PERU Presidencia
del Consejo de Ministros

Resolucion de Gerencia General

N° 063-2010-GG-OSITRAN

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

PROCEDENCIA : Gerencia de Supervision (GS)
ENTIDAD PRESTADORA : Aeropuertos del Pert S.A.
MATERIA : Procedimiento Administrativo Sancionador notificado

a la empresa concesionaria Aeropuertos del Pery S.A,,
AdP, mediante el Oficio N° 2086-10-GS-OSITRAN, por
el presunto incumplimiento del articulo 46° del
Reglamento de Atencidn de Reclamos y Solucion de
Controversias de OSITRAN al no elevar el Expediente
de Recurso de Apelacion dentro del plazo establecido
en el citado Reglamento.

Lima, 21 de julio de 2010

VISTOS:

El Expediente Sancionador N° 07-2010-GS-OSITRAN remitido por la Gerencia de
Supervision, conjuntamente con la Nota N° 964-10-GS-OSITRAN y el Informe N° 789-
10-GS-OSITRAN, a través del cual se evalvan los descargos presentados por la
empresa concesionaria Aeropuertos del Per0 S.A. y;

CONSIDERANDO:

I. ANTECEDENTES

1. El 11 de diciembre de 2006, se celebrd el Contrato de Concesion del Primer Grupo de
Aeropuertos de Provincia de la Republica del Pery suscrito por la empresa
concesionaria AdP y el Estado Peruano, representado por el Ministerio de Transportes
y Comunicaciones;

2. Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 002-2004-CD-OSITRAN de fecha 23 de
enero de 2004, modificada por la Resolucion de Consejo Directivo N° 076-2006-CD-
OSITRAN del 22 de diciembre de 2006, se aprobo el Reglamento de Atencién de
Reclamos y Solucion de Controversias de OSITRAN (en adelante RARSC);

3. Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 035-2008-CD-OSITRAN de fecha 10 de
septiembre de 2008, se aprobd el Reglamento de Atencion de Reclamos de Usuarios
de AdP (en adelante RRU de AdP);
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4. Con fecha o5 de abril de 2010, la Secretaria Técnica del Tribunal de Solucion de
Controversias de OSITRAN comunicd y remitié a la Gerencia de Supervision la
situacion del Expediente Administrativo N° 033-2009-TSC-OSITRAN referido a la
queja presentada por la ASOCIACION ATENEA por defecto de tramitacion al
expediente de recurso de apelacion presentado ante AdP;

5. Con fecha 03 de mayo de 2010, la Gerencia de Supervision recibe el Informe de
Hallazgos N° 439-10-GS-OSITRAN formulado por la Jefatura de Aeropuertos de la
Gerencia de Supervision de OSITRAN, donde se recomienda la posibilidad de iniciar
un Procedimiento Administrativo Sancionador por el presunto incumplimiento de la
elevaciéon de Expediente de Recurso de Apelacion fuera del plazo establecido en el
Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucion de Controversias de OSITRAN,
denunciado por la Secretaria Técnica del Tribunal de Solucién de Controversias de
OSITRAN;

6. Eldia 24 de mayo de 2010, mediante Oficio N° 2086-10-GS-OSITRAN se notifico a la
empresa AdP, el presunto incumplimiento en que habria incurrido; y, en base al
Informe de Hallazgos N° 439-10-GS-OSITRAN se le notifica que:

"Habria incumplido el Articulo 46° del Reglamento de Atencion de Reclamos y
Solucién de Controversias de OSITRAN, al no haber elevado a OSITRAN el
Expediente de Apelacion de la Asociacién Atenea dentro del plazo establecido en
él.”.

7. El o1 de junio de 2010, mediante la Carta N° 0687/2010/GG/AdP la empresa AdP
remite su Escrito de Descargos;

ANALISIS

- De la Obligacién contractual:

Las Clausulas 7.8.2 y 7.8.3 del Contrato de Concesion establecen la obligacion de AdP
de cumplir con los procedimientos de atencion de reclamos establecidos en el
Reglamento General para la Solucién de Reclamos y Controversias de OSITRAN, los
cuales también estan recogidos, en el Reglamento de Atencion de Reclamos de
Usuarios de AdP, tal como se aprecia a continuacion:

7.8 Miscelanea

7.8.2 Presentado el reclamo, el CONCESIONARIO deberd pronunciarse dentro de
los plazos y de conformidad con los mecanismos procedimentales que establezca
el OSITRAN para la atencion de los reclamos de los Usuarios de los Aeropuertos.
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7.8.3 En caso de que el CONCESIONARIO y los Usuarios no solucionen entre ellos
el conflicto suscitado, éste deberd ser resuelto por el OSITRAN conforme a la
legislacion de la materia.

