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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, 05 de setiembre de 2018 N° 026-2018-CD-OSITRAN

VISTOS:

La Resolucién N° 16 emitida por el Tercer Juzgado Contencioso Administrativo Permanente de Lima;
la Nota N° 059-18-PP de la Procuraduria Publica de OSITRAN; el Informe N° 066-2018-GAJ-OSITRAN
de fecha 28 de agosto del 2018, emitido por la Gerencia de Asesoria Juridica; y,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 30 de abril de 2009, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, el
Concedente o MTC), en representacién del Estado Peruano, suscribio con OBRAINSA Concesién Valle
del Zafia S.A. (en adelante, el Concesionario) el Contrato de Concesién del Tramo Vial: Nuevo Mocupe
— Cayalti — Oyotun;

Que, mediante Oficio N° 2266-10-GS-OSITRAN de fecha 1 de junio de 2010, la Gerencia de
Supervision de OSITRAN, notificé al Concesionario el presunto incumplimiento de entregar el Estudio
Definitivo de Ingenieria y el Estudio de Impacto Ambiental dentro del plazo establecido en la clausula
6.5 del Contrato de Concesion;

Que, a través de la Resolucién de Gerencia General N° 065-2010-GG-OSITRAN, sustentada en el
Informe N° 827-10-GS-OSITRAN, notificada al Concesionario el 5 de agosto de 2010 se resolvié lo
siguiente:

“SE RESUELVE:
PRIMERO.- Declarar que la empresa concesionaria OBRAINSA Concesidon Valle del Zafia 5.A.,
incumplié la Cldusula 6.5 del Contrato de Concesidn del Tramo Vial: Nuevo Mocupe — Cayalti

SR Oyottun, al no entregar el Estudio Definitivo — EDI y Estudio de Impacto Ambiental — EIA dentro de
F O vo Uq¢ g .
B \ los plazos establecidos en dicha cldusula.
|\ MEJIA
\ & SEGUNDO.- Imponer a la empresa concesionaria OBRAINSA Concesidn Valle del Zafia S.A., como
\\375 f:‘i’/ Ly , s . - : i
sancion, por el incumplimiento referido en el articulo primero de la presente Resolucidn, una

multa equivalente a 0.5 UIT’s (...)"

\T . d o : ¢
ﬁﬁ% Que, el 27 de agosto de 2010, el Concesionario interpuso recurso de apelacion contra la Resolucién
& de Gerencia General N° 065-2010-GG-OSITRAN, la misma que fue resuelta mediante la Resolucién de
9

&/ Consejo Directivo N* 046-2010-CD-OSITRAN, de fecha 15 de noviembre de 2010, sustentada en el
Informe N° 058-10-GAL-OSITRAN, en la cual se resolvié lo siguiente:

“SE RESUELVE:
PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el Recurso Administrativo de Apelacidn contra la Resolucidn de
Gerencia General N° 065-2010-GG-0SITRAN, presentado por la Empresa Concesionaria OBRAINSA
Concesion Valle del Zafia S.A.
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SEGUNDO: CONFIRMAR la Resolucion de Gerencia General N° 065-2010-GG-OSITRAN, que
sanciond a dicha Empresa Concesionaria, con media (0.5) UIT por incumplir lo dispuesto en la
cldusula 6.5 del Contrato de Concesién del Tramo Vial: Nuevo Mocupe — Cayalti-Oyotu.

()

Que, con fecha 1 de marzo de 2011, el Concesionario interpuso demanda contenciosa administrativa
contra la Resolucién de Consejo Directivo N° 046-2010-CD-OSITRAN (en adelante, la Resolucion
Impugnada), solicitando que se declare la nulidad de dicha resolucién, la misma que fue resuelta
mediante Resolucién N° 14 de fecha 16 de marzo de 2016, expedida por el Tercer Juzgado
Contencioso Administrativo Permanente de Lima, la cual declaré infundada la demanda interpuesta
por el Concesionario, y ademas, ordend que OSITRAN corrija el vicio material incurrido en la emision
de la Resolucion Impugnada, al haberse aplicado de manera extensiva el articulo 43 del Reglamento
de Infracciones y Sanciones de OSITRAN, aprobado por la Resolucién de Consejo Directivo N° 023-
2003-CD-OSITRAN (en adelante, RIS), conforme al numeral 14.1 de la Ley N° 27444, debiendo
sancionarse al Concesionario Unicamente por la infraccién establecida en el articulo 38 del RIS,
correspondiendo la misma sancién establecida;

Que, el Concesionario interpuso recurso de apelacién contra la Resolucién N° 14 de fecha 16 de
marzo de 2016, siendo resuelto por la Resolucion N° 7 de fecha 25 de mayo de 2017, expedida por el
Cuarta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima,
la cual confirmo la Resolucion N° 14;

