Presidencia
del Consejo de Ministros

en Infraestructura de Transporte

de Uso Publico - OSITRAN

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N2 053-2014-CD-OSITRAN
Lima, 11 de noviembre de 2014

VISTOS:

El Recurso de Apelacion presentado por OBRAINSA Concesion Valle del Zafia S.A., contra la
Resolucion de Gerencia General N2 084-2014-GG-OSITRAN, el Informe de la Gerencia de
Asesoria Juridica N° 105-2014-GAJ-OSITRAN, y los demas documentos que obran en el
Expediente Administrativo, y;

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 30 de abril de 2009, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en
adelante, Concedente) y la Sociedad Concesionaria OBRAINSA Concesion Valle del Zafia S.A.
(en adelante, Concesionario), suscribieron el Contrato de Concesidn para la Construccion,
Conservacion y Explotacion del Tramo Vial Nuevo Mocupe-Cayalti-Oyotin (en adelante,
Contrato de Concesion);

Que, la funcién fiscalizadora y sancionadora que ejercen los Organismos Reguladores como
OSITRAN, comprende la facultad de imponer sanciones dentro de su ambito de competencia
por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como las
obligaciones contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de concesion,
conforme establece el literal d) del articulo 3.1 de la Ley N° 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos;

Que, en ejercicio de la funcion fiscalizadora y sancionadora de este Organismo Regulador,
mediante Resolucidon N2 084-2014-GG-OSITRAN" la Gerencia General de OSITRAN resolvié en
primera instancia administrativa, imponer al Concesionario una multa equivalente a quince
(15) UITs, por entregar al Regulador los Inventarios Anuales correspondientes a los afios 2010,
2011y 2012 fuera del plazo establecido en el Contrato de Concesion;

Que, dentro del plazo perentorio previsto en el articulo 72° de Reglamento de Infracciones y
Sanciones (RIS) de OSITRAN?, concordante con el articulo 207° de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General — LPAG, el Concesionario interpuso recurso de
apelacion contra la referida Resolucion de primera instancia; razén por la cual, y al cumplir con
los requisitos establecidos en el articulo 113° de la LPAG, corresponde que se admita a tramite
y se resuelva el mismo;

Que, mediante Informe N° 105-2014-GAJ-OSITRAN, la Gerencia de Asesoria Juridica de .
OSITRAN, luego de analizar el Expediente Administrativo, asi como el escrito que contiene los
argumentos del recurso de apelacion presentado por el Concesionario, concluye sefialando
que, la impugnacion presentada carece de sustento juridico, en razén a que el Concesionario

! Notificada al Concesionario en fecha 19 de agosto de 2014, mediante Oficio N° 344-2014-GG-OSITRAN,
2 Aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 023-2003-CD-OSITRAN y sus modificatorias.
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incumplié con su obligacién de presentar el Inventario Anual de los afios 2010, 2011, y 2012,
conforme exige el Contrato de Concesion, advirtiendo que, la Gerencia General de OSITRAN,
ha resuelto observando las obligaciones contractuales del Concesionario, asi como el marco
legal y regulatorio vigente;

Que, luego de evaluar los argumentos expuestos por el Concesionario y los demas elementos
obrantes en el Expediente Administrativo, en base a los fundamentos y conclusiones expuestos
en el Informe de Gerencia de la Asesoria Juridica N° 105-2014-GAJ-OSITRAN, que este
Colegiado hace suyo constituyéndolo como parte integrante de la presente Resolucion,
conforme a lo dispuesto en el numeral 6.2 del articulo 6° de la LPAG, se ha decidido desestimar
en todos sus extremos el recurso de apelacién presentado;

Que, en atencion a las facultades y atribuciones establecidas en la Ley N° 26917, Ley de
Creacion de OSITRAN, la Ley N° 27332, Ley Marco de la Inversion Privada en Servicios Publicos,
y lo dispuesto en el articulo 72° del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN,
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 023-2003-CD-OSITRAN;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion presentado por la Sociedad
Concesionaria OBRAINSA Concesidn Valle del Zafia S.A., contra la Resolucion de Gerencia
General N2 084-2014-GG-OSITRAN, confirmando la referida resolucion apelada.

Articulo 2°.- Disponer que se notifique la presente Resolucion y el Informe N° 105-2014-GAJ-
OSITRAN, a la Sociedad Concesionaria OBRAINSA Concesion Valle del Zafia S.A., precisando que
agota la via administrativa, no procediendo por tanto ningln recurso en esta via. Del mismo
modo, ponerlos en conocimiento del Ministerio de Transportes y Comunicaciones en su
calidad de ente Concedente, y las Gerencias de Supervisidn y Fiscalizacion, y Administracion y
Finanzas de OSITRAN, para los fines correspondientes de acuerdo a ley.

Articulo 3°.- Declarar que la presente Resolucién tiene caracter ejecutivo, siendo el plazo del
Concesionario para el pago de la sancién establecida, quince (15) dias contados a partir del dia
siguiente de notificada la Resolucion, conforme a lo establecido en los articulos 74 y 75 del RIS
de OSITRAN.

Articulo 4°.- Disponer la publicaciéon de la presente Resolucion en el Portal Institucional
(www.ositran.gob.pe), y conforme establecen las disposiciones legales vigentes.

Registrese, comuniquese y publiquese.

-

Reg. Sal. 39873
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De : JULISSA ROSAURA BACALLA [ZQUIERDO

Gerente de Asesoria Juridica (e)
Referencia: Expediente Administrativo Sancionador N° 015-2014-G5-OSITRAN
Asunto : Recurso de Apelacion contra la Resolucion de la Gerencia General

N° 084-2014-GG-0OSITRAN

Fecha : 06 de Noviembre de z014

i. OBJETIVO

1.- El objetivo del presente Informe es emitir opinion respecto al Recurso Administrativo de
Apelacion interpuesto contra la Resolucion N° 084-14-GG-OSITRAN (en lo sucesivo, la
Resolucidn N° 084) por la Entidad Prestadora OBRAINSA CONCESION VALLE DEL
ZANA S.A. (en adelante, el Concesionario u OBRAINSA),

iI. ANTECEDENTES

2.- Con fecha 30 de abril de 2009, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones {en
adelante, Concedente) y el Concesionario, suscribieron el Contrato de Concesion para fa
Construccion, Conservacion y Explotacion del Tramo Vial Nuevo Mocupe-Cayalti-Oyotdn
(en adelante, Contrato de Concesian).

3.- Con fecha 29 de diciembre de 2010, mediante Oficic Circular N° 5499-2010-GS-
OSITRAN, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacién de OSITRAN remitid al
Concesionario con el Plan Anual de Supervisién 2011, aprobado mediante Resolucion
N@ 122-2010-GG-OSITRAN.

4.~ Con fecha 8 de febrero de 2011, mediante Oficio N° 58g-2011-GS-OSITRAN, la Gerencia
de SupcrvaJlon v Fiscalizacion de OSITRAN comunico al Concesionario que, a fa fecha de
recepcion del sefialado Oficio, no presentd el Inventario Anual de Bienes Reversiblesy No
Reversibles correspondiente al afio 2010. Asimismo, solicitd al Concesionario remitir el
mencionado inventario.

5.- Con fecha 15 de febrero de 2011, mediante Carta N® OBRAINSA 47670-2011, el
Concesionario, en atencion al Oficio N° 589-2013-G5-OSITRAN, comunico al Regulador
que le fue imposible cumplir con el requerimiento, en razén a que el Concedente no le
habia remitido el Inventario Inicial.

6.- Con fecha 4 de marzo de 2011, mediante Oficio N° g54-2011-G5-OSITRAN, la Gerencia
de Supervision y Fiscalizacion de OSITRAN reiterd al Concesionario la solicitud de remitir
el mencionado inventario, sefialando que el Contrato de Concesion no establece que,
para presentar el Inventario Anual, se deba contar previamente con Inventario Inicial.
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10.-

11.-

12.-

13.-

14.-

15.-

16.-

Con fecha 11 de marzo de 2011, mediante Carta N° OBRAINSA 47805-2011, el
Concesionario, en atencion al Oficio N° 954-2011-GS-OSITRAN, remitio el Inventario
Anual de Bienes Reversibles y No Reversibles del ano 2010.

