Presidencia OSITRAN

del Consejo de Ministros

RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
Lima, 21 de julio de 2016 N® 091-2016-GG-OSITRAN
VISTOS:

El Recurso de Apelacion presentado por la empresa Concesionaria Aeropuertos del Pery S.A.
contra la Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacién N° 0045-2016-GSF-OSITRAN; el
Informe N° 065-16-GAJ-OSITRAN de fecha 20 de julio de 2016, emitido por la Gerencia de
Asesoria Juridica; y,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 11 de diciembre de 2006 el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y la
empresa Concesionaria Aeropuertos del Peru S.A. (el Concesionario, en adelante), suscribieron el
Contrato de Concesion para el Disefio, Construccion, Mejoramiento, Mantenimiento y
Explotacion del Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia de la RepUblica del Perd (el Contrato
de Concesion, en adelante);

Que, mediante Informe N°559-2015-JCA-GSF-OSITRAN de fecha 28 de octubre de 2015, la
Jefatura de Contratos Aeroportuarios comunico a la Jefatura de Fiscalizacion que el
Concesionario no cumplid con efectuar el pago oportuno del Aporte por Regulacién de los
periodos enero-2012 y diciembre-2013, pues, debid efectuar el pago en las fechas g de febrero de
2012 y 15 de enero de 2014, respectivamente; esto es, en la fecha en que el Concesionario debia
pagar el IGV, de acuerdo al cronograma establecido por la SUNAT, conforme lo dispone el
articulo 5 del Reglamento de Aporte por Regulacién; sin embargo, el Concesionario realizé el
"M pago total de la deuda con un (1) dia de atraso en el periodo enero-2012 y seiscientos cincuenta y
: 5&{ =/ ocho (658) dias de atraso en el periodo diciembre-2013; por ello, la Jefatura de Contratos
i fu Aeroportuarios recomendd en el referido Informe evaluar la posibilidad de iniciar un
Procedimiento Administrativo Sancionador (PAS) al Concesionario;

Que, con fecha 23 de diciembre de 2015, mediante Oficio N® 00g5-2015-JFI-GSF-OSITRAN, se
notifico al Concesionario del presunto incumplimiento de la obligacién establecida en la clausula
14.6 del Contrato de Concesion y el articulo 5 del Reglamento del Aporte por Regulacion,
conductas calificadas como infraccion grave relativa al incumplimiento de pago del Aporte por
Regulacion, conforme lo prevé el articulo 5o del Reglamento de Infracciones y Sanciones del
OSITRAN; en tal sentido, la Jefatura de Fiscalizacion otorgd al Concesionario un plazo de diez
(10) dias habiles, a efectos de que presente sus descargos;

Que, mediante Carta N° 19-2016-GR-AdP de fecha 07 de enero de 2016, el Concesionario solicitd
a OSITRAN se le conceda el periodo adicional de cinco (o5) dias habiles a fin de presentar sus
descargos, dada la complejidad del caso; periodo adicional que fue concedido por la Jefatura de
Fiscalizacion de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion a través del Oficio N° 0002-2016-JFI-
GSF-OSITRAN, de fecha 08 de enero de 2016;

Que, el 15 de enero de 2016, mediante Carta N° 66-2016-GR-AdP, el Concesionario remitié a
OSITRAN una propuesta de Compromiso de Cese respecto a los incumplimientos notificados
mediante Oficio N° 0095-2015-JFI-GSF-OSITRAN;

e, el 27 de enero de 2016, a través de la Carta N°® 109-2016-GR-AdP, el Concesionario remitio a
Jefatura de Fiscalizacion el original de la Constancia de Transferencia emitida por el Banco de
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Creédito del Pery (BCP) respecto del pago del Aporte por Regulacion correspondiente al mes de
diciembre-2013;

Que, el 29 de enero de 2016, mediante Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion
N®16-2016-GSF-OSITRAN, se dispuso el archivo del PAS, en el extremo referido al supuesto
incumplimiento del pago de Aporte por Regulacion del periodo diciembre-2013, dentro del plazo
establecido en el articulo 5 del Reglamento de Aporte por Regulacién de OSITRAN, en el marco
de lo establecido por el articulo 68 del Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSITRAN;
dicha Resolucién se sustentd en el Informe N° 0024-2016-JFI-GSF-OSITRAN, emitido por la
Jefatura de Fiscalizacion;

Que, asimismo, mediante Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 0017-2016-
GSF-OSITRAN, de fecha 29 de enero de 2016, se desestimo la propuesta de Compromiso de Cese
presentada por el Concesionario, por el incumplimiento de la obligaciéon de pago oportuno del
Aporte por Regulacion correspondiente al periodo enero-2012;

