podido apreciar que la autoridad administrativa ha resuelto
de manera correcta puesto que ha desarrollado a la culpabilidad desde el enfoque que
le ha dado la norma, entendiéndola como un elemento subjetivo del tipo infractor, en
el que se tiene que evaluar la existencia de dolo o de culpa, siendo que en el caso
concreto, la autoridad administrativa ha considerado que en el presente caso, se ha
cometido la infraccion mediante culpa, ya que consideré que la infraccion se ha

realizado incumpliendo las respectivas diligencias que exigia su obligacion,



evidenciando que en ningin momento se ha intentado evitar el incumplimiento por
parte de GF.

Debe agregarse que GF no aportd medios probatorios suficientes para acreditar la
diligencia de su conducta, ya que si bien ofrece como medio probatorio las
comunicaciones con el concedente (MTC) para la adquisicion del software, lo cierto
es que la Entidad reguladora le informé desde el afio 2012 mediante Oficio 4025-2012-
GS- OSITRAN (recepcionado el 28 de septiembre de 2012) que no estaba cumpliendo
con su obligacion de remitir el reporte mediante un software; cabe recordar que dicha
obligacion de efectuar el reporte mediante software automatizado se tenia claro desde
la celebracion del contrato de concesion.

Incluso dicho comportamiento de no efectuar el reporte mediante software
automatizado se mantuvo hasta la fecha de la imputacion de cargos, lo que deja en
evidencia la falta de diligencia de parte de la empresa concesionaria.

Por lo tanto, la Administracion Pablica al imputar responsabilidad administrativa sobre
la conducta infractora referida a no cumplir con realizar la produccién diaria de un
reporte (malla horaria) mediante software automatizado ligado al puesto central de

operaciones, no ha vulnerado el principio de culpabilidad.

POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS

Mediante el Oficio No. 0088-2016-JFI-GSF-OSITRAN, de fecha 01 de junio de 2016,
el Organismo de la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Pablico inici6 el
procedimiento administrativo sancionador en contra de la empresa GF en materia de

incumplimiento al Contrato de Concesion.

La entidad sefial6 en el mencionado oficio que la empresa no ha cumplido con realizar
la produccion diaria de un reporte (malla horaria) automatizado via software ligado al

puesto central de operaciones.

La empresa concesionaria sefialé que se ha incurrido en un error de tipificacion, toda

vez que esta infraccion ha sido tipificada como una conducta que depende del



cumplimiento tanto de la forma como de la oportunidad en la entrega de la informacién
en cuestion, siendo que en cuanto a la oportunidad de la entrega de la informacién, se
esta haciendo una calificacion equivocada de la conducta descrita, teniendo en cuenta
que en cuanto a la forma de entrega, esta ha sido gestionada por la empresa
concesionaria, sin ser esta su obligacién, dado que la contratacion del software es una

obligacion de la concedente.

Siendo asi, en el presente caso se remitid la resolucion administrativa de primera
instancia que confirmaba la existencia de la infraccion, remitiéndose a lo sefialado por

la entidad en la resolucion de imputacién de cargos.

Dicha resolucion fue apelada por la empresa, en la que se considerd que esta no ha
cumplido con una debida motivacion, se ha afectado el principio de tipicidad, no se ha
pronunciado con respecto al principio de culpabilidad de la empresa, toda vez que el
supuesto incumplimiento no ha sido realizado con intencionalidad, ni mucho menos e

ha analizado las causales eximentes y de atenuacion de las sanciones.

En calidad de segunda instancia la Gerencia General del Ositran, emitié su resolucién
revocando en parte la resolucion de primera instancia, ordenando que realice un
analisis del principio de culpabilidad en el presente caso, asi como los supuestos de
eximente y de atenuacion de la sancidn, situacion que hizo que se remitan los actuados
a la primera instancia a fin de que se pueda emitir un nuevo pronunciamiento sobre

dichos aspectos.

