Resolucion de Gerencia General

N° 049-2009-GG-OSITRAN

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

PROCEDENCIA : Gerencia de Supervision (GS)
ENTIDAD PRESTADORA : Concesionaria Vial del Sur S.A
MATERIA : Procedimiento Administrativo Sancionador notificado a la

empresa Concesionaria Vial del Sur S.A., mediante el Oficio
N° 2367-09-GS-OSITRAN, por el presunto incumplimiento de
la obligacion establecida en las Clausulas 1.6 y 5.11 del
Contrato de Concesion.

Lima, 10 de setiembre de 2009

VISTOS:

El Expediente Sancionador N° 09-2009-GS-OSITRAN remitido por la Gerencia de
Supervision, mediante Nota N° 1134-09-GSGOSITRAN, cuyo adjunto es el Informe N° 757-
09-GS-OSITRAN, de fecha 27 de agosto de 2009, a través del cual se evaltan los descargos
presentados por la empresa Concesionaria Vial del Sur S.A. y;

CONSIDERANDO:
ANTECEDENTES

Con fecha 24 de octubre de 2007, se suscribi6 el Contrato de Concesion para la
Construccion, Conservacion y Explotacion del Tramo N° 5: Matarani — Azangaro e llo —
Juliaca, del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur Peru-Brasil, entre el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, en adelante el Concedente o MTC, y la empresa COVISUR.

Con fecha 30 de enero de 2009 y recibida el mismo dia por OSITRAN mediante Carta N°
085-2009-COVISUR, la empresa COVISUR solicita una ampliacion de plazo de 2 meses para
la presentacion del Inventario Anual de bienes de la Concesion.

Mediante Carta N° 0086-009-COVISUR de fecha 30 de enero de 2009, recibida por
OSITRAN con fecha 04 de febrero de 2009, COVISUR present6 al Concedente con copia a
OSITRAN, el Inventario Anual con el listado de los Bienes Reversibles y No Reversibles
correspondiente al afio 2008.

Mediante Oficio N° 496-09-GS-OSITRAN de fecha 11 de febrero de 2009, recibido por
COVISUR con fecha 16 de febrero de 2009, OSITRAN comunicd las observaciones
efectuadas al Inventario Anual al cierre del 2008, en mérito a que, segun lo establecido en las



10.

Clausulas 1.6° y 5.11° del Contrato de Concesion, éste no contaria con la informacion
concerniente a los Bienes de la Concesidn, anotaciones sobre funcionamiento o rendimiento
y afio de fabricacion de ser aplicable, en tal sentido se le solicit6 absolver y complementar lo
observado, en un plazo maximo de 05 dias calendario.

Mediante Carta N° 0123-2009-COVISUR de fecha 18 de febrero de 2009, la empresa
COVISUR refiere haber complementado la informacion del Inventario Anual al cierre del
2008, sefialando que se ha considerando los items referidos a las anotaciones sobre
funcionamiento o rendimiento y el afio de fabricacion segun sea aplicable.

Mediante Oficio N° 588-09-GS-OSITRAN de fecha 19 de febrero de 2009, se comunicé al
MTC con copia a COVISUR, que de la verificacion efectuada al Inventario Anual al cierre del
2008 presentado por este Ultimo, se ha determinado - mediante Informe N° 144-09-GS-
OSITRAN - que COVISUR no habria cumplido con presentar dicho Inventario, en el plazo y
forma establecida en las Clausulas 1.6 y 5.11 del Contrato de Concesion respectivamente, en
consecuencia, OSITRAN considera no dar conformidad a la presentacion del Inventario Anual
al cierre del afio 2008.

Mediante Oficio N° 656-09-GS-OSITRAN de fecha 25 de febrero de 2009, se comunicé al
MTC con copia a COVISUR, que de la verificacion efectuada al complemento del Inventario
Anual al cierre del 2008 presentado por COVISUR, se ha determinado - mediante Informe N°
166-09-GS-OSITRAN - que ésta no habria cumplido con absolver las observaciones
indicadas - en el Oficio N° 588-09-GS-OSITRAN - respecto a lo establecido en las Clausulas
1.6 y 5.11 del Contrato de Concesion.

