N® pb1-2010-GG-0SITRAN

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIOCNADOR

PROCEDENCIA : Gerencia de Supervision ((5)
ENTIDAD PRESTADORA : &P world Callac 5.R.L.
MATERIA : Frocedimiento Administrativo Sancionader notificads

a la empresa concesionaria BP World Callao S.R.L.
mediante el Oficio N° 1Bg2-10-G5-0SITRAN, por &l
presunto incumplimiento contractual de la Cldusula
6.8 del Contrato de Concesidn para el Disefin,
Comstruccién,  Financiamients,  Conservacién vy
Explotacion del Muews Terminal de Contenedores
ubicado adyacente al rompeglas del Terminal
Fortuario del Callac - Zona Sur.

Lima, 15 de julio de 2010

VISTOS:

El Expediente Sancionador N? 03-2010-GS-OSITRAN remitido por la Gerencia de
Supervision, conjuntamenta con la Nota N 535-10-GS-OSITRAN y el Informe Ne 7HE-
10-GS-Q5ITRAN, a traves del cual se evallan los descargos presentades por ta
empresa concesionaria DP World Callag S.R.L. y;

CONSIDERANDO:
ANTECEDENTES

EF Ministerio de Transportes y Cormunicaciones {MTC), quien a su vez acta a travées
de la Autoridad Portuaria Macional (APN), suscribié con fecha 24 de Julio de 2006, el
Contrato de Concesién para el Disefio, Construccion, Financiamiento, Canservacion
y Explotacion del Nueva Terrinal de Contenedores ubicado advacente al
rompecias del Terminal Portuario de! Callas — Zona Sur (en adelante sl Contrato de
Concesian) con la empresa Dubai Ports World Calian $.A. {actual DP World Callao
5.R.L. venadelante el Concesionario).

QOSITRAN a su vez, luego de efectuar un Concursa Pdblico Intarnacional, seleccions
al Consercio Peruanc — laponéds; Nippon Koei Co. Lid. ~ CESEL 5.4 {MNK), para la
supervision de la primera fase, dicho consorcio viene trabajando desde el oy de Abril
de 2008, fecha sefialada cormo el inicia de |a obra v en virtud de un contrato suscrito
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con QSITRAN con fecha 14 de Marzo de 2008 La Supervision corresponde a la
construccion de la primera fase del Nuevo Terminal de Cantenedores en el Terminal
Portuario del Callac— Zona Sur,

Mediante Informe de Hallazgos N° 219-10-G5-OS5ITRAN, la Jefatura de Puertos
sefitala lo siguiente:

3. Que, desde ta segunda semana del mes de Noviernbre del 2008, nuestra sopervision
ha anotado en el Libro de Obra, sendos asientos en los que advierte sobre la
gjecucion de obras con una configuracidn distinta a la aprobada en el Expadients
Técnico v sin su autarizacion (asientos N2 162 del 10 Mov.o8, 168 del 13 Hov.o8, 171
del 13.Mov.eB, 174 del 18.Nov.o8, 176 del 19Nov.o8 y 179 dal 27.Mov.oB),
principalmente relacionadas con procedimientos constructivos distintes a los
senalados en |as especificaciones técnicas o pruebas.

4. Lon asiento N° 188 de fecha 03.Dic.o8 el Supervisor dejéd constancia que el dia
@2.Dic.of, el Concesionario ha dado inicio a la construccién de obras que considera
definitivas, las mismas gue tienen una configuracion diferente a la aprobada par el
Concedente en el Expediente Técnico, esto as; la instalacién de pilotes para el
muelle con dimensiones diferentes a las indicadas en los_planes, precisando que
gste hecho, congtituye un incumplimiento del Contrate de Concesion y que de

continuar serd de total responsabilidad del Concesionario,

C. Asimisma, can asiento N7 203 de fecha 18.Dic.o8 |a supervision dejé constancia gue
desde el dia 17.Dic.oB, et Concesionario habia dado inicio a la construccion de
piotes de concreto armado, en la zona correspondiente a la cimentacién del
Edificio Administrativo, con dimensignes y caracteristicas diferentes a las
previstas en el Expediente Técnico aprobado por el Concedente, no ohstarte ol
Loncesiohario anuncic que se trataba de cuatro pilotes de prueha que en un primer
momenta fue aceptado por la supervision. Bn la misma anctacion, nuestra
supervision ratifica gue mientras no medie autorizacion expresa del Concedente, la
ejecucion de cbras con caracterjsticas diferentes a las aprobadas en el Expediente
Tecnico g5 de total responsabilidad del Concesionario. Pese a la advertercia
efectuada por la supervision, el Concesionario da manera vnilateral continud con los
trabajos de pilotaje de la cimentacién del edificio, bajo su prepia cuenta v riesgo, sin
esperar la aprobacion previa del Concedente como debid ser.

&, Con Oficio N® 3664-08-GS-0SITRAN recibido con fecha 0g9.Dic.oB, el Regulader
solicits al Concesionario explicaciones sobre fa anotacidn NO 188 rmediante |a cual se
indica que se inician los trabajos de hincado de pilotes en mar, exigiéndole a éste, la
presentacion de un informe que permita realizar las evaluaciones correspondientes
a fin de establecer responsabilidages.

7. Con Anotacion de Libro de Obra N® 193 de fecha o4.Dic.o8, el Concestonario
respondic gque de acuerdo a las buenas practicas de la ingenieria partuaria, instroyg
3 5u contratista DB Callan a llevar a cabo pruebas de pilotaje en mar, con la
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finalidad de determinar la capacidad portante del suelo en donde se construird el
Muelle. Dicha respuesta en un primer momento satisfizo las exigencias del
Supervisor, por cuante al igual que en la cimentacion del edificio se creis gue sg
trataba de cuatro (os) pilotes de prueba, sin embarge posteriormente se siguieron

hincando rmas pilotes sin que se explique las razones por las que el Concesionario y
su Contratista tomaban tal determinacidn.

. Fostericrmente se han ido sucediendo sendas anotaciones en el Libro de Obra
donde puestra Supervisidn contjnua advirtiende al Concesionario sobre |a 2lecucidn
de obras con una configuracién distinta a las aprobadas en el Expedrente Tecnico
aprebado por el Concedente, racibiendo como respuesta que la aprobacion de estas
nuevas obras se encontraba en tramite ante el Concedente.

9. Con Oficio N® 210-200g-APN/GG de fecha oz2.Feboo, la Autoridad Portuaria
Macional comunica a OSITRAN que con fecha 11.Dicog ha recepcionado el
documento denominado “Alternativa de Timentacién de Pi'otes Pre Fabricados —
Edificio Adrministrativo” y por tanto se ha procedido a convocar a los consultores a
fir que se sirvan revisar y emitir la respectiva opinién técnica.,

1. Mediante Oficio N° 772-09-G5-05TRAN de facha og.Mar.og, el Regulador
manifiesla su preocupacion al Concedente {APN), por la demora en & aprobacion
del Expediente Técnico denominade “Optimizacion de la Sub Estructura del
Muelle”, terienda en cuenta que este hecho esta afectando al Supervisor NKC, al no
poder valorizar sub partidas no aprobadas, que corresponden al Expediente Técnico
de "Optimizacion®, por leo que soicita los avances de la revisién, asi coma la fecha de
aprobacion.

11, Mediante Oficio N® 766-2009-APN/GG de fecha 03.Jul.og, Ia Autoridad Portuaria
Nacional [APM) comunica @ OSITRAN que el documerrto correspondiente a la
"Optimizacion de la Plataforma del Muelle” lueqo de varias idas ¥ venidas, fue
revisado por fa Comision Técnica considerdndola valida, habiendo par fanto, recién
solicitade a DP World Callao 5.A. |a presentacicon del Expediente Técnico respective.

En General por las comunicaciones cursadas entrs el Concedente (APN) y el
Concesionaric (DF World Callac S.A), se puede observar que ef proceso de
conformidad y aprobacién de las optimizaciones, modificaciones yio disehos
carnplementarios es tedioso, lento y con excesivas formalidades que entorpecen la
dinamica que debe tener este proyecto. No obstante ky senalatdo, debemos precisar
que hay poca voluntad del Concesionario en la presentacidn oportuna de los
documentos que va solicitando el Concedente en |a etapa de revision, lo cual hare
ain mas lento el proceso. Esta aparente falta de voluntad se debe a que na viene
acatande las recomendaciones dadas por la Supervisidn y por tanto no considera
importante de momento generar los Expedientss Técnicos de madificacian,
aptimizacian yjo disefio complermentario.
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13. A sy vez el Concedente, basado en un aparente "vacio legal” del contrato de
concesion, viene sclicitando excesiva informacidn al Concesionario v agregando
pasos para |a aprobacidn de las modificaciones, ya que las revisiones deben pasar
por los praocesos previos de “walidacién” v “conformidad® antes de gue emitan la
aprobacion. En este aspacto debernos sefialar que el Contrato de Concesion,
referente a la aprobacion de Expedientes Técnices, solo precisa ias etapas de
revisian y aprobacién. Cabe precisar que el Regulador ha considerado nue la
“conformidad™” en la practica es una aprobacion que se irfiere.