De acuerdo con ello, se emiti6é una nueva resolucion de primera instancia, en la que
considero6 que se ha incurrido en culpabilidad por parte de la empresa, puesto que se
ha podido apreciar que esta ha actuado sin tener en consideracion las debidas
diligencias que debi6 tomar a fin de evitar cometer la infraccion imputada, asi como
también se sefiald que no se ha incurrido en algun supuesto de eximente o de

atenuacion de las sanciones.

Esta nueva resolucion fue objeto de apelacion por parte de la empresa concesionaria,
debido a que esta ha considerado que se ha vuelto a incurrir en una falta de motivacion,

Y que no se han tomado en cuenta aspectos relativos a la tipicidad, ya que se parte de



la premisa que la empresa ha cometido el hecho infractor, algo que debi6 ser objeto de
pronunciamiento, asi como también sefiala que se debid de analizar adecuadamente la
culpabilidad de la empresa, y que esta si se encuentra en un supuesto de atenuante o
de eximente puesto que esta ha actuado creyendo que era su obligacion la de realizar

la contratacion del software.

Siendo asi, se emiti6 una segunda resolucion de segunda instancia en la que se sefial6
que al haberse declarado fundada en parte la primera apelacion, la cual giré en torno
al principio de culpabilidad y a los supuestos de eximente o de atenuacion de la
sancion, el nuevo pronunciamiento solo debi6 girar alrededor de estos puntos, lo cual
fue cumplido a cabalidad en esta nueva resolucion. Asi mismo, sefiald que la
resolucion impugnada no ha incurrido en error al evaluar la culpabilidad, debido a que
esta no solo abarca a la intencionalidad sino también a la imprudencia que este ha
cometido al no haber actuado con el nivel de diligencia requerido. Y con respecto a
los supuestos de eximentes y atenuantes de responsabilidad administrativa, indic6 que
no se ha producido un error inducido por la administracion, toda vez que si bien existio
una accion del Concedente que abordaba el tema de la inversion Adicional, ello ocurrid
luego de més de un afio de suscrito el Contrato de Concesion, ya habiéndose

configurado el incumplimiento contractual.

En base a lo anteriormente expuesto, para resolver la presente causa, corresponde

determinar lo siguiente:

(i) Si laimputacion de las faltas ha sido debidamente realizada o es que realmente
la conducta realizada no califica como una infraccion.
(i)  Silaentidad ha realizado la calificacion de la infraccion teniendo en cuenta al

principio de culpabilidad.

Al respecto debe considerarse lo siguiente:

1. Laempresa alegd que la entidad no ha realizado una subsuncion adecuada de la
conducta de GF a lo dispuesto en el articulo 39 del RIS, toda vez que esta si ha
cumplido adecuadamente con la obligacién y que la responsabilidad respecto a la

contratacion del software recae en el Concedente y no en la empresa



concesionaria. Asimismo, que no se ha cumplido con evaluar la culpabilidad de
la empresa, ni mucho menos con evaluar si la empresa concesionaria se encuentra

en un supuesto de eximente o de atenuacion de la sancion.

El Ositran tanto en primera instancia como en segunda instancia (en las veces que
les ha correspondido emitir decision) han venido recalcando que la oportunidad y
la automatizacion via software del registro del registro (la forma) son obligaciones
distintas y que por ende el solo incumplimiento de la forma genera de por si una
presunta conducta infractora por parte de la empresa concesionaria con respecto a
su obligacion contractual. Asi pues, el problema dentro del presente
procedimiento termind por tener como controversia la aplicacion de los principios
de tipicidad y culpabilidad, los cuales se han podido verificar que no se
vulneraron; debido a que la empresa concesionaria no actué con el nivel de
diligencia con el que tenia que actuar para desvincularse de incumplimiento
imputado (culpabilidad) y la conducta realizada si constituye infraccion
(tipicidad). Asi pues, también se ha advertido que la empresa concesionaria no ha
incurrido en ningln supuesto de eximente o de atenuacién de las sanciones,
debido a que no se ha incurrido en un error inducido por la administracion como

esta alegaba.

