Organismo Supervisor de la Inversién

PERU [ Presidencia : en Infraestructura de Transporte
del Consejo de Ministros § de Usa Pub!:co OSITRAN

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
Lima, 13 de mayo de 2010 o o © N°016-2020-CD-OSITRAN

Expediente N°: 23-2009-GS-OSITRAN

El Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de
Transporte de Uso PUblico ~ OSITRAN;

VISTOS:

El Recurso de Apelacidn, presentado por la Entidad Prestadora AUTOPISTA DEL NORTE
5.A.C, el informe No. 027-10-GAL-OSITRAN y el proyecto de Resolucion de Consejo Directivo
que adjunta, y;

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

1. Con fecha 18 de febrero de 2009, se suscribié entre el Ministeric de Transportes y
Comunicaciones (en adelante el MTC)y la empresa Concesionaria Autopista del Norte
5.A.C. (en adelante, AUNOR), el Contrato de Concesién de los Tramos Viales de la
Red Vial N° 4: Pativilca - Santa — Trujillo y Puerto Salaverry — Empalme Ro1N.

2. El Reglamento de Aporte por Regulacion aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo N° 007-2003-CD-OSITRAN y la Directiva de Aporte por Regulacién DIR-GAF-
005-08 aprobada por la Resolucién de Consejo Directive Ne 030-2008-PD-OSITRAN,
establecen como plazo para el pago del Aporte por Regulacién, el cronograma de
pago mensual dictado por la Autoridad Administrativa Tributaria, en funcién de su
Ultimo digito del Ndmere de RUC.

3. De acuerdo al dltimo nimero de RUC (8) de la empresa Autoplsta del Norte S.A.C,,
correspondia depositar en las siguientes fechas: '

* Marzo 2009 (15 de abril de 2009)

e Abril 2009 (14 de mayo de 200g)
*» Mayo 2009 (12 de junio de 2009)

e Junio 2009 (15 de julio de 2009)

e Julio 2009 (18 de agosto de 200g)
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» Agosto 2009 (17 de setiembre de‘zoog)_
e Setiembre 2009 (21 de octubre de 2009)

4. Sobre el particular, la Clausula 15.12 “Aporte por Regulacién” del Contrato de
Concesion, establece lo siguiente:

"El Regulador estard: facu[tado para cobrar al CONCESIONARIO el aporte por
regulacion a que se refiere el articulo 140 de la Ley N° 26917 y 10° de la Ley N°
27332, 0 norma que la modifique o sustituya, en términos y montos a que se
refieren dichos drspos:t:vos legales. Este monto serd destinado a cubrir los gastos
que genere la supervision de la Conservacién Vial y Explotacion de la Concesidn,
de acverdo a las exigencias del presente Contrato y al cumplimiento del
mecanismo de supervision, establecido en el Anexo I,

5. A través de las Cartas GG-182/2009, GG-183/2009, GG184/2009, GG-185/2009, GG-
186/2009, GG-187-2009 y GG-GG188-2009 de fecha 1g de noviembre de 2009 recibida
en OSITRAN el 20 de noviembre de 2009, la empresa-Autopista del Norte S.A.C.
informa que procedié a efectuar el depdsito correspondiente al Pago por Aporte de
Regulacion, mas los intereses moratorios, sequn el detalle siguiente:

Periodo Fechade Diasde | Aportepor Interés Total
Pago retraso | Regulacion | Moratorio '
Marzo 19f11/2009 218 14.993.00 1,641.71 16,635.00
Abril 19/11/2009 189 30,147.00 2,864.01 33,011.00
Mayo 19112009 160 31,369.00 2,525.21 33.894.00
Junio 19f11f2009 127 30,722.00 1,966.20 32,688.00
Julio 19/11{2009 93 33,282.00 1,564.25 34,846.00
Agosto 19112009 63 32,977-00 1,055.28 34,033.00
Setiembr | 19/11/2009 29 31,125.00 466.87 31,591.00
e
Total 19112009 204,615.00 | 12,083.53 216,698.00

6. El 20 de octubre de 200g, se presenta ante la Gerendia de Supervision, el Informe de
Hallazgos N¢ 071-09-GAF-OSITRAN emitido por la Gerencia de Administracion vy
Finanzas, mediante el cual, se da cuenta del presunto incumplimiento por parte de la
empresa concesionaria AUNOR.

7. Mediante Oficio N° 4765-09-GS-OSITRAN, recibido el 2g de diciembre de 2009, se
notificd ala empresa concesionaria AUNOR  del inicio del Procedimiento
Administrativo Sancionador por el presunto incumplimiento en el pago del Aporte por
Regulacién, indicandole que: “Habria incumplido con efectuar el pago por Aporte por
Regulacién en la oportunidad establecida por OSITRAN, de los meses de marzo, abril,
mayo, junio, julio, agosto y setiembre de 2009".
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8. Con fecha 13 de enero de 2010, mediante la Carta SIN la empresa concesionaria
AUNOR remitié a OSITRAN sus Descargos al lnforme N° 071- 09-GAF-OSITRAN,
notificado a través del precitado Oficio.

