Resolucién de Gerencia General

N° 015-2010-GG-OSITRAN

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

PROCEDENCIA : Gerencia de Supervision (GS)
ENTIDAD PRESTADORA : Concesionaria Interoceanica Sur— Tramo 2 S.A.
MATERIA : Procedimiento Administrativo Sancionador notificado

a la Empresa Concesionaria Interoceanica Sur — Tramo
2 S.A. mediante el Oficio N° 4578-09-GS-OSITRAN,
por el presunto incumplimiento del Articulo 37° del
Reglamento General de Supervision de OSITRAN.

Lima, 10 de febrero de 2010

VISTOS:

El Expediente Sancionador N° 20-2009-GS-OSITRAN remitido por la Gerencia de
Supervision, mediante el Informe 078-10-GS-OSITRAN, de fecha 28 de enero de 2010,
a través del cual se evaltuan los descargos presentados por la empresa Concesionaria
Interoceanica Sur—Tramo 2 S.A.y;

CONSIDERANDO:
ANTECEDENTES

Con fecha o4 de agosto de 2005, se suscribid entre el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (en adelante el MTC) y la Empresa Concesionaria Interocednica Sur —
Tramo 2 S.A. (en adelante [IRSA SUR T2), el Contrato de Concesion para la
Construccion, Conservacion y Explotacion del Tramo Vial N° 2: Urcos — Inambari del
Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, PerU - Brasil (en adelante Contrato de
Concesion).

Con fecha 30 de abril de 2008, mediante Carta N° 324-CIST2-OSITRAN, el
Concesionario remitio a OSITRAN, el Informe Mensual de Avance de Obras
correspondiente al mes de marzo del 2008.



Con fecha 29 de mayo de 2008, mediante Carta N° 330-CIST2-OSITRAN, el
Concesionario remitio a OSITRAN, el Informe Mensual de Avance de Obras
correspondiente al mes de abril del 2008.

En los meses siguientes, el Concesionario no ha presentado los informes mensuales
de avance, tal como establece el Art. 37° del Reglamento General de Supervision de
OSITRAN (RGSO).

El 20 de octubre de 2009, se presenta a la Gerencia de Supervision, el Informe N° g15-
09-GS-OSITRAN, mediante el cual, se da cuenta del presunto incumplimiento por
parte de la empresa IIRSA SUR T2.

Mediante Oficio N° 4578-09-GS-OSITRAN, recibido el 16 de diciembre de 2009, se
notificd a la empresa concesionaria del inicio del Procedimiento Administrativo
Sancionador por el presunto incumplimiento del Articulo 37° del Reglamento General
de Supervision de OSITRAN.

"Habria incumplido con lo establecido en el Articulo 37° del Reglamento General de
Supervision al no haber presentado los informes mensuales del mes de mayo de
2008 y todos los siguientes que corresponden, hasta la fecha de presentacion del
Informe de Hallazgo N° 915-09-GS-OSITRAN.”

Con fecha os de enero de 2010, mediante la Carta N° 535-CIST2-OSITRAN, la empresa
concesionaria [IRSA SUR T2 remite a OSITRAN sus Descargos.

ANALISIS

- De la Obligacion legal:

8.

El Articulo 37° del Reglamento General de Supervision de OSITRAN establece lo
siguiente

"Articulo N° 37.- Informes

Las Empresas Concesionarias se encuentran obligadas a presentar informes
mensuales los mismos que deben ser presentados durante el mes siguiente. El
contenido minimo de este Informe serd el siguiente:

a) Cumplimiento de obligaciones del mes.

b) Ejecucion del Plan de Inversiones.

¢) Ejecucion del Plan de mantenimiento.

d) Estadisticas Comerciales y Operativas.

e) Accesos otorgados y solicitudes de acceso en proceso.

OSITRAN podrd determinar los formatos para la presentacion de dichos
Informes.”



9. Como puede observarse, en el numeral que antecede, el Articulo 37° del Reglamento
General de Supervision establece que durante el mes siguiente al que se reporta, las
empresas concesionarias deben presentar sus informes mensuales con el contenido
minimo que el mismo articulo establece.

- De la tipificacion efectuada por OSITRAN:

10. Mediante el Oficio N° 4578-09-GS-OSITRAN se le notificd a la empresa concesionaria
[IRSA SUR T2, el presunto incumplimiento de la obligacion establecida en el Articulo
37° del Reglamento General de Supervision de OSITRAN debido a que no cumplié con
presentar sus informes mensuales desde el mes de mayo de 2008 hasta la fecha.

11. Asimismo, se le comunicd que el presunto incumplimiento, se encontraba tipificado
en el Articulo 38° del Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS)?, el cual sefala lo
siguiente:

"Articulo 38°.- No entregar informacion

La Entidad Prestadora que en relacion a OSITRAN o a terceros que actUen con su
autorizacion, no entregue, o lo haga con tardanza significativa, la informacion
y/o documentacion en las condiciones y plazos a que se contraen los Contratos
de Concesion y documentos conexos o la legislacion aplicable, incurrird en
infraccidn grave.”

