Presidencia

del Consejo de Ministros

RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

Lima, o7 de junio de 2017 N° 090-2017-GG-OSITRAN
VISTOS:

El Recurso de Apelacion presentado por Aeropuertos Andinos del Per S.A. contra la Resolucion de
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 0041-2017-GSF-OSITRAN,; el Informe N°© 072-17-GAJ-
OSITRAN de fecha 06 de junio de 2017, emitido por la Gerencia de Asesoria Juridica; y,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha o5 de enero de 2011, se suscribio entre el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (en adelante, el Concedente) y la empresa Aeropuertos Andinos del Perd S.A. (en
adelante, el Concesionario) el Contrato de Concesion del Sequndo Grupo de Aeropuertos de
Provincia de la Republica del Per( (en adelante, el Contrato de Concesion).

Que, la Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N°® 0011-2017-GSF-OSITRAN, que
integra el Informe N° 017-2017-JFI-GSF-OSITRAN, notificada al Concesionario el 22 de febrero de
2017, a través del Oficio N® 1368-2017-GSF-OSITRAN, resolvié imponer al Concesionario una multa
N equivalente a 130 UIT por el incumplimiento de las cldusulas 6.1, 6.2 y 6.8, asi como del numeral 5
" del apéndice 2 del Anexo 16 del Contrato de Concesion, al no haber realizado de manera inmediata
" las labores de mantenimiento correctivo de los vehiculos SEI E-ONE R-13, R-14, R-17, R-19, R-20, R-

21y R-22, infraccién prevista en el numeral 15.1 del articulo 15° del Reglamento de Infracciones y

Sanciones de OSITRAN,;

Que, con fecha 15 de marzo del 2017, el Concesionario interpuso recurso de reconsideracion contra
la Resolucién de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 0011-2017-GSF-OSITRAN,;

Que, la Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 0o41-2017-GSF-OSITRAN, que
integra el Informe N° 0042-2017-JFI-GSF-OSITRAN, notificada al Concesionario el 11 de abril de
2017, a través del Oficio N° 2883-2017-GSF-OSITRAN, resolvio declarar infundado el recurso de
reconsideracion y por ende confirmar la Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N°©
0011-2017-GSF-OSITRAN;

Que, con fecha o4 de mayo del 2017, el Concesionario interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 0041-2017-GSF-OSITRAN;

Que, el 22 de mayo de 2017, mediante documento s/n, AAP remitio un escrito complementario a su
Recurso de Apelacion; ‘
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Que, con fecha 23 de mayo de 2017, se realizd la audiencia de uso de |a palabra del Concesionario
ante la Gerencia General;

Que, con fecha 31 de mayo de 2017, mediante documento s/n, el Concesionario remitié un escrito
complementario a su Recurso de Apelacion;
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Que, luego del analisis efectuado, la Gerencia de Asesoria Juridica (en adelante, GAJ) mediante el
Informe N° 072-17-GAJ-OSITRAN, recomendd declarar infundado el Recurso de Apelacion
presentado por el Concesionario, conforme a lo siguiente:

- Delalectura de la Resolucion impugnada y del informe que la sustenta, se concluye que si
se han tomado en consideracion los argumentos del Concesionario presentados en la
tramitacion en primerainstancia del procedimiento administrativo sancionador, por lo que
en este extremo la citada Resolucion no adolece de falta de motivacion. Asimismo, en
relacion al Principio de Tipicidad, no se aprecia una vulneracion al mismo, considerando
que en el presente caso se verifica que la primera instancia ha evaluado los hechos que
identifican el tipo infractor atribuido en el numeral 15.1 del articulo 15° del RIS.

- Elargumento del Concesionario relativo a la ausencia de pruebas que demuestren que al
03 de noviembre de 2014 se habrian presentado fallas a los vehiculos SEl, queda
desvirtuado, en razon que ha quedado demostrado que el Concesionario si conocia en
dicha fecha las fallas de los vehiculos SEI, inclusive desde su entrega, a través de las Actas
de Inventario Inicial. Asimismo, en relacién al argumento del Concesionario sobre la
aplicacion de la penalidad establecida en el Anexo g del Contrato de Concesion, se ha
determinado que no existe una desproporcion entre la penalidad y la sancion, estando
éstas sujetas a diferentes criterios de determinacion, en tal sentido, el argumento
formulado por el Concesionario en este extremo también carece de fundamento legal y
contractual.

- El argumento formulado por el Concesionario relativo a la afectacién del debido
procedimiento ante la falta de notificaciéon de la apertura del periodo de pruebas, el
derecho de informar oralmente ante el funcionario que resuelve el procedimiento, vy el
exceso del plazo en resolver el procedimiento administrativo, carecen de sustento y no
acarrean la nulidad de la resolucidn recurrida.

- La primera instancia ha considerado de manera correcta el Principio de Razonabilidad
previsto por la Ley N°® 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, considerando
que dicho calculo ha empleado una metodologia objetiva que garantiza ademas
proporcionalidad de la multa respecto a la conducta infractora del Concesionario, sin que
los argumentos del mismo hayan desvirtuado el calculo de la multa base (87.02 UIT), nila
ponderacion de agravantesy atenuantes que ha realizado la primera instancia que conllevo
a sancionar al Concesionario con 130 UIT.

- Se recomienda declarar infundado el Recurso de Apelacion interpuesto por el
Concesionario contra la Resolucion de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° oo41-
2017-GSF-OSITRAN, por los fundamentos antes expuestos.

Que, tal como lo manifiesta la GAJ en el Informe N°® 072-17-GAJ-OSITRAN, en el marco de las
atribuciones otorgadas a través de la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto
Supremo N° 012-2015-PCM, que aprobo el Reglamento de Organizacion y Funciones del OSITRAN,
el Consejo Directivo de OSITRAN mediante el literal d) del Acuerdo N° 1820-546-15-CD-OSITRAN
acordo que los casos vinculados con Procedimientos Administrativos Sancionadores, penalidades y
otros asuntos que correspondan ser conocidos por el Tribunal en Asuntos Administrativos de
OSITRAN, en concordancia con lo establecido en el articulo 218° del Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo
-2017-JUS (TUO LPAG), seran conocidos por la Gerencia General, hasta la instalacion e inicio
unciones del referido érgano colegiado; '
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Que, luego de revisar el Informe de vistos, la Gerencia General manifiesta su conformidad con los
fundamentosy conclusiones de dicho Informe, razén por la 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° 26917, Ley de
Creacién de OSITRAN; el numeral 3.1 del articulo 32 de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversién 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 d) del Acuerdo N° 1820-546-15-CD-OSITRAN; el Reglamento de Infracciones y Sanciones de
OSITRAN, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 023-2003-CD-OSITRAN;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacion presentado por Aeropuertos Andinos del
Pery S.A., contra la Resolucién de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 0041-2017-G5F-
OSITRAN, que confirmd la Resolucidn de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 011-2017-GSF-
OSITRAN, de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucion.

Articulo 2.- Declarar que la presente Resolucion tiene caracter ejecutivo, siendo el plazo de
Aeropuertos Andinos del Pery S.A. para el pago de la sancion establecida en la Resolucion de
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N°® 011-2017-GSF-OSITRAN confirmada por la Resolucion de
Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion N° 041-2017-GSF-OSITRAN, de quince (15) dias habiles
contados a partir del dia siguiente de notificada la presente Resolucidn, 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 madificatorias.

Articulo 3.- Notificar la presente Resolucion, asi como el Informe N° 072-17-GAJ-OSITRAN, a
Aeropuertos Andinos del Pery S.A.; asimismo, poner tales documentos en conocimiento del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su calidad de Concedente y, de la Gerencia de
Supervisidn y Fiscalizacién, para los fines correspondientes de acuerdo a ley.

Registrese uniquese,

ANTONIO FLORES CHINTE
Gerente General (g)

Reg. Sal. GG. 21413-17
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INFORME N° 072-17-GAJ-OSITRAN 3
3
1
Gerente General (e) ‘

De : SUSANA VILLAVICENCIO MALTESSE
Gerente de Asesoria Juridica (e)

Referencia : Expediente Administrativo Sancionador N° 033-2016-JFI-GSF-OSITRAN
Asunto ; Recurso de Apelacion contra la Resolucion N° 0o41-2017-GSF-OSITRAN
Fecha : 06 de junio de 2017

L OBJETIVO

1, El objetivo del presente informe es emitir opinidn respecto al Recurso de Apelacion interpuesto

por Aeropuertos Andinos del Pery S.A. (AAP) contra la Resolucion de la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion N° 0041-2017-GSF-OSITRAN, sustentada en el Informe N° 0042-
2017-JFI-GSF-OSITRAN, mediante el cual se declard infundado el recurso de reconsideracion
interpuesto por AAP contra la Resolucidn de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° oo11-
2017-GSF-OSITRAN en todos los extremos cuestionados; y se confirmd lo dispuesto en dicha
Resolucion, en la que se impuso como sancion una multa de 130 UIT, y se declard que AAP
incumplid las Clausulas 6.1, 6.2 y 6.8, asi como el numeral 5 del Apéndice 2 del Anexo 16 del
Contrato de Concesion, al no haber realizado de manera inmediata las labores de
mantenimiento correctivo de los vehiculos SEI E-ONE R-13, R-14, R-17, R-19, R-20, R-21y R-22,
incurriendo en la infraccion prevista en el numeral 15.1 del articulo 15° del Reglamento de
Infracciones y Sanciones de OSITRAN (en adelante, RIS).

)
§

.  ANTECEDENTES

2. El o5 de enero de 2011, se suscribié entre el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en
adelante, el Concedente) y la empresa Aeropuertos Andinos del Pery S.A. (en adelante, el
Concesionario) el Contrato de Concesidn del Segundo Grupo de Aeropuertos de Provincia de la
Republica del Pert (en adelante, el Contrato de Concesion).

3. Mediante Oficio N° 469-2012-MTC/12.08 de fecha o4 de abril de 2012, la Direccidn General de
Aeronautica Civil (en adelante, DGAC) observo los Estudios Definitivos de Ingenieria (EDIs) de la
obra “Overhaul de los Vehiculos SEI”, debido principalmente a que los montos del EDI no
concuerdan con los valores del Proyecto Referencial (Estudios de Factibilidad).

4. Mediante Oficio N° 1288-2012-MT(C/12.08 de fecha 11 de octubre de 2012, Informe N° 356-
2012-MT(/12.08 de fecha 10 de octubre de 2012, Informe N°® 165-2012-MTC/12.08 de fecha 28
de mayo de 2012, Informe N° 140-2012-MTC/12.08 de fecha 25 de abril de 2012 e Informe N°
173-2012-MTC/12.07-CER de fecha 27 de marzo de 2012, la DGAC emitio opinion respecto al
alcance de la obra "Overhaul de los Vehiculos SEI”.
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Mediante Carta N° 793-2014-AAP recibida el 03 de noviembre de 2014, el Concesionario
informo a OSITRAN sobre el estado de los vehiculos del servicio SEI, indicando que culmino las
Obras Obligatorias correspondientes al Overhaul de los mismos.

Mediante Oficio N° 1877-2015-GSF-OSITRAN recibido el 31 de marzo de 2015, OSITRAN solicitd
al Concesionario el estado situacional de los distintos componentes de todos los vehiculos SEl y
el plan de reparacion y fecha tentativa en la que todos los vehiculos quedaran 100% operativos,
otorgandose un plazo de siete (07) dias habiles.

Mediante Carta N° 414-2015-AAP recibida el 13 de abril de 2015, el Concesionario solicitd una
prorroga de siete (o07) dias habiles adicionales.

Mediante Oficio N° 079-2015-JCA-GSF-OSITRAN notificado el 23 de abril de 2015, OSITRAN le
concedio el plazo solicitado.

Mediante Carta N° 484-2015-AAP recibida el 22 de abril de 2015, el Concesionario remitio un
Programa de Intervencion de Vehiculos SEI.

Mediante Oficio N°®312-2015-JCA-GSF-OSITRAN notificado el 17 de junio 2015, OSITRAN acusd
recibo del Programa y recalca que el Concesionario no viene cumpliendo con su obligacion de
mantenimiento.

Mediante Oficio N° 852-2015-JCA-GSF-OSITRAN notificado el 15 de octubre de 2015, OSITRAN
solicito al Concesionario remitir informacion (fotografias, drdenes de servicio, informe técnico
de trabajos ejecutados, entre otros) que le permita verificar el cumplimiento del Programa de
Intervencion de Vehiculos SEI.

Mediante Carta N° 1198-2015-AAP recibida el 26 de octubre de 2015, el Concesionario senald
que viene reparando el vehiculo SEI E ONE 6X6 y comunicé que viene evaluando el reemplazo
de los vehiculos SE! por otros nuevos.

Mediante Oficio N°® 1256-2015-JCA-GSF-OSITRAN notificado el 16 de diciembre de 2015,
OSITRAN advirtio el atraso en la ejecucion del Programa de Intervencion y solicito informacion
sobre las gestiones que viene realizando con el Concedente y el estado situacional de los
estudios de pre inversion para la adquisicion de los nuevos vehiculos.

Mediante Carta N°® 1417-2015-AAP recibida el 28 de diciembre de 2015, el Concesionario remitid
la Carta N° 1413-2015-AAP de fecha 24 de diciembre de 2015 dirigida al Concedente haciendo
de su conocimiento el estado situacional de los vehiculos SEl y la necesidad de reposicion de los
mismos. Asimismo, informd a este Organismo los problemas encontrados durante la
reparacion del vehiculo SEI E-ONE 6x6.

Mediante el Oficio N°® 381-2016-GSF-OSITRAN recibido el 08 de abril de 2016, OSITRAN solicitd
al Concesionario un informe técnico actualizado respecto de las condiciones de operatividad de
los vehiculos SEI.

Mediante Carta N° 374-2016-AAP de fecha 25 de mayo de 2016, el Concesionario remitio el
Informe Técnico con el estado de operatividad de los vehiculos E-ONE solicitado.
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Mediante Informe N° 453-2016-JCA recibido el 13 de junio de 2016, la Jefatura de Contratos
Aeroportuarios comunico a la Jefatura de Fiscalizacion, que el Concesionario habria incurrido en
incumplimiento de su obligacion establecida en las clausulas 6.1, 6.2, 6.8 y en el numeral 5 del
apéndice 2 del Anexo 16 del Contrato de Concesidn al no haber realizado las labores de
mantenimiento correctivo en los Vehiculos SEI E-ONE R-13, R-14, R17, R-19, R-20, R-21y R-22.