14 Afafecha existe una lista de cerca de ochenta (8o} modificaciones de obra, de las
cuales aun un 30% de estas no han sido presentadas por el Concesionaria a la APN
para su revision, pese a las recomendaciones efectuadas por el Regulador y el
Consorcio Supervisor de apurar su presentacién dada la cercania de la fecha prevista
para iniciar fas operaciones estimada para |a sequnda quincena de Mayo del 2010.
Se sabre que de los cerca de cincuenta (5o) Expedientes Téchicos de madificariones
presentados por el Concesionario, varios de ellos ya han sideo evaluados, sin
embarge adn la APN no se pronuncia por cuanto esperan la soseripeion de la
Addenda N° 01, de la cual el Regulador ya dio su opinion.

15 Mo obstante esta sitvacion, y las advertencias continuas efectuadas por nuestra
supervisidn en el Libro de Qbras, et Concesionario sigue ejecutando cbras con
modificaciones que no cuentan con 13 respectiva aprobacion de sus Expedientes
Tecnicas, podemos citar como ejemplo la ejecucion de unos rellencs en la zana
denaminada "1-B8 cercana al rompeolas sur {antes llamada Zona “2.4™), o la
ejecucron de pavimentos en la zona de aforg, patio de contenedores v zona de
circulacidn de vehicules, distintos a los pavimentos aprobadas en el Expediente
Téchico ariginal.

16, Asimismo es preciso informar que con facha o6.Ene 1o, con ceasidn de celebrarse |a
primera revnion de coordinacidn del presente afio, el concesionario nos alcanzd un
cronograma de entregas de Expedientes Técnicos de muodificaciones, el coal indica
que este proceso culminaba la segunda semana de Febrero del 2010, sin embargo a
la fecha aun faltan entregar a la APN cerca de treinta (30) Expedientes Técnicos, sin
que podamos tener 3 certeza de la culminacion pronta de este proceso.

17.  El diz 11 de marzo de 2010, 13 Gerencia de Supervision recibe el Informe de
Hallazgos NP 2159-10-G5-O5ITRAN, dende se recomienda la evaluacién del presunto
incumplimiante contractual de la Clausula 6.8 del Contrato de Concesidn,

Presentacion de Hallazgos y Formulacion de Descargos

15.  Eldia 10 de mayo de 1010, mediante Oficio N© 1862-10-G5-OSITRAN se notifico al

R Concesionario, el presunto incumplimiento en que habria incurrida, v en base al
: e Informe M° 219-10-GS-OSITRAN se |e notifica que:
g=in :ji
i = \":"-:":.."i::‘-"f
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"Hebria incumplido con la abligacidn de contar can ios expedientes técnicos
debidamente aprobados antes de inicior ln ejecueion de las modificaciones de fos
obras correspondientes al Mueve Terminal de Contenedores — Zona Sur, que
debieron efecutarse conforme af Expediente Téenico aprobado por {a APN, taf
carne fo establece la Clausula 6 & del Contrate de Concesion. *

1g.  El 21 de mayo de zo10, mediante Carta Mo GG.OPWC og8.a0 el Concesionario
solicita prérroga para presentar sus descargos,

20.  El 25 de mayo de 2010, mediante el Oficio o 2087-10-G5-05ITRAN, se e otorga I
prorroga solicitada.

z1.  Eldia 28 de mayo de 2010, el Concesionario remite su Escrito de Descargos.
Il ANALISIS

- De la Obligacién contractizal:

22.  La<Clausula 6.8 del Contrato de Concesién establece |a obligacion del Concesionario
de ejecutar las obras correspondientes, conforme al Expediente Tecnico Aprobade,
tal como se aprecia a continuacidn:

6.8 £l Concesionario se obliga a ejecutar las Obras carrespondientes af Nuevo
Terrminal de Contenedores — Zong Sur, canforme af Expediente Técnico
aprobado por lg APN, sin perjuicio de Ins octividades de Conservacidn o que se
refiere la Seccién VIS

{Ed subrityadao es nuestro)

- De la tipificacion efectuada por OSITRAN:

23.  Mediante el Oficio N2 1852-16-GS-OSITRAN =& le notifics al Concesionario , el
Presunto incumplimiento de lo establecide en la Clausula 6.8 del Contrato da
Concesion, ya gue habria incurnplide la obligacién de contar con los expedientes
tecnicos debidamente aprobados antes de iniciar Ia gjerucion de las abras can una
canfiguracidn distinta a la aprobada en el Expediente Técnico original, lo que
derotaba una obra distinta a la ariginalmente aprobada respecto del Nuevo
Terminal de Contenedores - Zona Sur, que debieron gjacutarse conforme al
Expediente Técnico aprobade por fa AFN, tal como lo establace |a Clausuky
rmencionada.

24.  Asimismo, se le comunico que el presunto incurnplimienteo, se encantraba tipificado
en el Articulo 44° del Reglamento de Infracciones ¥ Sanciones (RIS), el cual sefiala
[o siguiente:

JiunsD ;‘

% o, ﬁi-:\;!:.probadcl por Resolucion de Consejn [ rectiva be 023-2003-CONSITRAN [publicada &n el Draris ficial “E Peruana”
—AE s 9 dg diciembre de 2003, ¥. modificads por Resolucidn de Consejo Directivg N° CT7-2005. CO-DEITRAMN (publizada

Ay, Repiblica de Panama M 3659
. El Pailomar - San fsidno
Tel :{511) 440-5115

Fax: (5411 421-4730 lh n g I T R A N

Weafk &l -

. [ T P I T R R T AT
WWW.GHEtI’Bl’I.QDb.pB m Latryugtrucdura i Tronepary do U Pulsacg




A
j.r PERU Fresidencia

.del Consejo dL Mmtﬂr{:a

"Articulo 447.- Iniciar obras sin expediente técnica aprobado

ta Empresa Concesionaria que inicie la ejecucion de las obras sin contar con ef
expediente técnico de obras debidamente aprobado, incurrivd en infraccidn
grave.”

25.  La vpificacion se efectud teniendo en consideracion que el Concesionario, al
ejecitar la construccion de las aobras de una manera distinta 2 la aprobada
originalmente por la APN, debid solicitar 1a correspondiente aprobacion de los
Expadientes Tecnicos por tratarse justamente de obras que denotaban una
configuracion distinta a la aprobada inicialmente.

26, Finalmente, cabe senalar que las modificaciones efectuadas desde el inicio de obras
cortemplan rodificaciones sustanciales yfo disefios diferentes del Expediente
Técnieo original aprobade, que no sélo han medificado el disefin origina!, stno que
tambien han modificado la infraestructura, como es el caso de la dennminada
optimizacidn de |a sub estructura def Muelle v la optimizacion de la cimentacian del
Edificio Administrativo. Por [0 gue dichas obras, que desde &l inicio de su ejecurion,
harn modificado el disefio y el proceso constructivo de la infraestructura, lo que
involucra un cambio mayor, en el cual se configura como obras distintas a las
originalmente previstas y aprobadas que no contaban con Expedientes Técnicos
aprobhades.

- D& los descarqes presentados:

27. A continuacion se procedera a anslizar los descargos presentados por el
Cancesignario mediante su escrito de fecha 28 de mayo de 2010

a} Delambitc de aplicacion de la Clausula .18 del Contrato de Concesion
b) Delaconsecuencia de laintegracion analdgica par parte de OSITRAN

¢] Delanoaplicacion deld articulo 442 del RIS en el presente caso.

d} De la supuesta conducta infrackora no estd incorporada en el RIS.

e) Delas modificaciones a las obras que han side aprobadas por la APN

Ty Delincumplimiento de |z Clavsula 8.8 del Contrato de Concesién.

g) De que no se ha desestimadu la autaridad de OSITRAN ni del Suparvisor.

Con relacion a los literales a) Del ambite de aplicacion de la Clausula 6,18 del Contrato
de Concesion; b) De la consecuencia de la integracién analdgica por parte de
OSITRAN; y, c) De Ja no aplicacian del articulo 44° del RIS en el presente caso

28.  Sobre el particular cabe sefialar que en los numerales 2.1 al 2.3 del escrito de
descargos presentade por DP World se sefiala que:

2&n el Giano Dﬂcmt “El Parugno” 8l 15 de diclembrs de 2005, y, por Resalusion de Conscjo Dirgchivg MY 005-2007 -0
ek LB AN -publeadaon al Diario Oficial "B Poruang® el 18 de enero de 2007,
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"2.1 Ef ambito de dplicacion de la cldusula 6.18 del Contrato de Concesicn

El Informe Mo, 219-20-G5-0SITRAN (el "informe™), documento en ef cual se
sustento el Oficio de Aperture de Pracedimiento Sancionador, establece en su
nurmeral 4.2 que ef Concesionario ha incumplido con lo dispuesto en It clausula
6.18 del Contrato de Concesidn.

La ciduside 6.15 establece:

"La Construccion de las Obras, deberd iniciarse a mas tardor a los 30
ftreinte) Dvas Colendario contados a partic del momento en gue s
cumpla tadas y cada una de fas siguientes condiciones:

{.)

b} Lo APN haya aprobade el Expediente Técnico o porte de este, de
gciterde a o indicado en lo Seccion vi*

Respecto of caso que nos acupe, OSITRAN afirma que debe aplicarse una
analogi para concluir que BP World Callao debié someter o aprobacion de la
APN también las madificaciones al Expediente Técnico, antes de iniciar las
rmadificaciones en fus obras.