9. Mediante Informe N° 115-10-GS-OSITRAN, luego de evaluados los descargos, el
Organo Instructor elevd a la  Gerencia General la propuesta de Resolutiva
correspondiente. ‘

10. Mediante Oficio N°® 041-10-GGG-OSITRAN, del 22 de febrero de 2010, a
Administracion notificd a la Entidad Prestadora, la Resolucidn de Gerencia General N°
019-2010-GG-OSITRAN, ena cual, se declara que la Entidad Prestadora incumplié
con las obligaciones contenidas en la normatividad aplicable respecto a la
oportunidad del pago del Aporte por Requlacién de los meses de marzo, abril, mayo,
junio, julio, agosto y setiembre del afio 200q, imponiéndosele como sancién una
multa equivalente a 10 UIT's.

11. Con fecha 17 de marzo de 2010, la Entidad Prestadora interpone un Recurso
Administrativo de Apelacion contra la aludida Resolucidn N° 019-2010-GG-OSITRAN,
a fin que el Organo Colegiado la deje sin efecto.

] MARCO NORMATIVO

13.  Elarticulo 10° de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores, establece
to siguiente:

Articulo 10.- Aporte por regulacién

Los Organismos Reguladores recaudaran. de las. empresas 'y entidades bajo su
ambito, un aporte por regulacidn, el cual no podrd exceder del 1% (uno por ciento)
del valor de la facturacidn anual, deducido el impuesto General a las Ventas y el
Impuesto de Promocidn Municipal, de las empresas bajo- su Gmbito. Este aporte
serd fijado, en cada caso, mediante decreto,supremo aprobado por el Consejo de
Ministros, refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de
Economia y Finanzas. :

14.  El articulo 14° de la Ley de Greacién de OSITRAN, Ley N° 26917, establece que la tasa
de regulacién constituye recurso propio de OSITRAN:
Articulo 14.- Recursos
Constituyen recursos propios de OSITRAN:
a) Latasa de regufacién aplicable a lus Entidades Prestadoras, que no podra
exceder del uno por ciento (1%) de su facturacién anual Constituye
infraccion grave de la Entidad Prestadora no pagar el aporte a que se refiere el
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presente inciso, en la oportunidad, forma y modo que sefialen las normas
complementarias a la Ley."

b) Las asignaciones, donaciones, legados, transferencias u otros aportes por
cualquier titulo provenientes de personas _;undlcas o naturales, nacionales o
extranjeras. ot

¢) Losingresos financieros que generen sus recursos.

15.  Mediante el Decreto Supremo N°® 104- 2003- PCM se estab[euo el porcentaje
correspondiente a la Tasa de Regulacion para OSITRAN:

Articulo 1.- Importe

La alicuota del aporte por requlacién a que hace referencia el articulo 10 de la Ley
No. 27332 para el Crganismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de
Transporte de Uso IPubi’tcm - OSITRAN sera del 1% uno por ciento) de la

facturacién anual de las empresas v entidades bajo su ambito, deducido el

Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal.

16.  Por su parte, el articulo 62° del Reglamento General de OSITRAN (REGO), aprobado
por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, sefiala:

"Articulo 62.- Recursos. Constituyen recursos propios del OSITRAN:

a. El _aporte por requlacién que deberan pagar las empresas bajo su
competencia, de conformidad con {o establecido en el Articulo 10° de la
Ley.

b. Las asignaciones, donaciones, legados, transferencias u otros aportes, por
cualquier titulo provenientes de personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras.

c. Transferencias de Entidades del Sector Publico.
d. Tasas, derechos e ingresos que le correspondan por ley
e. Otros ingresos propios de su actiwdad Co

17.  Dentro de sus facultades normativas, el Consejo Directivo. de OSITRAN emitié el
Reglamento del Aporte por regulacion de OSITRAN, aprobado por Resolucion N°
007-2003-CD-OSITRAN, el cual, respecto al Aporte por Regulacion establece lo
siguiente:

Articulo 4.- Obligacion de pago del aporte por regulacion

Las Entidades Prestadoras estén obligadas a efectuar mensualmente el pago
del Aporte por regulacién a que se refiere el articulo 10° de la ley No. 27332
aplicando el porcenﬁaje fijado anualmente sobre la totalidad de sus ingresos
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facturados, deducidos el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de
Promocion Municipal.”

Articulo 5.- Plazo de pago

El plazo para efectuar el pago del Aporte por Regulacion serd hasta el dia en que la
respectiva Entidad Prestadora debe efectuar el pago mensual del Impuesto
General a las Ventas de conformidad con el cronograma de pagos dictado por la
Autoridad Administrativa Tributaria.

Articulo 6.- Acreditacion del pago y documentacion a presentar

Las Entidades Prestadoras deberan acreditar el pago del Aporte por Regulacion en
un plazo méximo que no deberd exceder a los tres (3) dias siguientes al dia en que
la respectiva Entidad Prestadora debe efectuar el pago del Impuesto General a las
Ventas de conformidad con el cronograma de pagos dictado por la Autoridad
Administrativa Tributaria y para ello debera adjuntar los s:gu:entes documentos:

a} Declaracion Jurada “Aporte por Regulacién” de acuerdo al formato aprobado
por la Administracion de OSITRAN,

b) Copia simple de la Constancia de la Presentacién de la Declaracién Jurada
Mensual de determinacion y pago de impuesto mensual -PDT-IGV-Renta
Mensual-, sea en la forma de Programa de Declaracion Telemdtica - PDT o el
documento que lo remp!ace gue se presentan ante la Autondad Administrativa
Tributaria. :

c) Copia del comprobante del depdsito en algunas de las cuentas bancarias
indicadas por OSITRAN o el cheque respectivo. En caso de acreditarse el pago
mediante cheque, éste debera efectuarse dentro del plazo a que se refiere el
articulo 5 del presente Reglamento.