Mediante Oficio N° 0105-2016-JFI-GSF-OSITRAN, notificado con fecha 06 de julio de 2016 a la
DGAC se solicito informacion respecto a dos Notams emitidos para los aeropuertos de Puerto
Maldonado y Arequipa.

Con Oficio N° 349-2016-MTC/12.04.AGA recibido por OSITRAN el 15 de julio de 2016, el
Coordinador Técnico de Aerddromos de la Direccion de Seguridad Aeronautica atendid la
solicitud efectuada, con la transcripcidn del contenido de los Notams consultados.

Mediante Oficio N° 0115-2016-JFI-GSF-OSITRAN, notificado con fecha og de agosto de 2016 al
Concesionario, se le corrio traslado del presunto incumplimiento materia del procedimiento
administrativo sancicnador.

Mediante Escrito S/N recibido el 16 de agosto de 2016, el Concesionario solicita se amplié el
plazo para la presentacion de sus descargos; el cual fue concedido y puesto en su conocimiento
mediante Oficio N° 118-2016-JFI-GSF-OSITRAN, notificado el 18 de agosto de 2016.

Con Escrito S/N recibido el 29 de agosto de 2016, el Concesionario formulé sus descargos por el
incumplimiento imputado.

Mediante proveido de fecha 26 de setiembre de 2016, |a Jefatura de Fiscalizacion autorizo la
apertura del periodo de pruebas solicitado a través de la Nota N° 0192-2016-JFI-GSF-OSITRAN.

Con proveido de fecha 28 de setiembre de 2016, la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion
senald fecha y hora para la diligencia de uso de la palabra solicitada mediante Nota N° o1g3-
2016-JFI-GSF-OSITRAN, la cual fue comunicada al Concesionario mediante Oficio N® o141-
2016-JFI-GSF-OSITRAN notificado con fecha 29 de setiembre de 2016, indicandole que la fecha
sefialada para el uso de la palabra seria el o5 de octubre de 2016 a horas 10:00 am.

Mediante Acta de Diligencia de Uso de la Palabra de fecha o5 de octubre de 2016 se dejo
constancia de dicho acto.

Con Carta N° 757-2016-AAP de fecha 12 de octubre de 2016, el Concesionario remitié la Carta
N° AASACI N° 00463-16 de fecha 10 de setiembre de 2016, solicitando se tenga en
consideracion la misma como parte de sus descargos.

Mediante proveido de fecha 27 de octubre de 2016 puesto en la Nota N° 0209-2016-JFI-GSF-
OSITRAN de la misma fecha, la Jefatura de Fiscalizacion autorizo la incorporacion al expediente
de los documentos obtenidos en el marco de la actuacion de medios probatorios: (i) Estudio
Definitivo de Ingenieria — OVERHAUL- Cambio de componentes parte mecanica de los
vehiculos SEI (R-13) E-ONE TITAN 4X4 Aeropuerto de Arequipa, (i) Estudio Definitivo de
Ingenieria — OVERHAUL- Cambio de componentes parte mecanica de los vehiculos SEI (R-14)
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E-ONE TITAN 4X4 Aeropuerto de Tacng; (iii) Estudio Definitivo de Ingenieria — OVERHAUL-
Cambio de componentes parte mecanica de los vehiculos SEI (R-17) E-ONE TITAN 4X4
Aeropuerto de Ayacucho; (iv) Estudio Definitivo de Ingenieria — OVERHAUL- Cambio de
componentes parte mecanica de los vehiculos SEI (R-19 y R-20) E-ONE TITAN 4Xz Aeropuerto
de Juliaca; (v) Estudio Definitivo de Ingenieria — OVERHAUL- Cambio de componentes parte
mecanica de los vehiculos SEI (R-21 y R-22) E-ONE TITAN 4X4 Aeropuerto de Puerto
Maldonado.

Con Oficio N° 0149-2016-JFI-GSF-OSITRAN de fecha 28 de octubre de 2016 se solicito a la
DGAC remita un listado de los Notams emitidos desde el o1 de enero de 2014 al o9 de agosto
de 2016 en los Aeropuertos de Arequipa, Ayacucho, Juliaca, Puerto Maldonado y Tacna, con la
respectiva trascripcion de su contenido.

A través del Oficio N° 150-2016-JFI-GSF-OSITRAN de fecha 28 de octubre de 2016 se solicito a
CORPAC, que remita un listado de los Notams emitidos desde el o1 de enero de 2014 al og de
agosto de 2016 en los Aeropuertos de Arequipa, Ayacucho, Juliaca, Puerto Maldonado y Tacna,
con la respectiva trascripcion de su contenido.

Con Nota N° 0219-2016-JFI-GSF-OSITRAN de fecha og de noviembre de 2016 se remiti¢ al
organo resolutor, Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, un DVD con la grabacion de la
diligencia realizada el o5 de octubre de 2016 en la cual los representantes del Concesionario
hicieron uso de la palabra, para su visualizacion y posterior constancia en el expediente, la cual
se evidencid con el Acta de Visualizacion de Diligencia de Uso de la Palabra de fecha 10 de
noviembre de 2016, suscrito por el drgano resolutor.

Mediante proveido de fecha 14 de noviembre de 2016 puesto en la Nota N° 0222-2016-JFI-GSF-
OSITRAN de la misma fecha, |a Jefatura de Fiscalizacion autorizo la incorporacion al expediente
de los documentos obtenidos en el marco de la actuacion de medios probatorios: (i) Copias de
la parte pertinente de las cinco (o5) Actas del Inventario Inicial de los Bienes de la Concesion y
del Anexo Informe de Inventario referido al servicio de salvamento y extincion de incendios,
correspondiente a los Aeropuertos de Tacna, Arequipa, Ayacucho, Juliaca y Puerto Maldonado,
remitido al OSITRAN con la Carta N° 040-2011-AAP; (ii) El impreso del correo electronico de
fecha 14 de noviembre de 2016, remitido por la Coordinacion Técnica de Sistemas Integrados
de Gestion de la DGAC, direccion electronica rfarfan@mtc.gob.pe, a través del cual se atendio
la consulta respecto a la vigencia de la RAP -314, manifestando que ésta fue aprobada mediante
Resolucion Directoral N° 0g7-2011-MTC/12 de fecha 30 de abril de 2013; (jii) Oficio N° 25g90-
2016-MT(/25 de fecha 30 de junio de 2016, con el cual el Concedente instruyd al Concesionario
para que formule los proyectos de inversion publica necesarios con la finalidad de generar un
incremento del nivel de proteccion SEI por cada Aeropuerto, como “Obra nueva”; (iv) Oficio N°
670-2016-JCA-GSF-OSITRAN de fecha 06 de junio de 2016 con el cual el Regulador remitio al
Concedente el Informe N° 435-2016-JCA-GSF-OSITRAN de la misma fecha, en el que se sefiald
que los vehiculos SEI vienen operando con limitaciones; (v) Oficio N° 1578-2016-MTC/25 de
fecha 02 de mayo de 2016, con el cual el Concedente solicito la opinion técnica de OSITRAN
respecto de la propuesta de la DGAC para aplicar la clausula 8.2.3.1 para la implementacion
mediante el mecanismo de Obra Nueva, en el cual se adjuntd copia del Memorando N° 300-
2016-MT(C/12.08, Memorando N° 817-2016-MTC/12.07, Informe N°® 294-2016-MTC/12.07.CER,
Memorando N° 165-2016-MTC/12.08, Memorando N° 0132-2016-MTC/25, Memorando N° 038-
2016-MTC/12.08 y Carta N° 1413-2015-AAP de fecha 24 de diciembre de 2015.
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Mediante proveido de fecha 30 de noviembre de 2016 en la Nota N° 0228-2016-JFI-GSF-
OSITRAN, la Jefatura de Fiscalizacion autorizd la incorporacion al expediente de los
documentos obtenidos en el marco de la actuacion de medios probatorios: (i) Oficia N° 1542-
2011-MTC/12.08 de fecha 03 de noviembre de 2011, con el cual el concedente devolvio al
concesionario los EDIs de Overhaul de los Vehiculos SEI porque observo el incremento de los
costos del Overhaul respecto de los montos establecidos en la factibilidad, al cual se adjunto
copia del Oficio N° 4427-2011-GS-OSITRAN, el Informe N° 2253-2011-GS-OSITRAN vy la Carta
N° 1004-2011-AAP; (i) Oficio N° 1060-2011-MTC/12.08 de fecha 27 de julio de 2011, con el cual
se devuelven los EDIs del Overhaul a fin que se complementen y/o modifiquen segun sea el
caso; adjuntando copia del Informe N° 227-2011-MTC/12.08, del Oficio N° 2876-2011-GS-
OSITRAN, del Informe N° 1380-2011-G5-OSITRAN vy la Carta N° 480-2011-AAP; (iii) Oficio N°
823-2011-MTC/12.08 de fecha og de junio de 2011, con el cual el concedente devolvié los EDIs
del Overhaul al Concesionario, al haberse realizado diversas observaciones las cuales
requeririan ser levantadas en forma previa a su aprobacion; adjuntando copia del Informe N°
165-2011-MTC/12.08.DAE, del Oficio N°® 2067-2011-GS-OSITRAN, y del Informe N° 0go3-2011-
GS-OSITRAN.

Con proveido de fecha og de diciembre de 2016 a la Nota N° 0232-2016-JFI-GSF-OSITRAN de la
misma fecha, la Jefatura de Fiscalizacion autorizd la incorporacion al expediente de los
documentos obtenidos en el marco de la actuacion de medios probatorios: (i) el impreso del
correo electronico de fecha og de diciembre de 2016, remitido por el sefior Merwin W. Cardenas
V., Asesor Comercial de la empresa DETROIT DIESEL MTU PERU, direccion electronica
mcardenas@ddperu.com.pe, en el cual sefald que el contenido de la Carta de fecha 22 de
diciembre de 2016 dirigida a Aeropuertos Andinos del Perty, informando “solo se pueden
suministrar motores remanufacturados de la serie g2 de dos tiempos en especial el modelo
8Vvg2TA" es el correcto, y que por error involuntario fue escrito 2016, debié indicar como afio
2015; (i) Copia del Expediente Técnico — Mantenimiento Correctivo: "“Mantenimiento de Motor
del Vehiculo de Rescate E-ONE R-14, en el Aeropuerto Internacional Coronel FAP Carlos Ciriani
Santa Rosa” remitido al requlador mediante Carta N° 818-2014-AAP.

Asimismo, mediante proveido del 21 de diciembre de 2016 puesto en la Nota N° 0234-2016-JFI-
GSF-OSITRAN de la misma fecha, la Jefatura de Fiscalizacion autorizd la incorporacion al
expediente de documentos obtenidos en el marco de la actuacion de medios probatorios: (i) El
impreso del correo electronico de fecha 12 de diciembre de 2016, remitido por el sefior Jorge A.
Angulo Simon, Jefe de Servicio Técnico de la empresa HOCHSCHILD Ingenieria y Servicios,
proveedor en Per0 de motores de la Marca DEUTZ, con direccion electronica
serviciotecnico@mbhis.com.pe, a quien se le consultd si el motor DEUTZ BF12L413F podria
reemplazar al motor DETROIT DIESEL 8Vg2T; (ii) Copia de la Carta N° 159-2015-AAP de fecha
13 de marzo de 2015, con la cual el Concesionario remiti¢ el informe correspondiente a la
ejecucion de las labores de mantenimiento correctivo realizadas en el vehiculo SEI R-17, y del
Expediente Técnico “"Mantenimiento Correctivo: Mantenimiento de motor y Otros del vehiculo
de Rescate E-ONE-R-17, en el Aeropuerto coronel FAP Alfredo Mendivil Duarte”.

Mediante Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N® 0011-2017-GSF-OSITRAN,
emitida el 17 de febrero de 2017, que integra el Informe N°® 017-2017-JFI-GSF-OSITRAN,
notificada al Concesionario el 22 de febrero de 2017 a través del Oficio N® 1368-2017-GSF-
OSITRAN, se resolvio, entre otros, lo siguiente:



36.

37

38.

39

40.

- Declarar que la empresa concesionaria AEROPUERTOS ANDINOS DEL PERU S.A.
incumplid las clausulas 6.1, 6.2 y 6.8, asi como del numeral 5 del apéndice 2 del Anexo 16
del Contrato de Concesion, al no haber realizado de manera inmediata las actividades de
mantenimiento correctivo de los vehiculos SEI E-ONE R-13, R-14, R-17, R-19, R-20, R-21y
R-22; conducta que constituye la infraccidn prevista en el numeral 15.1 del articulo 15° del
Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN; conforme se advierte del Informe
N° 017-2017-JFI-GSF-OSITRAN, elaborado por la Jefatura de Fiscalizacion.

- Imponer a la empresa concesionaria AEROPUERTOS ANDINOS DEL PERU S.A,, a titulo de
sancion una multa equivalente a 130 UIT por el incumplimiento de las clausulas 6.1, 6.2 y
6.8, asi como del numeral 5 del apéndice 2 del Anexo 16 del Contrato de Concesidn, al no
haber realizado de manera inmediata las actividades de mantenimiento correctivo de los
vehiculos SEI E-ONE R-13, R-14, R-17, R-19, R-20, R-21 y R-22; conforme se advierte del
Informe N° 017-2017-JFI-GSF-OSITRAN.

Mediante Escrito S/N presentado el 15 de marzo de 2017, el Concesionario planted recurso de
reconsideracion contra la Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N°® oo11-2017-
GSF-OSITRAN.

En atencidn al requerimiento del Concesionario para la presentacion de Informe Oral, mediante
proveido de fecha 21 de marzo de 2017 puesto en la Nota N° 0038-2017-JFI-GSF-OSITRAN, la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion sefald como fecha para dicho informe el dia 28 de
marzo de 2017, lo cual fue comunicado al concesionario el 22 de marzo de 2017 mediante Oficio
N° 0027-2017-JFI-GSF-OSITRAN.

Con proveido de fecha 28 de marzo de 2017 puesto en la Nota N° 0044-2017-JFI-GSF-OSITRAN,
la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion sefiald nueva fecha para el Informe Oral, para el dia
03 de abril de 2017, lo cual fue comunicado al concesionario el 28 de marzo de 2017 mediante
Oficio N® 0030-2017-JFI-GSF-OSITRAN.