”

- De la Obligacion Legal:

9. Elarticulo 46° del Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucién de Controversias
de OSITRAN, establece de manera expresa la forma, condiciones y el plazo que deben
cumplir las empresas prestadoras para la elevacion de los expedientes de apelacion,
tal como se aprecia a continuacion:

“Articulo 46°.- Elevacion del expediente de apelacion.

La Entidad Prestadora debera elevar, debidamente foliado, el expediente al
Tribunal de OSITRAN en un plazo maximo de cinco (5) dias contados desde la
fecha de su presentacion.

El incumplimiento de esta obligacién sera sancionado de conformidad al
Reglamento de Infracciones y Sanciones.”

10.  Asimismo, los Articulos 23° y 26° del RRU de AdP, recogiendo lo establecido en el
RARSC, establecen el mismo plazo para la atencion de los recursos de apelacion
presentados por los Usuarios, tal como se aprecia a continuacion:

“Articulo 23°.- RECURSO DE APELACION

Se interpone contra la carta de respuesta emitida por el Entidad Prestadora o
cuando el usuario haga valer el silencio administrativo negativo en los casos en
que no se resuelva el recurso de reconsideracion.

Se interpone ante la Gerencia de Operaciones — Red Regional en un plazo
maximo de quince (15) dias contados a partir de la notificacion de la carta de
respuesta que se impugna.

La Gerencia de Operaciones — Red Regional elevara lo actuado a la Gerencia
General para que ésta a su vez eleve el expediente correspondiente al Tribunal de
OSITRAN en un plazo no mayor de cinco (5) dias contados desde la fecha de su

presentacion.”

“Articulo 26°.- ELEVACION DEL EXPEDIENTE DE APELACION
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La Gerencia General elevard el expediente de apelacion al Tribunal de OSITRAN,
debidamente foliado, en un plazo mdaximo de cinco (5) dias contados desde la
fecha de su presentacidn.”

- De la tipificacion efectuada por OSITRAN:

11. Mediante el Oficio N° 2086-10-GS-OSITRAN se le notificd a la empresa AdP, el
presunto incumplimiento de lo establecido en el Articulo 46° del Reglamento de
Atencion de Reclamos y Solucidn de Controversias de OSITRAN, al no haber elevado a
OSITRAN el Expediente de Apelacion de la Asociacion Atenea dentro del plazo
establecido enél;

12.  Asimismo, se le comunicd que el presunto incumplimiento, se encontraba tipificado
en el Articulo 28.1° del Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS)?, el cual seiiala lo
siguiente:

“Articulo 28°.- Infraccion a los procedimientos de reclamos de los usuarios

(...)

28.1.6 No eleve los expedientes de reclamos de usuarios dentro de los plazos y
condiciones senaladas en los reglamentos respectivos.”

(El subrayado es nuestro)

- De los descargos presentados:

13. A continuacion se procedera a analizar los descargos presentados por la empresa AdP:
a) De laTipicidad discutible
b) De la aplicacion del Articulo 68° del RIS

c) De los principios a considerar si se abre el Proceso Sancionador

Con relacion al literal a) De la Tipicidad discutible.

14. Sobre el particular, cabe sefalar que el numeral 1 del escrito de descargos presentado
por AdP senala lo siguiente:

"1. Tipicidad discutible

(..

%\; LD SO 5231 Aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 023-2003-CD/OSITRAN (publicada en el Diario Oficial “El Peruano”
Y

&7 el 24 de diciembre de 2003, y, modificado por Resolucién de Consejo Directivo N° 077-2005-CD-OSITRAN (publicada
%) jﬁ/ en el Diario Oficial “El Peruano” el 15 de diciembre de 2005; y, por Resolucion de Consejo Directivo N° 005-2007-CD-
QSITRAN, publicada-en el Diario Oficial “El Peruano” el 18 de enero de 2007.
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Como se explicé oportunamente al Tribunal de Solucion de Controversias del OSITRAN
mediante Carta 049-09-GG-ADP, de fecha 20 de mayo de 2009, AdP, al recibir la
apelacion de Ateneaq, le ha dado a la misma, por error, el tramite de una reconsideracion,
llegando incluso a resolverla. El reclamo original fue resuelto por Carta N°
068/2009/IQT/AdP y la que entendimos como reconsideracion fue respondida dentro del
plazo establecido en el RRU por carta N° 009/2009/GRO/AdP de fecha 18 de mayo de
2009. Mediante documento de fecha 19 de mayo de 2009, Atenea solicita a AdP que
efectue el tramite adecuado a su recurso de apelacion presentado con fecha 2 de abril de
2009 y que eleve el expediente al Tribunal de Solucidn de Controversias del OSITRAN. De
inmediato, al advertir el error, el 20 de mayo AdP elevo el expediente al mencionado
Tribunal.