El incumplimiento de esta obligacién serd sancionado de conformidad con lo
dispuesto en el Reglamento de Infracciones, Sanciones de OSITRAN.

1l. ESTIPULACYONES CONTRACTUALES
18. La Clausula 15.12, del Contrato de Concesidn, establece lo si,g.u'iénte:

Aporte por Regulacion

El Regulador estara facultado para cobrar al CONCESIONARIO el aporte por
regulacion a que se refiere el articulo 14° de la Ley N° 26917 y 10° de la Ley N°
27332, 0 norma que la modifique o sustituya, en términos y montos a que se
refieren dichos dispositivos legales. Este monto serd destinado a cubrir los gastos
gue genere la supervision de la Conservacion Vial y Explotacién de la Concesidn,
de acverdo a las exigencias del presente Contrato y al cumplimiento del
mecanismo de supervision, establecido en el Anexo |,
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20. La definicion de Leyes y Disposiciones Aplicables al Contrato de Concesidn, contenidas
en la clausula 1.14 del precitado instrumento, a la letra sefiala:

Leyes y Disposiciones Aplicables

Es el conjunto de disposiciones legales peruanas de cardacter general que regulan
el Contrato. Incluyen la Constitucion Politica del Perd, las normas con rango de
ley, los reglamentos, directivas y resoluciones, que pueda dictar cualquier
Autoridad Gubernamental competente, de conformidad con su ley de creacion,
las que seran de observancia obligatoria para las Partes.

21, Asimismo, la clausula 9.16 del Contrato de Concesidn, establece:

Régimen Tributario de la Concesién

9.16.- El CONCESIONARIO estard sujeto a la legislacidn tributaria nacional,
regional y municipal que le resulte aplicable, debiendo cumplir con todas las
obligaciones de naturaleza tributaria que correspondan al ejercicio de su
actividad. £l CONCESIONARIO estara obligado, en los términos que sefialen las
Leyes y Disposiciones Aplicables, al pago de todos los impuéstos, contribuciones y
tasas que se apliquen entre otros, a los bienes de la Concesion o los que se
construyan o incorporen a la Concesion, sean dichos tributos administrados por el
Gobierno Nacional, Regional o Municipal.

22. Concordante con las precitadas estipulaciones contractuales, la clausula 16.1 del
Contrato de Concesion establece:

Ley Aplicable

18.2.- Las Partes han negociado, redactado y suscrito el Contrato con arreglo a
las Normas legales del Pert. Por tanto, expresan que el contenido, ejecucion,
conflictos y demds' consecuencias que de él se originen, se regirdn por la
legislacion interna del Peru, la misma que el CONCESIONARIO declara conocer,
' {..)
IV. ANALISIS

IV.1. Cuestion Previa: Analisis de Admisibilidad del Recurso

12. El Recurso Administrativo de Apelacién cumple con los requisitos formales para
determinar su admisibilidad, esto significa que se ha presentado: i) ante el érgano
competente; ii) dentro del plazo legal, de conformidad con lo establecido en el
articulo 71° del RIS de OSITRAN, concordante con lo establecido en el articulo 209° de
la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo ‘Genera_l, .

13. De acuerdo a lo establecido en el articulo 720 del RIS de OSITRAN en el caso que el
interesado opte por interponer el Recurso de Apelacion, debera hacerlo ante la
Gerencia General én el plazo de 15 dias hablles contados desde la fecha de la
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notificacion de la Resolucion de la Gerencia General a través de la cual, se le hubiese
impuesto la sancidn o resuelto la reconsideracion.

Al respecto, en el caso de autos, se puede constatar que con fecha 17 de marzo de
2010, la Entidad Prestadora ha presentado el Recurso de Apelacién, materia de
analisis, con lo cual, se considera cumplido este requisito, toda vez que la Resolucion
que resuelve su recurso de Reconsideracion, le fue notificada el 25 de febrero de 2010.

iV.2. Fundamentos del Recurso de Apelacion

15.

16.

17.

18.

Los principales argumentos esgrimidos por la Entidad Prestadora en su Recurso
Administrativo de Apelacion, se sostienen en una supuesta aplicacidn e interpretacion
incorrecta del articulo 50° del RIS, asi como en una supuesta vulneracion del Principio
de Razonabilidad. :

Al respecto, preliminarmente, se debe tener presente que un factor esencial para el
normal funcionamiento del modelo econdmico instaurado por la Constitucidn Politica
del Per(?, es la autonomia de los organismos requladores. Al respecto, el articulo 20 de
la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores, . establece que los
reguladores son organismos publicos descentralizados® adscritos a la Presidencia del
Consejo de Ministros, con personeria de derecho pUblico interno y con autonomia
funcional, técnica, econémicay financiera. o o

El atributo de Iz autonomia a que hace referencia el articulo 2 de la Ley N°© 27332, y
que, en el caso de esta Entidad, desarrolla el articulo g° del Reglamento General de
OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, implica la capacidad
efectiva de una institucién para desenvolverse dentro de las funciones de su
competencia de la manera que considere conforme a derecho y a los criterios técnicos
que deban tenerse en cuenta, pero siempre sujeto a la Constitucién y a las leyes.