Con fecha 27 de febrero de 2009, mediante Carta N° 0136-2009-COVISUR, la empresa
COVISUR remite sus descargos respectivos al Oficio N° 588-09-GS-OSITRAN e Informe N°
144-09-GS-OSITRAN, indicando que: i) respecto del plazo de presentacion del Inventario
Anual 2008, se debe considerar el plazo adicional regulado por el “término de la distancia”
contemplado en el Articulo 135° de la Ley N° 27444; y, (i) respecto la informacion contenida
en el Inventario Anual 2008, indica haber subsanado tal observacion con la Carta N° 123-
2009-COVISUR.

Con fecha 31 de marzo de 2009, mediante Carta N° 0173-2009-COVISUR, la empresa
COVISUR sustenta ante el MTC, con copia a OSITRAN, que ha efectuado la presentacion
del Inventario Anual al cierre del 2008.

Con fecha 27 de abril de 2009, mediante Informe N° 351-09-GS-OSITRAN la Jefatura de
Carreteras del Sur remite a la Gerencia de Supervision la evaluacion de los descargos
remitidos por COVISUR mediante Carta N° 0136-2009-COVISUR, concluyendo en dicho
informe que; i) COVISUR no cumpli6 con presentar en Inventario Anual de los Bienes de la
Concesion correspondiente al cierre del 2008, en el plazo establecido en la Clausula 1.6 del
Contrato de Concesidn, ii) no corresponde agregar el “término de la distancia” por cuanto sélo
es aplicable a plazos establecidos en un procedimientos administrativo v, iii) la informacion



complementaria presentada por COVISUR no contiene la descripcién minima establecida en
la clausula 5.11 del Contrato de Concesion, en consecuencia se mantiene el incumplimiento y
la no conformidad a la presentacion del Inventario Anual al cierre del 2008.

11. El dia 14 de julio de 2009, mediante Oficio N° 2367-09-GS-OSITRAN se notifico a la empresa
COVISUR, el presunto incumplimiento al que habria incurrido, y en base al Informe N° 423-
09-GS-OSITRAN se le notifica que:

Habria incumplido con presentar el Inventario Anual correspondiente al cierre del 2008,

en el plazo establecido en la clausula 1.6° del Contrato de Concesion, es decir antes
del 30 de enero de cada afio.

Habria incumplido con presentar el Inventario Anual correspondiente al cierre del 2008,
conforme a las condiciones y contenido minimo descrito en la clausula 5.11° del
Contrato de Concesion.

12. El 30 de julio de 2009, mediante Carta N° 504-2009-COVISUR, la empresa COVISUR
presento sus descargos.

II. ANALISIS

- De la Obligacién contractual:

13. La clausula 1.6 del Contrato de Concesion, define a los Inventarios conforme se detalla a
continuacion:

Definiciones

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

Inventarios

Son los Inventarios, Inicial, de Obra, Anual y Final, elaborados y presentados
conforme a los términos siguientes:

¢) 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 afio de vigencia del Contrato hasta su caducidad de

la Concesion, que sera presentado por el CONCESIONARIO al

CONCEDENTE y al REGULADOR en forma anual, antes del 30 de




enero de cada Afio de la Concesion y durante todo el plazo de vigencia
de la misma.

(El subrayado y resaltado es nuestro)

14. Como se puede apreciar, dentro de la definicion del Inventario anual, se establece la
obligacion de la empresa COVISUR, de presentar el Inventario Anual de los Bienes de la
Concesion ante el Concedente y el Regulador antes del 30 de enero de cada afio de la
concesion.

15. Asimismo, la clausula 5.11 del Contrato de Concesion, establece el contenido minimo que
deben contener los Inventarios al momento de su presentacion:

Inventarios

5.11.- EL CONCESIONARIO est4 obligado a realizar y presentar al CONCEDENTE
y al REGULADOR, los inventarios de los Bienes de la Concesion. Los Inventarios
exigidos en el Contrato son de cuatro tipos: a) Inventario Inicial; b) Inventario de
Obras; c) Inventario Anual y; d) Inventario Final.