- De los descargos presentados:

12. A continuacién se procedera a analizar los descargos presentados por la empresa
concesionaria IIRSA SUR Ta2:

a) De que la obligacion de la empresa concesionaria de presentar informacion
estadistica se rige por lo establecido en el Contrato de Concesion y no por el
Articulo 37° del Reglamento General de Supervision de OSITRAN

b) Del cumplimiento de la obligacion de presentar informacion estadistica
mensual y por lo tanto no ha incurrido en infraccion alguna

c) De latipificacion efectuada

d) De los principios de razonabilidad, proporcionalidad y oportunidad como
requisitos de validez y limite a la actuacion de OSITRAN

e) Delaobligacidon de abstenerse a solicitar una sancion

f) Delinicio del Procedimiento Administrativo Sancionador

! 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.



Respecto del literal a) De que la obligacion de la empresa concesionaria de presentar
informacion estadistica se rige por lo establecido en el Contrato de Concesion y no por
el Articulo 37° del Reglamento General de Supervision de OSITRAN

13. En el punto 2.2 y 2.3 de su Escrito de Descargos, la empresa concesionaria IIRSA SUR
T2, refiere que el Articulo 37° del Reglamento General de Supervision no es aplicable
en virtud de la supletoriedad. Respecto a ello sefiala lo siguiente:

"2.2 Lasimplicancias de la naturaleza supletoria de las disposiciones del RGS
son muy claras.

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafola "supletorio” es
aquello que suple la falta de algo. Es decir, las obligaciones que el RGS
impone a las Entidades Prestadoras seran aplicables Unicamente si
obligaciones en la misma materia no han sido previstas en sus respectivos
contratos de concesion.

Pues bien, para determinar la aplicacién del RGS a la Concesionaria en el
caso que nos ocupa basta con definir si el Contrato de Concesidn de
nuestra empresa impone obligaciones relacionadas con la presentacion de
informacidn estadistica mensual al Regulador. Si ello es asi, lo dispuesto
en el articulo 37° del RGS no sera aplicable y por lo tanto no podria
afirmarse que hemos cometido infraccion alguna con relacion a dicha
obligacion.

2.3 Como ya lo hemos mencionado al tratar de los antecedentes, el Contrato de
Concesion si estipula obligaciones de nuestra empresa con relacion a la
presentacion de informacion estadistica mensual. En concreto lo que la
clausula 13.2 dispone es que la Concesionaria debe presentar la
informacion estadistica que el Regulador o el Concedente le indiquen y en
la oportunidad y forma que dichas autoridades lo dispongan.

Precisamente, siguiendo la estipulacion referida en el parrafo anterior, el
23 de enero de 2007 Regulador comunicé a la Concesionaria qué
informacion estadistica mensual debia presentar, cuando debia hacerlo y
hasta la forma (formatos) en los debia cumplir con esta obligacion.

Es evidente entonces que lo que la Concesionaria debe hacer para cumplir
con su obligacion de presentar informacion estadistica mensual es
sujetarse a lo dispuesto en la cldusula 13.2 del Contrato de Concesion y a
lo que el Regulador le ha indicado sobre el particular. En virtud de la
supletoriedad de la regulacidn respecto de lo establecido en los contratos
de concesion, no resulta aplicable a la Concesionaria lo establecido en el
articulo 37° del RGS.”



14. Sobre el particular, cabe sefalar que el articulo 3° de la Ley de Supervision de la
Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico, aprobada mediante Ley N°
26917, establece que OSITRAN tiene como misidn regular el comportamiento de los
mercados en los que actuan las Entidades Prestadoras, asi como velar por el
cumplimiento de los contratos de concesion con la finalidad de cautelar en forma
imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los Inversionistas y de los Usuarios
para garantizar la eficiencia en la explotacion de la Infraestructura de Transporte de
Uso Publico.

15. Del mismo modo, el numeral 6.1 del articulo 6° de la misma Ley, establece dentro de
las atribuciones de OSITRAN, la potestad exclusiva de dictar, en el ambito de su
competencia, reglamentos autéonomos y otras normas referidas a intereses,
obligaciones o derechos de las Entidades Prestadoras o de los usuarios.

16. Adicionalmente, el literal c) del numeral 3.1 del articulo 3° de la Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, aprobada
por Ley N° 27332, establece que la funcion normativa de los Organismos Reguladores,
comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia de sus respectivas
competencias, los reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo,
otras de caracter general y mandatos u otras normas de caracter particular referidas a
intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de
SUs usuarios.

17. En ese sentido, OSITRAN puede dictar las normas dentro de su ambito de
competencia, y dentro de ellas esta el Reglamento General de Supervision aprobado
por Resolucion de Consejo Directivo N° 036-2004-CD/OSITRAN, en el cual se
establecen obligaciones para las Entidades Prestadoras bajo el ambito de
competencia de OSITRAN, que son de estrictco cumplimiento y observancia
obligatoria.

18. Con relacion a lo anterior, el Contrato de Concesion define como Leyes vy
Disposiciones Aplicables®, al conjunto de disposiciones legales que lo regulan, las
cuales incluyen los reglamentos, directivas y resoluciones que pueda dictar cualquier
Autoridad Gubernamental competente, de conformidad con su ley de creacion, las
que seran de observancia obligatoria para las Partes.