Mediante Carta N°® 299-2017-AAP recibida el 31 de marzo de 2017, el Concesionario comunico a
la Jefatura de Fiscalizacién que se desistia de la solicitud para hacer uso de la palabra de manera
previa a la emisién de la resolucion del recurso de reconsideracion interpuesto, sin que ello
implique renuncia a los demas extremos de su recurso.

Mediante Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 0041-2017-GSF-OSITRAN,
emitida el 112 de abril de 2017, que integra el Informe N° 0042-2017-JFI-GSF-OSITRAN,
notificada al Concesionario en la misma fecha a través del Oficio N°® 2883-2017-GSF-OSITRAN,
se resolviog, entre otros, lo siguiente:

- Declarar INFUNDADO el recurso de reconsideracion interpuesto por la entidad prestadora
AEROPUERTOS ANDINOS DEL PERU S.A. contra la Resolucion de Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion N° 0011-2017-GSF-OSITRAN en todos los extremos
cuestionados; en consecuencia, SE CONFIRMO lo dispuesto en la mencionada resolucion;
conforme al sustento contenido en el Informe N° 0042-2017-JFI-GSF-OSITRAN elaborado
por la Jefatura de Fiscalizacion.



41.  Con fecha o4 de mayo del 2017, el Concesionario interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucién de Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion N° 0041-2017-GSF-OSITRAN. En dicho
recurso, el Concesionario solicité el uso de la palabra ante la Gerencia General, en su calidad de
superior jerarquico del érgano resolutor de primera instancia, esto es, de la Gerencia de
Supervisién y Fiscalizacion. Cabe indicar que el referido recurso se interpuso en base a los
siguientes argumentos:

- La Resolucidn impugnada vulnera el derecho a la debida motivacion, en tanto su
elaboracion ha obviado algunos de los argumentos esgrimidos por el Concesionario en su
recurso de reconsideracion. De acuerdo a ello, el Concesionario precisé que la citada
Resolucién no ha logrado desvirtuar sus argumentos ni explicar por qué éstos son
incorrectos o no deben tomarse en cuenta.

- La Resolucién impugnada contraviene el Principio de Tipicidad, en razon que la primera
instancia ampara la tipificacion de la infraccién supuestamente cometida en el numeral
15.1 del articulo 15° del RIS, debido a que no realizé los mantenimientos de manera
inmediata; es decir, por una cuestion de tiempo en el accionar, cuando la accién tipificada
en el mencionado numeral es la de no realizar los mantenimientos a los bienes de la
Concesién, lo que evidenciaria que el Regulador subsume de manera inadecuada los
hechos imputados con lo tipificado en el numeral 15.1 del articulo 15° del RIS.

- El Concesionario argumenta que la primera instancia concluyé que con la Carta N° 793-
2014-AAP de fecha 03 de noviembre de 2014, AAP estaba obligada a realizar
mantenimientos correctivos; sin embargo, el Concesionario indicé que con dicha carta no
se da cuenta de fallas, ya que se pone en alerta al Regulador del riesgo de fallas que
activarian los mantenimientos correctivos. De esta manera, sefialdé que la GSF no
acredito las referidas fallas, contraviniendo el Principio de Presuncion de Licitud.

- El supuesto incumplimiento de la cldusula 6.2 del Contrato de Concesién relativo al
atraso para efectuar las labores de Mantenimiento de la Infraestructura Aeroportuaria
que eran necesarias para mantener los Requisitos Técnicos Minimos establecidos en el
Anexo 8 del Contrato de Concesion, se encuentra penalizado en el Anexo g del mismo,
con un monto equivalente a US$ 5,000, razén por la cual, existe una desproporcion
irracional entre la sancién aplicada y la pena pactada contractualmente.

- Afectacién al Principio de Legalidad y Razonabilidad, ya que en relacidn a la
determinacién de la multa, la Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N°
0011-2017-GSF-OSITRAN no sustenta legalmente ni justifica la aplicacion de una tasa
anual de 10.11% con base al modelo financiero de Proinversion, toda vez que ello no es
contractual ni legalmente vinculante con el Concesionario. Asimismo, no justifica el
incremento de 87.02 a 130 UIT, lo que deviene en arbitrario.

42. La Gerencia General de OSITRAN tomd conocimiento del recurso de apelacion el dia de su
presentacion, es decir, el o4 de mayo de 2017.

43. Con fecha 19 de mayo de 2017, a través del Memorando N° 129-2017-GAJ-OSITRAN, la
Gerencia de Asesoria Juridica solicitd opinidn a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, sobre
los argumentos esgrimidos por AAP conforme al Recurso de Apelacion interpuesto.



44. Con fecha 19 de mayo de 2017, a través del Memorando N°¢ 130-2017-GAJ-OSITRAN, la
Gerencia de Asesoria Juridica solicitd opinion a la Gerencia de Regulacion y Estudios
Econdmicos, en relacion a los argumentos expuestos sobre la cuantificacion de la multa
esgrimidos por AAP conforme al Recurso de Apelacion interpuesto.

45. Con fecha 22 de mayo de 2017, mediante el Memorando N° 1025-2017-GSF-OSITRAN, la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion atendio el requerimiento de opinidn antes indicado.

46. Con fecha 22 de mayo de 2017, mediante documento s/n, AAP remitid un escrito
complementario a su Recurso de Apelacion, el mismo que de manera adicional a los
argumentos expuestos en dicho Recurso, alegd que la resolucion impugnada transgrede el
Principio del Debido Procedimiento, al no habérsele notificado de la apertura del periodo de
pruebas, siendo que tomaron conocimiento del mismo a través de la notificacion de la referida
Resolucion. De igual forma, indicé que dicho Principio fue también vulnerado al no haber tenido
derecho de informar oralmente ante el funcionario que iba a resolver el procedimiento
administrativo sancionador.

47. Con fecha 23 de mayo de 2017, se realizo la audiencia de uso de la palabra del Concesionario
ante la Gerencia General, en la cual AAP presento los argumentos que sustentaron su recurso
de apelacion contra la Resolucion de Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion N° 0o41-2017-GSF-
OSITRAN.

48. Con fecha 24 de mayo de 2017, mediante el Informe N° 036-17-GRE-OSITRAN, la Gerencia de
Regulacion y Estudios Econdmicos atendid el requerimiento de opinién antes indicado.

49. Con fecha 31 de mayo de 2017, mediante documento s/n, AAP remitid un escrito
complementario a su Recurso de Apelacion, sobre los argumentos expuestos en dicho Recurso.

. ANALISIS

50. Segun lo senalado en el objeto del presente Informe, a fin de evaluar el Recurso de Apelacion
impuesto por el Concesionario, se abordaran y evaluaran los siguientes puntos:

A. Cuestion Previa: Andlisis de admisibilidad y procedencia del recurso.
B. Delmarco legal aplicable en materia sancionadora.
C. Analisis de los argumentos del Concesionario.

A.  Cuestion Previa: Analisis de admisibilidad y procedencia del recurso

i 51.  De la revision del recurso presentado se advierte que el mismo 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° 006-2017-1US

(TUO LPAG) .

* Publicado en el Diario Oficial “El Peruano”, el 20 de marzo de 2017.
“Articulo 219.- Requisitos del recurso
El escrito del recurso deberd serialar el acto del que se recurre y cumplird los demds requisitos previstos en el articulo 122 de la
presente Ley.



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

“"Articulo 218.- Recurso de apelacion
El recurso de apelacion se interpondrda cuando la impugnacidn se sustente en diferente
interpretacion de las pruebas producidas ¢ cuando se trate de cuestiones de puro derech,
debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidid el acto que se impugna para que eleve lo
actuado al superior jerarquico.”

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

53.  Asimismo, el articulo 72° del RIS de OSITRAN 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 notificacidn de la Resolucién de la Gerencia General a través de
la cual se hubiese impuesto la sancion o resuelto la reconsideracion”.

[Subrayado agregado]

54. Como se aprecia de las normas citadas, en el procedimiento sancionador ante OSITRAN, la
Entidad Prestadora tiene un plazo de quince (15) dias para impugnar la resolucion a través de la
cual se le impuso la sancion.

55. En el presente caso, el Oficio N° 2883-2017-GSF-OSITRAN, mediante el cual se remiti6 |a
Resolucidon de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 0041-2017-GSF-OSITRAN, fue
notificado al Concesionario el 11 de abril de 2017, por lo que éste tenia hasta el o5 de mayo de
2017 para interponer ante OSITRAN su recurso de apelacion.

56. En tal sentido, dado que AAP interpuso su recurso de apelacion el o4 de mayo de 2017, se
cumple con el requisito de procedencia antes mencionado, correspondiendo que la Gerencia
General evalUe los argumentos de la apelacion, 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

(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 nimero 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 expresion concreta de lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye y, cuando le sea posible, los de derecho.

3. Lugar, fecha, firma o huella digital, en caso de no saber firmar o estar impedido.

4. La indicacidn del drgano, la entidad o la autoridad a la cual es dirigida, entendiéndose por tal, en lo posible, a la autoridad de

grado mds cercano al usuario, sequn 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 indicacidn y es presumido

subsistente, mientras no sea comunicado expresamente su cambio.

6. La relacién de los documentos y anexos que acomparnia, indicados en el TUPA.

7. La identificacion del expediente de la materia, tratandose de procedimientos ya iniciados.

(Texto segun el Articulo 113 de la Ley N° 27444)".
? Es importante mencionar que de conformidad con lo establecido en el articulo 72 del RIS, el Consejo Directivo resuelve los
recursos de apelacion en el marco de los PAS; no obstante, el numeral 1 del articulo 68 del Reglamento de Organizacion vy
Funciones de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, norma de emision posterior al RIS y de mayor
jerarquia, dispone que el Tribunal en Asuntos Administrativos resuelve en Ultima instancia administrativa en materia de

9



57

58.

acuerdo con lo sefalado en el referido articulo del RIS, el plazo con el que cuenta la Gerencia
General para resolver el recurso es de treinta (30) dias, el cual se computa desde que dicho
érgano toma conocimiento del mismo.

Del marco legal aplicable en materia sancionadora

De conformidad con la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Publicos, OSITRAN cuenta con las funciones supervisorg, fiscalizadoray
sancionadora:

"Articulo 3.- Funciones

3.2 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Requladores ejercen las
siguientes funciones:

a) Funcion 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 resolucién emitida por el Organismo Requlador o
de cualquier otra obligacidn 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
dmbito 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;

(‘“)”

En esa misma linea, la Ley N° 26917, Ley de Creacion del OSITRAN, en sus articulos 6° y 7°,
establece que el Regulador cuenta con la funcién de imponer sanciones en caso de
incumplimiento de las obligaciones previstas en los Contratos de Concesién 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 atribucidn requlatoria, normativa, fiscalizadora y de resolucion de controversias.
()

6.3 La atribucion 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.

(-“)If

“"Articulo 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

Procedimiento Administrativo Sancionador, aplicacion de penalidades y sobre otras materias que resuelva la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion en el gjercicio de sus funciones. Cabe indicar que mediante el literal d) del Acuerdo N° 1820-546-
15-CD-OSITRAN, en el marco de las atribuciones otorgadas mediante la Segunda Disposicién Complementaria Final del
Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, el Consejo Directivo de OSITRAN acordd lo siguiente: "Disponer que los casos
vinculados con Procedimientes Administratives Sancionadores, penalidades y otros asuntos que 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, seran conocidos por la Gerencia General, hasta la instalacion e inicio de funciones del

referido 6rgano colegiado.”.
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59.

60.

61.

62.

(..
c) Adoptar las medidas correctivas y aplicar sanciones sobre las materias que son de su competencia o
gue le han sido delegadas”.

{52

[Subrayado agregado]

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 que éstas brinden servicios adecuados a los Usuarios. Asimismo, el
OSITRAN verifica el cumplimiento de cualquier mandato o Resolucion que emita o de cualquier otra
obligacidon que se encuentre a cargo de dichas entidades o que son propias de las actividades

supervisadas. (...).

Articulo 32.- Funciones Fiscalizadora y Sancionadora

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

Los drganos 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 podrdan
comprender la ejecucidn de las garantias otorgadas en el marco de las bases de la licitacion o el
contrato de concesion.”

[Subrayado agregado]

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 explotacion de la infraestructura de transporte de uso publico o a las obligaciones
estipuladas en los contratos de concesion 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.

Andlisis de los argumentos del Concesionario
Vulneracion de la motivacion del procedimiento administrativo

El Concesionario sefiald que la Resolucién impugnada vulnera el derecho a la debida
motivacion, en tanto su elaboracion ha obviado algunos de sus argumentos esgrimidos en su
recurso de reconsideracion. De acuerdo a ello, preciso que esto significa que la citada
Resolucién no ha logrado desvirtuar sus argumentos ni explicar por qué éstos son incorrectos o
no deben tomarse en cuenta.

11



63.

64.

Asi, el Concesionario afirma que la Carta N© 484-2015, en la que se recalca lo dicho en la Carta
N° 793-2014-AAP, sobre la necesidad futura de mantenimiento de los vehiculos, no ha sido
valorada por la primera instancia. Al respecto, dicha afirmacion es incorrecta, toda vez que de la
lectura del informe que sustenté la resolucion del recurso de reconsideracion, se advierte que la
primera instancia si tuvo en consideracion dicha comunicacidn, tal y como se reproduce lo
afirmado por ella a continuacion:

“117. Con lo cual queda acreditado que la solicitud de presentacion de un plan de reparaciones no se
hizo porque el Regulador hubiese considerado que las labores de mantenimiento correctivo
pudieran programarse de la forma en que el concesionario finalmente las programa, conforme se
puede apreciar de la Carta N° 484-2015-AAP de fecha 22 de abril de 2015, sino porque ademas
de la obligacién de brindar mantenimiento a los bienes de la concesion, el concesionario estd en
la obligacion de implementar y/o mejorar los equipos de salvamento con la finalidad de
mantener los niveles de proteccidn correspondiente a la categoria de cada uno de los
aeropuertos conforme a lo previsto en la Cldusula 7.6.4 del Contrato de Concesion, pues como ya
se sefalo en el numeral 104 del presente informe, debido a todas las reparaciones no realizadas,
los vehiculos SEI tenian una operatividad disminuida, razén por la cual queda claro que de
acverdo a lo establecido en el Contrato, el Regulador no estd facultado para excluir de
responsabilidad al concesionario por el hecho que le haya presentado un plan de reparacion, mds
aun cuando el OSITRAN considerd que el problema podria solucionarse incluso mediante el
alquiler de vehiculos de rescate, tal como lo manifestd la Jefatura de Contratos Aeroportuarios
en el informe de Hallazgos, y principalmente con la ejecucion inmediata del integro de los
correctivos.”