Los inventarios deberan contener al menos una sucinta descripcion de los Bienes de
la_Concesién, sus caracteristicas, ubicacion, estado de conservacién, anotaciones
sobre su funcionamiento o rendimiento y, de ser aplicable, marca, modelo y afio de
fabricacion. Podrén incluirse elementos interpretativos tales como planos, fotografias,
esquemas e informes de terceros.

(El subrayado y resaltado es nuestro)

- De la tipificacion efectuada por OSITRAN:

16. Mediante el Oficio N° 2367-GS-OSITRAN se le notificd a la empresa COVISUR, que el
presunto incumplimiento de la obligacion establecida en las clusulas 1.6 y 5.11 del Contrato
de Concesion, se encuentra tipificado en el Articulo 38° del Reglamento de Infracciones y
Sanciones (RIS)?, el cual sefiala lo siguiente:

“Articulo 38°.- No entregar informacion
La Entidad Prestadora que en relacién a OSITRAN o a terceros que actlen con su

autorizacion, no entregue, o lo haga con tardanza significativa, la informacion y/o
documentacién en las condiciones y plazos a que se contraen los Contratos de

! Aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 023-2003-CD/OSITRAN (publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 24
de diciembre de 2003; y, modificado por Resolucién de Consejo Directivo N° 077-2005-CD-OSITRAN (publicada en el Diario
Oficial “El Peruano” el 15 de diciembre de 2005; y, por Resolucién de Consejo Directivo N° 005-2007-CD-OSITRAN,
publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 18 de enero de 2007.



Concesion y documentos conexos o la legislacion aplicable, incurrird en infraccion
grave.

(Lo subrayado y resaltado es nuestro)

- De los descargos presentados:

17. A continuacion se procederd a analizar los descargos presentados por la empresa COVISUR:

a) Respecto de la entrega del Inventario Anual conforme al plazo establecido
legalmente.

b) Respecto de la informacion consignada en el Inventario Anual.

c) Respecto de la potestad sancionadora de la autoridad administrativa.

d) Respecto de lo establecido en la Resolucion de Consejo Directivo N° 005-2007-CD-
OSITRAN (Aplicacion del Articulo 68-A del RIS).

- Con relacién al literal a) Respecto a la entrega del Inventario Anual conforme al plazo
establecido legalmente.

18. Sobre el particular, en su escrito de descargos la empresa COVISUR refiere en los
numerales 2.1y 2.2 lo siguiente:

2.1. Tal como se ha precisado anteriormente, en la Clausula 5.11 se crea la obligacion
referida a que COVISUR debia entregar el Inventario Anual de los bienes reversibles y no
reversibles, sin embargo en la mencionada cldusula no se establecié en forma expresa el
plazo para el cumplimiento de la obligacion, lo cual ha generado confusion para ambas
partes, por cuanto si nos remitimos a la legislacion especifica de la materia, como es el Art.
7° del Reglamento de Altas y Bajas, tenemos que el plazo para entregar el Inventario Anual
vencia en el mes de abril, dicha confusion ha llevado a que el propio Organismo Regulador
en su Plan Anual de Supervision 2009 establezca lo siguiente:

2.2.... De acuerdo a los hechos expuestos, tenemos que para el acreedor, en este caso el
MTC a través del Organismo Regulador, resultaba satisfactorio que COVISUR cumpla con
su prestacion en el mes de abril, conforme lo establecido en el Reglamento de Altas y
Bajas; si bien en el contrato aparece un plazo en la seccion definiciones, es el propio
Organismo Regulador que determina la fiscalizacion de dicha obligacion, quien mediante el
Plan Anual de Supervision 2009 nos expresa el plazo para la entrega del Inventario Anual
para el mes de abril segun el Reglamento de Altas y Bajas....”

19. A efectos de determinar si lo sefialado en el Plan Anual de Supervision 2009 generd
confusion respecto al momento en el cual se configura la obligacion del Concesionario de
presentar el Inventario Anual, corresponde revisar la actuacion de COVISUR sobre el
particular.