Que, con fecha 7 de julio de 2017, el Concesionario interpone recurso de casacién contra la
Resolucién N° 7 de fecha 25 de mayo de 2017, la misma que fue resuelta mediante Resolucion S/N
de fecha 9 de noviembre de 2017, expedida por la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, la cual resolvié declarar improcedente
dicho recurso;

Que, mediante Resolucion N° 16 de fecha 16 de mayo de 2018, expedida por el Tercer Juzgado
Contencioso Administrativo Permanente de Lima, se dispuso que las partes del proceso cumplan con
lo ejecutoriado y en consecuencia se archiven definitivamente los autos, consentida y/o ejecutoriada
dicha Resolucion;

Que, mediante Nota N° 059-18-PP recibida el 8 de junio de 2018, la Procuraduria Publica del OSITRAN
informd a la Gerencia de Asesoria Juridica que, en virtud a lo resuelto por el Poder Judicial en sede
Contencioso Administrativa, OSITRAN debera enmendar el vicio material incurrido en la Resolucién
Impugnada al aplicar extensivamente el articulo 43 del RIS, sancionando a la empresa demandante
Unicamente por la infraccidn grave tipificada en el articulo 38 del RIS;

Que, estando a que toda persona y autoridad estad obligada a acatar y dar cumplimiento a las
decisiones judiciales o de indole administrativa, emanadas de autoridad judicial competente, en sus
propios términos, sin poder calificar su contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o
interpretar sus alcances, bajo responsabilidad civil, penal o administrativa que la Ley sefiala, segtn lo
dispone el articulo 4 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, aprobado por
Decreto Supremo N° 017-93-JUS, corresponde emitir el acto para dar cumplimiento al mandato
judicial;
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Que, mediante el Informe de vistos, la Gerencia de Asesoria Juridica de OSITRAN concluyd lo
siguiente:

i. El Consejo Directivo es el 6rgano competente para realizar el acto de enmienda, puesto
que dicho érgano fue el mismo que emitid la resolucién que conteniente el vicio no
transcendente, conforme a lo dispuesto en el numeral 14.1 del articulo 14 del TUO LPAG.

ii. En ese sentido, se debe modificar el articulo segundo de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 046-2010-CD-OSITRAN en los términos siguientes:

“SEGUNDO.- CONFIRMAR EN PARTE la Resolucion de Gerencia General N° 065-2010-GG-
OSITRAN, que sancioné a dicha Empresa Concesionaria, con media (0.5) UIT por incumplir lo
dispuesto en la cldusula 6.5 del Contrato de Concesién del Tramo Vial: Nuevo Mocupe — Cayalti
— Oyotun, al haber incumplido tnicamente el articulo 38 del Reglamento de Infracciones y
Sanciones de OSITRAN; por lo que, corresponde ARCHIVAR el procedimiento administrativo
sancionador en el extremo referido a la infraccicn imputada conforme al articulo 43° del
Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN referido a no presentar el expediente
técnico de obras dentro del plazo establecido, al no haberse configurado dicha infraccién.”

Que, luego de revisar el Informe de vistos, el Consejo Directivo de OSITRAN manifiesta su
conformidad con los fundamentos y conclusiones de dicho Informe, el mismo que constituye parte
integrante de la presente Resolucién, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 6.2 del articulo
6 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444;

Por lo expuesto, en virtud a lo establecido en el articulo 4 del Texto Unico Ordenado de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, aprobado mediante Decreto Supremo N° 017-93-JUS; y el numeral 21 del
articulo 7 del Reglamento de Organizacion y Funciones del OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo
N® 012-2015-PCM, y sus modificatorias;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Modificar el articulo segundo de la Resolucidn N° 046-2010-CD-OSITRAN en los términos
siguientes:

“SEGUNDO.- CONFIRMAR EN PARTE la Resolucidn de Gerencia General N° 065-2010-GG-OSITRAN, que
sanciond a dicha Empresa Concesionaria, con media (0.5) UIT por incumplir lo dispuesto en la cldusula
6.5 del Contrato de Concesion del Tramo Vial: Nuevo Mocupe — Cayalti — Oyotun, al haber incumplido
unicamente el articulo 38 del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN; por lo que,
corresponde ARCHIVAR el procedimiento administrativo sancionador en el extremo referido a la
infraccion imputada conforme al articulo 43° del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN
referido a no presentar el expediente técnico de obras dentro del plazo establecido, al no haberse
configurado dicha infraccién.”

Articulo 2.- Notificar la presente Resolucion al Tercer Juzgado Contencioso Administrativo
Permanente de Lima; asi como a OBRAINSA Concesidn Valle del Zafia S.A.
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Articulo 3.- Remitir la presente Resolucién a la Gerencia de Administracién de OSITRAN y a la
Procuraduria Publica del OSITRAN, para que efectlen las acciones que consideren pertinentes.