Con fecha 27 de abril de zo11, mediante Oficio N° 1688-2011-GS-OSITRAN, la Gerencia
de Supervisién y Fiscalizacién de OSITRAN comunicé al Concedente, con copia al
Concesionario, que ha emitido observaciones al Inventario Anual presentado por el
Concesionario mediante Carta N° 47805-2011, sustentadas en el Informe N° 686-20121-
GS-OSITRAN, en el cual se concluye que no se remitio informacion referida al contenido
minimo del inventario y no se presentd el registro electrénico del inventario, lo cual
debera ser subsanado.

Con fecha 30 de setiembre de 2011, mediante Oficio N° 4086-2011-GS-OSITRAN, el
Regulador solicitd al Concesionario que le remita, en formato digital, informacion
referida al Inventario Anual de Bienes de la Concesidn del afio 2010, remitido mediante
Carta N° 47805-2011.

Con fecha 7 de octubre de 2011, mediante Carta N° OBRAINSA 50366-2011, el
Concesionario, en atencién al Oficio N° 4086-2011-GS-OSITRAN, comunicé que ha
adjuntado la informacidn en versién digital del Inventario Anual de Bienes Reversibles y
No Reversibles, remitido mediante Carta N® OBRAINSA 47805-2011.

Con fecha 28 de diciembre de 2011, mediante Oficio Circular N° 5424-2011-GS-OSITRAN,
recibido el 28 de diciembre de 2011, la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién de
OSITRAN remitié a las empresas concesionarias, entre ellas el Concesionario, el Plan
Anval de Supervisidn 2012, aprobado mediante Resolucién N 096-2011-GG-OSITRAN.

Con facha 7 de febrero de 2012, mediante Oficio N® 578-2012-GS-OSITRAN, la Gerencia
de Supervisién y Fiscalizacién de OSITRAN comunicd al Concesionario que, a la fecha de
recepcidn del referido oficio, no presentd el Inventario Anual de Bienes Reversibles y No
Reversibles correspondiente al afio 2013; solicitandole remitir el mencionado inventario.

Con fecha 20 de febrero de 2012, mediante Carta N° OBRAINSA 52070-2012, el
Concesionario, en atencién al Oficio N° 578-2012-GS-OSITRAN, remitié el Inventario
Anval de Bienes Reversibles y No Reversibles del Afio 2011.

Con fecha 28 de febrero de 2012, mediante Oficio N° 871-2012-GS-OSITRAN, la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion de OSITRAN solicité al Concesionario absolver las
observaciones formuladas, sefialando que, en el Inventario Anval remitido mediante
Carta N° 52070-2012, no se sefiala la relacion de los Bienes No Reversibles de la
Concesidn, ni la descripcién de los mismos y no se remitié el mencionado inventario en
registro electronico. '

Con fecha 6 de marzo de 2012, mediante Carta N° OBRAINSA s52520-2012, el
Concesionario, en atencién al Oficio N° 871-2012-G5-OSITRAN, remitio el Inventario
Anval de Bienes Reversibles y No Reversibles del afio 2011 complementado e indico la
existencia de Bienes No Reversibles.

Con fecha 13 de marzo de 2012, mediante Oficio N° 1076-2012-GS-OSITRAN, la Gerencia
de Supervision y Fiscalizacion de OSITRAN solicitd a la empresa supervisora URCI




17.-

18.-

1g.-

20.

2L

22.-

23.

24

CONSULTORES S.L. SUCURSAL PERU (en adelante, el Supervisor) efectuar un informe
sobre la revision del Inventario Anual 2011.

Con fecha 21 de marzo de 2012, mediante Carta Ne 21-
2012.URCI.OBRA/NUEVOMQCUPE-QOYOTUN/IS, el Supervisor, en atencién al Oficio N®
1076-2012-GS-OSITRAN, remitid al Regulador las observaciones al mencionado
inventario.

Con fecha 2 de abril de 2012, mediante Oficio N© 1266-2012-GS-OSITRAN, la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacién de OSITRAN solicité al Concesionaric absolver las
observaciones al mencionado inventario, realizadas por el Supervisor mediante Carta N°®
21-2012 URCL.OBRA/NUEVOMOCUPE-OYOTUNY/IS; habiende sido absueltas por el
Concesionario por Carta N°© OBRAINSA 53255-2012, recibida por el Regulador el 12 de
abril de 2012.

Con fecha 18 de abril de 2012, mediante Oficio N° 1642-2012-G5-0SITRAN, la Gerencia
de Supervision y Fiscalizacidn de OSITRAN solicitd al Supervisor efectuar la verificacion
de las absoluciones realizadas por el Concesionario; ante lo cual el Supervisor comunicé
al Regulador mediante Carta N° 25-2012.URCI.OBRA/NUEVOMOCUPE-OYOTUN/IS,
recibida el 24 de abril de 2012, que el levantamiento de observaciones al Inventario Anual
2011, realizado por el Concesionario, esta conforme.

Con fecha g de mayo de 2012, mediante Oficio N° 1862-2012-GS-OSITRAN, la Gerencia
de Supervision y Fiscalizacién de OSITRAN comunicé al Concesionario, con copia al
Concedente, que ha verificado que el Concesionario cumplid con remitir el Inventaric
Anual de los Bienes de la Concesidn 2011, sustentado en el Informe N° 1123-2012-G5-
OSITRAN. Asimismo, precisd gue la presentacion del mencionado inventario se realizo de
forma extemporanea a lo contractualmente establecido.

Con fecha 23 de noviembre de 2012, mediante Oficio Circular N° 4875-2012-GS-
OSITRAN, la Gerencia de Supervisidn y Fiscalizacion de OSITRAN remitio a las empresas
concesionarias, entre ellas al Concesionario, el Plan Anual de Supervision 2013 aprobade
mediante Resolucion de Gerencia General N° 072-2012-GG-OSITRAN,

Con fecha 28 de febrero de 2013, mediante Oficio N° 908-2013-G5-OSITRAN, la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacidon de OSITRAN comunico al Concesionario la no
presentacion del Inventario Anual de Bienes Reversibles y No Reversibles
correspondiente al afio 2012; por lo que, solicitod remitir el mencionado inventario.

Con fecha 6 de marzo de 2013, mediante Carta N° OBRAINSA s59750-2013, el
Concesionario remitio el Inventario Anval de Bienes Reversibles y No Reversibles del afic
2012,

Con fecha 15 de marzo de 2013, mediante Oficio N° 1174-2013-GS-OS{TRAN, la Gerencia
de Supervisidn y Fiscalizacion de OSITRAN, en atencion a la Carta N® OBRAINSA 5g750-
2013, comunicé al Concesionario, con copia al Concedente, que en dicho inventario no
indicd claramente los registros de bienes muebles e inmuebles recibidos, altas, bajas por
devolucion, reduccion de bienes y no se habia precisado la existencia o inexistencia del
estado de desuso de los bienes; y solicito absolver las observaciones, sustentado en el
Informe N° 654-2013-GS-OSITRAN; habiendo sido absueltas por el Concesionario por
Carta N° OBRAINSA 60085-2013, recibida por el Regulador ef 22 de marzo de 2013.




25.- Con fecha 3 de abril de 2013, mediante Oficio N° 1445-2013-G5-OSITRAN, la Gerencia 3:ie
Supervision y Fiscalizacion de OSITRAN comunicé al Concedente, con copia al
Concesionario, que ha dado conformidad al Inventario Anual de los Bienes de la
Concesién 2012, sustentado en el Informe N° 795-2013-GS-OSITRAN. Asimismo, preciso
que el mencionado inventario ha sido remitido fuera del plazo establecido en el Contrato
de Concesion.

26.- Con fecha 28 de marzo de 2014, mediante Oficio N° 1715-2014-GSF-OSITRAN, se notifico
a la empresa Concesionaria OBRAINSA Concesion Valle del Zafia 5.A,, por el presunto
incumplimiento de la obligacién establecida por la Clausula 1.21 del Contrato de
Concesién y el articulo 13° del Reglamento General de Supervision.