£n sus numertles 3.5y 3.6, ef taforme sefala (o siguiente:

3.5 5 bien la aplicacién de la clavsuio 6.18 del Contrato de Concesidn,
corresponde a las condiciones previas para inicigr fa construccidn de las
obras, refiriéndose ol Expediente Técnico original, también es cierto que
el principio ab mafonts ad minus ... ha permitido al Concedente .. dar fa

conformided  de fas  modificaciones,  optimizaciones ¥ disefiog

complerneniarios, gspecto que permite por analegia deducir, que se
puede utilizar el tmismo procedimiento para las ctras obras madificades,

optimizadas o caomplementarias,

3.6 Dicho procedimiento establece que previa a la efecucion de fas ebras (o
de _sys modificaciones) debe cumplirse la condicion de que exista el
Expediente Técnico aprobado por el Concedente [APN)" (resaltado y
subrayndo agregado).

Lo establerido en ef numeral 3.6 es falso. El Contrate de Concesidn no
establece en pingune de sus cldusulas que cemo condicidn previa a lg
modificacion de las vbras debe cumplirse con la aprobacién de ia modificaeion
del Expediente Técnico. Coma bien reconoce OSITRAN en el numeral 3.5, ell
ha side deducido por fn Gerencia de Supervision a partir de ung interpretacion
analdgicad.
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=in embargo, esta afirmacion ha sido desmentida por el propio OSITRAN. En
efecto, la Nota No. 1204 03-G5-OSITRAN del 21 de septiembre de 2009, £N 0
cual los asesores legales internos de OSITRAN desestimaron un pedido de
investigacidn por los mismos hechos, se establecid lo siguiente:

"una vez anatizades los hechos contenidos en el informe [569-0g-G5-
OSITRAN], na reftejan ef incumplimiento de los cidusulas sefaladas en
él. Es decir, los hechos y andlisis desarrollados en el informe, na
concyerdan con el incumplimiento denunciado de {a Cliusulg 6.18
que se refiere a eventos que deben concurrir para ef inicio de lns obras de
fn Concesién del Muelle Sur y o para variaciones y madificaciones
gue se efectuen una vez concluida esta etapa” (resatiado y subrayado
tgregada).

Adicionalmente, es meridiano que el procedimiento de aprobacion de
modificacicnes no estaba previsio en el Comtrate de Concesion ¥ gue tampoco
padria ser objeto de integracidn jurfdica a través de una analogia o a través de
wha inferpretacién extensive. Menos aun, o través de la aplicacion de una
aralogia, no podria imputarse o DP Worid Callao ningdn incumptimiento

Precisamente, la Adendn No. 1, suscritn o 11 de marzo de 2010, Acordo
modificar el numeral 6.6 del Contrato de Concesién, con la finalidad de
establecer un procedimiento para que la APN apruebe modificaciones af
Expediente Técnico debido a que en el Contrato de Cancesion ariginal tal
procedimienta n existro.

£5 a partir de la suscripcion de la Adenda que la APN inicio el procedimiento de
aprobacion de lus modificaciones de fos Expedientes Técmicos conforme dicha
entidad expresamente lo manifiesta en las Oficios No. 3539-20120-APNIGG, 400-
2n0-APN/GG, 416-2010-APN/GG ¥ 485-2010-APN/GG, todos remitidos por o
APN a OSITRAN. En todos los mencionados oficios, la APN da cuenta de que
habiéndose aprobado la Adenda No. 1 esta procediendo a la avtorizacion o a o
aprobacion de los Expedientes Técnicos.

Por {o anteriormente mencionade, DP World Callao considera firmemente que
en mingun momento se ha incumplide con el numeral 6.28 del Controfo de
Conrcesign. *

Lo eonsecuencia de ta integracion andidgica porparte de OSITRAN

Como ha side mencionado, OSITRAN considera que, por analogio, lu
modificacion de las obras debic haber contado previamente con lg aprobacion
del Expediente Técnico. Ya hemos visto que ello no es exacto,

Es ot partir de esta anelogia gue OSITRAN enfiende gue se fie vulnerado ef
articulo 44 del RIS, el cual serala que "l Concesionario que micie la ejecucion
de las obras sin contar con el expediente técnico aprobado, incurrirg en
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infraccidn grave". Por analogla, OSITRAN entiende que modificar las obras
antes de I aprobacidn de fa maodificacion del Expediente Técnico también es
ung  conducta  gque  esta  camprendida  dentro  de  esta infraccion.
Respetunsamente, no compartimos la opinion de QSITRAN.

En aplicacidn del principio de tipicidad, consagrade en LPAG, no es pasible
dpifcar una sancion administrativa aplicando analogias o efectuondo
Interpretocianes axtensives.

El articulo 230, inciso 4, de la LPAG establece lo siguiente:

‘Lo potestod sancionadera de todos las entidades este regido
adicionzimente por los siguientes principios especiales:

(...

4-4.  Tipicidad.-  Sdlo  constituyen  conductas  sanciongbies
administrativamente las infracciones  previstas expresamente en
norTtas con rango de ley mediante su tipificaciin como tales, sin admitir
interpretacion__extensiva o _analogia" (resaftado y subrayade
agregaodo,).

Conforme a lo indicado en el articulo 4 det RIS: "OSITRAN deberd aplicar los
principios o {os gque alvde el articlo 230 de fo Ley de Procedimiento
Administrativa General Mo, 27444 (subrayado roregads).

La prahibicidn tegal de admitiv interpretaciones, extensivas o anwldgicas se
deriva del articilo 2139 Inciso g de la Constitucidn, ef cual cansagra ef principio
gue prohibe la analogia en ef ejercicio de la facultad punitiva del Estade -es
decir, en los procesos penales y administrativos sancionatorios- asi Como en la
interpretacion de normas gue restrinfan derechos,

Como senata ln LPAG, ln determinacion def hechn coma infraccion no puede
exfar supeditadq a interpretaciones extensivos o a analogias. El hecho debe
calzor exactamente en la tinificacion de a infraccion estatdecida por ley.

Mordn establece que:

"ante ef vacio normativo que pueda ofrecer el Derecho administrative
sancionador, no existe fa posibilidad de que lu avioridad gruda gl
analogia para sanciongr ot admimistrade, por mds repulsiva aue pueda
ser para o Admrinistracion tal conducta. 5i se fe permitiera estq
extension, se destruiria fdciimente la garantia def bloque de leqalidad
establecido con anterioridod. Desde el punto de wista cancrete, g
tipificacidn es de interpretacion restrictiva” (subrayade agreqada).

En ta doctring internacional, sefala Alejandro Mieto lo siguiente:
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‘5 las principios fundamentales de tipicidad de lo Infraccidn v de fa
legnfidac! de la pena operan con atenuado rigor cuando se trata de
infracciones administrafivas, fal criterio de flexibilidad tiene romo
limites insalvables {entre otros el de gue] debe rechazarse lu
interpretacion extensiva o analdgica de o norma v la posibilidad de
sancionar vn supuesto diferente al que la norma contempla”
{resaltads y subrayado agregado).

La propia Gerencia General de OSITRAN fia reconocido expresamente este
principio. Asi, en el numeral 23 de la Resotucidn de Gerencia General Mo. 5o-
2009-GG-OSITRAN, fa Gerencia General sefialé que este método de
integracion juridica no se aplica a normas especioles, prohibitivas, o que
establecen excepciones o restringen derechos, teda vez que por su naturaleza,
dichas normas no permiten traspasar s indicacion precisa v limitativa®

Mas aun, ef Consejo Dircctivo de OSITRAN también ha reconocido y aplicads
este princigio, revacando una sancion impuesta por la Gerencia General en
base u fa aphcacidn anatogica de una tipificacion recogida en ef RIS, En efecto,
mediante Resolucidn No. 20-2005-GG-OSITRAN, o Gerencia General,
basdndose en una interpretacién analdgica det articulo 38 del RIS, fmpuso unao
sancién o fa empresa Ferrovins Central Andina ("FVCA"). Sin embargo,
resolviendo la opelacidn conira dicha Resolucion, el Consejo Directive en la
Resalucién No. 32-2009-CD-OSITRAM declare fundado ef recurso de apelacién
en ef extremo referide a la tipificacidn de la infraccién atribuida a £VCA
revacende o sancion. Los argumentos esgrimidos por el Consejo Directivo
fueran los siguienies:

“En ese sentido, cabe indicar que, en respeto of principio de tipicidad que
rige a la potestad sancionadora administrativa que se desarrolia en ef
numeraf 4 del Articulo 230° de ln LPAG, el Artictlo 38° det RIS establece
ura descripciin expresa y especifica de fas conductas constifutivas de
infraccion, no permjtiendo a ln Administracion cuafquier posibilidad de
interpretacion extensiva o analogit alguna. Etle tiene por abjeto no solo
generar previsibilidad en el actvar de la Administracidn sino que
adernas, acorta su rargen discrecional en asuntos sancionadores.”
{subrayado agregado).