Asi, por un lado, la autonomia se presenta como la capacidad de fa Entidad para
desenvolverse con libertad ly discrecionalidad dentro del ordenamiento juridico que
rige el Estado, y por otro lado, conforme prescribe la norma, la autonomia se presenta
en una dimensién administrativa que versa en el ambito administrativo de
organizacion interna, financiera, referida a la administracion de sus recursos
financieros, técnicg relativa a los aspectos técnicos que corresponden a su dmbito de

! Constitucién Politica
Articulo 58.- Economia Social de Mercado :
La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el

desarrolio del pais, y actia principalmente en las areas de promoclon de empleo, salud, educacién, seguridad,
servicios piiblicos e infraestructura.

2 Un organismo piblico descentralizado es el resultado de la aplicacion de la técnica organizacional de
descentralizacion por setvicio para atender una necesidad de interés publico. El organismo creado bajo el esquema de
la descentralizacion administrativa, recibe diferentes denominaciones en el derecho comparado: “establecimiento
pablico” en Francia, “organismo auténomo” en Espafia, “ente autarquico™ en Argentina, “erite ‘autonomo” en Uruguay y

Venezuela, "corporacion piblica” en Inglaterra y *organismo pablico descentralizado™ e Mexico y Peri1.
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competencia, y econdmica, relacionada a la gestion, aplicacién y recaudacion de los
recursos que le competan.

19. La consistencia entre la competencia y capacidad técnica del organismo reguladory el
grado de discrecionalidad que le otorga el marco normativo, depende en gran medida
de un adecuado financiamiento. El no contar con los recursos necesarios para el
cumplimiento de sus fines generaria ausencias de capacidades técnicas y, por ende,
un elevado nivel de incertidhmbre en los inversionistas. Esto se reflejaria en mayores
tasas de costo de capital e incrementos en las tarifas de Ios servicios publicos®, y
consecuentemente en un perjmcno a los usuarios.

20. La disponibilidad de fondos permite a las entidades reguladoras adquirir las
capacidades necesarias para el cumplimiento de sus objetivos. Se relaciona
directamente con la independencia o la autonomia de la propia Entidad respecto del
poder politico, de las empresas reqguladas y de los consumidores o usuarios*. No
contar con recursos puede convertirse en un elemento de presion para orientar la
gestion de la Entidad a determinados propositos, haciéndola mas vulnerable a la
captura por parte de los agentes interesados, situacion que afectaria la necesaria
imparcialidad y objetividad del Organismo Regulador y por ende, al éxito del sistema
de concesiones y al modelo economico.

21. Por ello, es sumamente importante, tener presente la importancia que reviste la
recaudacion eficiente del Aporte por Regulacién, toda vez que, en la practica este
constituye la principal fuente de ingresos de los Organismos Reguladores. No en vano,
la experiencia internacional ha probado que si bien el costo de una supervision yfo
regulacion eficiente puede ser relativamente alto, el costo de una supervision yfo
regulacion débil ha demostrado ser incluso mayor.

Con relacién a la supuesta aplicacion e interpretacion extensiva del articulo 50° del
RIS ' '

22. Como argumento, la Entidad Prestadora sefiala que, siendo que por Ley, se configurd
al Aporte por regulacion como una obligacion anual, la referencia a la oportunidad,
forma y modo del pago del Aporte por Regulacion no puede comprender los pagos a
cuenta, dado que una disposicidn legal que establece sanciones no puede ser
interpretada de forma exténsiva. Ello, toda vez que, el articulo 50° del RIS no
contempla expresamente Una sancién por el pago extemporaneo de los pagos
mensvales del Aporte por Regulacidn, por lo cual, en el caso concreto resultaria de
aplicacion lo previsto en el Codigo Tributario, norma que Unicamente dispone la
obligacion de abonar intereses moratorios por los pagos extemporaneos.

* JADRESIC, A.; BLANLOT, V. y SAN MARTIN, G. 2001. La nueva regulacién. Santiago de Chile: Dolmen Ediciones.

“ SMITH, W. y KLEIN, M. 1994, Infrastructure ‘regulation: Issues & options for East Asia. Washington D.C. World Bank,
Private Participation in Infrastructure, Private Sector Development Department.
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23. Al respecto, se debe recordar que el Principio de Tipicidad cq'rhsagr‘ado en la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, establece” que se puede
tipificar por via reglamentaria, en aquellos casos en gue la Ley asi 16.permita.