27.- Con fecha 11 de abril de 2014, mediante Carta N° OBRAINSA-67041~14, la empresa
Concesionaria OBRAINSA Concesién Valle del Zafia S.A. remitié su escrito de descargos.

28.- Con fecha o7 de agosto de 2014, luego de evaluar los descargos presentados por el
Concesionario, mediante Nota N° 777-2014-GSF-OSITRAN, la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacidn eleva a la Gerencia General, el Informe N° 218g-2014-GSF-OSITRAN,
recomendando a la Gerencia General imponer al Concesionario como sancién una multa
de quince (15) UIT, por no entregar los Inventarios Anuales 2010, 2011 y 2012 en el plazo
establecido en la clausula 1.1 del Contrato de Concesidn.

29.- Con fecha 19 de agosto de 2014, mediante Oficio N° 344-2014-GG-OSITRAN, se notifico
al Concesionario la Resolucidn de Gerencia General N° 084-2014-GG-OSITRAN, a través
de |a cual dicha Gerencia resolvié declarar que el Concesionario habia incumplido con los
astablecido en la clausula .11 del Contrato de Concesidn, por entregar al Regulador los
Inventarios Anuales correspondientes a los afios 2010, 2011 y 2012 fuera del plazo
establecido en el Contrato de Concesion, imponiendole una multa equivalente a (15}
UITs.

30.- Con fecha g de septiembre de 2014, el Concesionario interpuso recurso de apelacion
contra la Resolucién de Gerencia General N° 084-2014-GG-OSITRAN, solicitande al

Consejo Directivo de OSITRAN que deje sin efecto la referida Resolucidn.

31.- Con fecha 10 de septiembre de 2014, se derivé a la Gerencia de Asesoria Juridica de
OSITRAN el referido recurso de apelacion. Adicionalmente, el 19 de septiembre de 2014,
mediante Memorando N° 1591-2014-GSF-OSITRAN se remitid a esta Gerencia el
Expediente Administrativo Sancionador N° 15-2014-GSF-OSITRAN.

1

Con fecha 5 de noviembre de 2014, conforme a lo solicitado en el escrito que contiene su
recurso de apelacion, los representantes de la Sociedad Concesionaria OBRAINSA
CONCESION VALLE DEL ZANA S.A., hicieron uso de la palabra en fa Sesion del Consejo
Directivo de OSITRAN N° 528-2014-CD-OSITRAN.

32.

Hi. ANALISIS

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

A. Cuestion Previa: Analisis de Admisibilidad del Recurso.
B. Respecto ala exigencia de |a obligacion de presentar los Inventarios Anuales




Respecto de la alegada imposibilidad material y juridica de aplicar ia multa.

Respecto ala presunta interpretacién realizada por la Gerencia General

De la presunta falta de tipicidad de la sancidn impuesta por OSITRAN.

De la supuesta falta de motivacion y razonabilidad de la sancién impuesta por
OSITRAN

G. De la prescripcion de las infracciones referidas a la entrega del inventario Anual de afio
2010

mm o N

A. Cuestion Previa: Andlisis de Admisibilidad del Recurso

34.- De la revision del Recurso de Apelacidn se advierte que cumple con los requisitos de
admisibilidad exigidos por los articulos 113 y 221 de la LPAG?, y conforme a lo establecido
en el articulo 72 del Reglamento de Infracciones y Sanciones {RIS) de OSITRAN.

35.- Por otra parte, con relacion a la procedencia el articulo 209 de la LPAG establece lo
siguiente:
“Articulo 209.- Recurso de apelacidn

El recurso de apelacidn se interpondrd cuando la impugnacion se sustente en
diferente interpretacién de las pruebas producidas o cuando se trate de

cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse g fa misma autoridad que expidid

el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerdrauico”.

[Subrayado agregado]
36.- Asimismo, el articulo 72 del RIS de OSITRAN prescribe lo siguiente:

“Articulo 72.- Recurso de apelacion

' LPAG
“Articule 211.- Requisitos del recurso

El estrito def recurso deberd sefialar el acto del que se recurre y cumplind los demis requisitas previstos en ef Articula 113 de fa
presente Ley. Debe ser autarizado por letrado”.

“Articulo 113.- Requisitos de los escritos

Todo escrito que se presente ante cualquier entidad debe contener lo siguiente:

1. Nombres y apellidos completos, demicilio y ntmero de Dacuments Nacional de identidad o carné de extranferia del administrado,
yensucaso, fa calidad de representante y de la persona a quien represente.

2. La expresidn concreta de lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apaye y, cuando le sea posible, los de derecho.
3. Lugar, fecha, firma o huella digital, en caso de no saber firmar o estar impedido.

4. La indicacidn del drgano, la entidad ¢ la eutoridad a la cual es dirigida, entendiéndose por tal, en lo posible, a fa autoridad de
grado mds cercano al usuariv, segin la jerarquia, con competencia para conocerlo y resolverlo.

5. La direccidn del fugar donde se desea recibir las notificaciones del procedimiento, cuando sea diferente el domicilio real expuesto
en virtud defl numeral 1. Este sefialamienta de domicifio surte sus efectos desde su indicacién y es presumido subsistente, mientras
no sea comunicado expresamente su cambio.

6. La relacidn de los documentos y anexos que acompania, indicados en el TUPA.

7. La identificacidn del expediente de la materia, tratdndose de procedimientos ya iniciados”.




En caso de que el interesado opte por interponer el recurso de apelacion, lo hard
en el plazo de guince (15) dias contados desde la notificacicn de {a Resolucién de
la Gerencia General a través de la cual se hubiese impuesto la sancién o resuelto
la reconsideracion”.

{Subrayado agregado]

37.- Como se aprecia de lo citado, en el procedimiento sancionador ante el OSITRAN, la

entidad prestadora que impugne la resolucién a través de la cual se le impone alguna
sancion, tiene un plazo de 15 dias para presentar su respectivo Recurso de Apelacion ante
la Gerencia General.

38.- En el presente caso, el Oficio N° 344-2014-GG-OSITRAN a través del cual se remitio la

Resolucidn de Gerencia General N° 084-2014-GG-OSITRAN, fue notificado el 19 de
agosto de 2014; por lo cual, OBRAINSA contaba con plazo para presentar su recurso de
apelacion hasta el og de septiembre de 2014.

39.- Con relacién a lo anterior, de la revision correspondiente, se verifica que OBRAINSA

B.

presento su recurso de apelacién el og de septiembre de 2014, por lo tanto, cumple con
los requisitos de procedencia exigidos por la normativa vigente, razén por la cual, y
atendiendo a que el escrito cumple también con los requisitos de admisibilidad previstos
en el articulo 113° de la LPAG, corresponde que el Consejo Directivo resuelva el recurso,
poniendo fin a la via administrativa, conforme a lo dispuesto en el articulo 72° del RIS.

Respecto de [a obligacién de presentar los Inventarios Anuales

40.- Uno de los principales argumentos del Concesionario esta referido a que, seglin su

interpretacion, consideran que no existe obligacién por parte de OBRAINSA de presentar
informacion, dado que no se ha iniciado la explotacidn de la Concesion.

41.- Al respecto, OBRAINSA sefiala fo siguiente en el apartado [V de su Recurso de Apelacién:

n,. Asi, vemos que la posicién del OSITRAN confunde clara y expresamente diferenciados
en el Contrato: el plazo de Concesion, el Inicio de la Explotacidn, asi como el momento en
que se hace exigible la entrega de Inventarios Anuales.

Siguiendo lo desarroltado en la Clausula 1.21 del Contrato de Concesién, el plazo de la
Concesion se inicia desde la suscripcion del Contrato hasta los 25 afios en que culmina,
plazo que se cuenta desde la fecha de inicio de la explotacidn. Siendo asi, sefiala que el
plazo de la Concesion se debe computar desde el inicio de la explotacién, lo cual podra
realizarse cuando se hayan culminado las obras.

3. Si bien la diferencia puede ser sutil, no es lo mismo la fecha de suscripcion de un
contrato a la fecha en que, segin se haya pacto, se empiece a contar la vigencia o
duracion de un contrato, dado que en la realidad ocurre que ambos momentos pueden
ocurrir en distintas oportunidades. '

Consideramos que tal es asi, que este Contrato contiene dicha precision, pues si la
voluntad de las partes era que el plazo del Contrato se contaba desde su firma, se habria
establecido en dichos términos sin incluir la diferenciacion temporal al “inicio de la
explotacion”.