En atencion a fo anterior, en la presente investigacion iniciada en contra de OP
Wortd Callao, no puede aplicarse el articulo 44 det RIS de manera anoldgica
para interprefarse que este no sélo es aplicable al heche de gue el
Cancesionario inicfe la construccion sin fa aprobacion del Expediente Técnico
$ino que, ademas, se- aplique también erdneamente en aquellos supuestos
vinculados a la modificacion de dichas obras. Conforme a o desarroflado en
este acapite, ello estd prohibido por ef marco legal vigente.
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Camo veremos mas adelarte, el propio OSITRAN reconoce en ef Informe ¥ en
documentos vinculados con la presente investigncicn gue la conducta
impuiada a OP World Callao no esta prevista en ef BI5,~

2.3 Elarticuio 44 del RIS no es aplicable of presente casa

Ahora bien, en tanto conocemos gue no es aplicable ia integracion analogica nj
la interpretacion extensiva, analicemos cual es el alcance del articulo 44 del
RIS

El articula 44 del RIS establece lo siguiente:

"La Empresa Concestonaria gue inicie (ot ejecucion de las obras sin contar
con el expediente técnico aprobacte, incurrird en infraccién grave®

Es evidente que la infractidn imputeda por OSITRAN no encaja dertra del
supuesta recogido en el artizilo 44

Las preguntas que debemos hacemos para determinar si DF World Callao ha
incurrdo en una infraccion sancionable son las siguientes:

i ¢Cuales la infraceion tipificada en el RIS?

La infraccion es fniciar las obwas sin contar con el Expediente
Técnico aprobado.

if. lval es e hecho imputado @ OF Warld Caflan que
supuestamente califica come infraccidn?

De acverde a lo estublecido en eof Oficio de Apertura de
Pratedimiento Sancionador, DP World Callao "habrig incumplide
con o obligncidn de contar con los expedientes itéenicos
debidamente aprobados antes de inicinr la ejecucion de las
madificaciones a las cbras del Muelle Sur, las cuales debieron
gfecutarse conforme al Expediente Técnico aprobado por APM

{subrayado agregudo).

fiil. & hecho imputado se gjusta a la infraccidn tipificada para ser
objeto de sancidn o se establece por analogia o por interpretarciin
extensiva?

OSITRAN pretende sancionar a OP World Caltas por modificar las
obras inicialmente oprobodas en ef Expediente Téenico o pot no
contar con una aprobacidn de {a modificacidn del Expediente
Técnico antes de madificar las obras.
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£s clare que ef supuesto de hecho reguiado en ta respuesta a la
pregunta () ma se enmarca dentro def supuesta de heche de g
respuesta a la pregunta i)

Mas bien, resulta meridiano el hecho de que DP World Calloo si curnplio con o
dispuesto en ef articulo 44 del RIS, toda vez gue inicid las obros habiendo side
aprobude el Expediente Técnico por parte de la APN. Yeamos:

t. El £l 11 de enero de 2058, fa APN aprobd el mencionade
Expediente  Tecnico, comunicdndoselo o DP World Callao,
mediante Corta No. oog-z008-APNIPD fAnexo 1-A) en la cuni
senold que "la Autoridad Portuaria Nacional ha procedido en la
Jecha a aprobor ef Expediente Téenica®

b. Despues de haberse aprobade el Expediente Técnico, con fecha 4
de abril de 2008, OSITRAN, DP Warld Caifuo, ¥ el Supervisar
suscribieron el Acta de Inicio de {a Construccitn de tas Obras def
Muevo Termiral de Contenedares - Zona Sur del Terminal
Partuario def Callan.

Lo anterior demuestra clararmente gue DP World Callao no ha incurrido en fa
causal infractora regutada en ef articulo 44, puesto e inicio las obras después
de haberse aprobada ef Expediente Técnico.

Sancionar a DP World por los hechos gue se imputan en fa presente
tnvestigacion representasia ln vulneracién del principio de tipicidad.

El principio de tipicidad regulado e la LPAG tiene sy base constitucional en ef
articuto 25, inciso 24, literal d), de fa Constitucion Folitica, el cual consegra g
garantia de que "nadie sert procesgdo ni candenado por gots o omisidn gue at
tiempe de cometerse no este previamente cafificade en la fey, de manera
exgresa e Inequivocd, como infraceion punible; ni_sanclonado con Pena no
prevista ern la ley" fresaltado y subrayado agregado;.

En desarrolla de diche disposicién constitucional, cabe indicar que ef Tribunal
Constitucional menciona que el principio de tipicidad requiere gue lg conducta
atribuida como infraccidn sea verificable dentro de In normag que reguin la
infraccicn:

"El principio de determinacion del supuesto de hecho previsto en la
Ley s une prescripcion diigida al tegisfador para gue éste dote de
significado univoco v preciso al tipe..., de tal forma gue la
actividad de subsuncion del hecho en, la nerma sea verificable cof
relativa certidumbre. * (subrayado o gregado).
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Asi pues, el principio de tipicidad, que se funda a su vez en los principios de
Wbertad v sequridad juridica, requiere que tanto tas conductas punibles Como
lns sanciones a aplicarse en cada supuesto tipico, se encuentren descritas o
delimitadas en forma expresa por {a ley, de modo que las personas sepan con
rezonable grade de previsibilidad si su conducta es la que fa norma considera
coma sancianable.

Como ha side demostrade, las imputaciones de OSITRAN no encajan dentro
def tipo adminisiraiivo sancionado por ef articulo 44, par to gue s Despacho
debera disponer ef archive del pracedimiento va que se encuentra viciado de
nulidad desde su origen.”

29. Sobre el particular cabe sefialar en primer lugar que el Oficio mediante el cual se da
intcic al Procedimiento Administrative Sancionador sefiafa que el Concesionaric
habria incumplide cen la obligacion de contar con los expedientes técnicos
debidamente aprobados antes de iniciar la sjecucidn de las obras con una
configuracion distinta a la aprobada en el Expediente Técnico original, Io que
denotaba una obra distinta a la originalmente aprobada para el Nuevo Terminal
de Contenedores — Zona 5ur, que debid ejecutarse conforme al Expediente Técnico
aprobado por la APN, tal como asi lo establece la Clausula 6.2 del Contrate de
Concesian.

30.  Esasique la Cldusula 6.8 del Contrato de Concesion establece que el Concesionario
se obliga a ejecutar las Cbras correspondientes al Nueva Terminal de Contenedares
— Zona 5ur, conforme al Expediente Técnico aprobade por la APN, sin perjuicio de
las actividades de Conservacion a que se refiere fa Seccién Vi,

31.  En ese sentido, se desprende de los presentes autos que, desde los inicios de |z
gjecucidn de la Obra, el Concesionaria ha venide ejerutando los deneminados
“trabajos de oplirmizacionas” que involucran medificaciones sustanciales yio disefos
diferentes del Expediente Técnico original aprobado, con cambios sustanciales que
no sole han modificado et disefio original, sine que tambign han modificade |a
infragstructura, como es el caso de la denominada optimizacién de la sub estructura
del Muglle v la optimizacién de la cimentacién del Edificio Administrativo. Par lo
que dichas modificaciones no eran parte de las obras aprobadas, sino que se
trataban de obras distintas que no contaban can Expedientes Técnicas aprobades.

Es por ello que OSITRAN, en ejercicio de su funcién supervisora, desde el primer
moments ha venido notificando al Concesionario, en farma escrita y asentando en
el cuaderno de obra, la necesidad de contar con un Expediente Técnico aprobado
per el Concedente, antes de iniciar trabajos de obras distintas a las aprobadas, asi
rmisma se le puso en conocirmiento que, de seguir ejecutando obras sim contar con el
expediente técnico aprobado, eran de su absoluta responsabilidad, ya que enla
mayoria de los casos las ejecutd sin presentar el expediente téenico para su
aprobacion correspondiente, por lo cual se ha quebrantade el principia de buena fe
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33 Adicionalmente, el hecho que posteriormente se haya aprobade una Adenda que
convalide lo actuado, segin fo manifestado por el Congesionario, no valida la
conducts sancionable mostrada, ya que el sequimiento de una abra que no contaba
con expedientes téenicos aprobades, no permitia la verificanion ex ante de fa farma,
materiales y procedimientos utilizados para llevar a cabe dicha infraestructura, por
lo tantc, se tratan de obves que np contaban_con los Expedientes Técnicos

aprobados previos a su ejecocidn.

34.  Porle que dichas modificactones, al tratarse de “obras distintas” 3 las aprobadas por
el Concedente, requeririan de la aprobacidn correspondiente de los Expedientes
Técnicos antes de su ejecucion.

35 Enrazon a ello, no es correcto lo afirmado por el Concesionario en el sentido que
"OSITRAN esta realizando una interpratacidn extensiva y con analogia a la conducta
sancionable”, ya que lo que se desprende de los presentes autos, es que desde e
inicio de la ejecucidn de las obras se ha modificado el disefic v el proceso
constructive de la infraestructurs, lo que involucra un cambio mayy, en el cual 5o
estaria configurando una obra distinta, v como tal requiere necesarismente la
aprobacion de |a avtoridad competente, en este caso la APN.

Con relacién af literal d) De la supuesta conducta infractora no esta incorporada en el
RIS

36, Sobre el particular cabe sefafar que el numeral 2.4 del escrito de descarqgos
presentado por el Concesionario sefiala lo siguiente:

"2.4 Lasupuesta conducia infractors no esta incorporada én el RIS

Como consecuencia de todo lo anteriormente desarrollado, OSITRAN reconoce
que &l RI5 no prevé la imposicion de una sancidn por modificar las obras sin
anites haberse aprobade una modificacidn del Expediente Técnico.