Articulo 4.- Disponer la difusién de la presente Resolucion y del Informe de visto, en el Portal
Institucional del OSITRAN (www.ositran.gob.pe)

Registrese, comuniquese y publiquese,

O COPELLO
irectivo

Reg. Sal. CD N°33358-18
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INFORME N° 066-18-GAJ-OSITRAN

Para : JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
Gerente General
Cic. ; RUTH ELENA YUPANQUI TORRES
Procuradora Publica Adjunta
De : JAVIER CHOCANO PORTILLO
Gerente de Asesoria Juridica
Asunto : Dar cumplimiento a lo dispuesto en la Resolucién N° 16 emitida por el Tercer
Juzgado Contencioso Administrativo Permanente de Lima.
R e
Referencia Nota N° 059-18-PP-OSITRAN mnﬂglﬁwgam
Fecha : 28 de agosto de 2018 29 AGO ZUIH
R - :
l. OBJETO Lo E *!E&DE!“OEE !
1. El objetivo del presente informe es dar cumplimiento a lo dispuesto en la Resolucién N° 16

emitida por el Tercer Juzgado Contencioso Administrativo Permanente de Lima Y, en
consecuencia, enmendar el vicio material incurrido en la Resolucién de Consejo Directivo N° 046-
2010-CD-OSITRAN, al haberse aplicado de manera extensiva el articulo 43! del Reglamento de
Infracciones y Sanciones de OSITRAN (en adelante, RIS).

Il. ANTECEDENTES

2. Con fecha 30 de abril de 2009, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, el
Concedente o MTC), en representaciéon del Estado Peruano, suscribié con OBRAINSA Concesidn
Valle del Zafia S.A. (en adelante, el Concesionario) el Contrato de Concesién del Tramo Vial:
Nuevo Mocupe — Cayalti — Oyottn.

3. Mediante Oficio N°* 2266-10-GS-OSITRAN de fecha 1 de junio de 2010, la Gerencia de Supervisién
de OSITRAN (en adelante, GS), notificé al Concesionario el presunto incumplimiento de entregar
el Estudio Definitivo de Ingenieria (EDI) y el Estudio de Impacto Ambiental (EIA) dentro del plazo
establecido en la cldusula 6.5? del Contrato de Concesién.

fCabe precisar que el RIS a la fecha se encuentra derogado; no obstante, su articulo 43 hoy tiene correlato en el articulo 26
del Reglamento de Incentivos, Infracciones y Sanciones, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 009-2018-CD-
OSITRAN del 4 de abril de 2018 (en adelante, RIIS):

Derogado Vigente
“Articulo 43 RIS.- No presentar expediente técnico “Articulo 26.- No presentar Expedienté Técnico
9 La Empresa Concesionaria que no presente el expediente | La Entidad Prestadora que no presente el Expediente
&1 técnico de obras dentro de los plazos establecidos, incurrird | Técnico en el plazo o las condiciones establecidas en el
en infraccion grave.” Contrato de Concesién, en la Disposicidn o en la regulacién
del OSITRAN o en la Normativa Aplicable, incurrird en
infraccion grave.”

2 “De los Estudios Definitivos de Ingenieria (EDI) y Estudio de Impacto Ambiental (EIA)

(...)

6.5.- EI CONCESIONARIO tendrd como plazo mdximo ciento cincuenta (150) Dias Calendario contados desde la Fecha de
Suscripcion del Contrato de acuerdo a lo indicado en los términos de referencia (Anexo VI del Contrato), para la presentacién
al CONCEDENTE de los EDI, con copia al REGULADOR, los cuales deberén estar en concordancia con el Estudio de Impacto
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4. A través de la Resolucién de Gerencia General N° 065-2010-GG-OSITRAN, sustentada en el

Informe N° 827-10-GS-OSITRAN, notificada al Concesionario el 5 de agosto de 2010 se resolvid
lo siguiente:

“SE RESUELVE:
PRIMERO.- Declarar que la empresa concesionaria OBRAINSA Concesién Valle del Zafia S.A.,
incumplié la Cldusula 6.5 del Contrato de Concesién del Tramo Vial: Nuevo Mocupe - Cayaltf

Oyotun, al no entregar el Estudio Definitivo — EDI'y Estudio de Impacto Ambiental - EIA dentro de
los plazos establecidos en dicha cldusula.

SEGUNDO.- Imponer a la empresa concesionaria OBRAINSA Concesidn Valle del Zafia S.A., como

sancién, por el incumplimiento referido en el articulo primero de la presente Resolucién, una multa
equivalente a 0.5 UIT’s (...)"