20. Inicialmente, mediante Carta N° 0086-009-COVISUR, de fecha 30 de enero de 2009 pero
recibida por esta Entidad el 04 de febrero de 2009, COVISUR, citando parcialmente lo
establecido en el literal c) de la definicion “Inventarios” incorporada en la Clausula 1.6 del
Contrato de Concesion, presenta el Inventario Anual correspondiente al afio 2008. Luego, en
vista a que con Oficio N° 496-09-GS-OSITRAN se solicitd a la citada empresa complementar
la informacién contenida en el Inventario Anual, con Carta N° 0123-2009-COVISUR, ésta
adjunté la documentacion requerida. Con estas dos comunicaciones, se advierte que la
empresa COVISUR no sefialé que existiera algin tipo de confusion respecto al plazo en el
cual debia cumplir con presentar el Inventario Anual.

21. Sin embargo, en respuesta a lo sefialado en el Oficio N° 588-09-GS-OSITRAN vy en el
Informe N° 144-09-GS-OSITRAN, COVISUR mediante Carta N° 0136-2009-COVISUR que, si
bien se envi6 el Inventario Anual mediante Carta N° 0086-009-COVISUR de fecha 30 de
enero (es decir, dentro del plazo estipulado en la Clausula 1.6), OSITRAN debi¢ considerar el
plazo adicional por término de la distancia contenido en la Ley N° 274442, razdn por la cual,
considerando que la mencionada comunicacion fue recibida con fecha 04 de febrero de 2009,
se debi¢ tener por cumplida la presentacion de la citada informacion dentro del plazo
establecido en el Contrato de Concesion.

22. Posteriormente, con Carta 0173-2009-COVISUR, la empresa concesionaria aduce que
present6 oportunamente el Inventario Anual con la Carta N° 085-2009-COVISUR recibida por
este organismo el 30 de enero de 2009, por lo que debe entenderse que lo remitido con la
Carta N° 0086-009-COVISUR es informacion complementaria del Inventario Anual. Como se
observa, el Concesionario, a pesar de indicar que la real entrega de la informacion sefialada
en la Clausula 1.6 del Contrato de Concesion fue remitida con otra comunicacion, se aprecia
que COVISUR continla manifestando su conocimiento de que tenia como méaximo hasta el
30 de enero de 2009 para entregar el Inventario Anual.

23. Sobre el particular, el mismo COVISUR claramente diferencia un tema del otro, ya que en su
Carta N° 085-2009-COVISUR adjunta la verificacion del Inventario Inicial, y solicita una
ampliacion de plazo para cumplir con entregar el Inventario Anual. Por lo tanto, la informacion
entregada con esta comunicacion, fuera del plazo establecido en el Contrato de Concesion,
es decir el 29 de enero de 2009, no corresponde a la informacion relacionada con Inventario
Anual de Bienes de la Concesion, por el cual COVISUR para su entrega, solicitd la
ampliacion de 2 meses.

2 E| Articulo 135° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, sefiala lo siguiente:

“Articulo 135.- Término de la distancia

135.1 Al cémputo de los plazos establecidos en el procedimiento administrativo, se agrega el término de la distancia previsto
entre el lugar de domicilio del administrado dentro del territorio nacional y el lugar de la unidad de recepcién mas cercana a
aquél facultado para llevar a cabo la respectiva actuacion.

135.2 El cuadro de términos de la distancia es aprobado por la autoridad competente.”



24,

25.

26.

27.

28.

29.

No obstante lo mencionado, en su escrito de descargos, COVISUR indica que (i) lo la
Clausula 5.11 del Contrato de Concesion no establece en forma expresa el plazo para el
cumplimiento de la obligacion y; (i) que lo establecido en el Plan Anual de Supervision 2009
genera confusion en las Partes, razon por la cual entienden que es decision del Regulador el
determinar que la fiscalizacion de dicha obligacion expresa que el plazo méximo de entrega
del Inventario Anual es en el mes de abril.

De lo mencionado, es posible concluir que la supuesta confusion generada con la informacion
contenida en el Plan Anual de Supervision 2009 y el Contrato de Concesion no resulta cierta
puesto que resulta evidente que el propio Concesionario conocia el plazo maximo de entrega
del Inventario Anual contenido en la Clausula 1.6., es decir, que debe entregar el listado de
los Bienes Reversibles y No Reversibles a las fechas de cierre de cada afio de la concesion,
antes del 30 de enero de cada afio, hasta la caducidad de la Concesion.