En efecto, el propio Informe sefiala lo siguiente en su numeraf g.2:

“Solicitar que casvs como ef presente, ruande se ejerutan obras
cont una configuracion distinta o la aprobada en el Expediente
Tecnicg original y no cuenten con la aprobacidn del Concedente,
sedn incorporadas en el nuevo RIS, como sancionmbles”
fresattada y subrayvedo agregada).

Con eflo, el prapio OSITRAN esta reconaciendo que el RIS no prevé fo conducta
Imputida camo una gue sea susceptible de ser soncionada. De fgual manera
que en el caso anteror, refferamos nuestra posicion en el sentido que el
principic de tipicidad exige estrictamente que el hecho imputado este
expresamente recogide ceme una infraccidn derriro del marco legat. Sancionar
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principio de tipicided, asi come los princigios de debido procedimiento
adminisirativo, presuncién de licitud, prohibicion de aplicacidn de analogia en
ta aplicacion de sanciones, enire otros.

Es por lo dispuesto en ef numeral 5.2 que el propio Informe prevé la posibilidad
de que ta conducta imputada no pueda ser enmarcada en ef articule 44 del RIS
¥. en consecvencin, reiterg la necesidad de incorporar en ef RIS ur tipo
especifico para hechos como el mencionado,

Asi pues, el numeral 3.7 de diche informe establece lo siguiente:

“En caso que N0 seq posible ta aplicacion de {e infraccién tipificada
en ef ariicio 44 del Reglamento de infracciones y Sanciones (RIS),
referida al inicio de obras sin expediente técnico aprabado,
sugerimas que la sencion o esta pueva situacion de lg eflecucian
de obras con una configuracién distinte a la aprobada en ef
Expediente Técnico ariginal, sea incorporada en el nuevo BIS.."
fresaftado y subrayado agregado).

£f propio tnforme reconace gue fa conducta imputada es vng “nueve situacidn®
Y que, en consecuencid no esta prevista en ef RIS, recomendando gue sea
frrcarporada.

Asimismo, debermas resaltar que este reconacimiento no fue sofo declaradao en
el Informe, sino que ademds esto expresamente previsto en otros documentos
emitidos por OSITRAN sobre el mismo fema.

Por gfemplo, el Infarme Mo. 835-09-G5-OSITRANM reconoce en sus numertles
3-8y 5.2 que la modificacion de las obiras sin contar con la modificacion def
Expediente Técnico por parte del Concedente no es una conducta sancionable
por el RIS y gue deberfa preverse en el nuevo RIS, debido a que no se encuenira
dentro del tipa regulado en el articudo 44 del RIS, En atencidn a elfo, mediante
Memorande Mo 58-10-GS-05ITRAN, el Gerente Adjunio de Supervision
desestimo iniciar un proceditniento sancionador par los mismos hechos gue
ahora se nos imputan.

Mo entendemos como es que ahora siendo el mismo caso, la Gerencia de
Supervisidn ho omitide esas precisiones y ha decidido incorrectamente, a
nuestro criterip, iniciar el procedimiente sancionador que se imputa con e
Oficio de Apertura de Procedimiento Sancionador.™

Tal coma se menciond anteriormente, &l Oficic N2 1852-10-G5-QSITRAN, mediante
el cual se da inicio al Procedirniento Administrative Sancionader, sefiala que el
Concesionaric habria incumplido la obligacion de contar con los expedientes

tecnicos debidamente aprobados antes de iniciar 13 ejecucion de las modificaciones
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de las obras y disefio de las mismas correspondientes al Nueve Terminal de
Contenedores - Zona Sur, que debieron ejecutarse conforme al Expediente Técnire
aprobade por la APN, tal como lo establece la Cliusula 6.3 del Contrato de
Concesian. Lo que significa que se han ejecutado obras distintas a las aprobadas
inicialmente, pueste que las modificaciones invelucran cambios sustanciales en &l
Expediente Técnico original, que origina necesariamente la aprobacién de un nuevo
Expediente Tecnico de las obras gyue son distintas # las aprabadas originalmante,

Es asi, que la Clausula 6.8 del Contrato de Concesion establece que el Concesionario
se obliga a gjecutar las Obras correspondientes al Nuevo Terminal de Contenedores
— Zona 5ur, conforme al Expediente Técnico aprobado por la APN, sin perjuicio de
las actividades de Conservarion a que se refiere la Saccién VI

En este sentido, cabe senalar gue el Infarme de Hallazgos N2 219-16-GS-OSITRAN
formulado por la Jefatura de Puertos, inicialmente sirve para poner en conocimiento
de |2 Gerencia de Supervisidn, como drgane instructor, de los hechas ¥ conductas
sancionables que cometan las entidades prestadoras, por tanto, sirve como base
parala notificacion gue se efectia al Concesionario, luego de esta es |a Gerencia de
Supervisidn quien evalia dichos hechos a la luz del Reglamento de Infraccidn v
Sanciones (RIS) v notifica tipificando la conducta advertida. Fostericrmente,
conjuntamente con los descargos rernitidos por el Concesionario, se analiza toda lo
actuado y se emite |a recomendacion respectiva dirigida a la Gerencia General de
WUSITRAN para gue esta ultima resuelva,

En ese sentido, no se puede argumentar que OSITRAN “reconace gue el RIS no preve
la imposicidn de una sancion por modificar fas obras sin antes haberse gprobado vna
madificacion del Expediente Técnico®, tal como lo manifiesta el Concesionario, ya que
el Informe de Hallazgos N° 215-10-G5-OSITRAN emitido por fa Jefatura de Puertos
es |a propuesta de hechos hacta el drgano instructor quien es el competente de
tipificar {a conducta advertida.

En el presente caso, se tratan de construcciones que invelucran infragstructuras ¥
disefios diferentes del Expediente Técnica eriginal aprobado, con cambios
sustanciales que no solo han dejado de lado el disefio original, sinc que tambigén han
dejado de lado |a infraestructura original. Por lo gue, dichas construcciones no son
parte de las obras aprobadas, sino que se tratan de cbras distintas que no contaban
<on Expedientes Tecnicos aprobados.

En ese sentido, |a notificacién de la conducta sancionable a DP World mediante el
Oficio N° 1852-10-G5 OSITRAN, se ajusta correctarmente a la infraccidn tipificada en
el Articulo 44° def Reglamento de infracciones v Sanciones de OSITRAN.

Con relacién al literal e) Del Expediente Técnico aprobade porla APN

43.

Sobre el particular cabe sefialar que el numeral 2.5 del escrito de descargos
presentade por el Concesionario sefala lo siquiente:
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‘2.5 El Expediente Técnica de tas modificaciones a las obras ha sido aprobade por

APN

El Oficio de Apertura de Procedimiento Sancionador establece fue ef
Expediente Técnico de modificacion de tas obras, a la fecha de emisién de dicho
Cficia (7 de mayo de 2010), aun no ha site aprobado.

Este argumento es utilizado para gue el Oficio de Aperturn de Procedimiento
Sancionador sustente y justifique la supuesta infraccion imputada a OF World
Calloo.

El Oficio sefinla en su paging 4 que: “ef Concesienario sigue ejecutando obras
con modificaciones que no cuenian con fa respectiva aprobacion de sus
Expedientes Técnicos”. Adicionalmente, también en fa misma paging sefiala
que “a fa fecha aun faltan entregur a la APN cerca de treinta (30} Expedientes
Técnicos, sin que podames tener la cettera de la cuiminacion propie de este
proceso”.

Nosotras ne compartimos la pesicidn de OSITRAN toda ver que los
Expedientes Técmicos sotre tas modificaciones a las obras si fueron aprobados.

Este hecho incluso fue notificado por la APN @ OSITRAN. En efecto, conforme
consta en el Oficio No. 416-2010-AFPN/GG de fecha 15 de abril de 2010, g APN
Corminicg lo siguiente:

“habiendase suscrito lo Adendn No. 1 af Contrata de Concesidn
del proyecto Nueve Terminal de Contenedores en el Terminal
Portuario del Callao - zona Sur, presenfados por DP World Catlao
5.R.L,...se remitic @ su representada 4y Solicitudes de Cambig,
que han side APROBADAS, respecto a las modificaciones yfo
precisiones efectvadas af Expediente Téenico aprobado porla APN
el 03.24. 2008

En esta oportunidad, alcanzamos por anexe 10 Selicitudes de
Cambip gue estan siendo APROBADAS por la APN parg las
acciones que le corresponden desarroliar a su representada.

Cabe manifestar que ... mi representada APROBO ios proyertas
Optimizacion af Expediente Técnico y Alternativa de Cimentacion
de pifotes pre-fabricados - Edificio Administrative®, para los
acciones  gue  le  correspanden  desarroflar @ OSITRANT
(mayusculas, resaltado y subraya origingl).

De otro tado, mediante Ofitio No. 485-2010-APN/GG def 12 de mayo de 2010,
APN aprobo fa solicitud de cambio No. 23 apéndice g del Expediente Técrico.
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48,

Finalmente, es preciso indicar que conforme of Acta de Recepcion de Obras de
fecha 22 de mayo de 2010, APM ha recibido Ia obra y ha autorizado a DF World
Coflno ef inicie de tas operaciones (Anexc 1-8),

En ese sentido, lns modificaciones al Expediente Técnico han sido aprobadas.
Prueba de ello es que ln APN ya autenizd el inicio de ln Explotacidn para lo cual
se requiere previamente fa verificacion de que las obras se han ejecutado
conforme a los expedientes técnicos aprobados, tal y como sefala la cliusula
& .12 del Comtrate de Concesion.