42.- Con respecto a lo anterior, en primer término, cabe resaltar que la obligacion de
presentar los Inventarios Anuales, se deriva del Contrato de Concesidn. En efecto, la
clausula 1.11 de dicho instrumento contractual sefiala:

“Definiciones
1.11.- En este Contrato, los siguientes términos tendran los significados que a
continuacién se indican:

(...)

Inventarios

Son los inventarios Inicial, de Obra, Anual y Final, efaborados y presentados conforme a
los términos siquientes:

()

¢) Inventario Anual.- Es el listado de los Bienes Reversibles y no Reversibles con los que
cuenta el CONCESIONARIC a las fechas de cierre anual de cada afio de vigencia del
Contrate hasta la Caducidad de la Concesidn, gque serd@ presentado por el
CONCESIONARIO al CONCEDENTE y al REGULADOR en forma anval, antes del 20 de
enero de cada Afic de la Concesién, y durante todo el plazo de vigencia de {a misma”.
[Subrayado nuestro]

43.- Siendo asi, es preciso establecer el plazo de vigencia de la Concesion. Al respecto, el
Contrato de Concesion sefiala lo siguiente:

"Definiciones

1.11.- En este Contrato, los siquientes términos tendran los significados que a
continuacion se indican:

()

Plazo de la Concesion

Es el periodo comprendido entre la Fecha de Suscripcion del Contrato y la Caducidad de
la Concesion”. [Subrayado nuestro]

“SECCION IV: PLAZO DE LA CONCESION
Plazo

4.1.- £l Plazo de la Concesion se inicia en la Fecha de Suscripcidn del Contrato y culming

a los quince (15) afios, contados desde {a Fecha de Inicio de la Explotacion, salvo los casos

de prérroga, conforme a los términos y condiciones previstos en el presente Contrato”.
[Subrayado nuestro]

44.- Al respecto, el Contrato de Concesion es claro al establecer que el plazo de la Concesion
inicia con la Fecha de Suscripcidn del Contrato, es decir, el 30 de abril de 2009, fecha en
que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Concesionario, suscribieron el
Contrato de Concesidn, y culmina a los (15) afios, contados desde la Fecha de Iniciode la
Explotacidn, salvo los caso de prérroga.

45.- Evidentemente, el hecho que el término o culminacién del Contrato de Concesién se
encuentre ligado a la Fecha de Inicio de Explotacidn, de ningdn modo implica que el Plazo
de la Concesién no se haya iniciado en la Fecha de Suscripcion del Contrato, conforme

explicitamente se sefiala en |a cldusula 4.1.




46.~

47.-

48.-

49.-

50.-

Adicionalmente, el Contrato de Concesidn sefiala lo siguiente:
“Condiciones a las obligaciones del CONCESIONARIO

3.4.- La obligacion del CONCESIONARIO de cumplir las obligaciones que estipula este
Contrato, deriva de la adjudicacidn de la Buena Pro, como resultado del proceso de
Concurso y del cumplimiento en o antes de la Fecha de Suscripcién del Contrato por parte
del CONCEDENTE, de las condiciones establecidas en la presente cldusula, de todo lo
cual se deja constancia en el acta que se firma conjuntamente con la suscripcion del
Contrato”. [Subrayado nuestro]

Siendo asi, todas las obligaciones establecidas en el Contrato de Concesidn son exigibles
al Concesionario desde el momento de adivdicacidn de la Buena Pro como resultado del
proceso de Concurso, y del cumplimiento en o antes (inciusive) de la Fecha de Suscripcion
del Contrato por parte del Concedente. :

De acuerdo con la interpretacién que realiza el Concesionario, el inicio de la explotacion
de Ia concesidn define el inicio y a culminacién del plazo de Concesién. No obstante, de
acuerdo con la cldusula 4.1. antes mencionada, el plazo de la concesién debera contarse
conforme el siguiente grafico:

| | |

30/04/2009
Suscripcldn Iniciode lo Findel Pn'az.o'de la
del Contrato Explatadidn Concesidn

15 ARDS i

|

PLAZO DE LA CONCESION

Conforme se observa, la clausula 4.1.al hacer referencia a la Fecha de Inicio de la
Explotacion, lo hace Unicamente para sefialar el cémputo de los 15 afios, después de los
cuales culmina la vigencia de la concesidn. Por lo tanto, lo sefialado por el concesionario
respecto a que su obligacién de presentar los Inventarios Anuales, solo es exigible unavez
iniciada la Explotacién, carece de sustento juridico, toda vez que, reiteramos, el Plazo de
la Concesion, se inicia desde la Fecha de Suscripcion del Contrato.

En este punto, cabe precisar de acuerdo a fo expresamente sefialado en la cldusula 8.9 del
Contrato de Concesién?, la Fecha de Inicio de la Explotacion es aquella en la cual se da la
aprobacién de la totalidad de las Obras de Construccidn por parte del Concedente,
conforme a lo sefialado en las Cldusulas 6.28 a 6.33; razén por la cual, debe quedar
totalmente claro que, el hecho que la Construccién de las Obras no haya culminado aun,
de ningtn modo afecta el plazo de quince (15) afios previsto para Ja Explotacion de la
Concesidn, ef cual se mantiene incélume.

2 al respecto, el Contrato de Concesidn, establece:

“Inicio de la Explotacidn

8.9.- La Fecha de initio de la Explotacion gs aquélia en la cual se da la aprobggidn de {a totalidad de los Qbras de Canstruccion por
parte del CONCEDENTE, conforme g lg sefiafado en fag Cléusulos 6,280 6.33"




51.- En tal sentido, carece de asidero juridico lo argumentado por los representantes del
Concesionario, al hacer uso de Iz palabra en la Sesidn de Consejo Directivo N° 528-2014-
CD-OSITRAN, ilevada a cabo el 5 de noviembre de 2014, cuando se afirma que lo resuelto
por la Gerencia General podria implicar que en un futuro se pretenda interpretar una
reduccion del plazo de quince (15) afios previsto en el Contrato de Concesidn para [a
Explotacion de la Concesidn, ya que dicho plazo se cuenta desde la aprobacidn de la
totalidad de las Obras de Construccion por parte del Concedente, conforme
expresamente establece el contrato de concesidn.

52.- En suma, como puede observarse de las clausulas 1.1. v 4.1., el Concesionario tenia [a
obligacion de presentar a OSITRAN, antes del 30 de enero de cada afio de la Concesion,
el inventario anual respectivo; dicha obligacion es exigible desde la firma del contrato de
concesién, es decir, el 30 de ahyril de 200g.

C. Respecto de la alegada imposibilidad formal y juridica de aplicar la multa.

53.- El Concesionario sefiala que el articulo 62 del RIS, referido a la escala de sanciones,
establece que el monto de la multa se calculara en base a los ingresos operativos anuales.
Asi mismo, indica que para una empresa operadora cuente con ingresos operativos, debe
realizar una actividad econdmica que genere dichos ingresos, es decir, debe realizar en
este caso explotacion de la concesion, actividad que otorga el derecho para cobrar a los
usuarios del servicio una tarifa.

54.~ Al respecto, cabe sefalar que, el articulo 63 del RIS sefiala la forma en que deberan
determinarse los ingresos operativos a fin de calcular el monto de |2 multa.

“"Articulo 63°.- Determinacion de ingresos operativos

Para efectos de la determinacién de los ingresos operatives anuales se_tendrd en
consideracion los ingresos registrados en los estados financieros_del afio anterior a la
comision de la infraccién. Forman parte de los ingresos operativos de la Concesion los
aportes que reciba la entidad prestadora por concepto de mantenimiento y operacion de
parte del Estado.

En caso de una nueva concesion se estimard el ingreso anual multtiplicando por doce (12)
el promedio de ingreso mensuales registrados desde la fecha de inicio de explotacion.