El error incurrido consistente en darle tramite a la apelacion de Atenea como
reconsideracion, lo cual es evidente del actuar de AdP descrito y reconocido en el Informe
433-10-GS-OSITRAN, no constituye propiamente la comision de la infraccion aducida,
porque AdP no ha realizado actuaciones para no elevar el expediente de reclamo de
Atenea dentro del plazo previsto en el RRU. Lo que ha hecho AdP es darle (por error) un
tramite distinto al recurso. Muy distinto hubiera sido si AdP hubiera guardado el
expediente y no lo elevara o le hubiera solicitado requisitos o precisiones adicionales a
Atenea como condicidn para elevar el expediente o le hubiera dado un tramite distinto con
el Unico objeto de no elevar el expediente al Tribunal de Solucidn de Controversias.

En ese sentido, un primer tema a tener en cuenta es que la tipificacion de la infraccién es
muy discutible y, como es de perfecto conocimiento de OSITRAN, la tipificacion no admite
interpretaciones amplias, de acuerdo al articulo 139 inciso g de la Constitucion Politica del
Peru y el principio de tipicidad previsto en el articulo 230° inciso 4, sequn el cual, "Sélo
constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analogia."

El error en que incurrid AdP, que, como reconoce el Informe no ha producido beneficio
alguno para la empresa, se ha producido debido a que el tramite usual que siguen los
reclamos en el marco del RRU incluye ordinariamente la presentacion de reconsideracion,
Tan es asi que la Carta N° 068/2009/IQT/AdP remitida a Atenea, indica al resolver el
reclamo que deja a salvo el derecho de Atenea de presentar reconsideracion contra esa
decision. Asimismo, contribuy6 al error, el que a la fecha de presentacion de la apelacion
de Atenea nunca habiamos atendido un recurso de ese tipo. En efecto, del 100% de los
reclamos presentados aproximadamente el 95% de estos son resueltos en la primera
instancia, solo 5% presentan recurso de reconsideracion y sélo un usuario - Atenea - ha
presentado recurso de apelacion a la fecha (menos del 0.1%).

A partir de este incidente, hemos implementado un sistema de sequimiento a la atencion
de reclamos a través del intranet de la empresa, a efecto de que dicho error no se pueda
repetir.
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Asimismo, reiteramos nuestra posicién expresada en la Carta 0479/2009/GG/AdP en el
sentido de que no se puede considerar que se ha producido un perjuicio al derecho al
debido proceso de Atenea, pues se le dio opcién al Usuario de presentar argumentos
adicionales, teniendo en cuenta que su reclamo no consideraba que estamos ante un
servicio requlado por el contrato de concesién y por el OSITRAN.”

15. Al respecto, cabe sefialar que ademas de la finalidad del RARSC la cual es posibilitar la
solucion de reclamos de usuarios y de controversias que se presenten en los mercados
regulados y supervisados por OSITRAN, se debe tener en cuenta que el objeto del
RARSC es establecer las normas, procedimientos y procesos a través de los cuales
OSITRAN ejerce las funciones de solucion de reclamos de usuarios y de
controversias®;

16.  Enese orden de ideas, como puede observarse, AdP debe observar y aplicar las reglas
y procedimientos establecidos en el RARSC especificamente para la elevacion de los
expedientes de apelacion, pues su incumplimiento involucra la no atencién oportuna
por las instancias que corresponden, de los reclamos presentados por los usuarios, por
mas que se trate de servicios no regulados por el Contrato de Concesién y por
OSITRAN,;

17. Los hechos concretos del presente Procedimiento Administrativo Sancionador, de
acverdo a lo sefialado en el Informe de Hallazgos N° 439-10-GS-OSITRAN, son los
siguientes:

a) ATENEA present su Recurso de Apelacion con fecha o2 de abril de 200q;

b) AdP mediante la Carta N 0479/2009/GG/AdP recibida el 20 de mayo de 200g,
seala elevar el Expediente de Recurso de Apelacidn al Tribunal de OSITRAN;

¢) Eldia 22 de mayo de 2009 el Tribunal de OSITRAN mediante el Oficio Circular
N° 121-09-STSC-OSITRAN, le sefiala a la empresa AdP que no considera
cumplida la remision del Expediente de Apelacién, y le requiere el
cumplimento inmediato de la remisién del mencionado Expediente de
Apelacion en las condiciones que conforme lo establece el Expediente de

Apelacion;

d) Con fecha 27 de mayo de 2009, mediante la Carta N° 0502/2009/GG/AdP, la
empresa AdP recién cumple con remitir el correspondiente Expediente de
Apelacion, conforme lo establece el RARSC al Tribunal de OSITRAN.