Nos encontramos de acuerdo con lo sefialado por la entidad en sus resoluciones
puesto que se ha realizado un analisis adecuado de los elementos del tipo infractor,
considerando que se trata de una sola situacion que depende exclusivamente del
cumplimiento de la obligacion establecida en el Contrato de Concesion,
subordinando a la oportunidad al cumplimiento de la sistematizacion de la
remision del registro de movimiento de los trenes de manera automatica a través

de un software ligado al PCO.

La empresa concesionaria ha realizado un analisis incompleto y superficial del
caso, debido a que ha optado por cuestionar la decision de la autoridad en base a
cuestiones netamente procedimentales y formales, y solo alegando su inocencia a
través de una afectacion del principio de tipicidad, la cual como hemos sefialado,

no ha ocurrido.



5. Siendo asi, coincido con en el razonamiento de la primera Resolucion de Gerencia
General del Ositran en el extremo que considerd que no hubo vulneracion al
principio de tipicidad, asi como el reenvio a primera instancia para efectos de
nuevo pronunciamiento sobre las eximentes y atenuantes de la responsabilidad

ademas de la aplicacion del principio de culpabilidad al caso concreto.

6. En cuanto a la segunda Resolucion de Gerencia General del Ositran me encuentro
de acuerdo en el extremo que consideré la no vulneracion del principio de
culpabilidad, mas no en el extremo de la atenuacion de la sancion puesto que si se
acredita una diligencia en un periodo (en aplicacién del principio de culpabilidad)
no corresponde atribuir responsabilidad administrativa y en consecuencia
sancionar en dicho periodo y en efecto no podria existir atenuacién donde no hay

sancion.

Asi en el caso, se la referida Resolucion incurre en contradiccion al sefialar que
en el periodo del 17 de enero de 2013 al 02 de abril de 2014 no ha sido negligente,
hecho que constituiria una falta de responsabilidad subjetiva y por ende la no
responsabilidad administrativa lo que constituiria no sancionar por dicho periodo
y no corresponderia al atenuar la sancion por dicho periodo. Lo que en el caso

concreto sucediod no es atenuar la sancion, sino no sancionar por dicho periodo.

No encontrandome de acuerdo con la atenuacion puesto que la obligacion de
realizar la produccion diaria de un reporte (malla horaria) mediante software
automatizado ligado al puesto central de operaciones, ya existia desde la
celebracion del contrato de concesién de manera clara y certera, mas aun cuando
la propia Administracién ha indicado que el pronunciamiento del concedente
versa sobre la forma de cémo llevar a cabo una inversion mas no del caracter

exigible de dicha obligacion.



V.

CONCLUSIONES

El principio de tipicidad es un principio de control y limite de la potestad
sancionadora del Estado, mediante el cual se establece la obligacion de fijar
mediante norma legal todas aquellas conductas entendidas como infracciones, por
lo que la autoridad administrativa debera de imputar.

El principio de culpabilidad administrativa hace referencia a los elementos
subjetivos del tipo infractor se mide en funcion a la intencionalidad como a la

negligencia o imprudencia de los administrados.

Me encuentro de acuerdo con la primera Resolucién de Gerencia General del
Ositran, asi como las de primera instancia; puesto que, en primer lugar, todas se
encuentran dentro de la misma linea argumentativa, y que en ambos casos se ha
realizado un andlisis adecuado de la controversia, identificando las

consideraciones antes expuestas, dentro de la problematica del presente caso.

No me encuentro de acuerdo parcialmente con la segunda Resolucion de Gerencia
General del Ositran en el extremo que considerd atenuar la sancion por la
infraccion referida a la obligacion de realizar la produccion diaria de un reporte
(malla horaria) mediante software automatizado ligado al puesto central de
operaciones, en la medida que dicha obligacion era clara desde la celebracion del

contrato de concesion.