5. El 27 de agosto de 2010, el Concesionario interpuso recurso de apelacién contra la Resolucion
de Gerencia General N° 065-2010-GG-OSITRAN, la misma que fue resuelta mediante la
Resolucién de Consejo Directivo N° 046-2010-CD-OSITRAN, de fecha 15 de noviembre de 2010,
sustentada en el Informe N° 058-10-GAL-OSITRAN, en la cual se resolvié lo siguiente:

“SE RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el Recurso Administrativo de Apelacién contra la Resolucién de

Gerencia General N° 065-2010-GG-OSITRAN, presentado por la Empresa Concesionaria OBRAINSA
Concesién Valle del Zafia S.A.

SEGUNDO: CONFIRMAR la Resolucién de Gerencia General N° 065-201 0-GG-OSITRAN, que sanciond
a dicha Empresa Concesionaria, con media (0.5) UIT por incumplir lo dispuesto en la cldusula 6.5 del
Contrato de Concesién del Tramo Vial: Nuevo Mocupe — Cayalti-Oyotun.

(=)

6. Con fecha 1 de marzo de 2011, el Concesionario interpuso demanda contenciosa administrativa
contra la Resolucién de Consejo Directivo N° 046-2010-CD-OSITRAN (en adelante, la Resolucién
Impugnada), solicitando que se declare la nulidad de dicha resolucién, la misma que fue resuelta
mediante Resolucién N° 14 de fecha 16 de marzo de 2016, expedida por el Tercer Juzgado
Contencioso Administrativo Permanente de Lima, la cual declaré INFUNDADA la demanda
interpuesta por el Concesionario, y ademds, ordend que OSITRAN corrija el vicio material
incurrido en la emisién de la Resolucién Impugnada, al haberse aplicado de manera extensiva el
articulo 43 del RIS, conforme al numeral 14.1 de la Ley 27444%, debiendo sancionarse al
Concesionario uUnicamente por la infraccion establecida en el articulo 38 del RIS?,
correspondiendo la misma sancién establecida.

£\ Ambiental indicado en la Cléusula 13.6. Este plazo mdximo no considera los plazos de revision y de aprobacion respectiva de
&| los informes a presentar.

2/ | CONCESIONARIO podrd solicitar al CONCEDENTE, la ampliacion del plazo previsto en el pdrrafo precedente, por un plazo
mdximo de sesenta (60) Dias Calendario adicionales, con la justificacion correspondiente, para lo cual el CONCEDENTE
dispondrd de un plazo de diez (10) Dias de recibida la opinién del REGULADOR para emitir su pronunciamiento. Para tal
efecto, el REGULADOR dispondrd de un plazo mdximo de diez (10) Dias de recibida la solicitud, para emitir su
pronunciamiento.”

3 Cabe precisar que en el actual Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, se mantiene la misma redaccién y numeracion del
articulo invocado.

4 Como se indicd anteriormente si bien el RIS a la fecha se encuentra derogado; no obstante, su articulo 38 guarda correlato
e con el articulo 65 del RIIS:

/
%00 sen”
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7. El Concesionario interpuso recurso de apelacién contra la Resolucién N° 14 de fecha 16 de marzo
de 2016, siendo resuelto por la Resolucién N° 7 de fecha 25 de mayo de 2017, expedida por la
Cuarta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de
Lima, la cual confirmé la Resolucion N° 14.

8. Con fecha 7 de julio de 2017, el Concesionario interpone recurso de casacién contra la Resolucién
N° 7 de fecha 25 de mayo de 2017, la misma que fue resuelta mediante Resolucién S/N de fecha
9 de noviembre de 2017, expedida por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, la cual resolvié declarar improcedente dicho
recurso al incumplir con los requisitos de procedencia contenidos en el modificado articulo 388
incisos 2 y 3 del Cédigo Procesal Civil. -

9. Mediante Resolucién N° 16 de fecha 16 de mayo de 2018, expedida por el Tercer Juzgado
Contencioso Administrativo Permanente de Lima, se dispuso que las partes del proceso cumplan
con lo ejecutoriado y en consecuencia se archiven definitivamente los autos, consentida y/o
ejecutoriada dicha Resolucion.

10. Con Nota N° 059-18-PP recibida el 8 de junio de 2018, la Procuraduria Publica del OSITRAN
. informé a la Gerencia de Asesoria Juridica que, en virtud a lo resuelto por el Poder Judicial en
sede Contencioso Administrativa, OSITRAN deberd enmendar el vicio material incurrido en la
Resolucién Impugnada al aplicar extensivamente el articulo 43 del RIS, sancionando a la empresa
demandante unicamente por la infraccién grave tipificada en el articulo 38 del RIS.

11.  Através de correo electronico de fecha 14 de junio de 2018, la Gerencia de Asesoria Juridica
solicito a la Procuraduria Publica del OSITRAN copias de los documentos referidos al expediente
administrativo que dio origen al proceso contencioso administrativo, tramitado a través del
Expediente N° '1087-2011-0-1801-JR-CA-3 llevado por el Tercer Juzgado Contencioso
Administrativo Permanente de Lima, a efectos de dar atencidn a la Nota N° 059-18-PP-OSITRAN.