18.  Tal como se puede apreciar, desde que la ASOCIACION ATENEA presentd su recurso
de apelacion, el dia 02 de abril de 2009, hasta que la empresa AdP lo remitid al
Tribunal de OSITRAN, el 27 de mayo de 2009, en las condiciones establecidas en el

? Articulo 3.- Objeto.
El presente reglamento establece las normas, procedimientos y procesos a través de los cuales OSITRAN gjerce las

—___ﬂmmoaes_de_sawmon_de reclamos de usuarios y de controversias.
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RARSC, transcurrieron 55 dias calendario. Por lo tanto, es evidente que AdP no elevo
el Expediente de Apelacion de la ASOCIACION ATENEA, en el plazo ni tampoco en las
condiciones establecidas en el RARSC;

19. Con respecto al Recurso presentado por ATENEA se puede apreciar clara e
inequivocamente del contenido de éste, que se trata de un Recurso de Apelacion, y no
de uno Reconsideracion, ya que tanto en su Sumilla: como en el Petitorio del
mencionado recurso dice expresamente que se trata de un Recurso de Apelacion, es
mas, en la totalidad del cuerpo de la solicitud efectuada, asi como al final del mismo,
se solicita incluso la elevacion de dicho recurso al drgano superior jerarquico, para que
proceda a reexaminarlo;

20. Por lo tanto, de ninguna manera cabe admitir el error argumentado por la empresa
AdP, lo que si se aprecia, es que la empresa concesionaria no procedio conforme lo
establece el RARSC y el mismo RRU de AdP, y justamente esa es la conducta que se
encuentra tipificada en el Articulo 46° del RIS, por lo que no existe una Tipicidad
discutible, tal como equivocadamente argumenta AdP;

21.  Finalmente, cabe mencionar que AdP sefala que “con la finalidad de evitar este tipo de
errores ha implementado un sistema de sequimiento a la atencion de reclamos a través del
intranet de la empresa, a efectos de que dicho error no se pueda repetir”. Al respecto,
debemos seialar que los errores de apreciacion no generan derecho entre las partes,
en este caso AdP. Fuera de ello, debemos afadir que el cumplimiento del RARSC se
encuentra expresamente contenido en el Contrato de Concesion, el mismo que se rige
por el Principio de Vinculacion Contractual previsto en el articulo 1361° del Cédigo
Civil, el cual sefiala que los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en
ellos, por tanto AdP no puede alegar desconocimiento de su Contrato ni error en su
aplicacion;

Con relacion al literal b) De la aplicacion del Articulo N° 680 - A del RIS

22. La empresa concesionaria AdP sefiala en su numeral 2 de su escrito de descargos lo
siguiente:

“2.  Resulta innecesario abrir un procedimiento sancionador

Con lo anterior, OSITRAN debe tener presente que lo que sanciona la infraccion
prevista en el articulo 28.1.6. del RIS es la conducta del concesionario que
obstruya la presentacion de reclamos y para eso constituye infraccién grave. En
este caso, sin perjuicio del error incurrido, esa conducta obstruccionista no se ha
verificado.

Mas aun, OSITRAN debe considerar la naturaleza misma de la potestad
sancionadora a efectos de decidir si emprende un procedimiento sancionador.
Como sefala la doctrina, "La potestad sancionadora es el poder juridico que
posee la Administracion Publica para castigar a los administrados cuando estos
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lesionan determinados bienes juridicos reconocidos por el marco constitucional
y legal vigente. Esta potestad, mediante la represion de ciertas conductas,
busca incentivar el respeto y cumplimiento del ordenamiento juridico,
desincentivando la realizacién de infracciones.”

Elintercambio de comunicaciones entre AdP, Atenea y OSITRAN (que consta en
el expediente) exhibe que i) AdP incurrid en un error al darle tramite de
reconsideracion a la apelacion de Atenea; ii) ese error fue advertido; iii) se
corrigio de inmediato y AdP explic las razones a OSITRAN; y, iv) ha adoptado
medidas para que no se repita y que en efecto no se ha repetido.