En situaciones en las gue no se disponaa de informacion histérica de ingresos operativos
utilizard como referencia los ingresos proyectados del primer afio de explotacidn de la

Concesion.” (El subrayado es nuestro)

55.- Conforme se advierte, el primer aspecto que destaca la norma, es que, para la
determinacién de los ingresos operativos anuales del Concesionario, se_tendrd en
consideracion los ingresos registrados en los estados financieros del afio anterior a Ja
comision _de la infraccion; siendo ello asi, los estados financieros, constituyen,
fundamentalmente, el instrumento a través del cual, se verifica, efectivamente, los
ingresos del Concesionario.

56.- En este punto, es importante precisar que cuando en el articulo 63° de [a norma se sefiala
que “Forman_parte de los ingresos operativos de la Concesidn {os aportes que reciba la entidad
restadorg_par_concepto de mantenimiento y operacién por parte del Estade”, no se estd
excluyendo a los demas ingresos registrados en los Estados Financieros de lz Concesion,
sino mas bien, se esta sumando a dichos ingresos los referidos aportes por concepto de
mantenimiento y operacion por parte del Estado.




57.- En ese mismo sentido, el Gltimo parrafo de la norma dispone: “En situaciones en que no se
disponga de informacidn histérica de ingresos operativos SE utilizard como referencia los ingresos
proyectados del primer afio de explotacion de la Concesién”, de lo anterior, se colige claramente
que, para la determinacion de los ingresos operativos también se puede considerar los
ingresos proyectados del primer afio de explotacion de la Concesidn?; reiterandose que,
en ningdn extremo de la norma regulatoria, se excluye a los demas ingresos obtenidos
por el Concesionario que estén registrados en los estados financieros del afio anterior a la
comision de la infraccion.

58.- Asi, el argumento expuesto por el Concesionario, esto es, considerar como base para el
caleulo de las sanciones Unicamente los ingresos derivados del cobro del Peaje, carece de
sustento juridico, toda vez que, en las Concesiones cofinanciadas como la que se daen el
presente caso, los concesionarios {(como el apelante) perciben ingresos que se registran
en sus Estados Financieros, por las inversiones que realizan en la etapa de construccion
(PPO), retribuidas por el Estado, en esa misma etapa. Adicionalmente, perciben ingresos
por mantenimiento y operacién (PAMO), retribuido por el Estado en la etapa de
explotacién, siendo relevante anotar que, el cobro del peaje constituye uno de los
componentes de éste Ultimo ingreso, el cual por io demas, se encuentra previsto y
garantizado en el Contrato de Concesidn’.

59.- Es asi que, contrariamente a lo afirmado por el apelante, resulta plenamente aplicable al
presente caso, el articulo 63° del RIS por parte de la primera instancia.

D. Respecto alapresunta interpretacion realizada por la Gerencia General

6a.- El Concesionario afirma de modo genérico e impreciso como uno de sus argumentos, que
la Gerencia General ha realizado una indebida interpretacién del Contrato de Concesion;
anadiendo que, dicha Gerencia no es el drgano competente para realizar la interpretacién
de dicho instrumento contractual, sin sefialar especificamente, qué cldusula(s) del
Contrato de Concesién habrian sido interpretada(s) por dicho érgano del Regulador.

61.

Sin perjuicio de ello, cabe resaltar que de la revisién de la Resolucién materia de
apelacién y el Informe N° 2189-2014-GSF-OSITRAN que la sustenta, no se advierte

1 £n este punto, cabe anotar que en el Oficio N® 1715-2014-GSF-OS5ITRAN, el drgano instructor sefiald: “Conforme a lo
comunicado por ka lefatura de Carreteras Centro - Norte, los Ingresos Operativos Anuales registrados en los Estados Financieros
de los afios anteriores a la comisién de la infraccién por la Empresa Concesionaria, ascienden a 5/, 3,811,531 Nuevos Soles en el
ARG 2012; 3 S/, 5,325,649 Nuevos Soles en el Afio 2011; no habiendo registrado ingresos durante el ano 2010, por fo cual, se
encuentra en la primera escala de acuerdo alo establecide por el articule 62° del RiS.

* £n el presente caso, de acverda a los términos definidos en la claysula 1.13 det Contrato de Concesién, se tiene que el
Corncesionario percibe como ingresos:
“PAS (Pago por Servitio)
la_contrgprestacion que percibird i estinados a lo
restacidn de yn servicio pobli umpla con los pardmetros asociados a
Contratg. El PAS na se altera en funcidn de los ingresos por pegje. El PAS de acuerdo a la Oferta Econdrnica adjudicada comprende:
= Pago por Obras (PFO)
Es el pago que tiene_como finalidad retribuir la inversidn en que incurre el CONCESIONARIO, que serd cancelado a través del
Fideicomiso de Administracion mediante ef reconocimiento de los avances de Obra a través de los CAC's, de acuerdo a los términos
y condiciones establecidos en el Anexo f def Contrato.
* Pago por Conservacicn y Operacidon (PAMO)
€5 el pago anval que tiene como finatidad retribyir las actividades de Conservacidn v/ operacidn en gue incurre el CONCESIONARIO
para la prestacidn del Servicio, de acuerdo a los indices de serviciabilidad previstos en el presente Contrato. Ef pago se efectvard a
traveés del Fideicomiso de Administracion, durante el afio, mediante cuatro {04} cuotas con periodicidad trimestral, que resulta de la
division del PAMO entre cuatra fog) a partir del Inicio de la Explotacién y por un periodo de quince (15} afies”.
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62.-

63.-

b4

65.-

66.-

67.-

ningln extremno que permita calegir la interpretacion de una o més cldusulas del Contrato
de Concesion, conforme a los términos previstos en la normatividad vigente.

En efecto, conviene recordar al Concesionario que, respecto a la interpretacion de los
Contratos de Concesion, el articulo 26° del REGO, establece:

“Articulo 23.- Interpretacisn de los Contratos de Concesidn
(..}

La_interpretacidn determina el sentido de ung g mds cldusulas del Contrato de Concesidn,
haciendo posible su_aplicacidn. La interpretacidn se hace extensiva a sus, anexos, bases de

licitacion y circulares.” (E subrayado es nuestro)

Conforme se advierte, la referida norma regulatoria, establece que, a través de la
interpretacion del Contrato de Concesidn, el Consejo Directivo de OSITRAN determina el
sentido de una o mas se sus cldusulas, haciendo posible su aplicacién. En ese contexto,
resulta evidente que, en los_casos en que el instrumento contractual sea claro v no
ofrezca dudas sobre su aplicacidn, la interpretacion no resulta un requisito previo, para
que los 6rganos de linea, precisamente apliquen y supervisen fa ejecucion de!
Contrato.

Dicho lo anterior, se reitera que de la revisidn y analisis realizado, se advierte que lo
determinado por la Gerencia General se enmarca en los términos establecidos de modo
claro e inequivoco en el referido instrumento contractual, no observdndose ningin
extremo oscuro o ambiguo en las clausulas evaluadas por la primera instancia para
resolver; razon par la cual, carece de sustento juridico el argumento del apelante, por el
cual, éste sostiene que la Gerencia General ejercid (indebidamente) la funcién de
interpretacion contractual, atribuida al Consejo Directivo de OSITRAN.

Ciertamente, la clausulas 4.1 del Contrato de Concesién, invocada por el apelante,
establece de modo clare e ineguivoco:

“4.2 Ef plazo de {a Concesidn se inicia en la Fecha de Suscripcidn del Contrate y culminag a los 25
{quince) arios, contados desde la Fecha de Inicio de la Explotacién, salve los casos de prérroga

conforme a los términos y condiciones en ef presente Contrato”,

Conforme se advierte de la referida estipulacion contractual, el plazo de la Concesion se
inicia en la Fecha de Suscripcion del Contrato y culmina a los 15 (quince) afios, contados
desde la Fecha de Inicio de Explotacidn, salvo los casos de prérroga conforme a los
términos y condiciones de dicho instrumento contractual.

Evidentemmente, el hecho que el plazo para la culminacién del Contrato de Concesidn se
compute desde la Fecha de Inicio de Explotacion, de ningdn modo desvirtda el hecho que
el plazo del Contrato de Concesidn se inicia desde su suscripcién, conforme
explicitamente establece la mencionada cldusula. Més adn, ninguna estipulacién
contractual, establece que la presentacion de los Inventarios Anuales que debe presentar
el Concesionario se realiza desde el afio siguiente a la Fecha de Inicio de Explotacidn,
como entenderia el apelante.