Que, el 02 de febrero de 2016, mediante el Oficio N° 0013-2016-JFI-GSF-OSITRAN, la Jefatura de
Fiscalizacion comunico al Concesionario la continuacion del procedimiento administrativo
sancionador, otorgandole un plazo de diez (10) dias habiles para que proceda a efectuar sus
descargos;

Que, el 18 de febrero de 2016, mediante Escrito N° 1, el Concesionario cumplio con presentar sus
descargos, dentro del plazo otorgado;

Que, a través de la Nota N° 0056-2016-JFI-GSF-OSITRAN, de fecha 17 de marzo de 2016, la
Jefatura de Fiscalizacion inicio el periodo de pruebas, en el marco del procedimiento previsto en
el articulo 66.6 del Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSITRAN;

Que, posteriormente, por Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N°® 0045-2016-
GSF-OSITRAN, emitida el 17 de mayo de 2016, sustentada en el Informe N° 0064-2016-JFI-GSF-
OSITRAN, notificada al Concesionario el 19 de mayo de 2016, a través del Oficio N° 0220-2016-
GSF-OSITRAN, se resolvio, entre otros, lo siguiente:

- Declarar que la empresa Aeropuertos del Peri S.A. incumplio la obligacidn establecida en el
articulo 5 del Reglamento de Aporte por Regulacién al no haber efectuado el pago del
Aporte por Regulacion correspondiente al periodo enero-2012, en la oportunidad
establecida en el Reglamento referido, configurandose asi la infraccion tipificada en el
articulo 5o del Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSITRAN.

- Imponer a la empresa Aeropuertos del Perd S.A. a titulo de sancion, una multa equivalente a
0.10 UIT por la infraccion cometida en el periodo enero-2012; la misma que debera ser
pagada de acuerdo al articulo 75 del Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSITRAN.

Que, con fecha 8 de junio del 2016, el Concesionario interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 0045-2016-GSF-OSITRAN, solicitando
se declare fundado y en consecuencia se deje sin efecto la resolucion impugnada y se proceda a
su archivo definitivo, sefalando los siguientes argumentos:

- El Tribunal Constitucional ha manifestado que en tanto el Aporte por Regulacion tiene
naturaleza tributaria, todas aquellas disposiciones correspondientes a sanciones e intereses
se regiran en atencion a lo dispuesto por el Cadigo Tributario.
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- Laresolucion que le impuso la sancion, habria transgredido el principio de Reserva de Ley en
materia tributaria, recogida en el articulo 164 del Cddigo Tributario, debido a que solo por
ley, o norma con rango de ley, se puede definir las infracciones y establecer sanciones; por
ello, al haberse aprobado el Reglamento de Infracciones y Sanciones mediante Resolucidn
de Consejo Directivo de OSITRAN, no se ha cumplido con el referido principio, ya que dicha
norma no es una ley, ni tampoco es un supuesto de delegacion de facultades en materia
tributaria que se requla por medio de un Decreto Legislativo; por ello, la Resolucién materia
de impugnacion ha incurrido en el supuesto de nulidad contenido en el numeral 1 del articulo
10 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

- Se habria vulnerado el principio de proporcionalidad, pues la sancion seria arbitraria y
desproporcionada, transgrediendo con ello el principio de razonabilidad recogido tanto en el
numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, asi como en el articulo 230.3 de la citada Ley, mas aln si la primera instancia no
cumplio con evaluar ni sustentar adecuadamente cada uno de los criterios que conforman el
referido principio, que conllevaron a la imposicion de la sancion.

Que, la Gerencia General de OSITRAN tomd conocimiento del recurso de apelacién el g de junio
de 2016;

Que, luego del analisis efectuado, la Gerencia de Asesoria Juridica mediante el Informe N° 065-
16-GAJ-OSITRAN, recomendd declarar fundado en parte el Recurso de Apelacion presentado por
la empresa Concesionaria Aeropuertos del Pert S.A., conforme a lo siguiente:

- En virtud de la naturaleza contractual y legal del Aporte por Regulacién, y sin perjuicio de
su naturaleza tributaria, no resulta contrario al Cédigo Tributario que en el presente caso se
haya aplicado al Concesionario una sancion por no haber efectuado el pago integro y
oportuno del Aporte por Regulacion, toda vez que dicha infraccion, ademas de no
encontrarse prevista en el Codigo Tributario, fue impuesta acorde con la normativa vigente
que atribuye a OSITRAN la facultad de tipificar y sancionar infracciones relacionadas con la
falta de pago del Aporte por Regulacion, o con su pago incompleto o pago extemporaneo;
por lo que corresponde declarar infundado en dicho extremo el recurso de apelacion
presentado por el Concesionario.

La Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, al momento de aplicar la multa, no realizé una
adecuada motivacion ni aplicacion del principio de razonabilidad y proporcionalidad
acorde con las circunstancias del caso concreto, razén por la cual este extremo del recurso
debe ser declarado fundado.