Lo anterior debe ser ponderado, porque el inicio de un procedimiento
sancionador no es automatico. La autoridad debe evaluar los hechos y si se
cumplird la finalidad del ejercicio de la potestad sancionadora. Asi definird si lo
ocurrido amerita o no iniciar un procedimiento sancionador. AdP considera que
el incidente ocurrido ha servido para advertir el error y no incurrir en el mismo y
que el inicio de un procedimiento sancionador en el presente caso resulta
innecesario. Asi, el cobrar una multa no resulta conducente a cumplir con el
objetivo del ejercicio de la potestad sancionadora por el regulador en el
presente caso.

Es en virtud de lo anterior que el mismo RIS preveé, en su articulo 68°- A, una
excepcion a la obligacion de iniciar un Procedimiento Administrativo
Sancionador, al sefalar que: "Excepcionalmente, con el informe del érgano
instructor, la Gerencia General estara facultada a no dar inicio al procedimiento
sancionador establecido en el Articulo 66° de este Reglamento, si como
consecuencia de los resultados de la realizacion de la accion de supervisién,
encuentra que los hallazgos, luego de efectuar un andlisis costo-beneficio y
evaluar que no haya generado grave dafio a los usuarios ni haya severidad en la
afectacion del interés publico involucrado, no ameritan tal accion. Tal decision
debe estar amparada en un documento justificatorio, suscrito por el supervisor
y refrendado por el Gerente de Supervision o quien haga sus veces, en el cual se
expresard:

- Los hallazgos; y,
- Los elementos par los cuales se considera que no es necesario la apertura del
procedimiento sancionador.

Dicho documento justificatorio deberd ser archivado conjuntamente con el
cargo de la comunicacion remitida al presunto infractor, en el sentido que se ha
hecho uso de la facultad concedida por este Articulo, pero que esos hallazgos

4 seran utilizados como antecedentes para analizar conductas similares
4/:‘6 posteriores.
.3

]

1o

Al amparo de este articulo, el procedimiento sancionador no deberia iniciarse,
dado que como hemos venido sefalando se trato de un error al momento de

2
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encausar el procedimiento - producto de la falta de experiencia que de modo
alguno significd un perjuicio al derecho de defensa del Usuario, quien vio
atendido su reclamo a través del procedimiento correcto de manera inmediata
una vez advertido el error.

Es importante indicar que la demora en la tramitacion tampoco generd un dafio
inmediato y directo al usuario, pues no habia un derecho cuya titula se viera
afectada con un pronunciamiento tardio por parte de la administracién.
Recordemos que Atenea - en representacion de los consumidores de Iquitos -
inicio el proceso de reclamo, en INDECOP! y luego ante AdP, al considerar que
no correspondia efectuar pago alguno por el ingreso a la zona de carga del
aeropuerto de Iquitos y que el pago de S/1.00 por ingreso implicaba observar
ciertos estandares de servicios; alegando AdP que dicho cobro lo venia
aplicando incluso la anterior administracion y que Aeropuertos del Peru lo
mantuvo por orden del regulador.

En este sentido, la respuesta del Tribunal de Controversias de OSITRAN,
cualquier que esta hubiera sido, se orientaria a revocar o mantener la
disposicién del ente regulador respecto del cobro por ingreso a la zona de carga;
es decir, el usuario no veia limitado su accionar con relacion a los servicios que
presta el aeropuerto, lo que cuestionaba era un cobro impuesto por el requlador.

Por lo tanto, un andlisis costo beneficio, asi como la evaluacion del eventual - y
en este caso negado — dafio al usuario y de la afectacion al interés publico
involucrado, no ameritaria el inicio de accion sancionadora alguna.”

23. Respecto de estos puntos, la empresa concesionaria AdP 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 andlisis 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;

24. Al respecto, debemos mencionar que el Reglamento de Infracciones y Sanciones de
OSITRAN senala 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;

25.  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;

26. 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
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de su no apertura, dada la evidencia del incumplimiento por parte de AdP. Por lo
tanto, el articulo 68-A° en este caso no resulta aplicable;

De otro lado, en el presente caso de autos se advierte en todo momento que la
empresa concesionaria AdP tenia conocimiento de la aplicacidn del RARSC, por lo
tanto, le es aplicable por ser una Reglamento emitido por OSITRAN, es mas, le resulta
exigible a AdP, tal como lo establece el Contrato de Concesion. Sobre el particular,
una breve revision de la definicion de Leyes Aplicables permite acreditar lo antes
sefalado?

Con relacion al literal ¢) De los principios a considerar si se abre el Proceso Sancionador

28.

