Resolucion de Gerencia General

N° 032-2009-GG-OSITRAN

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

PROCEDENCIA 1 Gerencia de Supervision (GS)
ENTIDAD PRESTADORA :  Concesionaria Terminal Internacional del Sur S.A
MATERIA :  Procedimiento Administrativo Sancionador notificado a la empresa

Concesionaria Terminal Internacional del Sur S.A., mediante el Oficio N°
1237-09-GS-OSITRAN, por el presunto incumplimiento de la obligacién
establecida en la Clausula 20.7° del Contrato de Concesion.

Lima, 16 de junio de 2009

VISTOS:

El Expediente Sancionador N° 03-2009-GS-OSITRAN remitido por la Gerencia de Supervisién,
mediante Informe N° 495-09-GS-OSITRAN, de fecha 03 de junio de 2009, a través del cual se
evallan los descargos presentados por la empresa Concesionaria Terminal Internacional del Sur
SAy;

CONSIDERANDO:

I.  ANTECEDENTES

1. Con fecha 17 de agosto de 1999 el Ministerio de Transportes y Comunicaciones en calidad de EL
CONCEDENTE y la empresa Terminal Internacional del Sur S.A. en calidad de EL
CONCESIONARIO, suscriben el Contrato de Concesion para el Terminal Portuario de Matarani.

2. Con Carta N° 017-2008 TISUR/GG de fecha 29 de enero de 2008, recibida en OSITRAN el 05 de
febrero de 2008, TISUR remite el Informe de Cobertura de las Pélizas de Seguros tomadas, de
acuerdo a lo sefialado en el Contrato de Concesion.

3. Con Carta N° 010-2009 TISUR/GG de fecha 30 de enero de 2009, recibida en OSITRAN el 04 de
febrero de 2009, TISUR remite el Informe de Cobertura de las Pélizas de Seguros tomadas, de
acuerdo a lo sefialado en el Contrato de Concesion.

4. Con fecha 03 de abril de 2009 la Gerencia de Supervision recibe el Informe N° 287-09-GS-
OSITRAN, mediante el cual se sustenta el hallazgo materia del presente informe.



5. El dia 21 de abril de 2009, mediante Oficio N° 1237-09-GS-OSITRAN se notificé a la empresa
concesionaria TISUR, el presunto incumplimiento al que habria incurrido y en base al Informe N°
287-09-GS-OSITRAN se le notifica que:

“..)

Habria incumplido con la obligacion de presentar el Informe de Cobertura, dentro del plazo
establecido en la Clausula 20.7 del Contrato de Concesion en forma repetida, para los
afios 2008 y 2009.

Dicho incumplimiento esta tipificado en el articulo 38° del Reglamento de Infracciones y

Sanciones (RIS) que fuera aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 023-2003-
CD/OSITRAN.

(...)"
6. El 05 de mayo de 2009, mediante Carta N° 055-2009-TISUR/GG, la empresa concesionaria
TISUR presenté sus descargos.

II. ANALISIS

- De la Obligacidn contractual:

7. La Clausula 20.7° del Contrato de Concesion establece la obligaciéon de TISUR de presentar
antes del 30 de enero de cada afio, el Informe de Cobertura, tal como se aprecia a continuacién:

“20.7 Informe de Cobertura Antes del 30 de enero de cada afo y durante la
Vigencia de la Concesion, el Concesionario presentara a OSITRAN:

20.7.1 Una lista de las pdlizas de seguro a ser tomadas y/o mantenidas
por el Concesionario durante el afio en cuestion, indicando al menos la cobertura, la
compafiia aseguradora y las reclamaciones hechas durante el afio anterior; y

20.7.2 Un certificado emitido por el representante autorizado de la
compafiia aseguradora indicando que el Concesionario ha cumplido durante el afio
anterior con los términos de la presente clausula.

(Lo resaltado y subrayado es nuestro)

8. Como podra observase, el Informe de Cobertura debe ser presentado antes del 30 de
enero de cada afo de vigencia del Contrato de Concesion hasta su caducidad. Por lo
tanto, considerando para los presentes autos, la presentacién del Informe mencionado
corresponde efectuarse en dicha fecha.

9. En este sentido, debe considerarse que la presentacion del Informe de Cobertura, por
parte de la empresa Concesionaria TISUR, es como fecha maxima hasta el 30 de enero
de cada afio, hasta la caducidad de la Concesion.