Por lo tanto, no es posible sostener que el Contrato de Concesion muestra confusion de
fechas para la presentacion de los Inventarios Anuales, en tanto sea leido de forma
sistematica, es decir en su conjunto y no por clausulas por separado.

Asimismo, si bien los plazos contenidos en el Plan Anual de Supervision 2009 no se
encuentran acordes con lo establecido en el Contrato de Concesion, lo sefialado en dicho
documento no puede cambiar lo acordado por las partes en el Contrato de Concesion, pues
dicho documento al ser aprobado mediante Resolucion de Gerencia General, se constituye
en un acto administrativo que no se puede interponer a lo establecido en el Contrato de
Concesion el cual contiene prestaciones reciprocas que deben ser cumplidas bajo el Principio
de Vinculacion Contractual sefialado en el articulo 1361° del Codigo Civil.

De igual forma, respecto a las fechas que establece el Reglamento de Altas y Bajas, éstas
seran aplicables de forma supletoria a los Contratos de Concesion, de acuerdo a lo sefialado
en la Segunda Disposicion Transitoria del mencionado reglamento.

Por lo tanto, la fecha establecida para la entrega del Inventario Anual se debe de realizar
conforme a lo establecido en la Clausula 1.6 mientras esté vigente el Contrato de Concesion,
por lo que en el presente caso, se puede concluir que el COVISUR no presentd el
mencionado documento dentro del plazo méximo expresamente sefialado.

Con relacion al literal b) Respecto de la informacidn consignada en el Inventario Anual

30.

Sobre el particular, la Clausula 1.6. del Contrato de Concesion define Bienes de la
Concesion, Bienes Reversibles y Bienes no Reversibles.

“Bienes de la Concesién

Son los bienes que se encuentran afectados a la Concesion. Este término incluye
la infraestructura vial del Tramo (carretera, bermas, obras de proteccion y
seguridad, puentes, entre otros), unidades de Peaje y sistemas de pesaje, las




edificaciones, los equipos y sistemas eléctricos, mecénicos o electronicos. Los
Bienes de la Concesidn pueden ser Bienes Reversibles 0 Bienes no Reversibles.

Bienes Reversibles

Son (i) todos los bienes entregados por el CONCEDENTE ; (i) el Area de la
Concesion; (iii) los terrenos, inmuebles, los bienes resultado de las obras civiles y
edificaciones en general dentro del Area de la Concesion que hubieren sido
construidos por el CONCESIONARIO durante la vigencia de la Concesion; asf
como (iv) todos los bienes muebles e inmuebles gue de una u otra forma se
encuentran incorporados a la Concesion, estan afectados a ésta o constituyen
bienes inseparables del objeto de la misma, sea que hubieren sido entregados por
el CONCEDENTE al inicio o durante la Concesion, o los adquiridos o construidos
por_el CONCESIONARIO durante la vigencia de la_misma. Dichos bienes son
esenciales para la prestacion del Servicio, y seran entregados por el
CONCEDENTE al término de la Concesion.

Bienes no Reversibles
Son los bienes no esenciales, afectados a la Concesion, gue al término de la
Concesion permaneceran en propiedad o posesion del CONCESIONARIO.”

(El subrayado es nuestro).

31. Tal como se puede apreciar, el Inventario Anual de los Bienes de la Concesion debe contener
la totalidad de los bienes que se encuentran afectados a la Concesion, incluidos tanto los
Bienes Reversibles como los Bienes No Reversibles, con el alcance que les da el Contrato de
Concesion.

32. Al respecto cabe sefialar que, de acuerdo con el Informe N° 423-09-GS-OSITRAN, al
analizar el listado de los Bienes de la Concesion remitido por la empresa COVISUR, se
puede apreciar que no contiene la totalidad de los Bienes de la Concesién que deben formar
parte de él, de acuerdo a lo definido en la Clausula 1.6 del Contrato de Concesion.