19. Ahora, respecto de lo manifestado por la empresa concesionaria IIRSA SUR T2,
conviene precisar que el Articulo 37° del Reglamento General de Supervision
establece la obligacion de la remisidon de informes mensuales cuyo contenido minimo
no se encuentra especificado en la Clausula 13.2 del Contrato de Concesion, ya que él

% Al respecto, el numeral 1.6 del Contrato de Concesién, establece:

Definiciones

1.6 En este Contrato los siguientes términos tendran el significado que a continuacién se indican:

Leyes y Disposiciones Aplicables

Es el conjunto de disposiciones legales que regulan el Contrato. Incluyen los reglamentos, directivas y resoluciones,
que pueda dictar cualquier Autoridad Gubernamental competente, de conformidad con su ley de creacion, las que
seran de observancia obligatoria para las partes.




20.

21.

22.

23.

24.

refiere al Cumplimiento de obligaciones del mes, Ejecucion del Plan de Inversiones,
Ejecucion del Plan de mantenimiento, Estadisticas Comerciales y Operativas Accesos
otorgados y solicitudes de acceso en proceso.

Naturalmente, la informacion solicitada a la empresa concesionaria IIRSA SUR T2 por
OSITRAN, mediante el Oficio Circular N° 007-07-GRE-OSITRAN, en funcidon de lo
establecido en la Cldusula 13.2 del Contrato de Concesion, no excluye la obligacion
que tiene la referida empresa concesionaria de presentar la informacion que en el
Articulo 37° del Reglamento General de Supervision se establece.

Ciertamente, conviene recordar que en ejercicio de su facultad supervisora®, el
Regulador puede requerir la informacion y documentacion que permita verificar el
cumplimiento de las obligaciones de las empresas concesionarias, la cual debe ser
proporcionada dentro de los plazos, condiciones y forma que se establezca.

Precisamente la clausula 13.2 del Contrato de Concesion, regula lo relativo a la
entrega de informacion que cumplira la empresa concesionaria en virtud de todos los
requerimientos de informacion que puedan ser establecidos por el Regulador. Para
tal efecto, la precitada estipulacion dispone que el Concesionario debera presentar los
informes periodicos, estadisticas y cualquier otro dato con relacion a sus actividades y
operaciones, en las formas y plazos que establezca el Regulador en el respectivo

requerimiento.

A diferencia de lo dispuesto en la clausula 13.2 del Contrato de Concesion, la
aplicacion y cumplimiento de la norma contenida en el articulo 37° del Reglamento
General de Supervision, no se encuentra supeditada a un requerimiento del
Regulador. Ademas la clausula 13.2, no establece que el Concesionario Unicamente
debe cumplir con presentar informacion al Regulador sélo cuando ésta le sea
requerida.

En ese sentido, carece de sustento el argumento del Concesionario, por el cual sefiala
que, en mérito a la supletoriedad del Reglamento General de Supervision respecto de
lo establecido en los contratos de concesidn, su obligacion de presentar informacion,
se rige Unicamente por lo establecido en la cldusula 13.2 del Contrato de Concesion y
no por lo previsto en el articulo 37° del Reglamento General de Supervision.

- Respecto del literal b) Del cumplimiento de la obligacion de presentar informacion
estadistica mensual y por lo tanto no ha incurrido en infraccion alguna

3 Al respecto el articulo 13° del Reglamento de Supervision prevé:
Articulo N° 13.- Facultades Supervisoras de OSITRAN
Para realizar las actividades de supervision, se cuenta con las siguientes facultades:

a)
1.
2.

()

De OSITRAN

Convocar a las Entidades Prestadoras a participar en las Reuniones de Trabajo;

Requerir la informacién y documentacién que permita verificar el cumplimiento de sus obligaciones, la cual
seré proporcionada dentro de los plazos, condiciones y forma que se establezca;



25.

26.

27.

28.

29.

Respecto de este literal, en el numeral 3.1 de su Escrito de Descargos, la empresa
concesionaria IIRSA SUR T2, sefala lo siguiente:

"3.12  En los términos en los que esta obligacion ha sido regulada en el Contrato
de Concesion, la Concesionaria ha cumplido cabalmente con la
presentacion de informacion estadistica mensual que le compete. Asi, a
manera de resumen, la Concesionaria ha presentado informacion en las
oportunidades que se indican en el Anexo 1 - E.

Queda absolutamente claro entonces que la Concesionaria ha presentado
todos los meses la informacidn estadistica mensual a la que esta obligada
y que lo ha hecho de la forma y en la oportunidad que se lo indicado
OSITRAN en ejercicio de la atribucion que le confiere el Contrato de
Concesion. No existe infraccion alguna de nuestra empresa en esta
materia.”

Sobre el particular, cabe sefialar que la empresa concesionaria IIRSA SUR T2, esta
presentando dentro del Anexo 1-E de su escrito de descargos, un listado que refiere a
la presentacion de la informacion que le ha sido requerida por OSITRAN en el marco
de lo que establece la Clausula 13.2 del Contrato de Concesion.