12.  Mediante correos electrénicos de fecha 18 de junio y 27 de agosto de 2018, la Procuraduria
Publica del OSITRAN remitié a la Gerencia de Asesoria Juridica la informacién solicitada en el
numeral anterior.

ANALISIS

13.  Enel presente Informe se evaluardn los siguientes aspectos:

IIl.L1 Del érgano encargado del acto de enmienda; y,
IIl.2 De los términos del acto de enmienda.

Derogado Vigente
“Articulo 38 RIS.- No entregar informacién “Articulo 65 RIIS.- No Entrar Informacion O
La Entidad Prestadora que en relacién a OSITRAN o a | Documentacién

terceros que actlen con su autorizacidn, no entregue, o lo | La Entidad Prestadora que no entregue al OSITRAN, al
R41f haga con tardanza significativa, la informacién y/o | Concedente o a terceros debidamente autorizados,
documentacién de las condiciones y plazos a que se | informacién o documentacién en el plazo o condiciones
contraen los contratos de concesién y documentos conexos | establecidos por el Contrato de Concesidn, la Disposicién o

Z
%/ (? )
% o a la legislacién aplicable, incurrira en infraccién grave”. en la regulacién del OSITRAN o en la Normativa Aplicable,
&E ) incurrira en infraccion grave.”

Pdgina3de9



11l.1.Del Organo Encargado del Acto de Enmienda

14. Al respecto, debemos tener en cuenta que es necesario enmendar la Resolucién Impugnada, la
misma que fue emitida por el Consejo Directivo el 15 de noviembre de 2010 en segunda instancia
administrativa en el marco de un procedimiento administrativo sancionador, conforme a lo

establecido en el literal f) del articulo 53 del Reglamento General de OSITRAN? vigente a la fecha
de emisidn de dicho acto.

15. Es preciso indicar que, actualmente el érgano encargado de conocer los temas vinculados con
los procedimientos administrativos sancionadores en segunda instancia administrativa es la
Gerencia General, en virtud del Acuerdo N° 1820-546-15-CD°®, en el cual se dispuso lo siguiente:

“1..)

d) Disponer 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, serdn conocidos por la Gerencia General, hasta la instalacién
e inicios de funciones del referido drgano colegiado.

{...}""

(Subrayado y resaltado agregado)

16. No obstante, se debe tener presente que el numeral 14.1 del articulo 14 del Texto Unico

Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General (en adelante, TUO LPAG) sefiala lo
siguiente:

“Articulo 14.- Conservacion del acto
14.1. Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de validez, no sea

trascendente, prevalece la conservacion del acto, procediéndose a su enmienda por la propia
autoridad emisora.”

(Subrayado y resaltado agregado)

En efecto, conforme sefiala el numeral precitado, quien se encargara del acto de enmienda para
la conservacion del acto administrativo, sera la propia autoridad emisora, esto es, la misma
autoridad que emitié el acto administrativo afectado por el vicio no trascendente’.

En adicién a lo antes sefialado, es preciso indicar que, por niveles jerarquicos, la Gerencia
General no podria modificar una resolucién emitida por el Consejo Directivo, ya que éste es el
maximo 6rgano de OSITRAN, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 10 de la Ley N° 26917,
Ley de creacién de OSITRANE.

on funciones del Consejo Directivo:

{3

f) Resolver en segunda y dltima instancia los recursos impugnativos que le corresponda conocer de conformidad con lo
establecido en la Ley y en el presente REGLAMENTO.

~op sal\_q& “La competencia para enmendar o conservar compete a la misma autoridad. - A diferencia de la nulided cuya competencia
corresponde a la autoridad superior, la facultad de enmendar o conservar ha sido atribuido al mismo funcionario, para que

pueda preservar la vigencia de sus resoluciones, subsanando sus defectos.” (Subrayado agregado)
8 Articulo 10.- Consejo Directivo
El Consejo Directivo es el drgano mdximo de OSITRAN {...)
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19. Por lo tanto, en el caso concreto, como la Resolucién materia de enmienda fue emitida por el
Consejo Directivo, lo que corresponde es que dicho érgano sea quien tenga que emitir una nueva
resolucion corrigiendo el error advertido en sede contencioso administrativa.

111.2. De los Términos del Acto de Enmienda

20. Al respecto, en la Resolucién N° 14 del Tercer Juzgado Contencioso Administrativo Permanente
de Lima se ordena a OSITRAN enmendar el vicio material en los términos indicados por el juzgado
correspondiente, conforme se detalla a continuacién:

“lll. FALLO

El Tercer Juzgado Contencioso Administrativo Permanente de Lima, impartiendo justicia a nombre de
la Nacion:

RESUELVE:

(...)