En consecuendia, ef argumento de OSITRAN por medio def cual pretende
imputarmos este incumplimiento es incorrecto.®

Al respecto, se debe precisar que en la primera pagina del Oficia Mo 1862-10-G5-
QSITRAN, cuzndo se hace referencia a los “Hechos”, se indica que justamente éstos
se obtienen del Informe de Hallazgos Mo 215-10-G5-05ITRAN, cuya fecha de
emision fue el 10 de marzo de 2016, que es la fecha que debe ser considerada para
cualquier comparacion,

£n ese sentido, en la fecha de la emision del mencionado informe, se habia
concretado el presunto incumplimients denunciado, ¥ no en la fecha en que se
natifica dicho incumplirniento.

Por do tanto, si es que el Concesienario hace referencia a que las solicitudes fueron
aprobadas a partir del 15 de abril de 2010, no existe contradiccion en los hachos
referenciados en el Oficio N 1853-10-G5-05ITRAN.

Con relacidn i literal f) Del incumplimiente de la Clavsula 6.8 del Contrato de
Concesian.

47.

Sobre el particular, cabe senafar que el numeral 2.6 del escrito de descargos
presentado por el Concesionario sefala ko siguiente:

“2.6 Mo se bg incumplide con fn dldusila 6.8 del Contrato de Concesion

De otro fado, en el Oficio de Apertura de Procedimiento Sancionadar se
establece que nuestra empresa he incumplido con lo dispuesta en fa cldusula
£.8 del Contrato de Concesion.

En el mismo sentido, ef Informe, en su numeral 1.1 inciso a) cita lo dispuesto en
la clavsuta 6.8 del Contrato de Cancesion (aungue por un error material g
denomina "6.67) concluyendo el mismo Informe en el numergl §-1gue existe un
ncumplimiento de lo cldusula 6.6 fconsignade por un error materiaf va gue,
como Nemas indicado, se trafa de la cldusula 6.8).
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Finalmente, ef numeral 3.4 del informe sefinta que "hay evidencig de que ef
Concesionario habria vuinerada In cliusula 6.8 del Contrato de Concesidn, por
cuanta sin Comtar con la aprobacion de o APN de los Expedientes Téenicos de
modificacion de obras, ha gjecotado las mismas”

Mo compartimas la opinidn de OSITRAN por las mzones QUE PRSAMOS
exponer:

La cldusula 6.8 establece lo siguiente:

"Bt CONCESIOMARIO se  abliga o  ejecutar las  Obras
correspondientes a! Mueve Terminal de Contenedores - Zona Sur,
conforme al Expediente Técnico aprobade por la APN"

De acuerdo o lo mencionado a fo lnrgo del presente escrito, es importante
notar que los Expedientes Tecnicos ya han side aprabados por la APN v que ia
obra ya ha sido entregada por parte del Concesionaria. Fs més, la obra ya ha
sido recitida par la APN, habiéndose verificado que efectivamente ha sida
grecutada conforme af Expediente Técmica.

En este contexto, camunicames a OSITRAN que no hemos sido nofificadas en
fingn momento con una Comucacion en la cuaf se nos impute que las obras
va terminadas ne han sido ejecutadas conforme @ los Expedientes Téenicos
aprobadas. Muy por el contrario, como ya hemaos sefialado, se ha verificadn su
plena conformidad.

En ese sentido, no entendernos corma OSITRAN nos puede sancionar sin haber
revisado todos los Expedientes Técnicos aprobados.

Solfcitamas a su Despacho, en consecuencia, verificar gue tas obras han sido
egjecutadas de acuerdo g los Expedientes Técnicos y confirmar gue effa ha sideo
asf, con fa finatidad de cetirar la infundada imputacion.

Recordames @ OSITRAN que, en aplicacion def principio de presuncion de
licitud requiado en la LPAG, debe demostrar que las obras entregadas a la APN
no han respetada los Expedientes Técnicos aprabades por dicha entidad.

Al respecto, cabe indicar que el articulo 230° inciso g de la LPAG define af
principio de presuncion de inocercia de la manera siguiente:

"Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que fos
administradas han actuado apegades o sus deberes mientras no
cuenten con evidencia en Contraria™.

Sobre ef particular, el Tribunal Constitucional ha establecido en el fundamento
de su sentencia recaida en el Expediente N9 2868-2004-AASTC que:
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'f...) ef derecho de presuncion de inocencia garaniiza que toda persong no seg
sancionadd §f es que no existe prueba plenn gue, con certera, acredite su
responsabilidad administrativa o judicial, de los cargos  atribuidos.
Evidenternente se lesiona este derecho gl presuncion de inocencia fanto
cuando se sanciona, pese o no existir prueba plena scbre la responsabifidad del
fnvestigade, coma cuando se sanciona per qotos v omisiones en fos gue el
fnvestigado no tuve responsabilidad (... )" (subrayado agregado)

Este principio constitucional involfucra, en pelabras de Mordn, los postulados
Siguierrtes:

fi) 5f el curso defl procedimiento administrative sancionador no flega a
formar conmviccién de la ificitud del acto y de ta culpabilidad del
administrade, se impone el mandato de absolucidn implicito que esta
presuncign confleva (in dubiv pro reo). En todos los casos o
inexistencia de pruebe necesaria para destruir ln presuncion de
inocencia, incluyendo in duda mzonable, obliga a la abselucidn def
administrado.

fif} Este principio contleva a que el procedimiento sancionador fleve g
Cabe cuando menas una minima activided probatoria sobre los hechos
a anafizar.

En priabras de Gareia de Enterrig v Tomas Ramon Ferndndez: "toda resolucidn
sancionadara, sea penal o administrativa, requiere a la por lo cerfeza de los

hechios imputados, obtenida mediante pruebas de cargo, y certeza del jvicio

de culpabilidad sobre esos mismos hechos® (resaftado y subrayado
agreqados).

En este contexto, solicitamos a OSITRAN desestimar también este extremo
todn vez que no se ha demostrado gue las obras efecutadas difieran de los
Expedientes Tecnicos aprobadus por APN

Tal como se ha manifestado anteriormente, desde el inicio de la Obra, el
Concesionario ha venido ejecutando ios denominados “trabajos de optimizaciones*
que involucran trabajos yfo disefios diferentes del Expediente Técnico original
aprabada, con camgios sustanciales que no sdo han dejado de lade el disefio
original, sino que tambign han dejado de lado la original infraestructyra, como es el
caso de la denominada optimizacion de la sub estructura del Muelle ¥ la
optimizacion de la cimentacion de! Edificio Administrativo.

Por lo tanto, los trabajos  efectuados no son parte de las obras aprubadas
inicialmente, sino que se tratan de modificaciones sustanciales {obras distintas) que
no contaban con Expedientas Técnicos aprobadas.

Ay, Repiblica de Panaméa W 3659
Lirb. E1 Palomar « 3an |sidrn

Tel :[51t)440-5115
Faw 1511442 -4 700

w0 tre o ok pir

b neiToan

Shmuesy Gunarelsan i a eeseanne v
Pr2cSel A5 w s Teangporke ue Uso Puly o




g1,

52.

53

supervisora, desde el primer moments ha estado notificando al Concesionaric, en
forma escrita y asentando en el cuaderno de obra, la necesidad de contar con un
Expediente Técnico aprobado per el Concedente, antes de iniciar trabajos de obras
que hayan sido modificadas, asi mismo se le puso en Conocimiento, que de sequir
ejecutande obras eran de su absoluta responsabilidad, ya que en la mayoria de los
€as505 |os ejecuts sin presentar un Expediente Técnico aprobado, per fo cual se ha
quabvantado el principio de buena fe contractual, al desconocer of propio Contrato
de Concesidn,

En ese sentido, el hecho que posteriormente se hava aprobada una Adenda que
convalide o actuade, segun lo manifestado por ef Concesionario, no subsana la
conducta sancionable mostrada, ya que el sequimienta de una obra gue no contaba
<on expedientes téonicos aprobados, no permitia la verificacidn ex ante de |3 forma,
materiales y procedimientos utilizados para llevarta a cabo, por lo ta nto, cancluimas
que se tratan de obras que no contaban con los Expedientes Técnicos aprobados
Previos a su ejecusian.

Finaimente, consideramos que el Concesionario no puede afirmar que se requiere
de una comunicacidn final luego de la firma de la Adenda, gque "convalidaba” |os
hechos ocurridos, cuando desde el inicio OSITRAN y la empresa supervisora
manifestaron que se trataba de configuraciones distintas.

Con relacion al literal g) De que no se ha desestimado la autoridad de OSITRAN
ni del Supervisor.

Sobre el particular cabe sehalar que el numeral 2.7 del escrito de descargos
presentade por DP World sefala lo siguiente:

"2.7 No se ha desestimado jo autorided de OSITRAN ni del Supervisor

=i bien el Oficio de Aperturt de Procedimiento Sancionador no establece nada
respecto a fn causula 14.2 del Contrata de © oncesion, ef informe menciong que
el Concesiangrio la ha vuinerado.