Con respecto a ello, conforme ya se ha expuesto en extenso anteriormente, el
cumplimiento del requerimiento de informacion efectuado por OSITRAN en el marco
de lo previsto en la clausula 13.2 del Contrato de Concesion, es independiente, y no
excluye la obligacion que tiene la referida empresa concesionaria de presentar
informes mensuales con el contenido minimo establecido en el Articulo 37° del
Reglamento General de Supervision de OSITRAN.

Por lo tanto, distinto a lo sefialado por la empresa concesionaria IIRSA SUR T2, ésta
no ha cumplido con remitir los informes mensuales de los meses de mayo de 2008 y
siguientes, a lo que estd obligada, de acuerdo a lo que establece el Articulo 37° del
Reglamento General de Supervision.

De otro lado, en el numeral 3.2 de su Escrito de Descargos, la empresa concesionaria
IIRSA SUR T2, senala lo siguiente:

"3.2  No obstante lo anterior, es de la mdxima importancia sefialar que si en los
meses de abril y mayo de 2008 nuestra empresa presenté adicionalmente
la informacion estadistica en los términos establecidos en el articulo 37°
del RGS, lo hizo voluntariamente y sdlo con la finalidad de proporcionar la
mayor cantidad de datos al Estado, pero no porque estuviera legal o
contractualmente obligada a hacerlo.

Posteriormente, luego de un proceso de evaluacion de los meses citados, la
Concesionaria determind que proporcionar informacion tanto de la forma




30.

31.

32.

33

34.

en la que estaba obligada por su Contrato de Concesion, como de acuerdo
con lo establecido en el articulo 37° del RGS (a la que no estaba obligada)
la hacia incurrir en costos adicionales injustificados, por lo que decidié
proporcionar al Regulador Unicamente la informacién a la que estaba
obligada. Eso de ninguna manera puede ser considerado un
incumplimiento de sus obligaciones, ni mucho menos la comision de una
infraccién sancionable”

En este punto es necesario aclarar que la empresa IIRSA SUR T2, no solo presentd los
aludidos informes mensuales en los meses de abril y mayo de 2008 tal como ella lo
manifiesta, ya que de acuerdo a los archivos de OSITRAN esta informacion ha sido
remitida desde el afo 2007, y ello se puede comprobar con los Oficios N° 172-CIST2-
OSITRAN, N° 185-CIST2-OSITRAN, N° 214-CIST2-OSITRAN, N° 298-CISTa2-
OSITRAN, entre otros, donde se remitia dicha informacion en cumplimiento de lo
establecido en el Articulo 37° del Reglamento General de Supervision.

Adicionalmente, se puede apreciar que los Informes remitidos por la empresa
concesionaria lIRSA SUR T2 tienen un orden correlativo, correspondiendo al mes de
diciembre de 2007 el “Informe Mensual de Avance N° 012-CIST2-DIC2007", que fue
remitido mediante el Oficio N°© 298-CIST2-OSITRAN de fecha 17 de enero de 2009 y
recibido por OSITRAN el dia siguiente. Asi como dicho informe, estan numerados
correlativamente aquellos que fueron remitidos en forma mensual a OSITRAN en
cumplimiento del Articulo 37° del Reglamento General de Supervision.

Aqui, es oportuno aclarar que no corresponde a la empresa concesionaria determinar
que obligacion debe o no cumplir, dado que ésta debe cumplir con todas sus
obligaciones legales y contractuales establecidas. Por ello, es inaceptable que la
empresa concesionaria sefiale que luego de un proceso de evaluacion, determind que
al cumplir con el requerimiento de OSITRAN efectuado a través del Oficio N© 4578-09-
GS-OSITRAN, no estaba obligada a cumplir con lo dispuesto en el articulo 37° del
Reglamento General de Supervision.

Efectivamente, si la empresa concesionaria considerd que, por el hecho de cumplir
con el requerimiento de OSITRAN efectuado a través del Oficio N° 4578-09-GS-
OSITRAN, ya no se encontraba obligada a cumplir con su obligacion contenida en el
articulo 37° del Reglamento General de Supervision, debié poner en conocimiento de
la administracion dicha circunstancia, para que ésta, en ejercicio de sus funciones y
atribuciones, determine si lo sefialado por la empresa concesionaria se ajustaba o no,
a lo establecido en el Contrato de Concesion y el Reglamento General de Supervision.

Por lo tanto, la empresa concesionaria IIRSA SUR T2, si estuvo dando cumplimiento a
lo que establece el Reglamento General de Supervision hasta el mes de mayo de
2008, luego de lo cual, incumplid con su entrega.



Respecto del literal c) De la tipificacion efectuada

De la tipificacion

35. Respecto de la tipificacion efectuada, en los numerales 4.1, 4.2 y 4.3 de su Escrito de
Descargos, la empresa concesionaria IIRSA SUR T2, sefala lo siguiente:

4.1

4.3

No obstante que, como hemos demostrado, la Concesionaria no ha
cometido infraccion alguna referida a la presentacion de informacion
estadistica mensual y por lo tanto no puede ser sancionada, consideramos
oportuno serialar que el presente procedimiento sancionador ha nacido
viciado de una indebida tipificacion de la presunta conducta infractora y
por lo tanto adolece de nulidad de pleno derecho conforme a lo dispuesto
en el articulo 10° incisos 1 y 2 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General.