24. Con relacién a lo anterior, conforme a lo establecido en la literal ¢) del articulo 3° de la
Ley N° 27332, la funcién normativa asignada a los Organismos Reguladores como
OSITRAN, comprende la facultad de tipificar las infraccicnes por incumplimiento de
obligaciones establecidas por normas legales, normas técnicas y aquellas derivadas de
los contratos de concesidn bajo su dmbito. Asimismo, la norma sefiala que dicha
funcién le permite establecer su propia escala de sanciones dentro de los limites
maximos establecidos mediante Decreto Supremo, refrendado por el Presidente del
Consejo de Ministros. :

25. Especificamente, el articulo 14" de la Ley N° 26917, Ley de Creacién de OSITRAN,
establece que: “Constituyen recursos propios de OSITRAN: a) La tasa de regulacidn
aplicable a las Entidades Prestadoras, que no podrd exceder del uno por ciento (1%) de su

facturacion anual’, y afade enfiticamente que: "Constituye infraccién grave del
concesiongrio no pagar el aporte a que se refiere el presente inciso, en la oportunidad,
forma y modo que sefialen las normas complementarias a la Ley”.

26. Conforme se puede apreciar, la precitada norma establece con claridad que constituye
infraccién grave del Concesionario no pagar en Aporte por Regulacién en la
oportunidad, forma y modo gue sefialen las normas complementarias ala Ley.

27. Con relacién a lo anterior, el Reglamento de Aporte por Regulacién aprobado por
Resolucion N° 007-2003-CD-OSITRAN, dictado --en ejercicio de sus facultades y
atribuciones normativas expresamente conferidas por Ley-- por el Consejo Directivo
de este Organismo Regulador, establece las disposiciones complementarias aplicables
al Aporte por Regulacion de OSITRAN, sefialando claramente la oportunidad formay
modo en que las Entidades Prestadoras deben efectuar el pago del Aporte por
Regulacion, de tal forma que se garantice su adecuaday dptima recaudacién

28. Efectivamente, el referido cuerpo normativo dispone claramente que las Entidades
Prestadoras deben efectuar mensualmente el pago del Aporte por Regulacidn,
aplicando el porcentaje fijado anualmente por la Ley; siendo el plazo para realizar

5 Articulo 3.- Funciones ‘

3.1 Dentro de sus respectivos Ambitos de competencia, los Organismos Regulares ejercen las siguientes funciones:
() |

c} Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el &mbito y en materia de sus respectivas competencias, los
reglamentos, narmas que regulen los procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u olras normas
de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas ¢ de
Sus usuarios; ’

Comprende, & su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas por
normas legales, normas técnicas y aquellas derivadas de los contrates de concesidn, bajo su ambito, asi coma por el
incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos mismos, Asimismo, aprobaran su
propia Escala de Sanciones dentro de los limites maximos establecidos mediante decreto supremo refrendado por el
Presidente de! Consejo de Ministros y el Ministro del Sector a que pertenece el Organismo Regulador.”
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dicho pago, hasta el dia que la Entidad Prestadora debe efectuar el pago mensval del
IGV conforme al cronograma dictado por la Autoridad -Administrativa Tributaria, y
debiendo acreditarse dicho pago adjuntando a) Declaracidn Jurada de Aporte por
regulacién, b) Copia simple de Constancia de Presentacién de PDT del IGV y Renta
Mensual, en la forma que se presente ante {a Autoridad Administrativa Tributaria, y ¢)
Copia del comprobante del depdsito correspondiente. En un plazo maximo que no
debe exceder de tres (3) dfas siguientes al dia en qUe fa Entldad Prestadora debe
efectuar el pago del IGV.

2g. Las normas contenidas en el citado cuerpo normativo no vulneran de modo alguno el
principio de legalidad, toda vez que, contrariamente a lo sefialado por el
Administrado, estas no desnaturalizan el sentido ni eI alcance de los articulos 14°dela
Ley 26917 y 10° de la Ley N° 27332, sino que muy por el contrarlo, complementan lo
dispuesto por los citados dispositivos legales.

30. Dicho lo anterior, con respecto a la tipificacién y calificacion de la infraccion, el
Articulo 50° del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN, --RIS--
aprobado por Resolucidn |N° 023-2003-CD-OSITRAN, emitida también por este
Organismo Regulador en ejercicio de sus facultades y atribuciones normativas
conferidas por ley, sefiala que |a Entidad Prestadora que no cumpla en la oportunidad,
forma y modo establecidos por OSITRAN, con el pago de la Tasa de Regulacién o la
que la sustituya, incurrira en'infraccion grave.

31. Conforme se puede apreciar, la precitada norma contenida en el articulo 50° del RIS,
precisa claramente que la Entidad Prestadora que no cumpla en la oportunidad, forma
y modo establecidos por OSITRAN, con el pago de la tasa de regulacion incurrira en
infraccion grave.