- De la tipificacion efectuada por OSITRAN:

10. Mediante el Oficio N°® 1237-09-GS-OSITRAN se le notificd a la empresa concesionaria TISUR,
que el presunto incumplimiento de la obligacién establecida en la Clausula 20.7 del Contrato de
Concesidn, se encontraba tipificado en el Articulo 38° del RIS, el cual sefala lo siguiente:

“Articulo 38°.- No entregar informacion

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

(Lo resaltado y subrayado es nuestro)

- De los descargos presentados:

11. A continuacion se procedera a analizar los descargos presentados por la empresa concesionaria
TISUR:

a) De latipificacion de la infraccion
b) Del cumplimiento de la presentacion de la informacion alegada por TISUR
c) Delaaplicacion de los Principios de Legalidad, Razonabilidad y Tipicidad

Con respecto al literal a) De la tipificacion de la infraccion

12. Sobre el particular, en su escrito de descargos la empresa concesionaria TISUR en sus puntos 4
y 5 sefiala lo siguiente:

“4. En el caso que nos ocupa tanto el informe como el Oficio reconocen que no se trata
de la falta de entrega por parte de nuestra empresa de la informacion en cuestion, sin
embargo se nos sanciona por no entregar dentro del plazo, cuando en realidad la
infraccion sancionable que se encuentra tipificada para el caso de la entrega fuera del
plazo, es cuando la demora en dicha entrega tiene un caracter de significativo.

Asi pues es claro que se infringen en este caso tanto el Principio de Legalidad (no se
aplica la norma correctamente) y el de Tipificidad (nos sanciona por conducta que no
hemos cometido).

5. El analisis que debio hacer la administracion para determinar la procedencia del inicio
de un proceso sancionador es si la demora en la cual incurri6 nuestra empresa resulta
significativa y si ello no es asi el presente proceso debio archivarse definitivamente.”

(.)

13. Respecto a este punto, debemos manifestar que, si bien es cierto, el mencionado articulo
considera la tardanza significativa en la entrega de informacion, conforme asi, también lo precisa



la empresa concesionaria TISUR en el punto 3 de su escrito de descargos, transcrito a
continuacion:

“.. 3.
El citado articulo sanciona en realidad dos conductas perfectamente diferenciadas,
que son las siguientes:

1. No entregar la informacién y/o documentaciéon en los plazos y condiciones
establecidos en los Contratos de Concesion; y

2. Entregar con tardanza significativa la informacion y/o documentacion en los
plazos y condiciones establecidos en los Contratos de Concesion....”

14. Se advierte que, la tipificacion de la conducta se realizara también cuando la Entidad Prestadora,
no _entreque la informacién y/o documentacion en los plazos y condiciones a que se
contraen los contratos de concesién, como es el presente caso.

15. En virtud a ello, debe quedar claro que, para el presente caso, la conducta que ha presentado la
empresa concesionaria TISUR, es no haber entregado durante los afios 2008 y 2009, la
documentacion concerniente al Informe de Cobertura, en el plazo establecido en el Contrato
de Concesion.

16. En tal sentido, no resulta correcto lo sefialado por la empresa concesionaria TISUR, al manifestar
que, no se estéa aplicando la norma correctamente y por lo tanto se estaria vulnerando el Principio
de Legalidad.

17. Cabe aclarar entonces en éste punto, que el Principio de Legalidad! o de reserva de Ley supone
la prohibicién de la imposicidn de sanciones desprovistas de cobertura legal, es decir que, nadie
sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley.

18. Ahora bien, para el presente caso materia de andlisis, resulta de aplicacion el Reglamento de
Infracciones y Sanciones (RIS)?, por cuanto la obligacién infringida por la empresa concesionaria
TISUR, citada en el numeral 14° del presente informe, se encuentra prevista y tipificada en ella.

19. De ésta manera, no resultaria cierto tampoco, lo manifestado por la empresa concesionaria
TISUR, al sefialar que se estaria sancionando una conducta no cometida, y en consecuencia se
estaria infringiendo el Principio de Tipicidad.

20. Al respecto, debemos sefialar que, la obligacién infringida se configurd, al no haber entregado la
documentacion concerniente al Informe de Cobertura en el plazo establecido en el Contrato de

! Articulo 2° Constitucion Politica del Perd
24. d. Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley.

2 Aprobado por Resolucion 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 Resolucion de Consejo Directivo N° 005-2007-CD-OSITRAN, publicada en el
Diario Oficial “El Peruano” el 18 de enero de 2007



Concesién para los afios 2008 y 2009 respectivamente, es decir antes del 30 de enero de cada
afio; en consecuencia, la predeterminacion normativa establecida en el articulo 38° del RIS,
concuerda y resulta de aplicacidn con el incumplimiento de la obligacion materia de autos.

21. Por lo tanto, se desvirtia lo sefialado por la empresa concesionaria TISUR, respecto a los puntos
antes citados.

- Con respecto al literal b) Del cumplimiento de la presentacion de informacion alegado por la
empresa concesionaria TISUR.