33. Asimismo, del listado de los Bienes de la Concesion remitidos por la empresa concesionaria
mediante Carta N° 0086-009-COVISUR, se observa que no contiene todos los bienes
entregados por el Concedente, el Area de la Concesion, la relacion de los terrenos,
inmuebles, los bienes resultado de las obras civiles y edificaciones en general dentro del
Area de la Concesion que hubieren sido construidos por el Concesionario durante la vigencia
de la Concesion, asi como todos los bienes muebles e inmuebles que de una u otra forma se
encuentran incorporados a la Concesion, estidn afectados a ésta o constituyen bienes
inseparables del objeto de la misma. Es decir, la empresa COVISUR no ha cumplido con
remitir la mencionada informacion conforme lo establece el Contrato de Concesion.

- Con relacion al literal c) Respecto de la potestad sancionadora de la autoridad
administrativa



34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

La empresa concesionaria en el punto 4.1. de sus descargos manifiesta que OSITRAN
debera aplicar de acuerdo al Articulo 4° del RIS los principios a que alude el Articulo 230° de
la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, y la Gerencia de Supervision
debe considerar lo establecido por el principio de Razonabilidad.

Sobre el particular cabe mencionar que la potestad sancionadora otorgada a la
Administracion Pablica debe ser ejercida necesariamente dentro de los pardmetros fijados
por el ordenamiento legal y conforme a los principios que deben inspirar el ejercicio del poder
punitivo del Estado.

En este sentido, las sanciones de tipo administrativo tienen por principal objeto disuadir o
desincentivar la realizacion de infracciones por parte de los administrados, siendo el fin de las
sanciones, en ultimo extremo, adecuar las conductas al cumplimiento de determinadas
normas.

Por ello, en este mismo orden de ideas, para la aplicacion de una sancién administrativa
debe tenerse en cuenta que en muchos supuestos no se requiere que una conducta genere
un dafio efectivo para que sea calificada como infraccion y sea sancionada.

En tales casos, la potencial afectacion al bien juridico protegido® por la norma, justifica que se
sancione la conducta. Un ejemplo de ello son las infracciones de transito por exceso de
velocidad, en ellas no se requiere que el conductor haya atropellado a algin peaton u
ocasionado un choque para imponerle una sancion, bastard que se verifique la conducta
infractora, en atencién a los efectos potenciales de su conducta sobre los bienes juridicos
protegidos por las normas de transito, como son la seguridad de los peatones y conductores.

En virtud de ello, el articulo 230° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, al
desarrollar el principio de razonabilidad, sefiala que las autoridades deben prever que la
comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir
las normas infringidas o asumir la sancion.

Respecto de ello, en la exposicion de motivos del RIS, se sefiala que para efectos de cumplir
plenamente con el principio de razonabilidad establecido en el numeral 3) del Articulo 230° de
la Ley del Procedimiento Administrativo General, el capitulo | establece la escala de
sanciones aplicable a las entidades Prestadoras, que tiene en consideracion los ingresos
anuales de las mismas.

Por lo tanto, OSITRAN si considera en todo momento los principios mencionados durante
todo el Procedimiento Administrativo Sancionador, y mas aln como es en el presente caso,
en la oportunidad donde deben ser aplicados, vale decir, para la emision de la Resolucion de

% Bien Juridico Protegido: Roxin dice- Circunstancias dadas o finalidades que son Utiles para el individuo y su libre
desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el
funcionamiento del propio sistema. Felipe A. Villavicencio Terreros — Pag. 100 Editora Juridica Grijley — 2006.



42.

Sancion que considera entre otros el andlisis de los hechos, como de los descargos de la
entidad del supuesto incumplimiento.

Es decir, dichos principios estan siendo tomados en consideracion, teniendo en cuenta
ademés, que el proceso se encuentra en su etapa de evaluacion de descargos, luego del
cual, culmina con la propuesta de Resolucion a la Gerencia General quien es el 6rgano
encargado de emitir la Resolucion de Sancion o Archivo correspondiente.

Con relacion al literal d) Respecto de lo establecido en la Resolucion de Consejo Directivo
N° 005-2007-CD-OSITRAN (Aplicacion del Articulo 68-A del RIS)

43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

Respecto a este punto la empresa COVISUR sefiala que al no haber existido ningiin dafio a
los usuarios ni haya severidad en la afectacion del interés publico, es de aplicacion en el
presente proceso, el Articulo 68-A del RIS.