32. En ese sentido, en la medida que la Entidad Prestadora, incumplié con el pago del
Aporte por Regulacidn en la forma y modo establecido en el Reglamento del Aporte
por Regulacidn de OSITRAN, dicha conducta configura la infraccidn grave tipificada
en el articulo 50° del RIS. Evidentemente, dicha circunstancia de modo alguno se
puede considerar como una aplicacién extensiva de la prec:tada norma del RIS, como
equivocadamente sefiala la Entidad Prestadora. S

33. Ahora bien, como ya se explicd en extenso preliminarmente, al ser un elemento
esencial para garantizar la autonomia econdmica y financiera de los Organismos
Requladores, es perfectamente razonable que el incumplimiento de su pago en la
oportunidad, forma y modo sefialado en el Reglamento del Aporte por Regulacién de
OSITRAN, constituya una infraccion grave, y en esa linea que sea calificado y
tipificado como tal. '

34. Finalmente, en este puntb conviene afiadir que las normas complementarias
contenidas en el Reglamento del Aporte por Regulacion de OSITRAN, se encuentran
plenamente vigentes y por tanto son de obligatorio cumplimiento, en tanto no sean
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modificadas o derogadas por norma con rango equivalente o de mayor jerarquia, o
declaras inconstitucionales por el Tribunal Constitucional.

Con relacion al Principio de Razonabilidad

35. Sobre el particular, la Entidad prestadora sostiene que la Administracion no ha
cumnplido con demostrar cual es la proporcion de la muita entre la supuesta infraccion
y la sancidon impuesta, que no se ha encontrado una relacion légica entre los
argumentos de OSITRAN en la resolucidn apelada y la sancion efectivamente
impuesta en dicha resolucion, y que no se han evaluado los elementos atenuantes de
la responsabilidad, los mismos que ni siquiera han sido objeto de pronunciamiento por
parte de OSITRAN.
36. En relacion a lo expuesto por el apelante, prewamente es pertmente anotar que el
Principio de Razonabilidad contemplado el articulo 4° del Reglamento de Infracciones
y Sanciones RIS de OSITRAN, concordante con el inciso 3 del articulo 230° de la Ley
N° 27444 Ley del Procedimiento Administrativo General, apunta a que la autoridad
debe prever que la comisidn de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para
el infractor que el cumplir las normas infringidas o asumir ta sancion.

37. Por ello, se dice con acierto que el Principio de Razonabilidad exige encontrar
justificacion logica, y esta es la disciplina de lo que es racionalmente demostrable,
entendiéndose, que la expresion “justificacion l6gica”, se utiliza no sélo para lo que es
racionalmente demostrable sino también para lo que, sin cumpllr dicho requisito, es
aceptado generalmente como correcto, justo.

38. En observancia de dicho principio, se requiere entonces que las decisiones de la
Administracion cumplan el requisito de ser generalmente aceptadas por la
colectividad como adecuada respuesta a las infracciones cometidas por los
Administrados, para lo cual, debe existir proporcionalidad entre la sancion que
involucra una infraccion, y la finalidad que dicha sancién persigue al castigar la
infraccion.

Ahora bien, del Expediente Administrativo, se aprecia que la sancidn impuesta a la
Entidad Prestadora, esta relacionada al incumplimiento por parte de ésta, del pago
del Aporte por Regulacién en la oportunidad, forma y modo sefialado en el
Reglamento del Aporte por Regulacion de OSITRAN, en Ios meses de marzo, abril,
mayao, junio, julio, agosto, y setiembre de 2004. »

39

40. Sobre el particular, para efectos de graduar la cuantia® de la sancién, el numeral 3 del
articulo 230° de la Ley N° 27444, establece en orden de prelacion, que se deben

8 Sobre el particular, es pertinente anotar el articulo 4° de RIS, estab!eceE:A

Articulo 4.- Principios de la Potestad Sancionadora
4.1 OSITRAN debera aplicar los principios a los que alude el Articulo 230 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General N° 27444,
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observar los siguientes criterios: a) La gravedad del dafio al interés puiblico yfo bien
juridico protegido. b) El perjuicio econdmico causado. ¢) La repeticién y/o continuidad
en la comision de la infraccidn. d) Las Circunstancias de la comision de la infraccion. e)
El beneficio ilegalmente obtenido. f) La existencia 0 no de intencionalidad en la
conducta del infractor. '

41.En lo que respecta a la dravedad del dafio al interés publico yfo bien juridico
protegido, cabe senalar, que; el cumplimiento del pago dei Aporte por Requlacion por
parte de las Entidades Prestadoras, en la oportunidad, forma y modo sefialado en el
Reglamento de Aporte por-Regulaciéon de OSITRAN, configura un tema de Interés
PUblicd’, toda vez que, conforme se sefiald lineas arriba, el Aporte por Regulacidn
constituye un elemento esencial para garantizar la autonomia econdmica y financiera
de los Organismos Reguladores. Es precisamente por eso, que la propia Ley sefiala
que dicho incumplimiento constituye una infraccion grave. En ese sentido, en el
presente caso, la gravedad del dafo al interés publico y/o bien juridico protegido,
constituye un agravante al momento de graduar la sancion.

42. En lo concerniente al perjuicio econémico causado, es propio anotar que de la
Resolucion Apelada, asi como del Expediente Administrativo, se desprende que no se
habria cuantificado el perjuicio econémico causado tantc a los Usuarios de la
Infraestructura. En tal medida ello constituye un atenuante al momento de gradvar la
sancion.

En relacion a la repeticién y/o continuidad en la comision de la infraccion, se debe
sefialar que en la Resolucidn Apelada, se descarta la existencia' de una conducta
repetitiva de la Entidad Prestadora. En ese sentido, dicho aspecto también es un
atenuante en la gradvacion de la sancién.