Si me encuentro de acuerdo con la segunda Resolucion de Gerencia General del
Ositran en el extremo que consider6 que no se vulnerd el principio de

culpabilidad.
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del Cansejo de Ministros

RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

Lima, 26 de febrerc de 2018 N® 033-2018-GG-OSITRAN

VISTOS:

Ef Recurso de Apelacion interpuesto por (Gl <" contra de la Resolucidn de Gerencia

de Supervision y Fiscalizacion N° 0124-2017-GSF-OSITRAN; el Informe N° 020-18-JAJRA-GAJ-

OSITRAN de fecha 23 de febrero de 2018, emitido por la Gerencia de Asesorfa Juridica; Memorando
45-18-GRE-OSITRAN, emitido por la Gerencia de Regulacidn y Estudios Econdmicos; vy,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 11 de abril de 2011, se suscribid el Contrato de Concesidn para el Disefo,
Financiamiento y, Construccion, del Taller de Material Rodante para las Reparaciones Mayores de
. los Trenes Nuuvo< y Existentes (incluye las vias de acceso al mismo), ubicado en el sequndo nivel del
Patio Taller situado en Villa El Salvador; Provisién de Material Rodante Adquirido; y Explotacion del
Proyecto Especial Sistema Electrico de Transporte Masivo de Limavy Callao, Linea 1, Villa El Salvador
—Grau ~5an Juan de Lurigancho, entre el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante,

Concedente) y SENENSEEEER (Concesionario);

Que, la Resolucidn de Supervision y Fiscalizacion N° 0124-2017-GSF-OSITRAN, sustentada en los
Informes N° 0094-2017-JFI-GSF-OSITRAN y N° 0146-2017-JFI-GSF-OSITRAN, notificados al

Concesionario el 22 de diciembre de 2017 a través del Oficio N° g886-2017-GSF-OSITRAN, se
resolvio lo siguiente:

e “SE RESUELVE:

) \i i Articulo 1.- Declarar que habiendo evaluado el principio de cﬁpabiﬂ’dad corresponde  atribuir
Ty responsabilidad a la empresa (SIS, o haber incumplido con la obligacién prevista en la
clausula 8.7, asi como en el numeral 1.2.7 del Anexo 7 del Contrato de Concesién en lo referido a la

produccidn diaria de un reporte (malla horario), donde se registre el movimiento de los trenes por estacion
en tiempo real y km recorridos, el cual deberd se automatizado via software ligado al puesto central de
operaciones (PCO), incumplimiento presentado desde el inicio de la explotacidn (og de enero de 2022) y que
no ha cesado hasta {a fecha de elaboracion del Oficio N° 0088-2016-JFI-GSF-OSITRAN (01 de junio de
2016), conducta infractora que se ajusta a lo previsto en el articulo 39° del RIS.

Articulo 2.- Declarar que no se ha configurado algun eximente o atenuante de responsabilidad; por lo cual,
se confirma la existencia de la infraccidn tipificada en el articulo 39° del RIS.

Articulo 3.- Imponer a la empresa concesionaria IRTEBRERSNNEN .  titu(o de sancidn, una multa
equivalente a 430 UIT, conforme se advierte en el informe N°® 0029-2017-JFI-GSF-OSITRAN; (...)"

7]
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Que, el 17 de enero de 2018, el Concesionario interpuso recurso de apelacidn contra la Resolucién
de Gerencia de Supervision y Fiscalizacidn N° 0124-2017-GSF-OSITRAN

FEOAARY

3 X
@ =&
e E; L 5. E Que, luego del analisis efectuado, la Gerencia de Asesoria Juridica mediante el informe N° 020-18-
8 5&; JAIRA-GAJ-OSITRAN, recomendé declarar fundado en parte el Recurso de Apelacidn presentado
z . . 1 N
3 por el Concesionario, conforme a lo siguiente:

La Resolucion de Gerencia General N° 083-2017-GG-OSITRAN al ordenarla reevaluacion de
los Principios de Culpabilidad; y, de todas y cada una de las condiciones eximentes y
atenuantes de responsabilidad administrativa en los términos establecidos en el actual TUQ
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delaley N° 27444 (en adelante, TUO LPAG), habilitd al Concesionario de ejercerla facultad
de contradiccidn Unicamente respecto a dichos extremos, de conformidad a lo establecido
en el numeral 3 del articulo 215 del TUO LPAG.