El numeral 2 del articulo 235 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General y el articulo 68 — A del Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSITRAN
facultan a la primera instancia a realizar un analisis costo beneficio para determinar si
procede o no a ejercer la potestad sancionadora en un caso concreto. Si bien dicho analisis
es potestativo para la Administracion, su utilizacion se justifica en casos como el presente,
en el que, el beneficio ilicito obtenido por el Concesionario resulta exiguo (para el caso:
S/. 0,0078), siendo claramente mayores los costos en los que tiene que incurrir el OSITRAN
para llevar a cabo el PAS, a mayor razon si la Ley Organica del Poder Ejecutivo establece
que la Administracion debe realizar su gestion propendiendo a la utilizacion dptima y
eficiente de los recursos.

En tal sentido, se recomienda declarar fundado en parte el recurso de apelacién
presentado por el Concesionario contra la Resolucion de Gerencia de Supervision y
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Fiscalizacion N° 045-2016-GSF-OSITRAN vy, en consecuencia, dejar sin efecto el articulo 2
de dicha resolucion, a través del cual se impone como sancion al Concesionario una multa
de o0.10 UIT por el incumplimiento del pago oportuno del Aporte por Regulacion
correspondiente al periodo enero-2012, disponiéndose que la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion, con el informe respectivo de su Jefatura de Fiscalizacion, cumpla con motivar
adecuadamente la sancion que corresponda imponer al Concesionario, en base a lo
sefialado en el Informe emitido por la Gerencia de Asesoria Juridica, en estricta
observancia de los principios de razonabilidad y proporcionalidad; dejando a salvo la
facultad que tiene la primera instancia de efectuar el analisis costo — beneficio y evaluar
que el hallazgo no haya generado grave dafio a los usuarios ni haya severidad en la
afectacion del interés publico involucrado, de conformidad con lo establecido en
establecido en el numeral 2 del articulo 235 de la Ley N° 27444 y en el articulo 68 — A del
Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSITRAN.

Que, tal como lo manifiesta la Gerencia de Asesoria Juridica en el Informe N° 065-16-GAJ-
OSITRAN, el Consejo Directivo de OSITRAN mediante el literal d) del Acuerdo N° 1820-546-15-
CD-OSITRAN, en el marco de las atribuciones otorgadas a través de la Segunda Disposicion
Complementaria Final del Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, que aprobd el Reglamento de
Organizacion y Funciones del OSITRAN, acordo que los casos vinculados con Procedimientos
Administrativos Sancionadores, penalidades y otros asuntos que correspondan ser conocidos por
el Tribunal en Asuntos Administrativos de OSITRAN, en concordancia con lo establecido en el
articulo 209 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, seran conocidos por la Gerencia
General, hasta la instalacion e inicio de funciones del referido 6rgano colegiado;

Que, luego de revisar el Informe de vistos, la Gerencia General manifiesta su conformidad con los
fundamentos y conclusiones de dicho Informe, razén por la cual lo constituye como parte
integrante de la presente Resolucion, de conformidad con lo dispuesto por el numeral 6.2 del
articulo 6 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General;

Por lo expuesto, en virtud a las facultades conferidas en el articulo 5 de la Ley N° 26917, Ley de
Creacion de OSITRAN; el numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley N° 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos; el Reglamento de
Organizacion y Funciones de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM y sus
modificatorias; el literal d) del Acuerdo N° 1820-546-15-CD-OSITRAN; el Reglamento de
Infracciones y Sanciones de OSITRAN, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 023-
2003-CD-OSITRAN;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar fundado en parte el Recurso Administrativo de Apelacion contra la
Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 0045-2016-GSF-OSITRAN, presentado
por la empresa Concesionaria Aeropuertos del Perd S.A., por los fundamentos precedentemente
expuestos; y en consecuencia, dejar sin efecto el articulo 2 de dicho resolutivo, debiendo la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, con el informe respectivo de su Jefatura de Fiscalizacion,
cumplir con motivar adecuadamente la sancion que corresponda imponer al Concesionario, en
estricta observancia de los principios de razonabilidad y proporcionalidad; dejando a salvo la
facultad que tiene la primera instancia de efectuar el analisis costo — beneficio y evaluar que el
hallazgo no haya generado grave dafo a los usuarios ni exista severidad en la afectacion del
interés publico involucrado, de conformidad con lo establecido en el numeral 2 del articulo 235 de
la_Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General y en el articulo 68 — A del
lamento de Infracciones y Sanciones del OSITRAN.
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Articulo 2.- Notificar la presente Resolucion, asi como el Informe N° 065-16-GAJ-OSITRAN, a la
empresa Concesionaria Aeropuertos del Per( S.A.

Articulo 3.- Poner en conocimiento la presente Resolucion, asi como el Informe N° 065-16-GAJ-
OSITRAN, a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, para los fines correspondientes.

Registrese, comuniques

Reg. Sal. GG. 26384-16
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