De acverdo a los términos del Oficio, la infraccion imputada a la
Concesionaria es aquella tipificada en articulo 38° del RIS, el cual sefiala lo
siguiente:

"Articulo 38.- No entregar informacion

La Entidad Prestadora que en la relacion a OSITRAN o a terceros
que actUen con su autorizacion, no entreque, o lo haga con tardanza
significativa, la informacidn y/o documentacion en las condiciones y
plazos a que se contraen los contratos de concesidn y documentos
conexos o la legislacidn aplicable, incurrira en infraccion grave."

Como se puede apreciar de su sola lectura, esta infraccion tipifica un
incumplimiento general de entrega de informacion en el marco de un
procedimiento de supervision, no estando referido especificamente al
incumplimiento de entrega de los informes mensuales estadisticos a los
que estén obligadas las Entidades Prestadoras en virtud de lo establecido
en sus respectivos contratos de concesion, como es el caso de la
Concesionaria y la presentacion de informacion estadistica a que se refiere
el presente procedimiento.

Adicionalmente, una lectura sistematica del articulo 38° del RIS antes
citado, permite claramente concluir que se trata de un supuesto de
infraccion destinado a sancionar actuaciones cuyo objeto sea obstruir la
labor supervisora de OSITRAN en el marco de los procedimientos de
supervision regulados por el RGS. Precisamente por ello, la infraccién que
se nos imputa se encuentra en el Capitulo VI del RIS referido a infracciones
relativas a acciones de supervision conjuntamente con otras infracciones
que tienen la misma naturaleza y afectan al mismo bien juridico protegido,
tales como: obstaculizar o impedir la supervision, no suscribir actas de
supervision, destruir actas de supervision, incumplir obligaciones de




36.

37

38.

39.

registro de informacion y ocultar, destruir o alterar las fuentes de
informacion.

4.4 En el caso de la presentacion de informacidn estadistica mensual, se trata
de una obligacion contractualmente prevista que si bien esta relacionada
con las acciones de supervision no se enmarca en un procedimiento
especifico de supervision, procedimiento cuyo cumplimiento es el objetivo
que finalmente buscan alcanzar las infracciones tipificadas en el
mencionado Capitulo VI del RIS.”

Tal como se puede apreciar, la empresa concesionaria manifiesta que la tipificacion se
habria efectuado de manera incorrecta, debido a que la infraccion cometida tipifica un
incumplimiento general de entrega de informacion en el marco de un procedimiento
de supervisidn, no estando referido especificamente al incumplimiento de entrega de
informacion relativa a los informes mensuales estadisticos a los que estén obligadas
las empresas prestadoras.

Adicionalmente, la empresa concesionaria sefiala que la presentacion de los informes
mensuales, se trata de una obligacion contractualmente prevista, no se enmarca en
un procedimiento especifico de supervision, cuyo cumplimiento es el objetivo que
finalmente buscan alcanzar las infracciones tipificadas en el mencionado Capitulo VI
del RIS.

Respecto de estos puntos, debemos manifestar que de acuerdo al Reglamento
General de Supervisidon aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 36-2004-
CD-OSITRAN, en su articulo 2° se establece lo siguiente:

"Articulo N° 2.- Definiciones
Para efectos de este Reglamento entiéndase por:

Actividad de Supervision:

Acto del personal de OSITRAN o autorizado por éste que, bajo cualquier
modalidad, tenga por objeto obtener informacion y/o verificar el cumplimiento
de obligaciones legales, contractuales, técnicas, administrativas, o aquellas
contraidas directamente ante OSITRAN por parte de las Entidades Prestadoras,
sobre aspectos técnicos, operativos, comerciales y administrativos, en el ambito
de su competencia...”

(El subrayado y negrita es nuestro)

De la precitada norma, se desprende que dentro de las acciones de supervision, se
encuentra la supervision de las obligaciones legales, técnicas, administrativas de
aquellos aspectos operativos, comerciales y administrativos, que para el presente
caso, involucra la verificacion al cumplimiento de la entrega de la informacion

10



40.

41.

42.

43.

Del

b

mensual con el contenido minimo sefalado en el Articulo 37° del Reglamento General
de Supervision.

Por lo tanto, no es correcto lo afirmado por la empresa concesionaria respecto a que la
entrega de informacidon no sea un procedimiento especifico de supervision y esté
sujeta a una accion de supervision por parte de OSITRAN.

Asi también, la empresa concesionaria IIRSA SUR T2, manifiesta que la lectura
sistematica del articulo 38° del RIS, permite claramente concluir que se trata de un
supuesto de infraccion destinado a sancionar actuaciones cuyo objeto sea obstruir la
labor supervisora de OSITRAN en el marco de los procedimientos de supervision
regulados por el Reglamento General de Supervision.

Respecto de este punto debemos sefialar que no es preciso lo sefalado por la empresa
concesionaria, toda vez que, de acuerdo a lo establecido en el literal c) del numeral 3.1
del articulo 3° de la Ley N°© 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de los
Servicios Publicos, la funcidn supervisora de los Organismos Reguladores, comprende
la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o
técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas.