Sobre el particular, se debe mencionar que el Reglamento de Infracciones y Sanciones de
OSITRAN sefiala que la Gerencia General, excepcionalmente tiene la facultad de no dar
inicio a un procedimiento administrativo sancionador en el caso de que luego del andlisis
efectuado se determine que no amerite tal accion.

Sobre ello, cabe mencionar que dicha decision debe estar amparada en un documento
justificatorio, donde se exprese los elementos por los cuales se considera que no es
necesario la apertura del procedimiento sancionador.

En el caso de autos, lo que se ha elaborado es un informe de hallazgo, el cual recomienda
evaluar el inicio del Procedimiento Sancionador, y no la recomendacion de su no apertura.
Por lo tanto, el Articulo 68-A° en este caso no resultaria aplicable.

Segun lo antes mencionado, y de acuerdo a lo notificado a la empresa concesionaria a través
del Oficio N° 2367-09-GS-OSITRAN, el incumplimiento materia del presente procedimiento,
califica como Grave, de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 38° del Reglamento de
Infracciones y Sanciones (RIS).

Al respecto, cabe mencionar que de acuerdo a lo que establece el Articulo 61° del RIS, y
teniendo en consideracion que la empresa COVISUR se encuentra ubicada en la primera
escala, es decir, dentro de las empresas que cuentan con Ingresos Operativos Anuales
menores a 20 mil UIT, el importe de la multa a ser determinada podria alcanzar un maximo
de 60 UIT.

En ese orden de ideas, habiéndose acreditado la comision de la infraccion tipificada en el
Articulo 38° del Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS), corresponde determinar la
sancion aplicable conforme a lo sefialado en el Articulo 4° del RIS y a los criterios sefialados
en el numeral 3) del Articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General:
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En aplicacion del principio de razonabilidad para graduar la sancién, se realiza
teniendo en cuenta:

)

La gravedad del dafio al interés publico o bien juridico protegido, el perjuicio
econdmico causado, la repeticibn de la comision de infraccion, las
circunstancias de la comision de la infraccion y el beneficio ilegalmente
obtenido.- En el presente caso, cabe tener en cuenta que de acuerdo al Informe N°
423-09-GS-OSTRAN, en la presentacion del Inventario Anual de los Bienes de la
Concesion fuera de la fecha establecida en el Contrato de Concesién, no se
identifican posibles afectados. En lo referido al contenido de la informacion, de
acuerdo a lo sefialado en el mismo informe, se menciona como posibles afectados al
Estado Peruano y los usuarios finales, pues al no contar con el oportuno
conocimiento del nivel de conservacion en que se encuentran los Bienes de la
Concesion, el Regulador no puede verificar si se esta brindado los servicios a los
usuarios de acuerdo a los estandares de servicio y de calidad conforme al Contrato
de Concesion. En tal sentido, COVISUR no cumplié con la obligacion establecida en
el Contrato de Concesidn, por cuanto no presento el Inventario Anual de los Bienes
de la Concesion en las condiciones y plazo establecidos en el referido contrato.

Asimismo, cabe recordar que conforme al Principio de Vinculaciéon Contractual
previsto en el articulo 1361° del Cadigo Civil, los contratos son obligatorios en cuanto
se haya expresado en ellos. En esta medida, se advierte que la conducta de la
concesionaria es contraria al orden contractual establecido, lo cual ha perturbado al
Regulador, por cuanto al no recibir la informacion a tiempo, no puede emitir su
opinion al Concedente, conforme lo establece el Contrato de Concesion.

No obstante ello, para la graduacion de la sancion pecuniaria, debe tenerse presente
que no se ha evidenciado en los presentes autos que se haya ocasionado gravedad
del dafio al interés pdblico o bien juridico protegido, ni perjuicio econdmico a los
usuarios finales, los usuarios intermedios ni al Estado Peruano representado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones en su calidad de concedente.

Asi también, se debe mencionar que de la revision efectuada al Registro de
Infracciones y Sanciones aplicadas a las empresas prestadoras, se ha verificado que
no existe antecedente, de sancion o conducta similar en afios anteriores, para con la
empresa concesionaria COVISUR, por lo que se descarta que exista una conducta
repetitiva.