De igual forma, el Concesionario sefiald que la GSF no ha emitido pronunciamiento alguno
sobre lo afirmado por él en el numeral 1.4 de su recurso de reconsideracion, relativo a que
OSITRAN mediante el Oficio N° 852-2015-JCA-GSF-OSITRAN manifestd el retraso en el
cumplimiento de la programacion de las intervenciones de los vehiculos. Al respecto, de la
lectura del Informe N° 042-2017-JFI-GSF-OSITRAN se advierte que el referido Oficio si ha sido
tomado en cuenta por la primera instancia tanto es asi que es citado en el numeral 13 del
mismo. No solo ello, también se advierte que el Informe N° 042-2017-JFI-GSF-OSITRAN se
pronuncia sobre la respuesta que el Concesionario emitié al Oficio N° 852-2015-JCA-GSF-
OSITRAN en los siguientes términos:

"64. Lo antes manifestado se puede evidenciar de la Carta N° 1198-2015-AAP en cuyo numeral 2 el
concesionario sefiala que “el cronograma bdsico de reparaciones presentado se activa con la
rehabilitacion del vehiculo E-ONE 6x6 como reemplazo”, por lo que nos ratificamos en lo
sefalado en el numeral 8o del Informe N°® o017-2017-JFI-GSF-OSITRAN, por cuanto el motor
DEUTZ no es el utilizado por los vehiculos Titan 4x4 que utilizan motor Detroit Diesel.

"80. Respecto a la carta de fecha o3 de octubre de 2014, que cuenta con el logo de la marca DEUTZ,
sin firmar, con el nombre de Diego Cohen, Regional Sales Manager Latin América, dicho documento
informa que "DEUTZ Corporation dejo de fabricar el motor BF12L413F hace algunos afios atras.”. Al
respecto, debemos manifestar que dicha carta no causa conviccion respecto a la imposibilidad de
realizar reparaciones en el motor de los Vehiculos SEI E-ONE, pues la marca y modelo de motor que
estaria descontinuado no corresponde a la que utilizan los vehiculos E-ONE, la cual es DETROIT
DIESEL 8Vg2T y no DEUTZ BFi12L413F. Ello se puede verificar de las Actas de Inventario Inicial de
Bienes suscritas por el Concesionario, Concedente y CORPAC, remitidas a OSITRAN mediante Carta
N®° 040-2011-AAP el 10 de febrero de 2011 (HT 3084)11, y del detalle de las especificaciones de los
componentes de los vehiculos E-ONE en la SECCION IV-APENDICE del “Manual del Operador Titdn
4x4 para Pery Vehiculo de Lucha Contra Incendio y Rescate de Aeronaves”12, razon por la cual se
desvirtuan dichos argumentos ya que dicha carta no acredita la imposibilidad del cumplimienta de las
labores de reparacion del motor de los vehiculos SEI que requerian esa labor de mantenimiento
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65.

66.

correctivo al mes de noviembre de 2014 como son el E-ONE R-19, R-20 y R-22, segun lo informado
por el concesionario mediante Carta N°® 793-2014-AAP.

11 Cuadro con el detalle de la marca del motor conforme a lo sefialado por el concesionario al suscribir el Acta de
Inventario Inicial

Aeropuerto Veh.SEl | MarcadeMotor | Fecha y hora de suscripcion
de Acta de Inventario Inicial

Arequipa R-13 Detroit Diesel 30/10/2010 16:00 horas

Ayacucho R-17 Detroit Diesel 24/11/2010 18:00 horas

Juliaca R-19 Detroit Diesel

Juliaca R-20 Detroit Diesel AHt/amganas hotes

Puerto Maldonado R-21 Detroit Diesel sl BN

Puerto Maldonado R-22 Detroit Diesel )

Tacna R-14 Detroit Diesel 04/11/2010 12:00 horas

12 Las especificaciones sobre el motor de los vehiculos E-ONE son las siguientes:
"“6-1 ESPECIFICACIONES

]

MOTOR

DETROIT DIESEL 8VgaT

Caballaje 585HP @ 2300 R.P.M. DDEC Il
R.P.M. gobernadas (carga completa) 2300 R.P.M.

Tipo de Combustible Diesel

Velocidad en Minimo 650 R.P.M.

Capacidad de Aceite 7.25 galones

Capacidad de Agua del Motor 20 U.S. Galones

(Incluyendo el Radiador)”
(Subrayado nuestro)™

Asimismo, AAP indico que la primera instancia tampoco se pronuncio sobre el recurso de
reconsideracion, en lo relativo al Oficio N° 2590-2016-MTC/26 de fecha oz de julio de 2016,
mediante el cual la Direccion General de Concesiones de Transporte emitid instruccion para la
implementacién de adquisicion de los vehiculos como obra nueva. Sobre el particular, debemos
sefialar que la primera instancia, en el Informe N° 0042-2017-JFI-GSF-OSITRAN, considerd el
mencionado Oficio en su analisis citando parte del Informe N° 017-2017-JFI-GSF-OSITRAN, de
acuerdo a lo siguiente:

“122. En cuanto a la aplicacion de la inimputabilidad por "Diligencia Ordinaria” prevista en el articulo
1324 del Cédigo Civil, nos reiteramos en la evaluacidn realizada en los numerales 100 y 101 del
presente informe, a lo cual debemos agregar que:

()

d) Lainstruccién de compra de nuevos vehiculos SEl comunicada por el concedente mediante Oficio
N® 2590-2016-MTC/25, fue porque los vehiculos SEI “no se encuentran en condiciones de
continuar con su servicio sin que ello demande intervenciones mayores, con resultados no tan
satisfactorios, por la antigiedad en algunos componentes”, entre otras razones, debido a que el
concesionario no ha cumplido con su obligacién de realizar los mantenimientos correctivos en
forma integra y oportuna de los vehiculos SEI.

feed”

Igualmente, el Concesionario sefiald que el argumento vertido en su recurso de reconsideracion
relacionado al Oficio N° 1288-2012-MTC, no ha sido materia de pronunciamiento por parte de
la primera instancia. Al respecto, debemos indicar que en el Informe N° o0o42-2017-JFI-GSF-
OSITRAN, la primera instancia emitié un pronunciamiento sobre ello, citando parte del Informe
N© 017-2017-JFI-GSF-OSITRAN, de acuerdo a lo siguiente:
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"60. En ese estado, el Concedente a traves del Oficio N°® 1288-2012-MTC/22.08 de fecha 12 de octubre
de 2012 remitié al concesionario el Informe N° 356-2012-MTC/12.08, en el cual le informd que
persistian las observaciones, las cuales requerian ser levantadas previo al tramite de aprobacion;
asimismo, en dicho Informe se precisé los alcances de la actividad de Overhaul, sefalando que
“éste debera entenderse como la revision y restauracion del vehiculo hasta llevarlo a una
condicién aceptable de los estandares bdsicos operativos para el nivel de proteccion que ha de
brindarse, determindndose estas acciones especificamente para cada vehiculo, sin incluir en
dichos EDIs trabajos propios del Mantenimiento Preventivo o Correctivo”. Finalmente, mediante
Carta 1502-2012-AAP recibida el 15 de octubre de 2012 el concesionario remitio el levantamiento
de observaciones a los EDIs de Overhaul de los Vehiculos SE, el cual fue encontrado conforme por
el Regulador, quien opind que dichos estudios debian ser aprobados y comunicd su opinion al
concedente mediante Oficio N°® 4772-2012-GS-OSITRAN recibido el 19 de noviembre de 2012.
Posteriormente, mediante Oficio N° 1484-2012-MTC/12.08, recibida por el Regulador el o5 de
diciembre de 2012, el concedente comunicé la aprobacion y autorizacion de los EDIs y remitid los
mismos a fin que se disponga la implementacion correspondiente.

61. En ese sentido, teniendo en cuenta que el concesionario habria estado en posibilidad de
discriminar entre todas las reparaciones planteadas en los EDIs primigenios, las que serian
atendidas en el Overhaul de las que se atenderian mediante labores de mantenimiento preventivo
o correctivo, sequn correspondiera; y, que los EDIs del Overhaul aprobados no contemplaban
todas las reparaciones que el concesionario habia considerado necesario llevar a cabo para que los
vehiculos SEI queden en completa operatividad; las demds reparaciones no ejecutadas deberian
haberse realizado, sequn correspondiera, mediante labores de mantenimiento preventivas o
correctivas conforme a lo establecido en el Contrato de Concesion.”

En tal sentido, resulta evidente que la primera instancia si considerd todos los argumentos
expuestos por el Concesionario, por lo tanto los argumentos del Concesionario en este extremo
deben ser desestimados.

Vulneracidn al Principio de Tipicidad

El Concesionario argumento que la resolucion impugnada contravino el Principio de Tipicidad,
en razon que la primera instancia ampara la tipificacion de la infraccion supuestamente
cometida en el numeral 15.1 del articulo 15° del RIS, debido a que no realizo los mantenimientos
de manera inmediata; es decir, por una cuestion de tiempo en el accionar. Asimismo, senalo
que OSITRAN debid considerar que la accidn tipificada en el mencionado numeral es la de no
realizar los mantenimientos a los bienes de la Concesion, lo que evidenciaria que el Regulador
subsumio de manera inadecuada los hechos imputados con lo tipificado en el numeral 15.1 del
articulo 15° del RIS.

Al respecto, es importante sefalar 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
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales:

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

A través de la tipificacidn de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento
de obligaciones que no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, sequn
corresponda.

En la configuracién 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)

70.  Uno de los principios mas importantes del procedimiento administrativo sancionador es el
Principio de Tipicidad, el cual resulta indispensable para la calificacion de infracciones vy la
aplicacion de sanciones. Es asi que la tipicidad consiste en la descripcion expresa, detallada y
clara de la conducta infractora y la indicacion de la sancion especifica para dicha infraccion. En
concordancia con el Principio de Legalidad?, esta descripcion de la conducta sancionable y la
mencidn de la sancién respectiva deben regularse de acuerdo con lo dispuesto en la norma legal
correspondiente.

71. Al respecto, Garcia De Enterria y Fernandez respecto a este principio sefalan:

“La tipicidad es, pues, la descripcién legal de una conducta especifica a la que se conectard una
sancion 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 sequndo 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 consecuencias de sus actos (lex
certa).”™

72.  Por su parte, Mordn Urbina sefiala que este principio exige el cumplimiento de tres requisitos
concurrentes: (i) la reserva de ley para la descripcion de aquellas conductas pasibles de sancion
por la Administracién; sin embargo, se permite que la Ley pueda habilitar la tipificacion por via
reglamentaria; (i) la_exigencia de certeza o exhaustividad suficiente en la descripcidn de las
conductas sancionables constitutivas de las infracciones administrativas y (iii) la tipificacion es
de interpretacion restrictiva y concreta®.

3TUOLPAG

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de
otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y al derecho,
dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para las que les fueron conferidas.

+ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y RAMON FERNANDEZ, Tomas. Curso de Derecho Administrative. Tomo 1. Edit. Palestra.
2006.

s MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. En Gaceta Juridica S.A:
Novena Edicion; 2011.
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. De manera complementaria, el jurista Alejandro Nieto® indica lo siquiente:
73 P : €l] ] g

“La tipificacién 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 a la aneja
responsabilidad y a la eventual sancion”. 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™”

74.  Asimismo, se deduce que para que la tipificacion de una infraccion resulte valida, el érgano
instructor debe subsumir la conducta en el tipo que contenga claramente descritos los
elementos objetivos y subjetivos que generen una infraccion. “Correlativamente, no serd
satisfactorio con el Principio de Tipicidad cuando la autoridad administrativa subsuma la conducta
en cualquiera de los siguientes casos: i) Cuando la descripcion normativa del ilicito sea genérica o
imprecisa, de modo que no pueda apreciarse verosimilmente cudl es la conducta sancionable; i)
Cuando la descripcion normativa del ilicito contenga algun elemento objetivo o subjetivo del tipo
gue no se haya producido en el caso concreto. "’

(Subrayado agregado)

75.  Asimismo, el Tribunal Constitucional, mediante la sentencia emitida en el Expediente N° 6301-
2006-PA/TC, sefald 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 2°, inciso 24, literal d) de la Constitucion, constituye una auténtica
garantia constitucional de los derechos fundamentales de los ciudadanos y un criterio rector en el
gjercicio del poder punitivo del Estado Social y Demacrdtico de Derecho. Asi, este principio no solo
exige que por ley se establezcan los delitos, sino también que las conductas prohibidas estén
claramente delimitadas por la ley, prohibiéndose la aplicacion por analogia y el uso de cldusulas
generales e indeterminadas en la tipificacién de las prohibiciones. Asimismo, también se establecio
que los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios bésicos
del derecho sancionador, aplicables tanto a nivel penal como administrativo.”

(Subrayado agregado)

76. Finalmente, es pertinente seialar lo que debe tenerse en cuenta al momento de subsumir una
conducta en un tipo de infraccion:

“(...) el principio de tipicidad en sentido estricto exige que la administracion, en el ejercicio de su
potestad sancionadora, identifigue el fundamento legal de la sancién impuesta en cada resolucion
sancionatoria, con lo gue se impide que el drgano sancionador actve frente a comportamientos qgue se
sitvan fuera de la frontera que demarca la norma sancionadora. De ese modo se obliga a que la
Administracion realice una operacion de subsuncidn caso por caso, indicando en qué norma se
encuentra tipificada la infraccién y motivando por qué los hechos son constitutivos de esa infraccidn y
por qué a tales hechos corresponde la sancién que se impone. ™

® NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Ed. Tecnos. Segunda Edicién 1994, Reimpresion 2000.
7 MORON URBINA, Juan Carlos. Op. Cit. Pag. 710.

s REBOLLO, Manuel, Manuel IZQUIERDO, Lucia ALARCON y Antonio M. BUENO. “Derecho Administrativo Sancionador”.
Valladolid: Lex Nova. 200g.
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78.

(Subrayado agregado)

Conforme a ello, la exigencia de certeza y exhaustividad en la descripcion de las conductas
sancionables se entiende cumplida cuando consta en la norma una predeterminacion inteligible
de la infraccidn, de la sancién y de la correlacion entre una y otra. Del mismo modo, el Principio
de Tipicidad prohibe las denominadas tipificaciones vacias o en blanco, que son aquellas que en
lugar de definir de manera cierta la conducta sancionable consideran como tales cualquier
violacién de la totalidad de una ley o de un reglamento.® Asimismo, se prohibe en aras del
principio bajo andlisis que se realicen lecturas o interpretaciones que busquen que un
comportamiento sea sancionado cuando la norma no lo ha previsto como infraccion, siendo
una obligacién de la Administracion que la subsuncién de una conducta a un tipo sea
debidamente sustentada.