Por el contrario, respecto a la oportunidad de presentacion del Inventaric Anual,
establece:

“c} Inventario Anual.- Es el listado de los Bienes Reversibles y no Reversibles con los que cuenta el
Concesionario a las fechas de cierre anual de cada afo de vigencia del Contrate hasta la
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caducidad de la Concesién, que serd presentado por el Concesiongrio al Concedente y al
Regulador en forma anual, antes del 20 de enero de cada Afio de la Concesidn, y durante todo
el plazo de vigencia de la misma.” (El subrayado es nuestro)

69.- En ese orden de ideas, el argumento que sostiene el Concesionario, esto es, que la
presentacion del Inventario Anual se realiza desde la Fecha de Inicio de Explotacion,
carece de sustento juridico, toda vez que, la presentacion de los Inventarios Anuales
materia del procedimiento administrativo sancionador debe realizarse anvalmente antes
del 20 de _enero de cada Afio de la Concesidn, v durante todo el plazo de vigencia de fa
misma; destacdndose que, el Contrato de Concesion define explicitamente el término
Afo de la Concesién®, como el periodo anual computado desde la fecha de su suscripcion.

E. Dela presunta faita de tipicidad de la sancion impuesta por OSITRAN.

70.- Respecto a este punto, el Concesionario afirma que se ha vulnerado el Principio de
Tipicidad establecido en la LPAG. Elio -segin manifiesta- se sustentaria en el hecho que
el articulo 38° del RIS, en virtud del cual se le sanciona por no presentar a OSITRAN la
informacion establecida en la clausula 1.11 del Contrato de Concesidn, ha sido aprobado
por una Resolucion del Consejo Directivo de OSITRAN y no por una norma con rango de
Ley.

71.- Sobre el particular, a efectos de analizar el argumento expuesto por el Concesianario,
corresponde remitirnos a la LPAG, cuyo articulo 230 en su numeral 4, preve;

uArticulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa .

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

(-

4. Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sancienables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley

permita tipificar por via reglamentaria’”.

72.- Con relacién a lo anterior, cabe remarcar nuevamente que el literal ¢) del numeral 3.1 del
articulo 3° de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
privada en lfos Servicios PUblicos, establece sobre el alcance de la funcidén normativa
atribuida a OSITRAN:

“Articulo 3.~ Funciones

5 Al respecto, la cldusula 1.13 del Contrate de Concesidn, establece:

“Afia de la Concesion

Es el perodo anual computado desde fa Fecha de Suscripcidn def Contrato, contado de facha a fecha, concluyende un dia igual of del
afio en el que se inici ef computo™. :

*Ris

Articulo 38°.- No entregar infermacion

La Entidad Prestadora que en relacién a OSITRAN o # terceros que actden con su autorizatién, no entregue, o lo haga con
tardanza significativa, la informacian y/o documentacion en las condiciones y plazos a que se cantraen los Contratos de
Concesion y documentos conexos o la legislacidn aplicable, incurrra en infraccion grave.
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73"

7t-

75"

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

“¢) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el dmbito y en materia
de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los
procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos v otras normas
de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las
entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios;

Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por
incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales, normas

técnicas v aguellas derivadas de los contratos de concesién, bajo su dmbito,
asi como por el incumplimiento de las disposiciones reguladoras vy

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 del Consejo de Ministros y el Ministro del
Sector a que pertenece el Organismo Regulador.”

d) Funcion fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer
sanciones dentro de su ambito de competencia por el incumplimiento de
obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como las obligaciones
contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de concesion”;

En ese marco legal, se tiene que clara que en el presente caso, no se ha vulnerado el
principio de tipicidad previsto en [a Ley N° 27444, como afirma el Concesionario, toda vez
que, en ejercicio de la competencia y funcion normativa atribuida por Ley a este
Organismo Regulador, el Consejo Directive del OSITRAN aprobé el Reglamento de
infracciones y Sanciones de OSITRAN, que tipifica (conforme habilita la norma con rango
de Ley) las infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas por normas
legales, normas técnicas y aquellas derivadas de los contratos de concesion.

De la supuesta falta de motivacion y razonabilidad de la sancion impuesta por
OSITRAN

Con relacién al andlisis de graduacion de la sancion realizada, OBRAINSA ha cuestionado
la falta de motivacion en la imposicion de la multa ascendente a 15 UIT. Al respecto,
alega que la decisidn de imponer [a multa, carece de motivacion y constituye una multa
arbitraria y nula, dado que —-segun sefiala- cuando correspondia un maximo de 60UIT,
conforme con el articulo 61 del RIS, se dispuso una multa de 15 UIT sin precisar el
sustento o formula de calculo de la aplicacion de ese monto en particular, y sin tener en
cuenta los factores atenuantes o agravantes de la falta.

Pues bien, a fin de examinar este punto, conviene remitirnos a lo sefialado por la primera
instancia en el Informe N° 2189-2014-GSF-OSITRAN, gue sustenta [a Resolucion materia
de impugnacion:

“De acverde a lo notificado a la empresa Concesionaria OBRAINSA Valle del Zafia 5.A. mediante
el Oficio N® 1715-2014-GSF-OSITRAN, y en consideracién que se ha evidenciado que la empresa
Concesionaria remitic los Inventarios Anuales, fuera del plazo que establece la Cldusula 1.11 del
Contrato de Concesién (antes del 30 de enero de cada afo de la Concesicn), es decir, con 46
{Inventaric Anual 2010), 24 {Inventario Anual 2011) y 36 (Inventario Anval 20132} dias calendario
de atraso, respectivamente, contados a partir del vencimiento del plazo maximo estipulado en ef




Contrato de Concesion, lo gue ha generado una afectacidn al requlador al no permitirle cumplir a
cabalidad con su funcién de supervision. En tal sentida, el incumplimiento materia def presente
procedimiento califica como Grave, de acverdo con el articulo 38 del Reglamento de Infracciones
y Sanciones (RIS) por lo que, en aplicacion del articulo 61° del mismo reglamento, corresponderia
como sancion una multa de hasta 6o UIT.

Para la determinacién de la sancidn se debe considerar entre otros, el Principio de Razonabilidad
para graduar la sancion, teniendo en cuventa la gravedad del dafio al interés publico y/o bien
juridico protegido; ef perjuicio econdmico causado; la repeticién yfo continuidad de ta comision de
la infraccidn; las circunstancia de la comision de la infraccidn; el beneficio ilegalmente obtenido;
efectos en la calidad del servicio a los usuarios; y la existencia o no de intencionalidad en la
conducta del infractor.

(...)

Cabe agregar, que si bien se ha verificado la comision de fa infraccion he incluso ésta ha sido
aceptada por parte de la Concesionaria en su escrito de descargos, siendo una infraccion grave y,
atendienido a que no se establece en ef articulo 61° def RIS un pardmetro minimo para establecer
la multa a ser aplicada, pero que, sin embargo se debe considerar para el ejercicio de la potestad
sancionadora del Regulador, el principio de proporcionalidad. En tal sentido, se considera que
deberia imponerse como sancién una multa de guince (15) a la empresa concesionaria OBRAINSA
Concesién Valle del Zafa 5.A., por el incumplimiento detectado.”

76.- Asimismo, es preciso anotar que en los numerales 59y 60 del informe que da sustento a
la Resolucién impugnada, se analizan de manera individual los criterios de graduacion de
la cuantia conforme a lo siguiente:

a) Gravedad del dafio al interés publico yfo bien juridico protegido

Respecto a este punlo, sefiala que con la conducta de OBRAINSA se afecté al Regulador en
su labor de supervision y fiscalizacign, mdxime si en los Planes de Supervision 2021, 2012 y
2013, se establecieron para el mes de febrero actividades de supervision de gabinete que el
Regulador debia cumplir, tomando como base el inventario Anual que la empresa
concesionaria estaba obligada a remitir.