(I!) ORDENAR al demandado OSITRAN, proceder a la enmienda de la resolucién administrativa
impugnada, conforme lo sefialada el considerandos (sic) 2.23 de la presente; sin costas ni costo
conforme al articulo 45 de la Ley N° 27584. Notificando al Ministerio Publico y a las partes.”

21. Ahora bien, a efectos de un mayor entendimiento se procede a transcribir el numeral 2.23 de
la Resolucion N° 14 invocada que indica lo siguiente:

“RESPECTO AL CUESTIONAMIENTO (Ii)

Endicha linea de ideas, es opinidn de este Juzgado, en estricta aplicacién del numeral 14.2.4 del articulo
14° de la Ley N° 27444, aplicar la conservacién del acto administrativo impugnado, pues se aprecia
que constituye un acto administrativo afectado por un vicio no transcendente, dado que, concluye
indudablemente de cualquier otro modo que el acto administrativo hubiese tenido el mismo contenido,
de no haberse producido el vicio. Es decir, atin cuando no correspondia sancionar a la demandante por
la infraccién al articulo 43° del RIS, si correspondia sancionarla por infraccién al articulo 38°, para lo
cual, correspondia la misma sancién establecida, correspondiendo al demandado enmendar el error
advertido, conforme, al numeral 14.1 de la Ley N° 27444.”

(Subrayado y resaltado Gltimo agregado)

En esa misma linea, mediante Resolucion N° 16 de fecha 16 de mayo de 2018, el Tercer Juzgado
Contencioso Administrativo Permanente de Lima dispuso que las partes del proceso cumplan
con lo ejecutoriado, ello de conformidad al articulo 4 del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial, aprobado mediante Decreto Supremo N° 017-93-JUS, que indica lo
siguiente:

“Cardcter vinculante de las decisiones judiciales. Principios de la administracién de justicia.

Articulo 4.- Toda persona y autoridad estd obligada a acatar y dar cumplimiento a las decisiones
judiciales o de indole administrativa, emanadas de autoridad judicial competente, en sus propios
términos, sin poder calificar su contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus
alcances, bajo la responsabilidad civil, penal o administrativa que la ley sefiala.

Ninguna autoridad, cualquiera sea su rango o denominacién, fuera de la organizacion jerdrquica del
Poder Judicial, puede avocarse al conocimiento de causas pendientes ante el rgano jurisdiccional. No
se puede dejar sin efecto resoluciones judiciales con autoridad de cosa juzgada, ni modificar su
contenido, ni retardar su ejecucion, ni cortar procedimientos en trémite, bajo la responsabilidad
politica, administrativa, civil y penal que la ley determine en cada caso.

(o)

(Subrayado agregado)
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23.  Ahora bien, es menester indicar que en los numerales 27 al 35 del Informe N° 058-10-GAL-
OSITRAN, que sustenta la Resolucién Impugnada, se realiza el andlisis de la aplicacion del articulo
43 del RIS, conforme se aprecia a continuacion:

“27.  Respecto a la aplicacién del articulo 43° del RIS, el recurrente manifiesta:
‘B) Sobre los cargos imputados con referencia al articulo 43° del RIS:

‘Como ya hemos manifestado en nuestro descargo, este articulo se encuentra referido a la no
presentacién oportuna del Expediente Técnico, sin hacer referencia alguna al EDI.

Es mds, como ya lo hemos indicado también, un Expediente Técnico no es lo mismo que un EDI,
ello se concluyd en atencién a la Cléusula Primera, numeral 1.11 del Contrato de Concesidn, que
define estos conceptos en los siguientes términos:

Expediente Técnico

Es la Propuesta Técnica que presentd el Adjudicatario aprobada por PROINVERSION, elaborada
sobre la base de la informacion contenida en el Proyecto Referencial y el alcance de la
declaratoria de viabilidad del proyecto relacionado al Tramo Vial de la Concesion, que tiene
efectos vinculantes para las Partes, respecto de la ejecucion de las Obras de Construccion y la

prestacién de los servicios derivados del presente Contrato, y sobre la cual se elaborardan los
Estudios Definitivos de Ingenieria.”

Estudios Definitivos de Ingenieria (EDI)

Son los estudios definitivos de ingenieria de las Primeras Intervenciones que le corresponde
desarrollar al CONCESIONARIO sobre la base del Expediente Técnico. Estos estudios
corresponden a: i) Conservacion Vial de la carretera Nuevo Mocupe — Cayalti - Oyottn; Tramo
Nuevo Mocupe - Zafia, i) Mejoramiento de la carretera Zafia — Cayalti — Oyotun y iii) Obras de
Implementacién de la unidad de peaje. Cada uno de ellos deberdn ser presentados en forma
integral. Los referidos estudios deberdn someterse a la aprobacion del CONCEDENTE, de
acuerdo a lo indicado en la Cldusula 6.5 del Contrato y Anexo VI del Contrato.