De esta manera, se determina que la tipificacion debe estar contenida en una norma, en tal
sentido, el literal ¢) del articulo 3.1 de la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en los Servicios Publicos, Ley N° 27332, dispone la funcién normativa de tales
Organismos (entre los que se encuentra OSITRAN), la cual comprende la facultad de tipificar las
infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas en las normas legales, normas
técnicas y aquellas derivadas de los contratos de concesién bajo su ambito, asi como por el
incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por los Organismos
Reguladores. En atencién a dicha facultad de reglamentacion, OSITRAN emitio el RIS, cuyo
numeral 15.1 del articulo 15° establece lo siguiente:

“"Articulo 15.- No realizar el mantenimiento de los bienes de la concesion
La Empresa Concesionaria que no realice las actividades necesarias para mantener los bienes de la
concesion en condiciones adecuadas para su utilizacion durante y al término del Contrato de
Concesion:

15.1 Cuando no brinde mantenimiento a los bienes de la concesidn, incurrird en infraccién muy grave.”

(Subrayado agregado)

En el presente caso, la Resolucidon de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 0011-2017-
GSF-OSITRAN sefialé que el Concesionario incurrié en una infraccion muy grave al incumplir
con lo establecido en las cladusulas 6.1, 6.2 y 6.8, asi como del numeral 5 del apéndice 2 del
Anexo 16 del Contrato de Concesidn, en razén de no haber realizado de manera inmediata las
actividades de mantenimiento correctivo de los vehiculos SEI E-ONE R-13, R-14, R-17, R-19, R-
20, R-21 y R-22, configurandose la infraccion tipificada en el numeral 15.1 del articulo 15° del
RIS, lo que ha sido confirmado mediante la Resolucion de Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion N° 0041-2017-GSF-OSITRAN. No obstante, segun el Concesionario, la Resolucion
de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 0011-2017-GSF-OSITRAN ha vulnerado el
Principio de Tipicidad recogido en el TUO LPAG debido a que la primera instancia habria
subsumido de manera inadecuada los hechos imputados con lo tipificado en el referido numeral
del RIS, al no existir congruencia entre ambos, siendo que se les imputa el hecho de no haber
realizado los mantenimientos de manera inmediata, lo que resulta contrario a la infraccion
tipificada en el numeral 15.1 del articulo 15° relativo al incumplimiento de la obligacion del
mantenimiento de los bienes de la Concesion.

9 GONZALES LA ROSA, Daniel. El principio de tipicidad y la clausula de efecto equivalente en la legislacion de libre
competencia. Revista Circulo de Derecho Administrativo.
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A fin de determinar si la conducta del Concesionario sancionada por la primera instancia se
encuentra en el supuesto previsto en el numeral 15.1 del articulo 15° del RIS, es importante
tener en cuenta lo previsto en el numeral 1.76 de la Clausula Primera del Contrato de Concesidn,
el mismo que establece lo siguiente:

"1.76. “Mantenimiento”, comprende las actividades necesarias que el CONCESIONARIO deberd
efectuar a partir de la Fecha de Cierre para conservar los componentes del Lado Aire e Infraestructura
Aeroportuaria garantizando la confiabilidad y efectividad de los Bienes de la Concesion y dando
cumplimiento a los Requisitos Técnicos Minimos establecidos en el presente Contrato. [ncluye:

e “"Mantenimiento Preventivo”: Labor programada de mantenimiento llevada a cabo para evitar
fallas de la Infraestructura Aeroportuaria o una reduccion de la eficiencia de la misma. Puede ser
rutinario, o periédico:

> "Mantenimiento Rutinario”, aquellas actividades que se efectuan repetidamente dentro
de los diferentes efercicios anuales con el propésito de garantizar la confiabilidad y
efectividad de la Infraestructura Aeroportuaria, tal como' fue disefiada, a efectos de
atender adecuadamente el trdfico de pasajeros y carga acorde con los Requisitos
Técnicos Minimos exigidos para los Aeropuertos. Comprende, aquellas actividades
sefialadas en el Apéndice 3 del Anexo 8:

> "Mantenimiento Periodico”, aquellas actividades que se realizan en periodos mayores a
un ano y que normalmente implican elevados montos de mantenimiento. Su periodicidad
debe contemplarse en el Programa de Mantenimiento y puede estar en algun caso sujeta
al numero de operaciones aéreas y al correspondiente trdfico de pasajeros y carga, o
cuando se requiera por erosion o cualquier otro factor ocasionado por el paso del tiempo,
comprende aquellas sefialadas en el Apéndice 3 del Anexo 8.

s "Mantenimiento Correctivo": Son las labores de mantenimiento llevadas a cabo con el objetivo de
corregir inmediatamente cualguier falla o imperfeccion imprevista en la Infraestructura Aeroportuaria
que atente contra la sequridad operacional del Aeropuerto.”

(Subrayado agregado)

En vista de ello, queda claro que el mantenimiento correctivo esta incluido como uno de los
tipos de mantenimiento a los bienes de la Concesion que el Concesionario esta obligado a
realizar en el marco del Contrato de Concesion.

Ahora bien, como se puede advertir del articulo resefiado del RIS, para la configuracion del
supuesto materia de sancion, es necesario que el Concesionario no brinde mantenimiento a
los bienes de la Concesidn, vale decir, el tipo previsto en la norma es claro en el sentido que
todo incumplimiento de los administrados vinculado al mantenimiento de los bienes de la
concesion, sera pasible de sancion por el OSITRAN.

En el presente caso, si bien la primera instancia subsume el accionar del Concesionario de no
realizar los mantenimientos de los vehiculos SEI de manera inmediata a la infraccion tipificada
en el numeral 15.1 del articulo 15° del RIS, esto no conlleva a un error en la tipificacion realizada,
considerando que el RIS contempla como infraccion la no realizacion del mantenimiento de los
bienes de la Concesidn, sin distinguir ni diferenciar un factor de tiempo en la ejecucion de dicho
mantenimiento, razén por la cual el hecho que el mantenimiento de los vehiculos SEl se haya

18



8¢.

8s.

86.

realizado de manera inmediata o no, no afecta la infraccion tipificada en el numeral 15.1 del
articulo 15° del RIS, siendo que resulta suficiente que no se dé un mantenimiento de los bienes
de la Concesion para que se configure dicha infraccion.

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 numeral 15.1 del
articulo 15° del RIS; considerando que para la configuracion de la infraccién basta con que el
Concesionario no haya realizado el mantenimiento a los vehiculos SEI, sin menester que el
mismo sea inmediato. En tal sentido, siendo que el Concesionario no ha realizado los
mantenimientos correctivos de los vehiculos SEI previstos en las clausulas 6.1, 6.2 y 6.8, asi
como del numeral 5 del apéndice 2 del Anexo 16 del Contrato de Concesién, ha incurrido en un
incumplimiento de las referidas obligaciones contractuales, y por tanto en una vulneracion al
tipo previsto en el numeral 15.1 del articulo 15° del RIS; motivo por el cual, no se aprecia una
contravencion al Principio de Tipicidad, razén por la cual el argumento del Concesionario en
este extremo debe ser declarado infundado.

Vulneracion al Principio de Presuncion de Licitud

El Concesionario alegd que la primera instancia concluyd que con la Carta N° 793-2014-AAP de
fecha 03 de noviembre de 2014, estaba obligado a realizar mantenimientos correctivos; ante lo
cual sefal6 que por el contrario, con dicha carta no se dio cuenta de fallas, ya que se puso en
alerta al Regulador del riesgo de fallas que activarian los mantenimientos correctivos.
Asimismo, indicé que la primera instancia, al no acreditar las referidas fallas, contravino el
Principio de Presuncidn de Licitud.

En relacion a dicho argumento, la primera instancia a través del Informe N° 0042-2017-JFI-GSF-
OSITRAN que sustento la Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° oo41-2017-
GSF-OSITRAN senalo lo siguiente:

"55. Al respecto, cabe indicar que no es clerto que mediante Carta N° 793-2014-AAP se haya
comunicado la probabilidad futura de tener que realizar mantenimientos correctivos, pues del
tenor de dicho documento del concesionario se advierte claramente que el concesionario informa
respecto de la necesidad actual de intervenir componentes claves que no se intervinieron en el
Overhaul, los cuales por su mal estado afectaban la operatividad de los vehiculos, con lo cual
se acredita que las reparaciones de los componentes y sistemas detallados en el Anexo de la
mencionada Carta califican para ser atendidas mediante labores de mantenimiento correctivo.
Dicha condicién de mantenimiento correctivo se refuerza cuando sefiala ademds que se trata de
tareas que no se solucionan con actividades de mantenimiento preventivo rutinario sino que
demandan correcciones mayores, con lo cual se descarta que dichas reparaciones correspondan
a labores de mantenimiento preventivo, asimismo en la mencionada Carta indica que el EDI
aprobado (Overhaul) no cubrio la reparacion integral de los vehiculos y que quedaron muchos
componentes fuera de intervencion de mantenimiento, lo que, sequn sefialan, no les permite tener
dichos bienes bajo una condicion operativa aceptable y sefalan que “hoy” representan un
problema latente a resolver, con lo cual se sustenta la urgencia de que dichas reparaciones se
ejecuten con inmediatez, conforme puede leerse del tenor de la Carta N°793-2014-AAP:

"Si bien el EDI aprobado estaba dentro de las expectativas de las instituciones del Estado, en la
realidad solo cubria el 20.33% del costo que originalmente habia manifestado el representante de
E-ONE, para cubrir la reparacién integral que los vehiculos SEI de las cinco sedes necesitaban.
Lamentablemente quedaron muchos componentes fuera de intervencién de mantenimiento, gue no
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88.

los permite tener bajo una condicion operativa aceptable, y hoy representan un problema latente
a resolver.

En la tabla anexa, se puede observar que hay componentes claves que no se han intervenidos, que
por su mal estado ponen en juego la confiabilidad y operatividad de los vehiculos.

Debo aclarar que no son tareas que se solucionen con actividades de mantenimiento preventivo
rutinario, sino que demandan correcciones mayores.

()

Por todo lo expuesto, debo informarle que en lo sucesivo tenemos una alta probabilidad de roturas
de componentes no intervenidos en Overhaul en los diferentes vehiculos, con elevados costos para
poder corregir partes claves que aun quedaron sin reparar. Ellas implicardn tener que desplegar
mecanismos para tratarlas bajo el procedimiento del numeral 5, apéndice 2, Anexo 16 del Contrato
de Concesion. Mecanismos que de no ser dgiles, complicardn aun mas la situacion.”

(Subrayado y resaltado nuestro)”

Aunado a ello, el Concesionario, mediante Carta N° 484-2015-AAP, de fecha 22 de abril de
2015, en respuesta al Oficio N° 1877-2015-GSF-OSITRAN en el que se solicitd a AAP el estado
situacional de los distintos componentes de los vehiculos SEI, sefialo que: “(...) los vehiculos
tienen las fallas que hemos mencionado mediante Carta N° 793-2014-AAP. (...) Con la finalidad de
poder realizar los Mantenimientos Correctivos correspondientes, es que debemos reparar un
vehiculo (...)".

De esta manera, mediante tal afirmacion se evidencia la contradiccion por parte del
Concesionario, al sefialar en un inicio que por medio de la Carta N° 793-2014-AAP no se da
cuenta de las fallas, sino que se pone en alerta al Regulador del riesgo de fallas que devendrian
en un mantenimiento correctivo; hecho que queda desvirtuado con lo manifestado por AAP en
la Carta N° 484-2015-AAP, al confirmar la existencia de las fallas descritas en la Carta N° 793-
2014-AAP.

Asimismo, respecto a la acreditacion de las fallas de los vehiculos SEI en la fecha de
presentacion de la Carta N° 793-2014-AAP, esto es, el 03 de noviembre de 2014, la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion mediante el Memorando N° 1025-2017-GSF-OSITRAN, de fecha 22
de mayo de 2017, se remitio a lo senalado en el Informe N° o017-2017-JFI-GSF-OSITRAN, de
acuerdo a lo siguiente:

"56. Al respecto, dejando en claro que la obligacion y responsabilidad del concesionario de realizar las
labores de mantenimiento correctivo sobre los bienes de la concesidn son exigibles desde el 06 de
enero de 2011, fecha en que se hizo efectiva la toma de posesion de la Concesion, conforme ha
sido estipulado en la cldusula 6.1 del Contrato de Concesion, podemos evidenciar lo siguiente.

57.  Enlas Actas de Inventario Inicial de Bienes suscritas por el Concesionario, Concedente y CORPACY,
remitidas a OSITRAN mediante Carta N° 040-2011-AAP el 10 de febrero de 2011 (HT 3084), el
concesionario dejé constancia de la evaluacion realizada a los vehiculos SEI conjuntamente con
personal de CORFPAC, en la que se puede observar que el mismo concesionario identificé diversas
fallas en cada uno de los vehiculos SEI.

58. Al respecto, de acuerdo con las obligaciones relativas al equipamiento del periodo inicial
establecidas en el Anexo 23 del Contrato de Concesion, se llevé a cabo la realizacion de las
actividades de Overhaul, para cuyo efecto el concesionario formuld los EDI Overhaul para los
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vehiculos SEI por cada aeropuerto: E-One R-17 (Ayacucho), R-13 (Arequipa), R1g y R-20 (Juliaca),
R-21y R-22 (Puerto Maldonado) y R-14 (Tacna).

59. Estos EDIs del Overhaul fueron observados en varias oportunidades por el Regulador y el
Concedentes, pues las reparaciones que el concesionario habia considerado eran idénticas para
todos los vehiculos, también se observo que la inversidn planteada en cada EDI sobrepasaba el
presupuesto sefalado en el Estudio de Factibilidad considerado en el Proyecto Referencial, al cual
estos EDIs se debian ajustar, de lo contrario, podia afectar la viabilidad del proyecto.