Asimismo, se indica que OBRAINSA no ha demostrado idoneidad en el cumplimiento de sus
funciones como Concesionaria, quedando demostrado que se le puede imputar
responsabilidad por los hechos ocurridos, debido a que estaba dentro de su esfera de
dominio, el poder evitar los sucesos ocurridos con medidas correctivas que se encontraban a
su alcance.

b) Perjuicio econdmico causado, asi como al beneficio ilegalmente abtenido

Al respecto, sefala que el Informe de Hallazgos N° 111-2012-GS-OSITRAN, no ha
evidenciado perjuicio econdémico causado. En lo referido al beneficio ilicito sefiala que, la
probabilidad de deteccién de la infraccion es muy alta debido a que las consecuencias
derivadas de no cumplir con presentar ef inventario Anual correspondiente a los afios 2010,
2011 y 2012, puede ser de facil conocimiento del Regutador por las acciones de supervision.

¢) LaRepeticidn y/o continvidad de la comisién de la infraccion
El informe sefiala que, se verific que no existe antecedente de sancidn o conducta similar en
afios anteriores, por parte de la empresa Concesionaria, por lo que se descarta una conducta

repetitiva.

d) Laexistencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor
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Al respecto, se indica que se debe considerar que el Concesionario conocia del plaza
establecido para la presentacion del Inventario Anual; no obstante, eflo, remitid los
Inventarios luego de ser requeridos por la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién mediante
Oficios. Por lo cual, no se pudo establecer si hubo o no intencionalidad por parte de la
empresd.

e} Efectos en la calidad del servicio a los vsuarios.

Al respecto, indica que el incumplimiento del Concesionario de presentar los Inventarios
Anuales inciden en la calidad del servicio a los usuarios, debido a que, durante el tiempo de
retraso no se pudo verificar ef estado de los bienes reversibles y no reversibles con los que
cuenta la Concesién v gue constituyen bienes esenciales para la prestacién del servicio.

f}  Cenducta procesal del Concesionario.

Sefialan que no se advirtié que OBRAINSA haya tenido una inadecuada conducta procesal
en el presente procedimiento administrativo sancionador.

77.- De lo anterior, se verifica claramente que, contrariamente a lo afirmado por el
Concesionario, la Resolucion materia de impugnacidn, motivé expresamente las razones
atenuantes y agravantes para graduar la cuantfa de la sancidn; resaltdndose que, ni la
normatividad regulatoria vigente y mucho menos la LPAG, establecen una “férmula de
célculo” para estimar el monto de la multa como sugiere el Concesionario.

+8.- Dicho lo anterior, conforme sefiala Mordn, en el sentido que un proceso racional de
individualizacion de la sancion administrativa, debe considerar los siguientes momentos:

i. Laidentificacidn del rango minimo que corresponde a la infraccion comprobada.
il. La ponderacién de la existencia o no de aquellas circunstancias calificadas por la
norma expresa, de modo que se permita razonablemente incrementar el minimo
de la sancidn.
ii. La ponderacion de la existencia o no de las circunstancias atenuantes previstas en
las normas, de modo que el quantum sancionador estimado razonable con las
agravantes sea moderado en funcién de los atenuantes comprobados’.

79.- En el marco expuesto vy, atendiendo a que, de conformidad con lo indicado por el RIS, a
fin de determinar la cuantia de la sancidn aplicable a OBRAINSA, se ha verificado que:

i. Lainfraccién cometida por OBRAINSA se encuentra regulada en el articulo 38 del
RIS, norma que la califica como GRAVE. Por su parte, el articulo 61 del RIT
establece que, de acuerdo con los ingresos operativos anuales, las infracciones
Graves pueden ser sancionadas hasta con 60 UIT, mientras que las leves hasta 25
UIT.

ii. En el presente caso se han comprobado la existencia de cuatro criterios
agravantes en el marco de lo dispuesto por el RIS y la LPAG.

iit. Se hacomprobado la existencia de dos atenvantes en el presente caso.

80.- En atencion a lo expuesto, al haberse verificado que, en el marco de los criterios
establecidos en el RIS y la LPAG, la Gerencia General de OSITRAN, realizd la motivacion
para efectos de graduar la sancién impuesta, corresponde desestimar los argumentos
expuestos por el Concesionario, en el aludido extremo de su recurso de apelacion, ,

?Op. Cit. Pp. 695-696.
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G. De la prescripcion de las infracciones referidas a la entrega del inventario Anual de
aiio 2010

81.~ Al respecto, en las paginas 35 y 36 de su Recurso de Apelacién, OBRAINSA sefala lo
siguiente:

"Que, sin perjuicio de los argumentos antes expuestos que aplican a todas la
imputaciones efectuadas, debemos sefialar que la facultad administrativa de OSITRAN
para determinar la existencia de {a pretendida infraccion de no entregar el Inventario
Anual correspondiente al afio 2010 por parte de OBRAINSA, ha prescrito, toda vez que
esta conducta es previa a los cuatro affos anteriores al inicio del presente procedimiento
sancionador

)

En el presente caso, este plazo se deberd considerar desde que se notifico a OBRAINSA
con el inicio del procedimiento sancionador, lo cual ocurrid el 28 de marzo de 2014
medjante Oficio N° 1715-2014-GSF-OSITRAN, en el cual se imputaba entre otras
infracciones, ef incumplimiento de presentar a tiempo el Inventario Anual 2010

En tal sentido, para dicho incumplimiento aplicaria la prescripeion, toda vez que como
bien ha resaltado la Gerencia General del OSITRAN, el plazo mdximo para presentar
dicha informacion vencia el 29 de enero de cada afie de la concesion, es decir antes del 30
de enero, tal como se establece en la definicion de Inventario Anual contenida en la
clausula 1.11 del Contrato de Concesidn

()

Por tanto, en este caso el plazo mdéximo_para presentar el Inventaric Anual
correspondiente al afo de Concesidn 2010 vencia el 29 de enero de 2010, por lo que la
facultad para determinar infracciones administrativas en relacion con esta obligacidn en
particular debia ser ejercida como mdximo luego de cuatro aifios, es decir al 29 de enero
de 2014. Toda vez que el procedimiento sancionador fue iniciado el 28 de marzo de 2014,
la facultad de OSITRAN YA HABIA PRESCRITO a dicha fecha, pudiendo conocer como
maximo infracciones ocurridas hasta el 28 de marzo de 2010, y no anterjores como ésta
de 29 de enero, es decir dos meses antes”. '

82.- En relacion a este punto, cabe precisar que, efectivamente, el RIS no regula de manera
expresa el plazo de prescripcién del procedimiento sancionador a cargo de OSITRAN, por
fo que en aplicacién supletoria del articulo 233 de la LPAG®, esta prescribe a los cuatro (4)

¥ Al respecto, el articulo 233° de la LPAG, establece:

“Articulo 233.- Prescripcién

233.2 La facuitad de In autoridad para determinar la existencia de infracciones administrativas’, prescribe en el piazo que establezcan

las leyes especiales, sin perjuicio del cdmputo de los plazos de prescripcidn respecto de las demds abligaciones que se deriven de los

efectos de la comisién de la infraccion. En caso ellp no hubiera side determinado, dicha facuitad de la auteridad prescribird g los
vatro (4} arfo,

233.2 El ¢cdmputo del plazo de prescripeion de la focultad para determinar la existencia de infracciones comenzard a partir del dia en

\gue la infraccidn se hubiern cometido o desde que cesd, si fuera pna accidny continugda.

Z|El computo del plazo de prescripcidn sélo se suspende con la iniciacion del procedimiento sancionador a través de la notificacién al
,#é‘ administrado de los hechos constitutivos de infraccidn que les sean imputados a titulo de cargo, de acverdo a lo establecido en el
articule 235, inciso 3 de esta Ley. Dicho computo deberd reanudarse inmediatamente si el tramite del procedimiento sanclonador se
mentuviera paralizedo por mds de veinticinco (25) dias hdbiles, por causa no imputable of administrade.”