- Considerando lo indicado en el numeral precedente, el argumento planteado por el
Concesionario sobre los defectos de forma que adoleceriala Resolucion de Gerencia General
N° 083-2017-GG-OSITRAN carecen de sentido, en la medida que ha quedado demostrado
que la sefialada Resolucion se revaca a efectos que la primera instancia evalte el principio
de culpabilidad; y, de todas y cada una de las condiciones eximentes y atenuantes de
responsabilidad administrativa en los términos establecidos en el actual TUO LPAG, motivo
por el cual es valido que la GSF no evalle otros aspectos que no se encuentren vinculados a
lo estrictamente indicado par la segunda instancia.

- Enrelacién a la imposibilidad de analizar la responsabilidad administrativa disgregando la
conducta, ello no es correcto, toda vez que una vez determinado el incumplimiento recién
se verifica la responsabilidad subjetiva o principio de culpabilidad; asimismo, con relacién a
la determinacion de la sancion se tiene que una vez aplicada la infraccidn, posteriormente
se determina la sancion; con lo cual, no se desvirtUa el argumento alegado por GEREE

- Respecto al cuestionamiento al Principio de Tipicidad resulta no ser atendible, toda vez que
el mismo no se encuentra vinculado a los aspectos que fueran revocados mediante la
Resolucién de Gerencia General N° 083-2017-GG-OSITRAN, y més aun, cuando la GSF
evalud adecuadamente el mismo, aplicando literalmente el articulo 35 del RIS al haber
detectado y acreditade que el Concesionario no cumplié con la obligacién de producir
diariamente un reporte (malla horaria) donde se registre el movimiento de los trenes y los
km recorridos, via software automatizado ligado al PCO.

- Con relacion al cuestionamiento del Principio de Culpabilidad se advierte que la primera
instancia no se ha limitado a replicar el sustento de la culpabilidad en la Resolucién de
Gerencia General N° 083-2017-GG-OSITRAN, sino por el contrario, dicha instancia efectud
el analisis correspondiente sustentdndose en los documentos que obran en el expediente,
advirtiéndose que no se ha acreditado que el Concesicnario ejerza una conducta diligente
gue permita desvincularse de incumplimiento imputado; no obstante ello, el periodo
comprendido entre el 17 de enero de 2013 al 02 de abril de 2024 no es exigible la diligencia
al Concesionario, por las razones sefialadas en el presente informe, lo cua! serd tomado en
cuenta al momento de calcular la multa en el presente informe.

- Con relacion a que el CTC entregado por el Concedente no habria permitido realizar el
reporte de la malla horaria en los términos del Contrato de Concesién, no es atendible Ia
revision del argumento planteado por el Concesionario en tanto el mismo ya ha sido
evaluado por la segunda instancia, habiéndose indicado que tanto el MTC como la AATE
advirtieron que el Concedente hizo entrega al Concesionario del producto EbisScreen 2000
de Bombardier adaptado a la linea 1 del Metro de Lima conforme a las Especificaciones

g técnicas Basicas, el cual seria de gran ayuda para elaborar los reportes diarios de operacion,

B mas no se sefiald que dicha entrega cumpliria con os requerimientos funcionales previstos

en el Contrato de Concesidn, aspecto que de sumo era conocible por el Concesionario desde

el momento incluso desde el proceso de Licitacién, tal como lo refiere el Concedente en su

Oficio N° 4892-2016-MT(/25.
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- Sobre el supuesto error inducide por fa administracién, no se considera que se configura el
error, debido a que para que ello suceda es indispensable que exista antes de la comision del
ilicito un actuar de la propia Administracidn que induzca a error o una disposicién confusa
(por ejemplo el Contrato de Concesion). Al respecto, en el presente caso, no se presenta ni
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¥ Presidencia :
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el primer supuesto, toda vez que si bien existid una accidn del Concedente que abordaba el
tema de la Inversion Adicional, ello ocurrid luego de més de un afio de suscrito el Contrato
de Concesion, ya habiéndose configurado el incumplimiento contractual, versando el
pronunciamiento del Concedente sobre la forma como llevar a cabo una inversién, mas no

sobre el caracter exigible de la obligacién prevista en la clausula 8.7 y Numeral 1.2.7 del
Anexo 7 del mencionado Contrato.