6o. En ese estado, el Concedente a través del Oficio N°® 1288-2012-MTC/12.08 de fecha 12 de octubre
de 2012 remitié al concesionario el Informe N° 356-2012-MTC/12.08, en el cual le informd que
persistian las observaciones, las cuales requerian ser levantadas previo al tramite de aprobacion;
asimismo, en dicho Informe se preciso los alcances de la actividad de Overhaul, sefialando que
“éste deberd entenderse como la revision y restauracion del vehiculo hasta llevarlo a una
condicidn aceptable de los estdndares bdsices operativos para el nivel de proteccién que ha de
brindarse, determindndose estas acciones especificamente para cada vehiculo, sin incluir en
dichos EDIs trabajos propios del Mantenimiento Preventivo o Correctivo”. Finalmente, mediante
Carta 1502-2012-AAP recibida el 15 de octubre de 2012 el concesionario remitic el levantamiento
de observaciones a los EDIs de Overhaul de los Vehiculos SEI, el cual fue encontrado conforme por
el Regulador, quien opind que dichos estudios debian ser aprobados y comunicd su opinidn al
concedente mediante Oficio N° 4772-2012-GS-OSITRAN recibido el 19 de noviembre de 2012.
Posteriormente, mediante Oficio N°® 1484-2012-MTC/12.08, recibida por el Regulador el o5 de
diciembre de 2012, el concedente comunicé la aprobacion y autorizacion de los EDIs y remitid los
mismos a fin que se disponga la implementacion correspondiente.

61. En ese sentido, teniendo en cuenta que el concesionario habria estado en posibilidad de
discriminar entre todas las reparaciones planteadas en los EDIs primigenios, las que serian
atendidas en el Overhaul de las que se atenderian mediante labores de mantenimiento preventivo
o correctivo, segun correspondiera; y, que los EDIs del Overhaul aprobados no contemplaban
todas las reparaciones que el concesionario habia considerado necesario llevar a cabo para que los
vehiculos SEI queden en completa operatividad; las demds reparaciones no ejecutadas deberian
haberse realizado, segin correspondiera, mediante labores de mantenimiento preventivas o

----- correctivas conforme a lo establecido en el Contrato de Concesidn.

62. Asitambién, luego de la culminacion y aprobacion de las reparaciones ejecutadas en los EDIs del
Overhaul de los vehiculos SEI, lo que acaecié en diciembre de 2013, el concesionario estaba en
posibilidad de conocer cudles eran las reparaciones que habrian quedado pendientes de ejecucion
de acverdo a lo establecido por el Contrato, y, por tanto, debia incorporar en la planificacién de sus
labores de mantenimiento preventivo rutinario y periddico aquellus que correspondia fueran
atendidas de ese mode de conformidad con las recomendaciones del Manual de Fabricante y
atender de manera inmediata mediante labores de mantenimiento correctivo aquellas
reparaciones que conforme lo establece la Clausula 6.8 y el numeral 5 del apéndice 2 del Anexo 16
del Contrato de Concesidn afectaban la operacion de los vehiculos SEl y por ende la seguridad
operacional de los aeropuertos, ya que de acuerdo a la RAP-314 cada aeropuerto de acuerdo a su
categoria debe contar con un numero minimo de vehiculos, los cuales deben cumplir con los
requerimientos minimos establecidos en esta norma para estar completamente operativos para
cubrir el nivel de proteccion que le corresponde al aeropuertao.

+ En el siguiente cuadro se detallan las fechas en que fueron suscritas las Actas de Inventario:

Aeropuerto Veh. Marca y Modelo del Afo Fecha y hora de suscripcicn de
SEI Vehiculo Acta de Inventario Inicial

Arequipa R-13 E- ONE Titdn 4x4 2000 30/10/2010 16:00 horas

Ayacucho R-17 E- ONE Titdn 4x4 1999, puesta en servicio afio 2000 24/12/2020 18:00 horas

Jultjaca R-19 E- ONE thtc:m 4X4 1999, puesta en serwﬁctjo arja 2000 S ARG

Juliaca R-20 E- ONE Titan 4x4 1999, puesta en servicio ano 2000
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91.

92.

94

Puerto Maldonado R-21 E- ONE Titan 4x4 1999, puesta en servicio afio 2000
Puerto Maldonado R-22 E- ONE Titdn 4x4 1999, puesta en servicio aie 2000
Tacna R-14 E- ONE Titan 4x4 2000 04/12/2010 12:00 horas

11/11/2010 19:00 horas

5 Oficio N° 1542-2011-MTC/12.08 del 04 de noviembre de 2011; Oficio N° 469-2012-MT(/12.08 del 0g de abril de z012; Oficio N® 1288-2012-MTC/12.08.“

Conforme a ello, queda demostrado que el Concesionario conocia de las fallas de los vehiculos
SEI desde su entrega, hecho que acontecio en el afio 2010 a través de las Actas de Inventario
Inicial. En consecuencia, se determind que el Concesionario debid efectuar el mantenimiento
correctivo correspondiente a dichos vehiculos al momento de realizar el overhaul, el mismo que
fue aprobado por la DGAC para su ejecucion en octubre de 2012, siendo que en dicha
oportunidad AAP ya tenia identificadas las reparaciones que no iban a ser atendidas por dicho
overhaul, estando en capacidad de conocer las que requerian un mantenimiento correctivo; de
igual forma, debid ejecutar dicho mantenimiento a la culminacion del overhaul; es decir, en
diciembre de 2013, lo que quedd en evidencia ante la comunicacién del 03 de noviembre de
2014, mediante la Carta N° 793-2014-AAP, en la que el Concesionario informd sobre el
mantenimiento correctivo que debia realizar para que los vehiculos SEI estén completamente
operativos.

Por tanto, el argumento del Concesionario relativo a la ausencia de pruebas que demuestren
que al 03 de noviembre de 2014 se habrian presentado fallas a los vehiculos SEI, queda
desvirtuado conforme a lo antes expuesto, por lo que corresponde desestimar el alegato del
Concesionario en este extremo.

Aplicacion de penalidad establecida en el Anexo g del Contrato de Concesion

El Concesionario argumenté que el supuesto incumplimiento de la clausula 6.2 del Contrato de
Concesion relativo al atraso para efectuar las labores de Mantenimiento de la Infraestructura
Aeroportuaria que sean necesarias para mantener los Requisitos Técnicos Minimos establecidos
en el Anexo 8 del Contrato de Concesidn, se encuentra penalizado en el Anexo g del mismo, con
un monto equivalente a US$ 5,000, razon por la cual, existe una desproporcion irracional entre
la sancién aplicada y la pena pactada contractualmente.

Al respecto, debemos precisar que sin perjuicio que el incumplimiento de la clausula 6.2 del
Contrato de Concesion se encuentre incorporado en la Tabla N° 2 del Anexo g, correspondiente
a las penalidades referidas al mantenimiento de los Bienes de la Concesion, resulta de
aplicacion lo previsto en la cldusula 14.5.2 del Contrato de Concesion, relativo a la Potestad
Sancionadora, el mismo que determina que las sanciones administrativas que se originen en la
ejecucion del Contrato de Concesion, se aplicaran acorde con lo establecido en el RIS,
independientemente de las penalidades contractuales establecidas en el Anexo g del Contrato
de Concesion.

En adicion a ello y en ese orden de ideas, la Primera Disposicion Transitoria del RIS, establece lo
siguiente:

“Primera.- Las sanciones e infracciones establecidas en el Reglamento son de aplicacion supletoria a
las que expresamente se encuentren previstas en los contratos de concesion.

Sin perjuicio de ello, el régimen de penalidades contractuales no excluye la aplicacion del régimen de
sanciones establecidas en el presente Reglamento de conformidad con lo establecido por el numeral
232.12del articulo 232 de la Ley del Procedimiento Administrativo General.”
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(Subrayado agregado)

De acuerdo a ello, resulta indudable que independientemente que el incumplimiento regulado
en la clausula 6.2 del Contrato de Concesion acarree una penalidad conforme al Anexo g del
mismo, dicho incumplimiento pueda originar una sancion acorde con las disposiciones del RIS,
enmarcado dentro de un Procedimiento Administrativo Sancionador.

Asimismo, la clausula 18.8 del Contrato de Concesion, relativo a las Penalidades, establece lo
siguiente:

"18.8 En caso de incumplimiento de obligaciones pactadas en el presente Contrato, cuyas penalidades
no estén previstas en el Anexo g del mismo, el OSITRAN podra aplicar penalidades, hasta por un
monto equivalente a entre 1 y 100 Unidades Impositivas Tributarias, dependiendo de la magnitud
del incumplimiento y los efectos y consecuencias que la misma pueda acarrear sobre la operacion
de los Aeropuertos y el objetivo de la Concesion, objeto del presente Contrato.

Las referidas penalidades se aplicardn sin perjuicio de la funcion fiscalizadora y supervisora que
corresponde al OSITRAN, de acuerdo a las Normas Requlatorias y Leyes Aplicables.”

(Subrayado agregado)

Conforme a dicha disposicion contractual, y aunado a lo indicado lineas arriba, se concluye que
OSITRAN esta facultado para aplicar las penalidades que estime pertinente, de acuerdo a la
dimension del incumplimiento por parte del Concesionario, asi como para aplicar las sanciones
en razon de su funcion fiscalizadora, pudiendo coexistir ambos elementos (penalidad y sancion)

Por tanto, la sancion y penalidad obedecen a ambitos de aplicacion distintos, siendo que la
primera se tramita en el marco de un Procedimiento Administrativo Sancionador regulado por
determinados principios, entre ellos, el de razonabilidad, el cual comprende el analisis de
ciertos criterios; y, de otro lado, la penalidad que se somete a las disposiciones que las partes
hayan acordado en el Contrato de Concesion. Es asi que no existe una desproporcion entre la
penalidad y sancion, estando sujetas a diferentes criterios de determinacion; en tal sentido, el
argumento formulado por el Concesionario debe ser declarado infundado al carecer de
fundamento legal y contractual.

Vulneracion al Principio del Debido Procedimiento

El Concesionario senald que la Resolucidon impugnada transgrede el Principio del Debido
Procedimiento, al no habérsele notificado de la apertura del periodo de pruebas, siendo que
tomaron conocimiento del mismo a través de la notificacion de la referida Resolucion. De igual
forma, indican que dicho Principio fue también vulnerado al no haber tenido derecho de
informar oralmente ante el funcionario que iba a resolver el procedimiento administrativo
sancionador. Asimismo, sefiala que en el presente caso se evidencia el incumplimiento de
plazos para resolver el procedimiento administrativo.

Al respecto, el numeral 66.6 del articulo 66° del RIS establece lo siguiente:

“Articulo 66.- Procedimiento Sancionador
El procedimiento administrative sancionador de OSITRAN deberd seguir las siguientes reglas:

(o
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66.6 Vencido el plazo para formular descargos, si el drgano instructor lo considera necesario, abrird un
periodo de pruebas que no podrd ser mayor a veinte (20) dias.”

101. De esta manera, se advierte que la primera instancia, en su calidad de érgano instructor, luego
de recibidos los descargos, puede abrir un periodo de pruebas durante el referido plazo; sin
perjuicio de ello, en relacién a la notificacion de la apertura del periodo de pruebas alegada por
el Concesionario, debemos destacar que tanto el RIS como el TUO LPAG no regulan y en
consecuencia, no generan una obligacion de la administracion de realizar la notificacion de
dicha actuacion, siendo suficiente que para el presente caso, el Concesionario haya sido
notificado del inicio del procedimiento administrativo sancionador a través del Oficio N° o115-
2016-JFI-GSF-OSITRAN, con lo cual el recurrente tuvo pleno conocimiento del mismo, lo que
evidentemente generd que el Concesionario mantenga durante todo el procedimiento el
derecho de acceder en cualquier momento, de manera directa y sin limitacidn alguna, a la
informacion contenida en el expediente del procedimiento administrativo, conforme a lo
establecido en el numeral 3 del articulo 64* del TUO LPAG.

102. Ahora bien, se advierte que el presente caso, con posterioridad a la recepcion de los alegatos
presentados por el Concesionario, la Administracion en ejercicio de su potestad sancionadora
ha realizado los actos necesarios para analizar las alegaciones formuladas por el Concesionario,
recabando datos e informacion relevantes para determinar la existencia o no de
responsabilidad por parte de AAP sin que se hayan incorporado nuevos hechos en el presente
procedimiento administrativo sancionador, a mayor abundamiento si la normativa aplicable no
establece la necesidad de notificar al administrade dichas actuaciones, ello de conformidad con
lo establecido en el articulo 235* de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, vigente al momento de la emision de la Resolucion de la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion N° 011-2017-GSF-OSITRAN que resolvié el presente procedimiento.

103. En tal sentido, en el presente caso, la primera instancia ha respetado el debido procedimiento,
al haber realizado los actos pertinentes para verificar los descargos formulados por el
Concesionario, aplicando para tales efectos los principios de impulso de oficio y verdad
material™ requlados en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrative General.

w12 “Articulo 64.- Derechos de los administrados
.Son derechos de los administrados con respecto al procedimiento administrativo, los siguientes:

(i)

3. Acceder, en cualquier momento, de manera directa y sin limitacidn alguna a la informacidn contenida en los expedientes de los
procedimientos administrativos en que sean partes y a obtener copias de los documentos contenidos en el mismo sufragando el
costo que suponga su pedido, salvo las excepciones expresamente previstas por ley.”

1 Articulo 235.- Procedimiento sancionador

Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cefirdn a las siguientes disposiciones:

(.)

4. Vencido dicho plazo y con el respectivo descargo o sin él, la autoridad gue instruye el procedimiento realizard de oficio todas
las actuaciones necesarias para el examen de los hechos, recabando los datos e informaciones que sean relevantes para
determinar, en su caso, la existencia de responsabilidad susceptible de sancicn.

()"

2'3.3. Principio de impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la
realizacién o practica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las cuestiones necesarias.
1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente deberd verificar plenamente
los hechos que sirven de motive a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las medidas probatorias necesarias
autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.
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104. De otro lado, respecto a la supuesta vulneracion del Principio del Debido Procedimiento al no
haber tenido derecho de informar oralmente ante el funcionario que iba a resolver el
procedimiento administrativo sancionador, debemos indicar que tal como lo dispone el
numeral 1.2 del TUO LPAG relativo al Principio del debido procedimiento, los administrados
gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo, tales
como solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda.

105. Sin embargo, la mencionada norma no regula la forma de actuacion para el otorgamiento del
uso de la palabra; es decir, que la formalidad del mismo se debe sujetar en todo caso a los
principios del procedimiento administrativo establecidos en el TUO LPAG, los mismos que
sirven de criterio interpretativo para resolver las cuestiones que puedan presentarse en la
aplicacion de las reglas del procedimiento administrativo.