43

4.2 Para efectos de determinar |a cuantia de la sancién una vez tipificada la infraccion, en aplicacién con el Principio de
Razonabilidad contemplade en el numeral 3 del Articula 230 de la Ley del Procedimiento Administrativo General N°
27444 OSITRAN empleara los siguientes crltenos

- Intencionalidad.

- Perjuicio causado.

- Circunstancias de la comision de la mfracclon

- Repeticion en la comisién de la infraccién. i

Adicionalmente tendra en consideracidn los siguientes criterios:

- Efectos en la calidad del servicio a los usuarios.

- Gonducta procesal.

" Respecto al Interés Publico, en el fundamento 11 de la Resolucién recaida en el Expediente N° 090-2004-AA, el
Tribunal Constitucional a sefialado lo siguiente:
“El interés publico tiene que ver con aquello que beneficla a lodos; por ende, es sinonimo y equivalente al
interés general de la comunidad. Su satisfaccién constituye uno de los fines del Estado y justifica la existencia de
la organizacidn administrativa.
(.J)
Ef interés se expresa concluyentemente como ef valor gue una cosa posee en si misma y como la consecuencia
de la inclinacién colectiva hacia algo que resulta atractivo, apreciable v dtil. De alif que Fernando Sainz Moreno
(...} plantee la que la nocion de inlerés piblico se entienda como expresiones def valor piblico que en sf mismo
tienen ciertas cosas; o bien como expresion que interesa al publico.
Dicho interés es tan relevanle que el Estado lo tituiariza, incluyéndolo enire los fines que debe perseqguir necesaria y
permanentemente.” [Resaltado y Subrayado agregado]
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&44. Por su parte, en lo que respecta a la existencia o no de intencionalidad en la conducta
del infractor, se debe sefialar que en la Resolucidn materia de apelacion, la
Administracion sefialé: "En virtud a lo establecido en la Normatividad Aplicable, la
empresa concesionaria conocia perfectamente la oportunidad forma y modo establecidos
para el pago para el Pago del Aporte por regulacién, especificamente de los mesas de
marzo, abril, mayo, junio julio, agosto y setiembre de 2009. Si bien lo sucedide no nos
permite afirmar si existid o no intencionalidad, lo que si se evidencia es que hubo
negligencia inexcusable por parte de la empresa concesionaria AUNOR para el
cumplimiento de la obligacion aludida”. Sobre el particular, cabe mencionar que no es
factible equiparar la intencipnalidad con la negligencia inexcusable, toda vez que, la
intencionalidad estd ligada aI dolo en tanto que la negligencia inexcusable lo esta a Ia
culpa. Por ello, en la media que en el procedimiento admlnlstrat[vo no se determinod la
existencia de intencionalidad por parte de la Entidad Prestadora, este factor no puede
ser considerado como agravante al momento de graduar la sancion.

45. Por otra parte, cabe puntualizar que tanto del Expediente Administrativo, como de la
propia resolucion apelada, se evidencia que antes de la notificacion del Oficio Ne
4765-09-GS-OSITRAN, --en el que se hacen de conocimiento del Administrado los
cargos imputados que dieron origen al Procedimiento Administrativo--, el Recurrente
procedio a efectuar el depdsito correspondiente al pago del Aporte por Regulacion,
mas los intereses moratorios®, cumpliendo con ello, con subsanar el acto u omisién
imputada, lo que configura el atenuante de responsabilidad previsto en el numeral 1
del articulo 236-A. No obstante, dicha circunstancia no fue tomada en consideracion
por {a Administracién al momento de graduar la sancién.

46. En ese sentido, atendiendo a que debe existir proporcionalidad entre la sancion que
involucra una infraccion, y la finalidad que dicha sancién persigue al castigar la
infraccion; y estando al hecho que la finalidad de la norma infringida, es que las
Entidades Prestadoras cumplan con el Pago del Aporte por Regulacién en la
oportunidad, forma y modo establecido por OSITRAN en el Reglamento de Aparte
por Regulacion, y que del Expediente Administrativo, no se evidencia que la Entidad
Prestadora, actualmente venga incumpliendo con el Pago de dichoe Aporte,
estimamos que es factible que el Organo Colegiado reduzca la cuantia de la sancién
impuesta.

47. Estando a las circunstancias agravantes y atenuantes antes referidas, asi como al
hecho que, el Principio de Razonabilidad exige una adecuada proporcmnahdad entre
la sancidén que involucra Uria infraccion y la finalidad que dicha sancién persigue al
castigar la infraccion; considerando que la finalidad de la norma contenida en el
articulo 50° del RIS, es evitar que la Entidades Prestadoras incumplan con el pago del

® Al respecto, ef Articulo 7° del Reglamenio def Aporte por Regulacion, establece:

Articulo 7°.- Pago Extemporanec y mora

Vencido el plazo de pago sin que se haya cumplido con fa obligacion de efectuar el pago folal def aporfe, la Entidad
Prestadora se encontrard en mora sin necesidad de un requerimiento previ, y por lo tanto, estaré obligada al pago del
interés moratorio correspondients, en Ia forma dispuesta en el articuio 33 del Cédigo Tributario.