22. La empresa concesionaria TISUR sefiala en el Ultimo péarrafo de su escrito de descargos que:

1.)
De las declaraciones antes sefialadas queda evidenciado que se ha cumplido con la
presentacion de la informacion correspondiente y que la demora en que se incurrié no
ha causado dafio a terceros y nuestra empresa no ha obtenido beneficio alguno de la
citada demora.

Asi pues considerar que una demora de 6 dias habiles en el caso del ano 2008 y de 4
dias habiles en el ano 2009 es significativa y debe ser sancionada constituye una
afectacion al principio de Razonabilidad ya que no se estaria manteniendo la debida
proporcién entre los medios a emplear (la imposicion de una sancion) y los fines
publicos que deba tutelar (el cumplimiento del Contrato de Concesion), a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido

Asi lo ha reconocido el propio OSITRAN en resoluciones como la de Gerencia
General No. 001-2005-GG- OSITRAN de fecha 12 de enero de 2005 en la cual,
haciendo suyo el informe que la sustenta, se establece que una tardanza de 7 dias
habiles con la cual tampoco se causo dafios a tercero no se obtuvo beneficio alguno
constituye una tardanza no significativa y que aplicando por ello de forma correcta el
principio de tipicidad determind la no imposicion de sancién contra nuestra empresa

Con mayor razén resulta improcedente la imposicion de sancion alguna en contra de
nuestra empresa si se tiene en cuenta que en el caso del ano 2009 la demora sélo
consistio en un solo dia tal coma consta del correo electronico mencionado en el
mismo Informe.

Consecuentemente, no se puede sefialar que exista una entrega de documentos en
un plazo que signifique una demora significativa, por lo que pedimos se sirvan tener
por efectuados nuestros descargos y en base a ellos se ordene mandar archivar el
presente caso.”

23. Tal como lo hemos manifestado anteriormente, la entrega de la informacion por parte de la
empresa concesionaria TISUR no se efectué dentro del plazo establecido en el Contrato de
Concesidn, es decir antes del 30 de enero tanto para el afio 2008 como para el 2009.

24. Ademas, cabe sefalar que esta conducta ha sido reiterada en los dos afios analizados, y el
Contrato de Concesion es claro en establecer una fecha méaxima de entrega (antes del 30 de



25.

26.

27.

enero), y no después de ella. En este caso, la entrega en fecha posterior a la que establece el
Contrato de Concesidn, sean 1 6 6 dias, se configura como un incumplimiento contractual,
tipificado en el articulo 38° del RIS.

Adicionalmente, la empresa concesionaria TISUR hace referencia a la Resolucién de Gerencia
General N° 001-2005-GG-OSITRAN, mediante la cual OSITRAN resuelve archivar el caso debido
a la existencia de una tardanza no significativa, y en consecuencia manifiestan que, para el
presente caso, no se puede sefialar que exista una entrega de documentos en un plazo que
signifique una demora significativa.

Al respecto cabe precisar que, en el presente caso, no se cuestiona si existe 0 no una tardanza
significativa, sino el hecho, de no haber cumplido con la obligacion establecida en la Clausula
20.7° del Contrato de Concesion, la cual fija un plazo maximo para la presentacion del Informe de
Cobertura.

Ahora bien, dicho plazo acordado en el Contrato de Concesion, es una declaracién expresa que
responde a la voluntad comun de las partes, por lo tanto, su cumplimiento es obligatorio,
conforme asi lo establece el Principio de Vinculacion Contractual previsto en el articulo 1361° del
Cddigo Civil®, en esta medida, se advierte que la conducta de la Concesionaria es contraria al
orden contractual establecido y como tal se encuentra tipificado en el articulo 38 del RIS.

- Con respecto del literal c) De los principios de legalidad, razonabilidad y tipicidad

28.

29.

30.

31.

Mediante su escrito de descargos, la empresa concesionaria TISUR, indica que en el presente
caso resultan de aplicacion los Principios del Procedimiento Administrativo de Legalidad y
Razonabilidad contenido en el Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444 y el principio
de la Potestad Sancionadora Administrativa de Tipicidad a que se refiere el Articulo 230 de la
misma norma.

Asimismo, hacen referencia que, el documento mediante el cual se notificd el presunto
incumplimiento, Oficio N° 1237-09-GS-OSITRAN vy el Informe N° 287-09-GS-OSITRAN incurren
en un error que implica la afectacion de los principios del derecho administrativo antes citados,
por cuanto en ambos documentos, se cita a la norma supuestamente infringida, de forma tal, que
desnaturaliza la tipificacion que ésta contiene, sefialan ademas, que es en base a esta tipificacion
equivocada que se da inicio al proceso sancionador.

Sobre al particular, conforme ya se indicé en los numerales 12 y 13 del presente informe, la
obligacion infringida se encuentra tipificada en el articulo 38° del RIS, sin embargo, a mayor
abundamiento, cabe precisar que dicho articulo cita dos conductas claramente diferenciadas: 1°
no entregar o 2° lo haga con tardanza significativa, la informacion y/o documentacién en las
condiciones y plazos a que se contraen los Contratos de Concesion.