Asimismo, de la lectura del Articulo 2° del Reglamento General de Supervision se
desprende que dentro de las acciones de supervision, como ya se menciono
anteriormente, se encuentra la supervision de las obligaciones legales, que involucra
para el presente caso, la verificacion de la entrega de los informes mensuales por
parte de las entidades prestadoras, dentro de los plazos que sefiala el Reglamento
General de Supervision.

a tipificacion especifica

Respecto de la tipificacion efectuada, en el numeral 4.5 de su Escrito de Descargos, la
empresa concesionaria IIRSA SUR T2, sefala lo siguiente:

"4.5  Ahora bien, lo cierto es que el RIS también contempla infracciones
vinculadas a la obligacion general de entregar informacion. Asi, el
Capitulo V del RIS se llama precisamente "infracciones Relativas a la
Informacion". Entre las infracciones previstas en ese capitulo existe una
especificamente vinculada a la entrega de informacion estadistica. Al
respecto, el articulo 30° del RIS sefiala:

"Articulo 30°.-
30.1 La Entidad Prestadora que no entregue a OSITRAN o a terceros

que actuen con su autorizacidn, la informacion solicitada sobre
materias de su competencia...
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30.2 Si el incumplimiento se produce en los procesos de toma de
decisiones, emision de normas y opiniones técnicas o de acciones de
supervision relativas a retribuciones, operacion de servicios publico,
tasa de regulacion, bienes, inversiones, sequridad de las personas,
medio ambiente, informacion estadistica y/u otros, incurrird en
infraccion grave." (Resaltado agregado)

Como se puede apreciar, existe una infraccion especifica para la entrega de
informacion estadistica, dentro de la cual evidentemente se encuentra la
informacion operativa y financiera mensual. Por lo tanto, es claro que
existiendo una tipificacion especifica no corresponde aplicar al supuesto
hecho imputado la tipificacion general prevista en el articulo 38° del RIS,
sin perjuicio que esta Ultima esta destinada a sancionar la no entrega de
informacion en el marco de los procedimientos de supervision iniciados
conforme a los términos del RGS. Precisamente por ello es que no sélo la
no entrega de informacion sino incluso la demora en la entrega, es
sancionada como infraccion grave.”

45. Tal como se puede observar, la empresa concesionaria IIRSA SUR T2, sefiala que
existe una infraccion especifica para la entrega de informacion, incluida en el Articulo
30.2 del RIS, dentro de la cual estaria la de entrega mensual de “informacion
estadistica”, sefialando que no corresponde la aplicacion del Articulo 38° del RIS.

46. Respecto a este argumento, se advierte que la trascripcion del articulo 30.1° del RIS,
efectuada por la empresa concesionaria en su escrito de descargos, se ha realizado de
manera incompleta:

"Articulo 30°.-

30.1 La entidad Prestadora que no entreque a OSITRAN o a terceros que actuen
con su autorizacion, la informacion solicitada sobre materias de su competencia,

30.2 Si el incumplimiento se produce en los procesos de toma de decisiones,
emision de normas y opiniones técnicas o de acciones de supervision relativas a
retribuciones, operacion de servicios publicos, tasa de regulacidn, bienes,
inversiones, sequridad de las personas, medio ambiente, informacidn estadistica
y/u otros, incurrird en infraccion grave.”

47. La transcripcion completa del numeral 30.1 del articulo 30° del RIS es de la siguiente
manera:
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48.

49.

50.

"Articulo 300°.-

30.1 La entidad Prestadora que no entreqgue a OSITRAN o a terceros que actuen
con su autorizacion, la informacidn solicitada sobre materias de su competencia,
que se le haya requerido por escrito, dentro del marco de los procesos de toma
de decisiones, emision de opiniones técnicas o de las acciones de supervision,
relativas a tarifas y precios requlados y/o acceso, incurrird en infraccion muy
grave.

(..)"
(El subrayado y negrita es nuestro)

Como bien se puede apreciar, justamente el extremo omitido --lo que continva luego
de los puntos suspensivos-- del numeral 30.1 del RIS citado por la empresa
concesionaria IIRSA SUR T2, contiene la esencia del requerimiento, que especifica que
dicha informaciéon haya sido previamente requerida por escrito por OSITRAN o
terceros que actuen con su autorizacion. Es decir, se refieren a la falta en la entrega de
informacion o su demora, en los casos de requerimiento por escrito, que no es lo que
ha ocurrido en el presente caso.

En el caso materia de analisis, no se requirio por escrito la informacion concerniente a
los informes mensuales, debido a que se trata de una obligacion expresa contenida en
el Reglamento General de Supervision, la cual no estd sujeta a un requerimiento
formal para su cumplimiento. Por ello, no corresponde aplicar la norma contenida en
el articulo 30.2° del RIS, debido a que el supuesto argumentado por la empresa
concesionaria no estaria enmarcado dentro los alcances del articulo 30° del RIS.