106. Es asi que, acorde al principio de participacién®, la primera instancia posibilitd la participacion
del Concesionario en el tramite del presente procedimiento administrativo sancionador,
accediendo a su peticion del uso de la palabra. De esta manera, conforme al Acta de Diligencia
de Uso de la Palabra, de fecha og de octubre de 2016, el Concesionario suscribid la misma,
aceptando que la diligencia se ejecute ante un representante del drgano resolutor. Inclusive, de
acuerdo a lo sefalado en dicha Acta, la Jefatura de Fiscalizacion le dio la oportunidad al
Concesionario de prorrogar la fecha de informe oral, a lo que respondieron que no tenian
inconveniente alguno en realizarla ante el representante del érgano resolutor, razén por la cual
se grabd la diligencia con su respectiva conformidad.

107. Parauna mejor apreciacion, a continuacion se transcribe parte de |a referida Acta:

el

1) La Jefe de Fiscalizacidn (e) les menciond a los representantes de la Entidad Prestadora que si ellos tenian
a bien podria prorrogarse la fecha de informe oral. Ante lo cual los representantes mencionaron que no
tenian inconveniente con realizarla hoy ante el sefior Eric Charles Raphael Vontrat Lino. Por lo que
contando con su conformidad se dio inicio a la diligencia de uso de la palabra. Se grabd la misma.

(...)”

(Subrayado agregado)

108. En tal sentido, no resulta exacto lo argumentado por el Concesionario, considerando que su
derecho a exponer sus alegatos en el informe oral ante el organo competente estuvo
debidamente salvaguardado, dandosele la alternativa de prorrogar la diligencia para que ésta
se realice ante el titular del 6rgano resolutor; sin embargo, el Concesionario opté por aceptar
que la misma se realice ante el representante del referido érgano.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estard facultada a verificar por todos los medios disponibles
la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una sustitucion del deber probatorio que
corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa estard obligada a ejercer dicha facultad cuando su
pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico.”

13 “3.12. Principio de participacion.- Las entidades deben brindar las condiciones necesarias a todos los administrados para
acceder a la informacion que administren, sin expresion de causa, salvo aquellas que afectan la intimidad personal, las
vinculadas a la sequridad nacional o las que expresamente sean excluidas por ley; y extender las posibilidades de participacion de
los administrados y de sus representantes, en aquellas decisiones piblicas que les puedan afectar, mediante cualquier sistema
que permita la difusién, el servicio de acceso a la informacién y la presentacion de opinion.”
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Cabe senalar que tal actuacion por parte del Concesionario va en contra del principio de buena
fe procedimental, en la que los administrados deben realizar sus respectivos actos
procedimentales guiados por el respeto mutuo y la buena fe, al pretender la existencia de una
afectacion al debido procedimiento por el hecho de no informar oralmente ante el mismo
funcionario que iba a resolver el procedimiento administrativo, cuando en realidad el mismo
Concesionario acepté realizar la audiencia de uso de la palabra ante un representante del
organo resolutor.

Inclusive, el cuestionamiento del Concesionario carece de relevancia en el sentido que la
diligencia del uso de la palabra con la intervencion del representante del 6rgano resolutor, no
afectd el analisis del mismo, siendo que el 6rgano instructor mediante Nota N° 0219-2016-JFI-
GSF-OSITRAN, comunico la grabacion de dicha diligencia al érgano resolutor, quien suscribid
un Acta de visualizacion de diligencia de uso de la palabra, en la que dejo constancia de la
visualizacion de la mencionada diligencia.

Por lo expuesto, el argumento del Concesionario en este extremo no debe ser atendido mas
aun si la norma aplicable en materia de procedimiento administrativo sancionador, no sanciona
con nulidad los procedimientos cuyos informes orales hayan sido efectuados de la manera
como lo efectud la primera instancia administrativa.

De otro lado, el Concesionario también alega que la Resolucidn impugnada fue resuelta
superando los plazos establecidos en el RIS.

Al respecto, el RIS establece los plazos para tramitar el Procedimiento Administrativo
Sancionador, de esta manera, el érgano instructor del procedimiento cuenta con un plazo de
veinte (20) dias prorrogables para realizar la evaluacion correspondiente a fin de determinar el
inicio o no de un Procedimiento Administrativo Sancionador. Posteriormente, en caso de iniciar
el procedimiento, se le otorga a la Entidad Prestadora un plazo de diez (10) dias prorrogables
por cinco (5) dias mas para formular sus descargos, vencido dicho plazo, el érgano instructor, si
lo considera necesario abrirad un periodo de pruebas por un plazo no mayor a veinte (20) dias.
Luego de ello, el drgano instructor contara con un plazo de veinte (20) dias contados a partir del
dia siguiente al vencimiento del plazo para formular descargos, o al vencimiento del término
probatorio de ser el caso, para formular el informe y la propuesta de resolucién y alcanzar los
mismos al organo resolutivo. Finalmente, la resolucidn que disponga la sancidon o la decision de
archivar el procedimiento debera expedirse en un plazo que no excedera de diez (10) dias
contados a partir del dia siguiente en que le sea alcanzada la propuesta de resolucién.

Asimismo, cabe indicar que conforme al articulo 149.3° del TUO LPAG, el vencimiento del plazo
para cumplir un acto a cargo de la administracion, no exime de sus obligaciones establecidas
atendiendo al orden publico, en tanto que la actuacion administrativa fuera de término no
queda afecta de nulidad, salvo que la ley expresamente asi lo disponga por la naturaleza
perentoria del plazo. De esta manerga, resulta claro que en el presente proceso no se ha
incurrido en causal de nulidad por incumplimiento de plazos, mas aun si no existe una norma
que establezca la misma.

Por lo expuesto, el extremo del argumento formulado por el Concesionario relativo a la
afectacion del debido procedimiento ante la falta de notificacion de la apertura del periodo de
pruebas; el derecho de informar oralmente ante el funcionario que resuelve el procedimiento; vy,
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el exceso de plazos en los actos a cargo de la administracion, carecen de sustento y no acarrean
la nulidad de la resolucion recurrida.

Determinacion de la multa

AAP indico que en relacion a la determinacion de la multa, la Resolucion de Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion N° 0011-2017-GSF-OSITRAN no sustentd legalmente ni justifico la
aplicacidn de una tasa anual de 10.11% con base al modelo financiero de Proinversién, toda vez
que ello no es contractual ni legalmente vinculante con el Concesionario. Asimismo, indicé que
dicha resolucion no justifico el incremento de 87.02 a 130 UIT, lo que deviene en arbitrario.

Scobre el particular, mediante Memorando N°© 130-2017-GAJ-OSITRAN, la Gerencia de Asesoria
Juridica solicito opinion a la Gerencia de Regulacion y Estudios Econdmicos, en relacion a los
argumentos sobre la cuantificacion de la multa esgrimidos por AAP conforme al Recurso de
Apelacidn interpuesto.

En respuesta a ello, la Gerencia de Regulacion y Estudios Econdmicos mediante el Informe N°
036-17-GRE-OSITRAN, de fecha 24 de mayo de 2017, en relacion a la aplicacién de la tasa anual
del modelo financiero de Proinversion, sefalé que lo siguiente:

"32. Sobre el particular, cabe indicar que, desde un enfoque econdmico conceptual, el concepto de
costo de oportunidad del capital alude a los beneficios que obtiene o planea obtener una
determinada empresa por los recursos disponibles. Dichos recursos pueden obtenerse por no haber
sido invertidos para el cumplimiento de una obligacién contractual, de este modo, la posibilidad de
obtener dichos beneficios son los que pueden generar incentivos a las empresas al incumplimiento
de sus obligaciones.

33. En este sentido, de acuerdo a la teoria econdmica del "Public Enforcement of Law”, la sancién a
imponer debe buscar extraer ese beneficio que puede o esta en posibilidad de obtener la empresa.
Ello a fin de que dicha multa desincentive el incumplimiento de las obligaciones o normas.

34. Eneseorden deideas, la tasa de descuento que se utilice para el cdlculo del beneficio ilicito en este
tipo de casos debe ser lo mds aproximada posible al costo de oportunidad de la empresa que
comete la infraccion.

35. En la prdctica, y dependiendo de la disponibilidad de informacion, diversas tasas podrian ser
admisibles con el fin de calcular un monto de beneficio aproximado tales como, tasas promedio de
la rentabilidad del sector al que corresponde la empresa, margen de utilidad de la actividad
econdmica, entre otras.

36. En el caso bajo andlisis, la tasa de 10,11% anual en USD estimada por Proinversidn en el Modelo
Econdmico Financiero de la Concesidn elegida por la primera instancia, a criterio de esta Gerencia,
representa una medida bastante aproximada de la rentabilidad que el Concesionario espera
obtener al invertir recursos en la Concesion, independientemente de que sea o no vinculante para
AAP. Incluso, ante disponibilidad de informacidn, la tasa utilizada por la JFI representaria mejor la
rentabilidad que espera obtener AAP por invertir en la Concesion, que cualquier otra tasa sectorial
de la que se disponga de informacion. En ese sentido, esta Gerencia considera dicha tasa resulta
iddnea para los fines de determinar el costo evitado temporal.

37. En resumen, esta Gerencia es de la opinién que la tasa elegida por la primera instancia es
consistente con el enfoque econdmico de costo de oportunidad del capital, por lo que es vdlida
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para la determinacion del costo evitado temporal correspondiente a AAP, pues permite estimar el
beneficio que dicha Entidad Prestadora obtuvo o planeaba obtener al incumplir sus obligaciones
contractuales y, en su lugar, destinar tales recursos econdmicos a otras actividades de la
Concesicn.”

119. Al respecto, si bien es cierto que el modelo econdmico financiero elaborado por Proinversion
durante el tramite del Concurso de Proyectos Integrales para la Concesion del Segundo Grupo
de Aeropuertos de Provincia de la Republica del Pery, resulta relevante en la etapa previa a la
version final del Contrato de Concesidn, cabe resaltar que dicho modelo en el presente
procedimiento se estd utilizando como un referente del beneficio que el Concesionario obtuvo
o planeaba obtener al incumplir su obligacion contractual materia del presente procedimiento
administrativo sancionador. Como se vera mas adelante, la teoria econdmica en materia
sancionadora, sefiala que un elemento primordial para el calculo de una sancion que
desincentive de manera Optima comportamientos indebidos, es el beneficio ilegalmente
obtenido, para lo cual la tasa anual estimada en el referido modelo econémico financiero
resulta apropiada, lo cual ha sido corroborado por la Gerencia de Regulacion y Estudios
Econdmicos a través del Informe N° 036-17-GRE-OSITRAN.

120. De otro lado, respecto al argumento del Concesionario referido a que la Resolucién de Gerencia
de Supervision y Fiscalizacion N° 0011-2017-GSF-OSITRAN no justificé el incremento de 87.02 a
130 UIT, debemos indicar que dicho argumento esgrimido por el Concesionario guarda relacion
con la aplicacion del Principio de Razonabilidad en materia administrativa sancionadora. De
acuerdo con dicha principio, las decisiones de la administracion que creen obligaciones,
tipifiquen infracciones, impongan sanciones o establezcan restricciones a los administrados,
deben adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida, manteniendo la debida
proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

121. Enesalinea, la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, vigente a la fecha
de emisidon de la Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 0011-2017-GSF-
OSITRAN, contemplaba la aplicacion de los principios de razonabilidad y proporcionalidad para
el ejercicio de la potestad sancionadora administrativa, en los siguientes términos:

“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
g N La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales:
(o)
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no
resulte mds ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin
embargo, las sanciones a ser aplicadas deberdn ser proporcionales al incumplimiento calificado
como infraccion, debiendo observar los siguientes criterios que en orden de prelacion se senalan a
efectos de su graduacion:
a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio econdmico causado;

#TUOde la Ley 27444

"Titulo Preliminar

Articulo IV. Principios del procedimiento administrative

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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¢) La repeticion y/o continuidad en la comisidn de la infraccidn;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccidn;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor”

(Subrayado agregado)

Adicionalmente, el RIS en su articulo 4° senala 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

(...d

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

- Intencionalidad.

- Perjuicio causado.

- Circunstancias de la comisicn de la infraccion.
- Repeticion en la comision de la infraccion.

Adicionalmente tendrd en consideracion los siguientes criterios:

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

Dicho ello, acorde con las disposiciones legales en materia sancionadora, se puede advertir que
el principal objetivo que debe buscar la autoridad con la imposicion de una multa es disuadir la
realizacion de infracciones, lo que se logra calibrando la multa de forma que no resulte mas
rentable, beneficioso o ventajoso para el infractor realizar la infraccidn y pagar la multa, que no
realizar la infraccion. La Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, sefiald
esto mismo cuando, refiriéndose al principio de razonabilidad indicé que: “Las autoridades
deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion (...)".

Asimismo, dicha Ley establecio que las sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales al
incumplimiento calificado como infraccion. En dicho analisis, debe tomarse en cuenta diversos
criterios para graduar la sancion en cada caso concreto, tales como: la gravedad del dafo
causado a la sociedad, el perjuicio econdmico, la reincidencia en la comision de la misma
infraccion, las circunstancias de la comision de la infraccion, el beneficio ilicito y la existencia o
no de intencionalidad en la conducta del infractor.

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 v,
en tal sentido, motivar el incremento o la disminucion de la sancion. Al respecto, Morodn sefala
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que dicho principio constituye un test o canon de valoracion para evaluar los actos de la
Administracion Publica que inciden sobre los derechos de los administrados. Dicho principio
cobra especial relevancia en el ambito sancionador puesto que permite evaluar si la intromision
estatal en la esfera de los administrados resulta o no 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
punicion y la infra punicion. 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 sélo podran ser elevadas
las sanciones si convergen aspectos agravantes y la conducta carece de circunstancias
atenuantes senaladas en las normas. Por el contrario, la infra punicion implica no afectar o
afectar levemente al infractor, de modo que la sancidn aplicable no llegue a ser disuasiva.

Entonces, a fin de calcular las multas de manera objetiva y con la finalidad de evitar una
actuacién eminentemente discrecional que lleve a situaciones de exceso de punicion o deinfra
punicion, las multas que se impongan siempre deben tener como objetivo eliminar los
beneficios derivados de incumplir la normativa vigente o las obligaciones asumidas
contractualmente. Ciertamente excluir el beneficio obtenido por los infractores solo los
colocaria en la misma situacion en la que se encontraban antes de incumplir la norma. Por ellg,
para lograr un adecuado efecto disuasorio, la sancidén debe incluir un monto adicional para
neutralizar los beneficios ilegalmente obtenidos. Por lo tanto, las multas deben incluir factores
adicionales que reflejen la seriedad de la violacion de la norma, tales como los factores
agravantes, asegurandose asi un adecuado desincentivo.