La empresa concesionaria AdP sefiala en su numeral 3 de su escrito de descargos lo
siguiente:

"3. Principios a considerar si se abre proceso sancionador

Si, aun cuando la tipicidad es discutible y resulta innecesario abrir proceso sancionador
se procede a hacerlo, al evaluar el caso, ademds OSITRAN tiene que tomar en
consideracion que la potestad sancionadora se rige por principios definidos en la Ley
27444 entre ellos el de razonabilidad previsto que es aplicable a todo procedimiento
sancionador de acuerdo al articulo 229.2 y establece que:

"(...) las sanciones a ser aplicadas deberdn ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infraccion, debiendo observar los siguientes criterios que en orden de
prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:

a)  Lagravedad del dafio alinterés publico y/o bien juridico protegido;
b)  Elperjuicio economico causado;

¢)  Larepeticidn y/o continuidad en la comisién de la infraccién;

d)  Lascircunstancias de la comision de la infraccién;

e)  Elbeneficio ilegalmente obtenido; y

) Laexistencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor. -

En el presente caso, esta establecido que no ha habido intencionalidad pues se ha
producido un error en la tramitacién que, al ser advertido, se ha encauzado de
inmediato como corresponde. Asimismo, como sefiala el Informe en el Informe 433-10-
G5-OSITRAN, no existe beneficio para AdP por este incidente. Tampoco hay perjuicio
para Atenea o para el interés publico. Adicionalmente, las circunstancias y el contexto
explican el error y, no solo no se trata de una conducta repetida, sino que AdP ha
adoptado medidas para impedir que ocurran errores similares.

3«

.. Leyes Aplicables
Es el conjunto de disposiciones legales que regulan el Contrato en caso de vacio o con fines complementarios.

Incluyen los reglamentos, directivas y resoluciones, que pueda dictar cualquier Autoridad Gubernamental

competente, de conformidad con su ley de creacion, las que serdn de observancia obligatoria para las Partes..”.
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En el mismo sentido, el articulo 4° del RIS, que reconoce la aplicacion de los principios
del procedimiento sancionador y del principio de razonabilidad para efectos de
determinar la cuantia de la sancién una vez tipificada la infraccién, adicionalmente
indica que se tendrd en consideracidn los siguientes criterios:

* Efectos en la calidad del servicio a los usuarios.
* Conducta procesal

(...)”

29. 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;

30. 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;

31.  Por ello, en este mismo orden de ideas, para la aplicacién 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;

32.  Entales casos, la potencial afectacién 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 atencién a los efectos potenciales de su conducta sobre los
bienes juridicos protegidos por las normas de transito, como son la sequridad de los
peatones y conductores;

33.  Envirtud de ello, el articulo 203° 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 sancién;

34. Porlo tanto, cabe sefialar que OSITRAN si considera en todo momento los principios
mencionados en todo el Procedimiento Administrativo Sancionador, y mas adn como
es en el presente caso, en la oportunidad donde deben ser aplicados, vale decir, para

* 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 concepcién de fos fines o para el
= funcionamiento-del-propio sistema. Felipe A. Villavicencio Terreros — Pag. 100 Editora Juridica Grijley — 2006.
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la emision de la Resolucion de Sancién que considera entre otros el analisis de los
hechos, como de los descargos de la entidad del supuesto incumplimiento;

35. Finalmente, cabe mencionar que el presente proceso se encuentra en su etapa de
evaluacién de descargos, el cual culmina con la remision del informe del Organo
Instructor, conjuntamente con la propuesta de Resolucién, a la Gerencia General,
quien es el organo encargado de emitir la resolucién de sancién o archivo
correspondiente;

- Del Incumplimiento detectado

36. Tal como se ha podido apreciar en el desarrollo del presente informe, se advierte que
la conducta de la empresa concesionaria es contraria a compromisos contractuales
especificos, al no haber cumplido con lo establecido en el RARSC, en su propio
Contrato de Concesion y en su RRU de AdP, lo cual ha perturbado el accionar del
Regulador, teniéndose en consideracion que el recurso de apelacién interpuesto por
ATENEA fue presentado a la empresa concesionaria AdP con fecha o2 de abril de
2009 y elevado al Tribunal de Solucion de Controversias de OSITRAN recién el dia 27
de mayo de 2009, incluso luego que dicho Tribunal le advirtiera de los
incumplimientos incurridos, cuando correspondia que dicho recurso sea elevado con
fecha 13 de abril de 2009, es decir, dentro de los 5 dias de presentado de conformidad
con lo establecido en el RARSC de OSITRAN y en su RRU de AdP;

37.  Porlo tanto, ha quedado demostrado que la empresa concesionaria AdP, al incumplir
con los plazos establecidos en el Reglamento de Reclamos y Solucién de
Controversias de OSITRAN, ha quebrantado el principio de buena fe contractual con
el que se suscribio el Contrato de Concesidn, es decir, se ha producido la rupturade la
rectitud de la conducta contractual que deben observar las partes, pues dicho
principio exige una conducta recta u honesta en relacion con las partes interesadas en
un acto, contrato o proceso;