La eldusuln 14.7 establece

“El efercicio de las funcivnes que en virtud de este Cantrato ¥ ilas
narmas legales pertinentes deben cumplir el Concedente, fa APN y
el Regulador, en ringun caso estard sujeio o autarizaciones,
permisos o cualguier manifestacion de voluntad det Concesionario,
Lste deberd prestar toda su colaboracion para facilitar e!
cumplittiento de esas funciones"”.

% et
R o
—
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Supervisar han sido enfdticos en sefalar que toda modificacion, optimizecion o
disefflo complementario, debe ser previamente revisado ¥ aprobade por el
Concedente cormo corresponde, sin embargo el Concesionario ha ejecutado
obras no cprobadas sin gue esta condicidn se cumpla”

Le to anterior no se demuestra que el Concesionario haya vulnerado la
cldusun 14.1. £f actuar de DF World Callao ha sido, por ef contrario, tendiente
a prestar su debida colaboracion para que OSITRAN cumpla sus funciones y se
ha sujetado a lo dispuesto en ef Contrato de Concesion.

Cabe indicar que lo acontecido fue mas bien yna diferencia de interpretaciones
entre DSITRAN y DP Warld Callap. ¥ eso no representa precisamente un
desncato a su autaridard.

£5 mas, en una anteric: opuriunidad el propio OSITRAN ha reconocido que fos
hechos imputados a DP World Caltas no representan una vulneracidn de la
claustla 14.1. Asi, en la Mota No. 1204-09-GS-OSITRAN, los asesores legofes
internas de O5ITRAM sefalaron lo siguiente:

“una vez anafizados fos hechos contenidss en el infarme {569-0g-
GSOSITRAME, mo reflejan el incumplimiento de las cédusulas
seftaladdas en él. Es decir, fos hechos y andlisis desarrollados en e!
infarme, ne concuverdan con ef incumplimiento denunciado de ln
Cldusuta 6,18 que se refiere a eventos que deben roncurric para el
inicio de los obras de fa Concesicn def Muelle Sur v no para
variaciones y modificaciones gue se efectien una vez concluida
esta etapa

Def misma modo gcurre con el presunto incumplimiente de fa
Clausula 14.2, en cuyo caso, los bechos sefalados en ef nfarme no
condicen & que dicho incumplimiento se haya concretado”
fsubrayade agregado).

Sobre el particular cabe sefialar que esta Gerencia a través del Gficio Ne 1852-10-
G3-05ITRAN ha procedido a notificar séle el presunto incumplimiento de no contar
can los expedientes técnicos debidamente aprobados antes de iniciar la ejecucidn
de las modificaciones de las obras correspondientes al Muevo Terminal de
Contenedores — Zona Sur, que debieron ejecutarse conforme al Expediente Tecnico
aprobado por fa APN, tal como lo establece la Clausula 6.8, tipificado en el Articulo
M® 447, ¥ 5Us pronunciamientos estan en torno e ello.

55-

Tal comn se ha podido apreciar en el desamrollo del presenta informe, se advierte
que la_conducta del Concesionario es contraria a compromisos contractuales
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deéf Conisijés,

especificos, al no haber cumplide con la ebligacidn de contar can los expedientes
tecnicos debidarmante aprobados antes de iniciar la ejecucién de las obras
correspondientes al Nuevo Terminal de Contenedores —Zona Sur, que debieron
ajecutarse ¢onfarme al Expediente Téenico aprobade por la APN, tal como o
establece la Clausula 6.8 del Contrato de Concesidn.

5. Asi también, gueda demostrado que el Concesionario, al ejecutar gbras sin contar
con el expediente debidamente aprobado por la APM, ha quebrantade el principio
de buena fe contractual con el que se suscribid el Contrate de Concesion, es decit, se
ha producido la ruptura de la rectitud de la conducta contractual que deben
observar las partes, pues dicho principio exige una conducta recta o honesta en
relacién con las partes interesadas en un acto, contrato o proceso,

57.  Segin lo antes mencionads, v de acuerde a lo notificade al Concesionario a través
del Oficio N® 1852-10-GS-OSITRAM, el incumplimients materia del presente
procedimiento, califica como Grave, de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 44% del
Reglamento de Infracciones y Sanciones (R|S}.

58. Al respecto, cabe mencionar que de acuerdo a lo establecida en el Articula §1° dal
RIS, v teniendo en consideracion que el Concesionario se encuentra ubicado en la
primera escals, es decir, dentro de las empresas que cuentan con Ingresos
Operativos Anuales menores a 20 mil UIT, de acuerdo a la proyeccién de sus
ingresos pary el primer afic de operacién proporcionada por la Agencia de
Prormocion de fa Inversidn Privada — PROINVERSION, el importe de la multa a ser
determinada podria alcanzar un maximo de 6o UIT.

549.  En ese orden de ideas, habiéndose acreditada la comision de la infraccidn de no
contar con los expedientes técnicos debidamente aprobados antes de iniciar la
efecucion de las modificaciones de las obras correspondientes al Muevo Terminal de
Conteredores — Zona Sur, que debieron ejecutarse conforme al Expedients Téenico
aprobado por la APN, tal como Io establece la Clausula 6.8 del Contrato de
Concesidn, corresponde determinar la sancion aplicable conforme a lo sefialado en
el Articulo 4° del RIS y a los criterios sefialados en el nurneral 3) del Articulo 2309 de
la Ley N° 27444, ey del Procedimiento Administrativo General:

En aplicacién del principio de razonabilidad para graduar la sancién, se realiza teniendo en
cuanta:

Go.  Para efectos de graduar la cuantia’ de la sancion, el numeral 3 del Articulo 230%de |3

¢ Sobra el particular. 25 paminente anotar el aticuln 4° de RIS, establoca:

Ariculo 4 - Princlpins de {3 Potestad Sancionadora

4.1 OSITRAN deberd aplicar Jos principios 2 ko que alude &l Articufg 230 de |3 Ley del Procedimienlo Administrative
General N® 27444,

4.2 Para efectos de datenminar |a cuantlia de la sancicn una vez tiplficadz 1a infraccién, en aplicacian con & Pringipio da
Razonabilidad contemplado en el nomeral 3 del Articela 230 de |= Ley dal Procedimiento Administrative Sanaral NP
27444 OS5I TRAN empeara los siguicnios crilerics:

= Intencionalidad
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criterios: a) La gravedad del dafio al interéds plblico yfo bien juridico protegido. by Ef
perjuicio econamico causado. <) La repeticion yfo continuidad en la comisidn de fa
infraccion, d) Las Circunstancias de la comisidn de la infraccidn. e) E beneficio
tlegalmente obtenido. f) La existencia ¢ no de intencionalidad en la conducta del
infractor. De los argumentos advertidos en el escrito de descargas se puede sefialar
lo siguiente:

La gravedad del dafic al interés poblico o bien juridico protegido, el
perjuicic econdémico causado, la repeticidn de la comisién de infraccidn, las
circunstancias de la comisién de la infraccién y el beneficio ilegalmente
abtenido.- En el presente caso, cabe tener en rtuenta que de acverdo al
Informe de Hallazgos N° 215-10-GS5-OSTRAN, se ha evidenciado que “ia
glecucion de obras ton una configwracin distinta a la aprobada por ef
Concedente en el Expediente Técnico, ha sido perjudicial pora el Regulador par
cuanto limita su labor de supervision, al no contar con expedientes aprobados de
fas modificaciones y en algunos casos registrar los hechos sequn expedientes gue
ne cuentar con ta conformidad del Concedente

De igual forma, “el Concedente se perudica porgue deja evidencia que el
Expediente Técnico inicial aprobade por este, no era suficiente pant e ejecucidn
de las obras en algunos casos. Asimismo esta situacion de revisar nuevamente
un disenic no estaba prevista en el Contrato de concesion, fo gue g generado
que se tenga que suscribir un convenio de fideicomiso para conseguir los recursos
que le permitan al concedente contratar a los especialisias que se enrargaran de
las nueves revisiones. Finalmente le ha generado una recarga logistica
importante, ya gue Se tiene conocimiento que los cambios a presentar serian
alrededor de ochenta (8o), recargn logistica interna, que &l prapio Concedente
thebe financiar con sus recursos ®

Asimismeo, “Ef Consorcio Supervisor también se ha perjudicada, por no poder
efectuar una verificacion adecvada de la efecucidn de obras en funcin del
Expediente aprabado, Asfrmisimo no ha podide valarizar los avances de las obras
gjecutadas con una configuracién distinta a fa aprobada en el Expediente
Técnico, sin embargo se le ha exigide que supervise estas obros. Por otro lado,
pese a las advertencias efectuadas tanta en el Libro de Obras como en reuniones
de coordinacion semanales y las comunicaciones efectuadas af Concesionario, no
se ha podido evitar que este Uitimo efecute obras no aprobadas en el Expediente
Técnico, soslayando la autoridad del Supervisor y del Reguiadar, lo cual

- Perjuicio caugada,
- Circunstancias de

la comisién da fa Infrascisn.

- Repetigion en la comlalén de 13 infraccion.

Adicicnalmerta tendra en congideracion los siguicntes critefos
- Efectos an la calidad del serviclo a fps usuarios,

- Conducta procesal,
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configura un tema de Interés Poblico®, toda vez que, conforme se sefald
Iineas arriba, no se ha cumplida con la obligacion de contar con los
expedientes técnicos debidamente aprobadas antes de iriciar la ejecucion de
las modificaciones de las obras comespondientes al Nueva Terminal de
Contenedores - Zona Sur, ES precisamente por eso, que el propio RIS tipifica
el referido incumplimiento come una infraccién grave.