Asimismo, los Lineamientos Generales del programa Costa — Sierra (en adelante, las “Bases”),
recogen la siguiente definicion de Expediente Técnico” en su numeral 1.2.33:

‘1.2.33. Expediente Técnico: Es la Propuesta Técnica, en base al estudio de factibilidad y/o a
las Obras Alternativas, presentadas por el Postor Precalificado, que ha sido aprobada por
PROINVERSION durante la ejecucion del Concurso, respecto de la ejecucion de las Obras y la
prestacién de los Servicios derivados del Contrato, que define especificaciones minimas de
Obras que se deben cumplir en el tramo objeto del Concurso.”

Por su parte, el articulo 3 del RIS define Expediente Técnico en los siguientes términos:

‘Expediente técnico de obras: El conjunto de documentos que comprende: memoria
descriptiva, especificaciones técnicas, planos de ejecucién de obra, metrados, presupuesto,
valor referencial, andlisis de precios y férmulas polindmicas y, si el caso lo requiere, estudio
de suelos, estudio geoldgico, de impacto ambiental u otros complementarios.’

Como vemos, la definicion de ‘Expediente Técnico’ contenida en el RIS no alude en forma
expresa al ED, sino que se refiere a una serie de documentos técnicos que forman parte de lo
que en el Contrato de Concesién y en las Bases se denomina ‘Expediente Técnico’.

OSITRAN, al invocar el articulo 43° del RIS a efectos de sancionar un supuesto incumplimiento
del Concesionario respecto a los plazos se (sic) presentacién del EDI, estd aplicando en forma
extensiva este articulo a efectos de comprender no sélo el Expediente Técnico, sino también
el EDI, es mds, reitera en la Resolucion que se impugna que ‘la definicién contemplada en el
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RIS respecto al Expediente Técnico de Obras abarca una serie de documentos que incluye el
EDV’, hecho que no es correcto, tal como hemos evidenciado con los conceptos citados de
manera precedente.

Por lo que continuar con dicha posicién es una clara vulneracion al Principio de Tipicidad.’

28. En relacién a lo sefialado por el Concesionario sobre una supuesta vulneracién del Principio de
Tipicidad al aplicarse el articulo 43° del RIS; cabe acotar que el Tribunal Constitucional ha sefialado
en diversas oportunidades que las normas que establecen sanciones son de interpretacion
restrictiva.

29. Ahora bien, dicha interpretacion, no es lo que textualmente dice la disposicién normativa, si no lo
que puede rectamente interpretarse de su ratio legis, es decir, de desentrafiar su razén de ser
intrinseca, la que puede extraerse de su propio texto.

30. Asi, para interpretar y aplicar el articulo 43° del RIS, el cual dispone:

‘Articulo 43.- No presentar expediente técnico
La Empresa Concesionaria que no presente el expediente técnico de obras dentro de los plazos
establecidos, incurrird en infraccién grave.’

31. Se debe definir qué documentos técnicos se enmarcan rectamente en los mdrgenes de la definicién
de Expediente Técnico de Obras, toda vez que, de acuerdo a la norma citada, incurre en infraccion
grave, la Empresa Concesionaria que no presente el Expediente Técnico de Obras dentro de los
plazos establecidos.

32. Con relacion a lo anterior, el articulo 3° del RIS, define el Expediente Técnico de Obras, de la
siguiente manera: '

3° Definiciones.

Para efectos del Reglamento entiéndase como:

(..)

Expediente técnico de obras: El conjunto de documentos que comprende: memoria descriptiva,
especificaciones técnicas, planos de ejecucién de obra, metrados, presupuesto, valor referencial,
andlisis de precios y formulas polinémicas y, si el caso lo requiere, estudio de suelos, estudio
geoldgico, de impacto ambiental u otros complementarios.

33. Acorde con la citada definicién, los Términos de Referencia para los Estudios Definitivos de
Ingenieria del Tramo Vial: Nuevo Mocupe — Cayalti — Oyotin contenidos en el Anexo VI del Contrato
de Concesion establecen que dichos estudios contienen, entre otros, memoria descriptiva,
especificaciones técnicas, planos de ejecucion de obra, metrados, presupuesto, valor referencial.
andlisis de precios y formulas polinémicas, estudio de suelos, estudio geoldgico, de impacto
ambiental.

34. Como es de verse, la definicién de Expediente Técnico de Obras del RIS, es acorde con el contenido
del EDI y el EIA del Tramo Vial: Nuevo Mocupe - Cayalti — Oyotin, y no se puede equiparar --como
desliza el Administrado--, a la definicién de Expediente Técnico contenida en la cldusula 1.11 del
Contrato de Concesidn, por cuanto, esta Ultima estd referida a la Propuesta Técnica que presentd
el Adjudicatario aprobada por PROINVERSION.