Asimismo, tampoco puede alegarse una disposicion confusa o ilegal, por cuanto el Contrato
de Concesidn resulta claro en su redaccidn, lo cual va en linea con lo sefialado a través de Ia
Resolucion de Gerencia General N° 083-2017-GG-OSITRAN, en la que se analizé el tipo de fa
infraccion, habiéndose advertido al Concesionario sobre e! incumplimiento que venia
desplegando.

- Respecto al analisis real del Principioc de Razonabilidad, considerando que en el periodo 17
de enero de 2013 al 02 de abril de 2014 no se exige un actuar diligente por parte del
Concesjonario, -la explicacién detallada en el cuerpo del presente informe-, se consultd a la
GRE realice el calculo de la multa omitiendo dicho periodo, siendo que el resultado de Ia
nueva multa base proporcionada porla GRE es de 144.53 UIT, la misma que multiplicado por
el factor F (1.80) equivale a 260.15 UIT.

- Serecomienda a la Gerencia General declarar fundado en parte el recurso de apelacién.

Que, tal como lo manifiesta la Gerencia de Asesorfa Juridica en el Informe N© 020-18-JAJRA-GAJ-
OSITRAN, el Consejo Diractiva del OSITRAN, mediante el literal d) del Acuerdo N° 1820-546-15-CD-
OSITRAN, en el marco de las atribuciones otorgadas mediante la Segunda Disposicion
Complementaria Final del ROF, acordd: “Disponer que los casos vinculados con (...) asuntos gue
correspondan ser conocidos por el Tribunal en Asuntos Administrativos de OSITRAN, en concordancia
con lo establecido en el articulo 209 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, serdn

conocidos por la Gerencia General, hasta la instalacion e inicio de funciones del referido drgano
colegiado.”;

Que, luego de revisar el informe de vistos, la Gerencia General manifiesta su conformidad con los
fundamentosy conclusiones de dicho Informe, razén porla cual lo constituye como parte integrante

de la presente Resolucion, 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° 26417, Ley de
eacion de OSITRAN,; el numeral 3.1 del articulo 30 de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos
eguladores de la Inversion Privada en los Servicios PUblicos; el Reglamento de Organizacion y
unciones de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM y sus modificatorias; el

Acuerdo N° 1820-546-15-CD-OSITRAN,; el Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN,
aprobado por Resolucidn de Consejo Directivo N° 023-2003-CD-OSITRAN;
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SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar FUNDADO EN PARTE el Recurso de Apelacidn presentado por (S
8y contra la Resolucidn de Gerencia de Supervisidn y Fiscalizacion N° 0124-2017-GSF-OSITRAN,
por los fundamentos precedentemente expuestos; y, en consecuencia modificar la multa impuesta

al Concesionario de 430 UIT a 260.15 UIT, de conformidad con los fundamentos expuestos en la
parte considerativa de la presente resolucién;

Articulo 2.- Declarar que la presente Resolucién tiene caractar ejecutive, siendo el plazo de Gl
BEESEREER para el pago de la sancion establecida de quince (15) dias habiles contados a partir del
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dia siguiente de notificada la presente Resolucidn, conforme a lo establecido enlos articulos 74y 75

del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN, aprobado por Resclucion de Consejo
Directivo N° 023-2003-CD-OSITRANM y sus modificatorias.

Articulo 3.- Notificar la presente Resolucion, el Informe N° 020-18-JAJRA-GAJ-OSITRAN; asi como,

Memorando N° 045-18-GRE-GSF-OSITRAN, a (ESESelENReNE asimismo, poner tales
documentos en conocimiento del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su calidad de

Concedente vy, de la Gerencia de Supervisidon y Fiscalizacién, para los fines correspondientes de
acuerdo a ley.

Articulo 4.- Dar por agotada la via administrativa respecto de lo resuelto en el articulo 1 de la
presente resolucion.

Registresey corr}.um'quese,
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