En esa linea de razonamiento, distinto a lo sefialado por el administrado, se estima
que la tipificacion efectuada y comunicada en el Oficio N° 4578-09-GS-OSITRAN
recibido por la empresa concesionaria el 16 de diciembre de 2009, es correcta.

Con respecto del literal d) De los principios de razonabilidad, proporcionalidad y
oportunidad como requisitos de validez y limite a la actuacion de OSITRAN

51

52.

Mediante su escrito de descargos, la empresa concesionaria [IRSA SUR T2, indica que
los actos administrativos sancionatorios solo seran validos en la medida que se
respeten los principios constitucionales basicos, entre los que destacan los de
razonabilidad y proporcionalidad, establecidos en el Articulo 230° de la Ley 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General. Por lo que OSITRAN estd obligado a
respetar dichos principios, de lo contrario los actos administrativos sancionatorios
emitidos por éste, serian ilegales e inconstitucionales y, consecuentemente, estarian
viciados de nulidad.

Asimismo, agrega que: “En consecuencia, tanto los efectos de la infraccion, es decir, el
perjuicio causado, como el eventual beneficio que se pudiera haber obtenido de tal
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infraccion, son elementos fundamentales que condicionan la actuacion de la autoridad y
resultan determinantes al decidir la aplicacion de una sancion; al punto que ésta no
debera aplicarse en caso que estos elementos no se presenten”.

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

54. 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.

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

56. Entales 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 algun
peaton u ocasionado un choque para imponerle una sancion, bastara que se verifique
la conducta infractora, en atencion 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.

57. Envirtud de ello, el articulo 230° de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
al desarrollar el principio de razonabilidad, sefala 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.

58. Por lo tanto, OSITRAN si considera en todo momento los principios mencionados en
todo el Procedimiento Administrativo Sancionador, y mas ain como es en el presente
caso, en la oportunidad donde deben ser aplicados, vale decir, para la emision de la
Resolucion de Sancidn que considera entre otros el analisis de los hechos, como de los
descargos de la entidad del supuesto incumplimiento.

59. Es decir, no se puede referir a que dichos principios no se han tomado en
consideracion si el proceso se encuentra en su etapa de evaluacion de descargos,
luego de lo cual culmina con la propuesta de Resolucidn a la Gerencia General, quien
es el drgano encargado de emitir la resolucion de sancidn o archivo correspondiente.

“ Bien Juridico Protegido: Roxin dice- Circunstancias dadas o finalidades que son (tiles 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.
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Con respecto a los literales e) y f) De la obligacion de abstenerse a solicitar una
sancion; y Del Inicio del Procedimiento Administrativo Sancionador

60.

61.

62.

63.

64.

65.

66.

Respecto de estos puntos, la empresa IIRSA SUR T2, indica que en el Articulo 68°-A
del RIS se contempla la posibilidad de no dar inicio al procedimiento administrativo
sancionador cuando se logra determinar que no amerita el inicio de éste como
consecuencia de un analisis costo beneficio y de establecer que no se ha generado un
grave dafo a los usuarios o al interés publico, por lo que a su entender no corresponde
iniciar el Procedimiento Administrativo Sancionador.

Al respecto, debemos 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
analisis efectuado se determine que no amerite tal accion.

Sobre ello, cabe mencionar que dicha decisidon 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, no se tiene evidencia de documento justificatorio alguno, suscrito
por el Supervisor y refrendado por el Gerente de Supervision, en el que se sefiale
elementos por los cuales se pueda considerar que no es necesario la apertura de un
procedimiento sancionador. Por el contrario, lo que obra en el Expediente
Administrativo, 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 resulta aplicable.

Segun lo antes mencionado, de acuerdo a lo notificado a la empresa concesionaria a
través del Oficio N° 4578-09-GS-OSITRAN, el incumplimiento materia del presente
procedimiento, califica como Grave, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 38° de el
Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS).

Al respecto, es pertinente mencionar que de acuerdo a lo que establece el articulo 61°
del RIS, y teniendo en consideracion que la empresa concesionaria IIRSA SUR T2, se
encuentra ubicada en la primera escala, es decir, dentro de las empresas que cuentan
con Ingresos Operativos Anuales menores a 20 mil UIT, la multa a ser determinada
podria alcanzar un maximo de 60 UIT, el cual dependera del analisis que se efectie de
los hechos, teniendo en cuenta los agravantes y atenuantes inherentes al presente
caso.

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 sefalado en el Articulo 4° del RISy a los
criterios sefalados 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 econémico causado, la repeticion 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 de Hallazgos N° 915-09-GS-OSTRAN, el incumplimiento denunciado,
afecto al Regulador debido a que no contd con la informacién relevante para
el cumplimiento de sus funciones, siendo evidente que ante el incumplimiento
expuesto, no se ha contado con informacion oportuna sobre la concesion
(informacidon del Concesionario), habiendo sido necesario referirse, en los
casos que se ha requerido, a la empresa encargada de la Supervision de Obras.
Naturalmente, dicha circunstancia, esto es, que la empresa concesionaria no
cumpla con su obligacion de presentar los informes mensuales de acuerdo a lo
establecido en el articulo 37° del Reglamento General de Supervision, limitd
las actividades del Regulador, al no contar con la informacion relevante para
verificar el cumplimiento obligaciones de la empresa concesionaria.