El incumplimiento de esta obligacion serd sancionado de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento de
Infraceiones y Sanciones de OSITRAN., ‘
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Aporte por Regulacion, estimamos que debe reducirse la mutta de 10 UIT's., a una (1)
UIT..

En atencion a lo sefialado en los considerandos que anteceden, este Organo Colegiado estima
que: : oo

48. El articulo 14° de la Ley N° 26917, Ley de Creacién de OSITRAN establece con
claridad que constituye infraccion grave del Concesionario no pagar en Aporte por
Regulacién en la forma y modo que sefalen las hormas complementarias a la Ley.

49. El Reglamento del Aporte por de Regulacién de OSITRAN, dictado por el Consejo
Directivo de este Organismo Regulador en ejercicio de sus facultades y atribuciones
normativas expresamente conferidas por Ley, establece las normas complementarias
aplicables al Aporte por.' Regulacion de OSITRAN, sefalando claramente la
oportunidad forma y modo en que las Entidades Prestadoras deben efectuar el pago
del Aporte por Regulauon de tal forma que se garantice su adecuada y éptima
recaudacion. '

50. Las normas complementarias contenidas en el aludido Reglamento, se encuentran
plenamente vigentes y por tanto son de obligatorio cumplimiento, en tanto no sean
modificadas o derogadas por norma con rango equivalente o de mayor jerarquia, o
declaras inconstitucionales por el Tribunal Constitucional.

51. La Entidad Prestadora incumplié con el pago del Aporte por Regulacién en la
oportunidad, forma y modo sefialado en el Reglamento del pago del Aporte por
Regulacion de OSITRAN, durante los meses de marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto
y setiembre de 2009. Dicha circunstancia se encuentra tipificada en el articulo 500 del
Reglamento de Infracciones y Sanciones RIS de OSITRAN.

52. Del Expediente Administrativo, asi como de la Resolucién Apelada, se evidencia que
antes de [a notificacion del Oficio N© 4765-0g9-GS- OSITRAN el Recurrente procedio a
efectuar el pago del Aporte por Regulacnon rnas los mtereses moratorios, cumpliendo
asi, con subsanar el acto u omisién imputada, situacién que configura el atenuante de
responsabilidad previsto en el numeral 1 del articulo 236-A. No obstante, dicha
circunstancia no fue tomada en consideracién por la Administracidn al momento de
graduar la sancidn.

53. En ese sentido, y atendiendo a que el Principio de Razonabilidad exige una adecuada
proporcnonalldad entre la sancion que involucra una infraccién y la finalidad que dicha
sancion persigue al castigar [a infraccién; considerando que la finalidad de la norma
contenida en el articulo 50° | del RIS, es evitar que |a Entidades Prestadoras incumplan
con el pago del Aporte por1 Regulacién, y que del Expediente Administrativo no se
tiene evidencia que actualmente la Entidad Prestadora venga incumpliendo con el
Pago de dicho Aporte, estlmamos que debe reducirse la multa de diez 20 UITs., a una
(1) UIT.
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En mérito a las atribuciones y funciones previstas en la Ley N° 26917, Ley de Creacién de
OSITRAN, la Ley No 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores, asi como a lo
establecido Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N© 044-2006-
PCM, y el Reglamento de Infracciones y Sanciones RIS de OSITRAN, aprobado por Resolucién
de Consejo Directivo N° 023-2003-CD-OSITRAN; y, estando a lo acordado en la Sesion N° 348
del Consejo Directivo, de fecha 13 de mayo del 2010, y sobre la base del Informe N° 027-10-
GAL-OSITRAN.

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar FUNDADO EN PARTE, el Recurso Administrativo de Apelacidén
interpuesto por la Entidad Prestadora: Autopista del Norte S.A.C., contra la Resolucion de
Gerencia General N° 019-2010-GG-OSITRAN, en lo referido a {a cuantia de la sancidn, y
CONFIRMAR en sus demas extremos la citada Resolucion, por las razones expuestas en la
parte considerativa de la presente Resolucion. '

Articulo 2.- Modificar la multa impuesta por la Administracion a la referida Entidad
Prestadora, a través de la Resolucion de Gerencia General 019-2010-GG-OSITRAN,
reduciéndola de diez (10) UIT’s, a una (1) UIT.

Articulo 3.- Notificar la presente Resolucion a Autopista del Norte 5.A.C. Asimismo, ponerla
en conocimiento del Ministerio de; Transportes y Comunicaciones, y de las Gerencias de
Supervision y Administracion y Finanzas de OSITRAN, respectivamente, para los fines de ley
correspondientes. "

Articulo 4.- Comunicar a la Entidad Prestadora, que la presente Resolucidn, agota la via
Administrativa, no procediendo por tanto, ningiin Recurso en esta via.

Articulo 5°.- Autorizar la publicacién de la presente Resolucion en el Portal Institucional de
OSITRAN (www.ositran.gob.pe), y conforme a lo establecido en la normatividad vigente.

Registrese, comuniguese y publiquese.

JUAN CARLOS ZEVALLOS UGARTE
Presidente del Consejo Directivo

Reg. Sal. PD N°g492-10
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