Ahora bien, conforme lo establece el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la conjuncién
disyuntiva “0” denota diferencia, separacion o alternativa entre dos o mas ideas, en tal sentido

3 Articulo 1361.- Obligatoriedad de los contratos

Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.

Se presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad comiin de las partes y quien niegue esa coincidencia
debe probarla.



queda claro que en dicho articulado existen dos conductas claramente definidas, la de no
entregar en las condiciones y plazos, y la de entregar con tardanza significativa la
informacién y/o documentacion.

32. Por ello, no se puede afirmar que se ha efectuado una tipificacion, incorrecta o que ésta se haya
desnaturalizado; claro esta que dicha conducta ha sido tipificada observando los principios que
rigen la potestad sancionadora administrativa contemplada en la Ley N° 27444 Ley de
Procedimiento Administrativo General.

33. En este sentido, las sanciones de tipo administrativo que han de imponerse en cumplimiento a
la potestad sancionadora otorgada a la Administracion Publica, tienen por principal objeto
disuadir o desincentivar la realizacién de infracciones por parte de los administrados, siendo el fin
de las sanciones, en ultimo extremo, adecuar las conductas al cumplimiento de determinadas
normas.

34. 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.

35. En tales casos, la potencial afectacion al bien juridico protegido* por la norma, justifica que se
sancione la conducta. Un ejemplo de ello son las infracciones de transito por exceso de
velocidad, en ellas no se requiere que el conductor haya atropellado a algun peatén u ocasionado
un choque para imponerle una sancién, 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 seguridad de los peatones y conductores.

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

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

38. 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 sancién
aplicable:

i) El principio de razonabilidad para graduar la sancién, teniendo en cuenta la
existencia o no de intencionalidad.- Como se podra observar, en virtud de lo establecido
en el Contrato de Concesion, la empresa concesionaria conocia perfectamente el
momento, forma, condicién y plazo en que debia presentar el Informe de Cobertura de

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



Seguros, no obstante ello, incumplié el plazo establecido en el Contrato de Concesién. Si
bien lo sucedido no nos permite afirmar si existi6 0 no intencionalidad, lo que si se
evidencia es que hubo negligencia por parte de la empresa concesionaria TISUR para el
cumplimiento de la obligacion contractual aludida.

i) El perjuicio causado, las circunstancias de la comisiéon de la infraccion y la
repeticion de la comision de infraccion.- En el presente caso, cabe tener en cuenta que,
el incumplimiento detectado no ha generado dafio econémico alguno, por cuanto a pesar
de haber remitido el Informe de Cobertura fuera de la fecha contemplada en el Contrato de
Concesién, se desprende del Informe de Hallazgo remitido por el Supervisor Econémico
Financiero que, el nivel de cobertura y cumplimiento de las pélizas de seguros tomadas
por el concesionario, estaban vigentes a la fecha del plazo maximo para su presentacion, y
por lo tanto se encontraban coberturados los posibles siniestros de haberse producido, no
obstante, debemos precisar que dicha conducta se ha presentado en forma repetida tanto
para el afio 2008 como para el afio 2009, configurandose de esta manera una repeticion
en la comisién de dicho incumplimiento.

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

39. Por tal motivo, la Gerencia de Supervision recomienda imponer como sancién una multa
ascendente a dos (2) UIT's a la empresa concesionaria TISUR, por haber incumplido con la
presentacion del Informe de Cobertura en el plazo establecido en la Clausula 20.7 del Contrato
de Concesion.

40. 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;

41. De conformidad con el Numeral 16 de las Funciones Generales de la Gerencia General,
sefialadas en el Manual de Organizacién y Funciones (MOF) de OSITRAN, aprobado mediante
Resolucién N° 009-2009-CD-OSITRAN, la Gerencia General;

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar que la empresa concesionaria TISUR no cumpli6 con presentar el Informe de Cobertura
para el afio 2008 y 2009 respectivamente, en el plazo establecido en la Clausula 20.7 del Contrato de
Concesidn, tipificado en el articulo 38° del Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS) como una
infraccion GRAVE.

SEGUNDO: Imponer a la empresa concesionaria TISUR., como sancion, por el incumplimiento referido en el
articulo primero de la presente Resolucion, una multa equivalente a dos (2) UIT, la misma que debera ser
pagada dentro del plazo establecido en el Articulo 75° de el RIS.



TERCERQO: Notificar la presente Resolucion a la empresa concesionaria TISUR S.A.

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

Registrese, Comuniquese y Archivese

JORGE MONTESINOS CORDOVA
Gerente General

Reg. Sal. N° GG-11047-09