35. Por ello, considerando que el recurrente presentd el EDI y el EIA del Tramo Vial: Nuevo Mocupe -
Cayalti - Oyotiun --como él mismo admite-- después de cinco (5) dias hdbiles del plazo establecido
en el Contrato de Concesion, se puede sefialar que la aplicacién del articulo 43° del RIS, es correcta.

L.)®

24. Sobre el particular, se verifica que el mencionado informe de la Gerencia de Asesoria Legal (hoy
Gerencia de Asesoria Juridica), concluye que la definicién de Expediente Técnico de Obras
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25.

26.

establecido en el RIS incluye tanto al EDI como al EIA; sin embargo, el Poder Judicial en sede
contencioso administrativa, tiene una posicion distinta a lo resuelto por OSITRAN, indicando que
la definicion de Expediente Técnico de Obras establecido en el RIS si bien contiene a los
denominados EIA, no contiene a los denominados EDI, y ademas, se sefiala que el Juzgado
comprobd que, las definiciones de EDI, alegadas por el demandado, en ninguna de ellas contiene
en su integridad la definicién de Expediente Técnico o viceversa, por lo que la Resolucién
Impugnada, en lo concerniente a la infraccion del articulo 43 del RIS, habia trasgredido el
principio de tipicidad, por aplicar una errada interpretacion extensiva de dicha norma.

Si bien el RIS a la fecha se encuentra derogado, a efectos de dar cumplimiento a la enmienda
requerida por el Poder Judicial, se hard alusién al mismo, toda vez que la Resolucion de Consejo
Directivo N° 046-2010-CD-OSITRAN se emitid durante su vigencia.

Por lo tanto, a fin de dar cumplimiento a lo ordenado por el Tercer Juzgado Contencioso
Administrativo Permanente de Lima consideramos pertinente que el contenido del articulo
segundo de la Resolucién Impugnada sea precisado a través de la emisién de una resolucion del
Consejo Directivo, para lo cual efectuamos la siguiente propuesta de enmienda:

“SEGUNDO.- CONFIRMAR EN PARTE la Resolucién de Gerencia General N° 065-2010-GG-OSITRAN, que
sanciond a dicha Empresa Concesionaria, con media (0.5) UIT por incumplir lo dispuesto en la cldusula
6.5 del Contrato de Concesidn del Tramo Vial: Nuevo Mocupe — Cayalti — Oyotun, al haber incumplido
unicamente el articulo 38 del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN; por lo que,
corresponde ARCHIVAR el procedimiento administrativo sancionador en el extremo referido a la
infraccién imputada conforme al articulo 43 del Reglumento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN
referido a no presentar el expediente técnico de obras dentro del plazo establecido, al no haberse
configurado dicha infraccion.”

CONCLUSIONES

El Consejo Directivo es el érgano competente para realizar el acto de enmienda, puesto que
dicho drgano fue el mismo que emitid la resolucién que contiene el vicio no transcendente,
conforme a lo dispuesto en el numeral 14.1 del articulo 14 del TUO LPAG.

En ese sentido, se debe modificar el articulo segundo de la Resolucién de Consejo Directivo N°
046-2010-CD-OSITRAN en los términos siguientes:

“SEGUNDO.- CONFIRMAR EN PARTE la Resolucidn de Gerencia General N° 065-2010-GG-OSITRAN, que
sanciond a dicha Empresa Concesionaria, con media (0.5) UIT por incumplir lo dispuesto en la cldusula
6.5 del Contrato de Concesion del Tramo Vial: Nuevo Mocupe — Cayalti — Oyotun, al haber incumplido
unicamente el articulo 38 del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN; por lo que,
corresponde ARCHIVAR el procedimiento administrativo sancionador en el extremo referido a la
infraccién imputada conforme al articulo 43 del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN
referido a no presentar el expediente técnico de obras dentro del plazo establecido, al no haberse
configurado dicha infraccidn.”

RECOMENDACIONES

Se recomienda elevar el presente Informe al Consejo Directivo para que, de considerarlo
pertinente, proceda con la emision del acto de enmienda, y el mismo sea notificado al Tercer

Juzgado Contencioso Administrativo Permanente de Lima; asi como a OBRAINSA Concesion
Valle del Zafia S.A.
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ii. Se recomienda remitir el acto de enmienda a la Gerencia de Administracion de OSITRAN y a la
Procuraduria Publica del OSITRAN, para que efecttien las acciones que consideren pertinentes.

Atentamente,

ey, 4

J ER CHOCANO PORTILLO
Gerente de Asesoria Juridica

Reg. sal. GAJ N° 32410-18
Ref. HT 21647-18 GER i
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