38.  Segunlo antes mencionado, y de acuerdo a lo notificado a la empresa concesionaria a
través del Oficio N° 2086-10-GS-OSITRAN, el incumplimiento materia del presente
procedimiento, califica como Grave, de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 280
numeral 28.1.6 del Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS);

39. Alrespecto, cabe mencionar que de acuerdo a lo establecido en el articulo 61° del RIS,
y teniendo en consideracion que AdP 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
6o UIT;

40. En ese orden de ideas, habiéndose acreditado la comision de la infraccion de no
haber elevado el Expediente de Apelacién en el plazo establecido en el Articulo 469
del Reglamento de Reclamos y Solucién de Controversias de OSITRAN, corresponde
determinar la sancidn aplicable conforme a lo sefialado en el Articulo 4° del RIS y a los
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criterios sefalados en el numeral 3) del Articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General;

En aplicacion del principio de razonabilidad para graduar la sancion, se realiza
teniendo en cuenta lo siguiente:

41. Para efectos de graduar la cuantia® de la sancion, el numeral 3 del articulo 230° de la
Ley N° 27444, establece en orden de prelacion, que se deben observar los siguientes
criterios: a) La gravedad del dafo al interés pUblico y/o bien juridico protegido. b) El
perjuicio econdmico causado. ¢) La repeticion y/o continuidad en la comision de la
infraccion. d) Las Circunstancias de la comision de la infraccion. e) El beneficio
ilegalmente obtenido. f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del
infractor;

i) La gravedad del dafio al interés pUblico o bien juridico protegido, el
perjuicio economico causado, la repeticion de la comisién 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°© 439-10-GS-OSTRAN, se ha evidenciado que la
ASOCIACION ATENEA se ha visto vulnerada en su derecho al debido
procedimiento administrativo; asi también se ha afectado a OSITRAN, debido
a que AdP al no cumplir con el Procedimiento establecido en el RARSC, dilatd
el pronunciamiento del Tribunal de Solucién de Controversias OSITRAN, y en
este sentido, AdP no puede alegar el desconocimiento del Marco Legal
correspondiente.

Asimismo, cabe recordar que, conforme al Principio de Vinculacién
Contractual previsto en el articulo 1361° del Codigo Civil, los contratos son
obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. En esta medida, se advierte
que la conducta del Concesionario es contraria al principio de obligatoriedad
del contrato y buena fe contractual y que recogen los articulos 1361° y 1362°
del Codigo Civil, segun los cuales, los contratos son expresion del acuerdo de
voluntad comun de las partes, mediante los cuales se crean obligaciones de
cumplimiento obligatorio en cuanto se haya expresado en ellos, en aplicacion

® Sobre el particular, es pertinente anotar el articulo 4° de RIS, establece:

Articulo 4.- Principios de la Potestad Sancionadora

4.1 OSITRAN debera aplicar los principios a los que alude el Articulo 230 de la Ley del Procedimientc Administrativo
General N° 27444.

4.2 Para efectos de determinar la cuantia de la sancion una vez tipificada la infraccién, en aplicacion con el Principio de
Razonabilidad contemplado en el numerai 3 del Articulo 230 de la Ley del Procedimiento Administrativo General N°
27444 OSITRAN empleara los siguientes criterios:

- Intencionalidad.

- Perjuicio causado.

- Circunstancias de la comision de la infraccion.

- Repeticiéon en la comisiéon de la infraccion.

Adicionaimente tendra en consideracion los siguientes criterios:

1 - Efectos en la calidad del servicio a los usuarios.

- Conducta procesal.
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del principio pacta sunt servanda. Por tanto, se advierte que la conducta de la
concesionaria es contraria al orden contractual establecido, lo cual ha
perturbado al Regulador, al no cumplir con el Procedimiento establecido en el
RARSC, se ha vulnerado la buena fe contractual del Estado, hecho que hace
imperativa la intervencion de OSITRAN. En ese sentido, en el presente caso, la
gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido, constituye un
agravante al momento de graduar la sancion.

En lo concerniente al perjuicio econémico causado, es propio anotar que del
Informe de Hallazgos N° 439-10-GS-OSITRAN se desprende que no se habria
cuantificado el perjuicio econdmico causado. En tal medida ello constituye un
atenuante al momento de graduar la sancion.