233.3 Los administrados pluntean la prescripcion por via de defensa y fa autoridad debe resolverla sin mas tramite que la constatacion
de los plazos, debiendo en caso de estirmerln fundada, dispener el inicio de las acciones de responsabilidad para dilucidar las cauvsas de
la inaccicn administrativa.
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afios computados a partir del dia en que la infraccidn se hubiera cometido o desde que
ceso, si fuera una accidn continuada,

83.- En ese orden legal, y considerando que, conforme ha quedado sefialado lineas arriba, de
acuerdo al procedimiento previsto en la definicidn de Inventario Anual contenida en la
clausula 1.11 del Contrato de Concesidn, la infraccion cometida por OBRAINSA (no
presentar el Inventario Anual del 2010% se produjo al dia siguiente de la fecha maxims
para su presentacion, esto es, el 28 de enero de 2011, dado que era el Gltimo dfa hibil del
mes de enero de 2011, la prescripcion de la sancién opera recién en enero del afio 2015,

84.- En ese orden de ideas, carece de sustento el argumento del Concesionario, por el cual,
éste sostiene que la facultad del Regulador para determinar la sancién por no presentar el
Inventario Anval del afio 2010, prescribio el 2g de enero de 2014, la prescripcion alegada,
opera recien en enero de 2015,

IV. CONCLUSIONES

85.- Los argumentos expuestos por la Sociedad Concesionaria OBRAINSA CONCESION
VALLE DEL ZANA S.A, en su recurso de apelacién contra la Resolucién de Gerencia
General N° 084-2014-GG-OSITRAN, carecen de sustento juridico, por lo que dicho
recurso debe ser desestimado en todos sus extremos.

V. RECOMENDACION
86.- Se recomienda al Consejo Directivo de OSITRAN declarar INFUNDADO el Recurso de
Apelacidn interpuesto por la Sociedad Concesionaria OBRAINSA CONCESION VALLE

DEL ZANA S.A., contra la Resolucién de Gerencia General N° 084-2014-GG-GSITRAN,
confirmando la referida Resolucidn en todos sus extremos.

Atentamente,

BACALLAIZQUIERDO

Juridica (e) s lTRAN :
— GERENCIA GENERAL
PROVEIDO he 1438‘2,019’- 66

PARA gc D

ACCIONES ASEGUR ... 522, &1 @J-ejre l_mEr(me
rechn, Ol ea j(cfculc‘a& ,QeJal

6/7/7’

* En este punto, resulta pertinente aclarar que, de conformidad con el Contrato de Concesidn, el Inventario Anual debe incluir
informacién desde el principio hasta e! final de cada Afic de la Concesidn, razén por la cval, desde ef punto de vista técnico,
también desacertado sefiafar {como el Conceslonario) que la obligacion de presentar el Inventario Anual del 2010, vencia ef 29 de
enero de 2010.

JULISSA ROSA
Gerente de A7

Adj. Proyecto de Resolucion

Reg.Sal.3g270-14
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RESOLUCION DE CONSE!O DIRECTIVO

N2 XXX-2014-CD-OSITRAN

Lima, xx% de noviembre de 2014
VISTOS:

El Recurso de Apelacién presentado por OBRAINSA. Concesion Valle del Zafia S.A., contra la
Resolucidn de Gerencia General N2 084-2014-GG-OSITRAN, el Informe de la Gerencia de Asesoria
Juridica N® 105-2014-GAJ-OSITRAN, y los demds documentos que obran en el Expediente
Administrativo, y;

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 30 de abril de 2009, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones {en
adelante, Concedente) y la Sociedad Concesionaria OBRAINSA Concesidn Valle del Zafia S.A. {en
adelante, Concesionario), suscribieron el Contrato de Concesién para la Construccidn,
Conservacién y Explotacién del Tramo Vial Nuevo Mocupe-Cayalti-Oyotin {en adelante, Contrato
de Concesidn);

Que, la funcién fiscalizadora y sancionadora que ejercen los Organismos Reguladores
como OSITRAN, comprende la facultad de imponer sanciones dentro de su dmbito de competencia
por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como las
obligaciones contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de concesién,
conforme establece el literal d) del articulo 3.1 de la Ley N° 27332, l.ey Marco de los Organismos
Reguladores de la [nversion Privada en los Servicios Pablicos;

Que, en ejercicio de la funcidn fiscalizadora y sancionadora de este Organismo Regulador,
mediante Resolucién N2 084-2014-GG-QSITRAN" la Gerencia General de OSITRAN resolvié en
primera instancia administrativa, imponer al Concesionario una multa equivalente a quince (15)
UITs, por entregar al Regulador los Inventarios Anuales correspondientes a los afios 2010, 2011 ¥
2012 fuera del plazo establecido en el Contrato de Concesion;

Que, dentro del plazo perentorio previsto en el articule 72° de Reglamento de Infracciones
y Sanciones (RIS} de OSITRAN?, concordante con el articulo 207° de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General — LPAG, el Concesionario interpuso recurso de apelacion
contra la referida Resolucién de primera instancia; razén por la cual, y al cumplir con los requisitos
establecidos en el articulo 113° de fa LPAG, corresponde que se admita a tramite y se resuelva el
mismo;

Que, mediante Informe N° 105-2014-GAJ-OSITRAN, la Gerencia de Asesoria Juridica de
OSITRAN, luego de analizar el Expediente Administrativo, asi como el escrito que contiene los
argumentos del recurso de apelacion presentado por el Concesionario, concluye sefialando que, la

! Natificada al Concesionario en fecha 1g de agosto de 2014, mediante Oficio N° 344-2014-GG-OS5ITRAN.
* Aprobado por Resolucidn de Consejo Directivo N® 023-2003-CD-OSITRAN ¥ sus modificatorias.



impugnacién presentada carece de sustento juridico, en razén a que el Concesionario incumplio
con su obligacién de presentar el Inventario Anual de los afios 2010, 2011, v 2012, conforme exige
el Contrato de Concesién, advirtiendo que, la Gerencia General de OSITRAN, ha resuelto
observando las obligaciones contractuales del Concesionario, asf como el marco legal y regulatorio
vigente;

Que, luego de evaluar los argumentos expuestos por el Concesionario y los demds
elementos obrantes en el Expediente Administrativo, en base a los fundamentos y conclusiones
expuestos en el Informe de Gerencia de la Asesoria Juridica N° 105-2014-GAJ-OSITRAN, que este
Colegiado hace suyo constituyéndolo como parte integrante de |a presente Resolucion, conforme
a lo dispuesto en el numeral 6.2 del articulo 5° de la LPAG, se ha decidido desestimar en todos sus
extremaos el racurso de apelacién presentado;

Que, en atencion a las facultad y atribuciones establecidas en la Ley N° 26917, Ley de
Creacidn de OSITRAN, fa Ley N° 27332, Ley Marco de la Inversion Privada en Servicios Pubiicos, v lo
dispuesto en el articulo 72° del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN, aprobado por
Resolucién de Consejo Directivo N° 023-2003-CD-0SITRAN;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO ef recurso de apelacion presentado por la Sociedad
Conceslonaria OBRAINSA Concesidn Valle del Zafia 5.A., contra {a Resolucion de Gerencia General
N 084-2014-GG-OSITRAN, confirmando [a referida resolucién apelada.

Articulo 2°.- Disponer que, se notifique la presente Resolucion y el Informe N° XXX-2014-GAJ-
OSITRAN, a la Sociedad Concesionaria OBRAINSA Concesion Valle del Zafia S.A., precisando que,
agota la via administrativa, no procediendo por tanto ningtin recurso en esta via. Del mismo modo,
ponerlos en conocimiento del Ministerio de Transportes y Comunicaciones en su calidad de ente
Concedente, y las Gerencias de Supervision y Fiscalizacion, y Administracién y Finanzas de
OSITRAN, para los fines correspandientes de acuerdo a ley.

Articulo 3°.- Declarar que, la presente Resolucion tiene caracter ejecutivo, siendo el plazo del
Concesionario para el pago de la sancién establecida, quince (15) dias contados a partir del dia
siguiente de notificada la Resolucién, conforme a io establecido en los articulos 74 y 75 del RIS de
OSITRAN.

Articulo 4°.-'Disponer la publicacién de la presente Resolucién en el Portal institucional
(www,ositran.gob.pe), y conforme establecen las disposiciones legales vigentes.

Registrese, comuniguese y publiguese.

PATRICIA BENAVENTE DONAYRE
Presidente del Consejo Directivo