Asimismo, cabe recordar que, conforme al Principic de Vinculacién
Contractual prevista en el Articulo 1361 del Cadigo Civil, los contratas son
abligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. En esta medida, se advierte
que la conducta del Concesionario es contraria al principio de obligatoriedad
del contrato y buena fe contractual y que recogen los Articulos 1361° ¥ 1362°
del Cadigo Civil, segun los cuales, fos contratos san expresion del acuerdo de
vohuntad comon de las partes, mediante los cuales se crean obligaciones de
cumplimiente obligatoric en cuanto se haya expresado en ellos, en aplicacidn
del principic pacta sunt servanda. Por tanto, se advierte gue la conducta de la
BMpresa concestonaria es contraria al orden contractual establecido, lo cual
ha perturbado al Requlador, por cuanto al no haber cumplida con la obligacién
de contar con los expedientes técnicos debidamente aprobadeos antes de
iniciar la ejecuridn de las modificaciones de las obras correspondientes al
huevo Termiral de Contenedores - Zona Sur, que debisron gjecutarse
tonforme 8l Expediente Técnico aprobada por la APN, tal como lo establece
la Clausvla 6.8 del Contrato de Concesién, se ha vulnerado la buena fe
contractual  del Estade, hecho que hace imperativa la intervencidn de

QSITRAM. Por ello, la gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico
pretegido, constituye un agravante al momento de graduar [a sancidn,

En lo concemienta al perjuicio econsmico causado, es propia anotar que en
el fnforme de Hallazgos N° 21-10-G5-OSITRAN, se desprende que al tratarse
fle ohras nuevas cuyo presupuesto no coincide can el presupueste inicial,
tomnplica la cuantificacién de! avance de la inversién para efectos del page al
Supervisor de Obras. En tal medida ello tonstituye un agravante al
momento de graduar fa sancidn.

En relacion a fa repeticién yfo centinuvidad en la comision de la infraccion,
se debe senalar que a tenor de lo sefialado en el Informe de Hallazgos N@ 219-

! Reaspects al interds Puklico, en &l fundamanta 11 e la Resolugon recalda en sl Bxpedients MO GRO-2004-00, &
Tribunal Constitucional a sefialado o slquiente:

“El interds pribiico Honc qus ver con dguedio que bencficty 4 fodos; por ende, es sihdnimo ¥ aguivalenie af Inferes
generst de fa_comunidad. Su salisfeooidn constfuye wio de fos fines dal Estada ¥ jusfifica fa exisfenciz de I3
arganiz4cion aoiminizleativa,

[

Ei inferds @ expresa conglyvantemants como ef valor que una ¢ 4 POSRG eh 5§ Misma ¥ gorno A cofsectencls
de la incifnacidn cofectva hacia algo que resuita atractive, apreclable y il Dz afli que Farrando Saing Moreno
(...} tantes la que Ja nocidn de inferss publico se enfiends come exprosiones del valor pohiico gue en =i mismo hanen
clantas CoRes: O ien coma gxpresiin gus niersses al PO,

Diche interds ex (an refevants que ef Estady o titulariza, incluyendole enire fos finos gue doha PErEEQUIr NEcasarns v
permanentomente, "iResaltado v Subrayade agregado]
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10-G5-0SITRAN y de la verificacidn efectuada al Registro de Infracciones v
Sanciones aplicadas a las empresas prestadoras, se descarta la existencia de
ura conductz repetitiva de la Entidad Prestadora. En_ese_sentido, dicho
aspecto tarnbién es un atenuante en la graduacién de fa sancion.

En cuanto a fas circunstancias de la comisién de la infraccidn, se desprende
que ella se ha debido a que el Concestonaric, pese a los requerimientos
efectuados por el Supervisor de Obras, no ha cumplido con sus COMPromisos
contractuales, por tanto se advierte que en todo momento el Concesicnario
ne tuvo voiuntad de cumplir con los requerimientos formuladas, situacidn que
sin duda evidencia un quebrantamiento &l principio de buena fe contractual, lo
cual debe ser tornado en cuenta al momenta de graduar ta sancién. En ese
sentido, dicho aspecto también es un agravante en la graduacién de la
sancion.

For otra parte, cabe puntualizar que tanto Informe NE 216-10-GS5-QSTRAN v
del Expediente Administrativo, no se evidencian beneficios ilegalmente
obtenidos porel Concesionario. En ese sentido, dicho aspecto también es un
atenuante en ia graduacion de la sancién, por el cpal cabe prueba en
contrario.

Asimisma, con respecto a los beneficios ilegalmente obtenidos &1 el, no se
hace referencia a ellgs,

Teniendo en cuenta la existencia o no de intencionalidad.- Corno se podra
observar, en virtud a lo establecido en el Contrato de Concesion, el
Cancesionario conecia las chras que debia ejecutar, tanto en el disefio como
en los materiales a utilizarse.

51 bien es cierto, la confrontacién de los términos contractuales y& descritos
frente a los actos materializados al interior del Concesionario, que han
generado 0 han tenido como grave resultado el injustificable hecho de haber
incumplido con la obligacién de contar con los expedientes técnicos
debidamente aprobadas antes de iniciar la ejecucion de las rodificaciones de
las obras correspondientes al Nuseve Terminal de Contenedores - Zona Sur,
que debieron ejecutarse conforme al Expedients Técnico aprobade por la
APM, tal como lo establece la Clausula 6.8 del Contrato de Concesian, nos
permite afirmar si existid intencionalidad, por lo que se advierte un
injustificable desconocimiento de los compromisos ssumidos.

En esta linea, debe entenderse a la negligencia inexcusable® corma la falta de
cuidado en el obrar, la no diligencia en el no obrar en que incurre un horbre
que na es diligente, de sverte que el dafio causadeo fuera previsto o pude ser
previsto, constituyendo un acto de licitud civil el o cumplit con los

Wanualdel ActoJuridico 3ra odicidn aumentads v corragida — José Ladn Bamsndeardn 1964
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Pres(dencio:

;dlel Consejo

pracedimiento establecidos en el Contrate de Concesidn. Siendo que la
imputabilidad de los hechos descritos en el presente informe dermuestran gue
el Concestonario tenia conacimiento de las normas contractuales previstas en
el Contrato de Concesion. Por ello, dicha Empresa no podria alegar
desconocimiente de que tenia que contar con las aprobaciones respectivas de
los expedientes técnicos de las obras que se ejecutaron. En ese sentido, dicho
aspecto también es un agravante en la gradvacion de !a sancidn

i} La finalidad de la Sancién Pecuniaria,- Tal como se ha rmencionado
anteriormente para la aplicacion de una sancidn administrativa, como son las
multas, debe tenerse en cuenta que la sancion debe curmplir ta finalidad de
desincentivar la conducta infractora, por 1o que en el pressnte casc
corresponde impaner una multa que sea capaz de disuadir & Concesionario a
cumplir gportunamente y sin necesidad de requerimiento previo algung, las
obligaciones cantractuales asumidas.

61.  Por tal motivo, la Gerencia de Supervision recomienda imponer carmo sanadn una
rnulta ascendents a cincuenta {50) UIT a la empresa DP Warld Callao SR.L, porno
contar con los expedientes técnicos debidamente aprobados antes de iniciar ia
ejecucion de las modificaciones sustanciales (obras distintas) de las obras
correspondientes af Nuevo Terminal de Contenedores —Zona Sur, fue debieron
ejecutarse conforme al Expediente Técnico aprobado por la APN, tal como ko
estabiece la Clavsula 6.8 del Contrato de Concesién,

b2, Luego de la revisidn del informe de vistos, esta Gerencia o hace suyo y en
consecuencia, |o incorpora integramente a fa parte considerativa de la presente
Resclucién;

63. De conformidad con e Numeral 16 de las Funciones Generales de la Garencia
General, del Manual de Organizacidn y Funciones de QSITRAN, aprobado mediante
Resolucion NP 906-2007-CD-QSITRAN v sus maodificatorias, corresponde & esta
Gerencia resolver en primera instancia el presente procedimients administrative
sancionadar;

RESUELYE;

PRIMERQ: Declarar que la empresa concesionaria DP World Callao S.R.L. incurnplié al no
contar con los expedientes técnicos debidarmente aprobados antes de iniciar |a ejecucion de
las modificaciones sustanciales (obras distintas) correspondientes al Nuevo Terminal de
Contenedores — Zona Sur, que debieron ejecutarse conforme al Expediente Técnico aprobade
por la APN, tal como lo establece la Clausula 6.8 del Contrate de Concesidn.

/c’/‘;;" #SEGUNDO: Imponer a la empresa concesionarta DP World Callag S.R.L, como sancian, por &l
LT Fincumplimiento referido en eb articulo primera de la presente Resolucion, una multa
1 equivalente a cincuenta (50} UIT, la misma que debera ser pagada dentro del plazo

establecido en el Articulo 757 de | RIS,
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TERCERO: Notificar la presente Resolucidn a la empresa concesionaria DP World Callao
SRL.

CUARTO: Hacer de conocimiento del Ministerio de Transportes y Comunicaciones y de la
Gerencia de Supervision de OSITRAN la presente Resolucidn,

Registrese, Comuniguese v Archivese

Feg. Sal. NeGE whig-10
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