No obstante ello, para la graduacidn de la sancion pecuniaria, debe tenerse
presente que no se ha cuantificado en los presentes autos el dafo al interés
publico o bien juridico protegido, ni el 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. Sin
embargo, se debe tener presente que al limitarse la actividad supervisora del
Organismo Regulador, se afecta el interés publico, toda vez que, es de suma
importancia que los Organismos Reguladores, puedan cumplir correctamente
con sus funciones, las cuales son de especial trascendencia para coadyuvar al
correcto desenvolvimiento del mercado y del sistema de concesiones,
situacion que evidentemente es de interés general de la sociedad en su
conjunto.

Por otro lado, 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 sanciéon o conducta similar en afios
anteriores, referido a la entrega de los informes mensuales para con la
empresa concesionaria lIRSA SUR T2, por lo que se descarta que exista una
conducta repetitiva.

Asimismo, con respecto a los beneficios ilegalmente obtenidos por la
empresa concesionaria, el numeral 11 del Informe de Hallazgos N° 915-09-GS-
OSITRAN sefala que, "Al no haber efectuado la elaboracién y consecuente
presentacion de los informes mensuales dispuestos por el Art. 37° del
Reglamento de Supervision de OSITRAN, el Concesionario se ha ahorrado los
costos correspondientes en personal y recursos que debieron ser destinados al
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ii)

iii)

cumplimiento de dicha obligacidn, que se entiende estdn cubiertos por los pagos
que son efectuados por el Concedente, via Pago Anual por Obras (PAO) o
Valorizaciones de Periodo Transitorio (VPT) o Valorizaciones del Periodo Final
(VPF).”

Teniendo en cuenta la existencia o no de intencionalidad.- Como se ha
podido observar, la empresa concesionaria conocia perfectamente la fecha en
que se debia presentar los Informes Mensuales que establece el Articulo 37°
del Reglamento General de Supervision, durante el mes siguiente del que se
reporta. Si bien lo sucedido no nos permite afirmar si existio o no
intencionalidad, lo que si se evidencia es que hubo negligencia inexcusable por
parte de la empresa concesionaria IIRSA SUR T2 para el cumplimiento de la
obligacion aludida, mas aun, cuando la propia empresa concesionaria, en su
escrito de descargos manifiesta que, si bien venia cumpliendo con la
obligacién contenida en el articulo 37° del Reglamento General de
Supervision, lo hacia voluntariamente, y que posteriormente, luego de un
proceso de evaluacidn, “determind” que no estaba obligada a cumplirla.

La finalidad de la Sancidon 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 empresa
concesionaria a cumplir oportunamente y sin necesidad de requerimiento
previo alguno, la obligacion contenida en el articulo 37° del Reglamento de
Supervision de OSITRAN.

67. Por tal motivo, considerando que la sancion a imponerse debe cumplir una funcién

68.

que desincentive a los Administrados a incurrir en este tipo de faltas, habiéndose
determinado la responsabilidad de la empresa concesionaria, teniendo presente las
circunstancias agravantes y atenuantes antes expuestas, y en atencion a lo
recomendado por la Gerencia de Supervision, se considera imponer como sancion una
multa ascendente a diez (20) UIT a la Empresa Concesionaria Interocednica Sur —
Tramo 2, por haber incumplido con lo establecido en el articulo 37° del Reglamento
General de Supervision de OSITRAN.

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

En merito a las atribuciones y funciones previstas en el numeral 6.3 del articulo 6° de la Ley N°
26917, Ley de Creacion de OSITRAN, el literal d) del numeral 3.1 del articulo 3° de la Ley N°
27332, Ley Marco de Los Organismos Reguladores, asi como a lo dispuesto en el articulo 40°
del Reglamento General de OSITRAN aprobado por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM,
concordante con el articulo 7° del Reglamento de Infracciones RIS de OSITRAN aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 023-2003-CD-OSITRAN, y el numeral 16 de las Funciones
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de Gerencia General contenidas en el Manual de Organizacion y Funciones MOF de OSITRAN,
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2007-CD-OSITRAN, y sus
modificatorias.

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar que la Empresa Concesionaria Interoceanica Sur — Tramo 2 incumplio con
lo establecido en el articulo 37° del Reglamento General de Supervision de OSITRAN, al no
haber presentado los Informes Mensuales correspondientes al mes de mayo de 2008 y
sucesivos; dicho incumplimiento se encuentra tipificado en el articulo 38° del RIS como una
infraccion GRAVE.

SEGUNDO: Imponer a la Empresa Concesionaria Interoceanica Sur — Tramo 2 como sancion,
por el incumplimiento referido en el articulo primero de la presente Resolucidn, una multa
equivalente a diez (10) UIT, la misma que debera ser pagada dentro del plazo establecido en el
Articulo 75° de el RIS.

TERCERO: Notificar la presente Resolucidn a la empresa Concesionaria Interoceanica Sur —
Tramo 2.

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

CARLOS AGUILAR MEZA
Gerente General

Reg. Sal. N° GG-2774-10
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