Asi también, se debe mencionar que de la revisién efectuada al Registro de
Infracciones y Sanciones aplicadas a las empresas prestadoras, se ha
verificado que no existe antecedente, de sancién o conducta similar en afios
anteriores, para con la empresa concesionaria AdP, por lo que se descarta
que exista una conducta repetitiva. En ese sentido, dicho aspecto también
es un atenuante en la graduacion de la sancion.

Asimismo, con respecto a los beneficios ilegalmente obtenidos por la
empresa concesionaria, el numeral 19 del Informe N° 439-10-GS-OSTRAN,
senala que: "No hay beneficios conocidos que la empresa concesionaria podria
haber obtenido por elevar el expediente de recurso de apelacion presentado por
la ASOCIACION ATENEA fuera del plazo establecido.” En ese sentido, dicho
aspecto también es un atenuante en la graduacién de la sancidn

ii) Teniendo en cuenta la existencia o no de intencionalidad.- Como se podra
observar, en virtud a lo establecido en el RARSC y en el propio RRU de AdP, la
empresa concesionaria conocia perfectamente el plazo en que debid ser
elevado al Tribunal de OSITRAN, el Expediente de Apelacidn de la Asociacién
Atenea, no obstante ello, incumplié con dicho plazo.

Conforme a lo antes descrito, la confrontacién de los términos contractuales
ya descritos frente a los actos materializados al interior del Concesionario, nos
permiten apreciar que se ha generado o han tenido como grave resultado el
injustificable hecho de no haber elevado el Expediente de Apelacién de la
ASOCIACION ATENEA en el plazo establecido en el RARSC, lo cual
confirma que existid intencionalidad, advirtiéndose un injustificable
desconocimiento de los compromisos asumidos. Mas alin como se puede
apreciar de los presentes autos desde que la ASOCIACION ATENEA presentd
su recurso de apelacion, el dia 02 de abril de 2009, hasta que la empresa AdP
lo remitio al Tribunal de OSITRAN, el 27 de mayo de 2009, en las condiciones
establecidas en el RARSC, transcurrieron 55 dias calendario. Por lo tanto, AdP
no elevé el Expediente de Apelacién de la ASOCIACION ATENEA, en el plazo
ni tampoco en las condiciones establecidas en el RARSC.
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Siendo que la imputabilidad de los hechos descritos en el presente informe
demuestran que la Empresa Concesionaria AdP tenia conocimiento de las
normas contractuales previstas en el RARSC, en el Contrato de Concesion yen
el RRU de AdP. Por ello, dicha Empresa Concesionaria no podria alegar
desconocimiento de que tenia actuar y aplicar conforme al procedimiento
establecido por el RARSC para la elevacién del Expediente de Apelacion. En
ese sentido, en el presente caso, dicho aspecto, constituye un agravante al
momento de graduar la sancién.

iii) La finalidad de la Sancién Pecuniaria.- Tal como se ha mencionado
anteriormente para la aplicacion de una sancién administrativa, como son las
multas, debe tenerse en cuenta que la sancién 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;

42.  Por tal motivo, la Gerencia de Supervision recomienda imponer como sancién una
multa ascendente a diez (10) UIT a la empresa Aeropuertos del Per( S.A., por haber
incumplido el Articulo 46° del Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucion de
Controversias de OSITRAN, al no haber elevado a OSITRAN el Expediente de
Apelacion de la Asociacion Atenea dentro del plazo establecido en dicho Reglamento;

43. 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;

44.  De conformidad con el Numeral 16 de las Funciones Generales de la Gerencia General,
del Manual de Organizacion y Funciones de OSITRAN, aprobado mediante Resolucién
N© 006-2007-CD-OSITRAN y sus modificatorias, corresponde a esta Gerencia resolver
en primera instancia el presente procedimiento administrativo sancionador;

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar que la empresa concesionaria Aeropuertos del Pery S.A. incumplio el
Articulo 46° del Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucion de Controversias de
OSITRAN, al no haber elevado a OSITRAN el Expediente de Apelacién de la Asociacidn
Atenea dentro del plazo establecido en dicho Reglamento.

IR. VELEZ

>
{&, a\‘?‘\'
£ases0

SEGUNDO: Imponer a la empresa concesionaria Aeropuertos del Pery S.A., como sancion,
{Z\W por el incumplimiento referido en el articulo primero de la presente Resolucion, una multa
*' equivalente a diez (10) UIT, la misma que deber4 ser pagada dentro del plazo establecido en el
% & Articulo 750 de el RIS.
OF ciip®
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TERCERO: Notificar la presente Resolucién a la empresa concesionaria Aeropuertos del Per(
S.A.

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

Registrese, Comuniquese chl'vese
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