Asimismo, con respecto a los beneficios ilegaimente obtenidos por la empresa
concesionaria, el punto 28 del Informe N° 423-09-GS-OSITRAN sefiala que, “Al no
haber efectuado el levantamiento de la informacion en el plazo debido, el
Concesionario no ha hecho uso de los recursos obtenidos del Estado para la
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il

presentacion adecuada del Inventario Anual al cierre del 2008 en el plazo establecido
en la Clausula 1.6. del Contrato de Concesion (antes del 30 de enero de 2009).”

Sobre el particular, cabe mencionar que la empresa COVISUR con fecha, 19 de junio
del presente afio, mediante la Carta N° 0409-2009-COVISUR, habria remitido la
informacion complementaria que completaria el Inventario Anual de los Bienes de la
Concesion correspondiente al afio 2008, por lo tanto, no se evidenciaria los
beneficios sefialados en el informe ya que el levantamiento de la informacion
argumentada, se habria realizado.

Teniendo en cuenta la existencia o no de intencionalidad.- Como se podra
observar, en virtud a lo establecido en el Contrato de Concesion, la empresa
concesionaria conocia perfectamente el momento, forma, condicién y plazo en que
debia presentar el Inventario Anual de los Bienes de la Concesion correspondiente al
afio 2008, no obstante ello, incumplié la condicion y plazo establecido en el Contrato
de Concesion. Si bien lo sucedido no nos permite afirmar si existi6 o no
intencionalidad, lo que si se evidencia es que hubo negligencia por parte de la
empresa concesionaria COVISUR para el cumplimiento de la obligacion contractual
aludida.

La finalidad de la Sancién Pecuniaria.- Tal como se ha mencionado anteriormente
para la aplicacion de una sancion administrativa, como son las multas, debe tenerse
en cuenta que la sancion debe cumplir la finalidad de desincentivar la conducta
infractora, por lo que en el presente caso corresponde imponer una multa que sea
capaz de disuadir a la Concesionaria a cumplir oportunamente y sin necesidad de
requerimiento previo alguno, las obligaciones contractuales asumidas.

50. Por tal motivo, la Gerencia de Supervision recomienda imponer como sancién una multa
ascendente a cuatro (4) UIT a la empresa COVISUR, por no haber cumplido con presentar el
Inventario Anual correspondiente al cierre del 2008, en el plazo establecido en la clausula
1.6° del Contrato de Concesion, es decir antes del 30 de enero del presente afio, y por no
haber cumplido con presentar el mencionado inventario, conforme a las condiciones y
contenido minimo descrito en la clausula 5.11° del Contrato de Concesion.

51. Luego de la revision del informe de vistos, esta Gerencia lo hace suyo y en consecuencia, 1o
incorpora integramente a la parte considerativa de la presente Resolucion;

52. De conformidad con el Numeral 15 de las Funciones Generales de la Gerencia General, del
Manual de Organizacion y Funciones de OSITRAN, aprobado mediante Resolucion N° 008-
2006-CD-OSITRAN, la Gerencia General;

RESUELVE:

12



PRIMERO: Declarar que la empresa COVISUR no cumplié con presentar el Inventario Anual
correspondiente al cierre del 2008, en el plazo establecido en la clausula 1.6° del Contrato de
Concesion, es decir antes del 30 de enero del presente afio, asi como no cumplié con presentar el
mencionado inventario, conforme a las condiciones y contenido minimo descrito en la clausula 5.11°
del Contrato de Concesion, tipificado en el articulo 38° del el RIS como una infraccion GRAVE.

SEGUNDO: Imponer a la empresa COVISUR, como sancion, por el incumplimiento referido en el
articulo primero de la presente Resolucion, una multa equivalente a cuatro (4) UIT, la misma que
debera ser pagada dentro del plazo establecido en el Articulo 75° de el RIS.

TERCERO: Notificar la presente Resolucion a la empresa COVISUR.

CUARTO: Hacer de conocimiento del Ministerio de Transportes y Comunicaciones y de la Gerencia
de Supervision de OSITRAN la presente Resolucion.

Registrese, Comuniquese y Archivese

JORGE MONTESINOS CORDOVA
Gerente General

Reg. Sal. N° GG-16907-09
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