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

En tal sentido, |a teoria econdmica sugiere que la multa 6ptima se debe calcular empleando el
beneficio ilicite dividido entre la probabilidad de deteccion (multa base) vy todo esto
multiplicado por un factor F, que considere el dafio potencial causado, ademas de las
circunstancias atenuantes y agravantes establecidas, de modo que se cumpla con la funcién de
disuadir la infraccion.

s MORON URBINA, Juan Carlos. Op. Cit. pag. 702-703
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131. En términos generales, esta metodologia de cdlculo de multas se reconoce en el medio
nacional. Por ejemplo, OSINERGMIN senala lo siguiente:

(..)

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

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

(“-)n.
132. Enelmismo sentido, el INDECOPI sefiala que:

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

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

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

En resumen, tres elementos son necesarios para determinar una multa disuasiva:

= Beneficio ilicito
Probabilidad de deteccion y sancion
* Factor que recoge los atenuantes y agravantes”

133. De igual manera, el OEFA en su Metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacion
de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones, sefiala lo
siguiente:

"Debe tenerse en cuenta que en la mayoria de los casos los dafos concretos (...) son dificiles de
cuantificar (...). Por lo tanto, usualmente no se cuenta con informacion que nos permita realizar el
caleulo del valor de dafio con facilidad.
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En atencion a lo expuesto, y buscando que las sanciones a imponer constituyan un adecuado
desincentivo, se empleara el beneficio ilicito (B), dividido entre la probabilidad de deteccion (p) y
todo esto multiplicado por un factor F, cuyo valor considera el dafio potencial y/o real, ademds de
las circunstancias agravantes y atenuantes, especificas de cada infraccion” .

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

Este elemento es importante debido a que el infractor podria considerar que, aun cuando
podria perder el beneficio ilegal como consecuencia de la imposicién de una sancion, le
conviene realizar la infraccion si no existe mayor riesgo de ser detectado y sancionado. De esta
forma, la probabilidad de deteccion y sancion en el calculo de la multa actva como un
ponderador del beneficio ilegal: si la conducta es facilmente identificable, la probabilidad de
deteccion es cercana a 1 (100%), por lo que la ratio formada por el beneficio ilegal y la
probabilidad sera cercana al valor del beneficio ilegal. En el polo opuesto, si la conducta es
bastante dificil de descubrir para la autoridad, la probabilidad de deteccién sera cercana
normalmente a 0.1 (10%), pudiéndose construir rangos intermedios (normalmente que van
entre 0.25 0 25%, 0.5 0 50% Y 0.75 0 75%), dependiendo del nivel de probabilidad de detecciony
sancion que enfrente la autoridad.

Respecto de la valoracion de las circunstancias atenuantes y agravantes, el OSITRAN en
anteriores pronunciamientos ha sefalado que, si bien dicha valoracion es principalmente
cualitativa, para efectos de determinar la multa en un escenario en el que se presente un
beneficio ilicito, esta valoracion cualitativa se suele convertir a un valor numérico del factor F de
entre 0,70y 2, a fin de reducir discrecionalidad en el analisis de dichas circunstancias.

Como puede apreciarse, la aplicacion de una sancion de acuerdo con los pardmetros antes
indicados, requiere necesariamente la existencia de un beneficio ilegal obtenido como
consecuencia de la conducta infractora, el cual debe ser dividido entre la probabilidad de
deteccion, a cuyo resultado se le deben aplicar los agravantes y atenuantes, con un factor entre
0,70y 2, lo cual debe dar la multa final.

En el presente caso, la primera instancia administrativa concluyd que el Concesionario
incumplio las obligaciones establecidas en las Clausulas 6.1, 6.2 y 6.8, asi como el numeral 5 del
Apéndice 2 del Anexo 16 del Contrato de Concesion, al no haber realizado de manera inmediata
las labores de mantenimiento correctivo de los vehiculos SEI E-ONE R-13, R-14, R-17, R-19, R-
20, R-21 y R-22, constituyendo la infraccion prevista en el numeral 15.1 del articulo 15° del
Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN. En tal sentido, determind que AAP
obtuvo un beneficio ilegal total de 87.02 UIT.

En base al andlisis sefalado, el monto del beneficio ilegal calculado debe ser dividido entre la
probabilidad de deteccion para obtener la multa base, y ésta a su vez debe ser multiplicada por
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un factor F, que considera las circunstancias atenuantes y agravantes que correspondan al
presente caso.

Dicho ello, se advierte que en el procedimiento administrativo materia del presente informe, la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion consideré que la probabilidad de deteccion del
incumplimiento incurrido es de 1, lo cual no ha sido discutido por el Concesionario.

Respecto a la aplicacién de atenuantes y agravantes, en el presente caso la primera instancia,
considerando la gravedad en lo referido al dafio al interés publico, el perjuicio econdmico
causado, las circunstancias de la comision de la infraccion, el beneficio ilegalmente obtenido, la
intencionalidad de la conducta del infractor y el efecto en la calidad del servicio a los usuarios,
teniendo en consideracion el objeto vy la finalidad de la sancién administrativa; y atendiendo a
que no se establece en el articulo 61° del RIS un parametro minimo para establecer la multa a
ser aplicada, se considerd el Principio de Proporcionalidad, por lo que se procedio a aplicar una
multa de 130 UIT.

Al respecto, el recurso impugnatorio presentado por el Concesionario, cuestiona los siguientes
elementos del principio de razonabilidad establecidos en el TUO LPAG:

- Intencionalidad: AAP indica que en el presente caso no se evidencia mala fe o actuacion
dolosa por parte del mismo, siendo que por el contrario, puso en conocimiento de
OSITRAN de manera proactiva la probabilidad de futuras intervenciones de correctivos
de los vehiculos SEI.

Sobre ello, de acuerdo al analisis efectuado por la primera instancia de acuerdo al
Informe N° 0017-2017-JFI-GSF-OSITRAN, se tiene que de lo actuado en el expediente
administrativo se puede inferir la existencia de intencionalidad del Concesionario en la
infraccion cometida, pues conforme lo establecen las clausulas 1.76, 6.8 y el numeral g
del apéndice 2 del Anexo 16 del Contrato de Concesion, las labores de mantenimiento
correctivo deben ejecutarse de manera inmediata; sin embargo, el Concesionario no
realizé el integro de dichas labores de mantenimiento correctivo, limitdndose a realizar
unas cuantas reparaciones respecto de tres de los siete vehiculos SEI. Por tanto, queda
corroborada la intencionalidad por parte del Concesionario al conocer la existencia de
las fallas a los vehiculos SEI, inclusive antes de remitir la Carta N° 793-2014-AAP.

- Perjuicio causado: el Concesionario sefiala que en el presente caso no existe dafio cierto
efectivo ni al Concedente ni a los usuarios intermedios o finales, en razon que a pesar de
las falencias de los vehiculos, éstos estuvieron en operatividad gracias a los
mantenimientos preventivos y correctivos que oportunamente se realizaron.

En tal sentido, conforme a lo sefialado por la primera instancia en el Informe antes
mencionado, el incumplimiento en la realizacion de las labores de mantenimiento
correctivo de los vehiculos SEI habria afectado negativamente las actividades
aeroportuarias y habria incrementado los costos por una mayor ejecucién de
intervenciones, en tal sentido el cuestionamiento del Concesionario en este extremo
debe ser desestimado.
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Circunstancias de la comision de la infraccion: AAP precisa que se debe tener en cuenta
el estado situacional en el que recibieron los vehiculos SEI, siendo que su antigledad y
deficiente mantenimiento realizando antes de la entrega de la Concesion, ha dificultado
la realizacion de los mantenimientos por parte suya.

Al respecto, tal como manifestd la primera instancia en el Informe que sustenta la
resolucion impugnada, se considerd el tiempo transcurrido (sin perjuicio que el overhaul
concluyd en diciembre de 2013) desde que el concesionario mediante Carta N° 793-
2014-AAP, de fecha 03 de noviembre de 2014, comunicé al Regulador las labores de
mantenimiento correctivo que debian realizarse de manera inmediata en los vehiculos
SEI hasta la fecha de inicio del presente procedimiento sancionador, observandose que
habrian transcurrido casi dos afios. En consecuencia, el Concesionario supo desde el
otorgamiento de la Concesion, el estado de los bienes que le fueron entregados por el
Concedente, aceptando bajo su propio riesgo y responsabilidad, las acciones de
mantenimiento que le correspondia realizar.

Repeticion en la comision de la infraccion: el Concesionario indica que no existe
reincidencia en la infraccion ya que no se tienen antecedentes sobre el incumplimiento
de la obligacidn de realizar mantenimientos a los bienes de la Concesion.

Sobre el particular, la primera instancia coincide con el Concesionario al sefialar que no
se ha identificado evidencia que el Concesionario haya incurrido en una infraccion
similar conanterioridad.

Asimismo, sin perjuicio de lo cuestionado por el Concesionario, de la lectura del Informe N°
0017-2017-JFI-GSF-OSITRAN que sustenta la resolucion recurrida, en torno a las circunstancias
agravantes y atenuantes, se advierte que la primera instancia ha determinado que en el
presente caso; se concluye lo siguiente, lo cual no ha sido cuestionado por el Concesionario:

Hay afectacion al interés publico en vista que al no haber realizado de manera
inmediata las labores de mantenimiento correctivo de los vehiculos SEl se habria
brindado un servicio de proteccién de incendios con operatividad disminuida, y también
habria afectacion al bien juridico protegido constituido por los bienes de la concesion
(Vehiculos SEI) los cuales habrian sufrido reduccion de su vida Util y eficiencia.

En relacion al beneficio ilegal obtenido, éste corresponde al monto del costo evitado
temporalmente por la entidad prestadora conformado por los recursos que tuvo
indebidamente a disposicion, y sobre los que obtuvo beneficios ilegales al
rentabilizarlos durante el tiempo que dispuso indebidamente de ellos.

Respecto a los efectos en la calidad del servicio a los usuarios, resulta evidente que
incumplir con las labores de mantenimiento correctivo de los vehiculos SEI; obligacion
establecida en las Clausulas 6.1, 6.2 y 6.8; asi como en el numeral 5 del apéndice 2 del
Anexo 16 del Contrato de Concesidn, afecta directamente la calidad de la prestacion del
servicio a los usuarios; por ello, se debe considerar lo expuesto por la Jefatura de
Contratos Aeroportuarios en el numeral 98 del Informe N° 0453-2016-JCA-GSF-
OSITRAN en el cual se sefala como posibles afectados: “a todos los usuarios del
aeropuerto, sean pasajeros y lineas aéreas, toda vez que, al no haber realizado el
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mantenimiento correctivo a las partes defectuosas e inoperativas de los vehiculos SEI, no
se estaria brindando un servicio de extincion de incendios en condiciones adecuadas para
su utilizacion”.

- No se advierte que el Concesionario haya mantenido una inadecuada conducta procesal
durante la evaluacion de la primera instancia en el procedimiento administrativo
sancionador.

- No se configura en el caso materia de analisis la subsanacion voluntaria ni el error
inducido.

Respecto de la valoracion de las circunstancias atenuantes y agravantes, como se ha indicado
anteriormente, dicha valoracion es principalmente cualitativa, para efectos de determinar la
multa en un escenario en el que se presente un beneficio ilicito. Esta valoracion se suele
convertir a un valor del factor F de entre 0,70y 2, a fin de reducir discrecionalidad en el anélisis
de dichas circunstancias.

De lo expuesto y conforme al expediente del presente procedimiento administrativo
sancionador, en lo referido al calculo de la multa, 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, v que dicho calculo ha empleado una metodologia
objetiva que garantiza ademas proporcionalidad de la multa respecto a la conducta infractora
del Concesionario, sin que los argumentos del mismo hayan desvirtuado el calculo de la multa
base (87.02 UIT), ni la ponderacion de agravantes y atenuantes que ha realizado la primera
instancia que conllevo a sancionar al Concesionario con 130 UIT.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

De la lectura de la Resolucion impugnada y del informe que la sustenta, se concluye que si se
han tomado en consideracion los argumentos del Concesionario presentados en la tramitacion
en primera instancia del procedimiento administrativo sancionador, por lo que en este extremo
la citada Resolucion no adolece de falta de motivacion. Asimismo, en relacion al Principio de
Tipicidad, no se aprecia una vulneracion al mismo, considerando que en el presente caso se
verifica que la primera instancia ha evaluado los hechos que identifican el tipo infractor
atribuido en el numeral 15.1 del articulo 15° del RIS.

El argumento del Concesionario relativo a la ausencia de pruebas que demuestren que al 03 de
noviembre de 2014 se habrian presentado fallas a los vehiculos SEI, queda desvirtuado, en
razdn que ha quedado demostrado que el Concesionario si conocia en dicha fecha las fallas de
los vehiculos SEI, inclusive desde su entrega, a través de las Actas de Inventario Inicial.
Asimismo, en relacion al argumento del Concesionario sobre la aplicacion de la penalidad
establecida en el Anexo g del Contrato de Concesion, se ha determinado que no existe una
desproporcion entre la penalidad y la sancidn, estando éstas sujetas a diferentes criterios de
determinacion, en tal sentido, el argumento formulado por el Concesionario en este extremo
también carece de fundamento legal y contractual.

El argumento formulado por el Concesionario relativo a la afectacion del debido procedimiento
ante la falta de notificacion de la apertura del periodo de pruebas, el derecho de informar
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oralmente ante el funcionario que resuelve el procedimiento, y el exceso del plazo en resolver el
procedimiento administrativo, carecen de sustento y no acarrean la nulidad de la resolucion
recurrida.

La primera instancia ha considerado de manera correcta el Principio de Razonabilidad previsto
por la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, considerando que dicho
calculo ha empleado una metodologia objetiva 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 (87.02 UIT), ni la ponderacion de agravantes y
atenuantes que ha realizado la primera instancia que conllevo a sancionar al Concesionario con
130 UIT.

Se recomienda declarar infundado el Recurso de Apelacion interpuesto por el Concesionario
contra la Resolucion de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 0o41-2017-GSF-OSITRAN,

por los fundamentos antes expuestos.

Atentamente,

SUSANA VILLAVICENCIO MALTESSE
Gerente de Asesoria Juridica (e)
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