RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, 31 de marzo de zo1o N9 o0g-2010-CD-0OSITRAN

El Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de
Transporte de Uso Pdblico — OSITRAMN,

VISTOS:

Informe N° 016-10-GAL-OSITRAN, asi coma el Recurso de Apelacion contra la Resolucién de
Gerencia General N° 0a9-2020-GG-OSITRAN,;

CONSIDERANDO:

. ANTECEDENTES

11

1.2

13

14

Con fecha 24 de octubre de 2007, se suscribid el Contrato de Concesién para la
Construccion, Conservacion y Explotacidn del Tramo Ne 5: Matarani - Azangare e llo —
lultaca, del Proyecto Corredor Vial Interacednico Sur Per-Brasil {en adelante al
Contrato de Concesion), entre el Ministerio de Transportes v Comunicaciones, en
adelante el Concedente o MTC, y COVISUR.

Con fecha 26 de junio de 2008, se suscribid el Contrato de Supemvisien del Tramo 5 del
Corredor Vial Interoceanico def Sur, Perd — Brasil N° 074-2008-05ITRAN entre
OSITRAN v la empresa GMIS.A. Ingenieros Consuitores, para que realice, entre otros,
fa verificacién del Proyecto de Ingemienia de Detalle (FID) y la supervisidn de |a
gjecucian de las Obras de la Concesion.

En la misma facha, se suscribid la Addenda N© o1 al citado Contrato de Supervision,
estableciendo gue GMI S.A. Ingenieros Consultores, en adelante al Supervisar, ya no
se encargara de la supervision y revisién del PID, ni de las actividades previstas en |a
Fase | “Actividades Preparatorias” del Contrato de Concesidn.

Mediante Oficio N° 1196-2008-MTt/2g, de fecha 24 de noviembre de 2008, el
Concedente indica que COVISUR podria dar inicio a la Fase de Ejecucidn de las Obras
el dia 27 de noviembire de 2008
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1.5 Los Planes de Transito Provisorio para los sectores en los que se iniciaron las Obras el
27 de noviembre de 2008, fue-on presentados por el Concesionario al Supervisor de
acuerdo con la siguiente secuencia:

a) Carta N” 031-2008-CVI5-T5-SPF-GP de fecha 12 de diciembre de 2008
Presentacion def Plan de Transito Provisorio del Sector Via de Evitamiento
de Azangarp

b} Carta N® 038-2008-CVIS-T5-SPF-GP de fecha 15 de diciembre de 2008,

Presentacién del Plan de Transito Provisorio del Sector o7, Santa Lucia -
Juliaca.

c} Carta N 004-2006-CVIS-T5-RBG-IR de fecha o7 de enero de 2004,
Presentacién del Plan de Transito Pravisorio del Sector 12, Humajalso-
Fuente Gallatini.

d) Carta N® 019-2009-CVI5-T5-RBG-IR de fecha 15 de enero de 2009.
Presentacion del Plan de Transito Provisorio del Sector 14, Juliaca-Puno,

1.6 Mediante Informe N° £30-65-GS-OSITRAN, presentado a la Gerencia de Supervision
el 30 de julio de 2005, se da cuenta del presunte incumplimiento por parte de la
empresa COVISUR dela Clausula 6.22 del Contrate de Concesign.

17 En el citado informe, se indica lo siguiente:

* La fecha de inicio de la Fase de Ejecucion de las Obras fue establecida por el
Concederte para el dia 27 de noviembre de 2008, debiendo iniciarse de manera
obligatoria en fos siguientes Sectores.

Santa Lucra-Juliaca
Juliaca-Puno

Puente Gallatini-Humajalse

Via de Evitamiento de Azéngaro

L & S R

* LaClausula 6.22 del Contrato de Concesidgn sefiala gue 20 Dias antes del inicio de
cualquier Obra de construccion, el Concesionario debe presentar al Requlador,
para su aprobacion, un plan de trinsito provisario para asequrar &l transito fluido
en todo el sector afectado por fas Obras.

* Ental sentido, si la fecha de Inicio de fa Etapa de Ejecucién de Obras fue el dia 27
de noviembre de 2008, ta fecha limite para la presentacion del Plan de Transito
Provisorio debio ser el 30 de octubre de 2008,

1.8 Mediante Oficio Ne 3338-09-G5-0OSITRAN, recibido par el Concesionario el 24 de
setiembre de 2009, se notifics el inicio det Procedimients Administrativo Sancionador
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por el presunto incumplimiento de la Clausula 6.22 del Contrato de Concesidn
sefialando que:

"Habria incumplide con I establecido en la Cléusuia 6.22 del Contrato de
Concesion, ol haber presentado fuera del plazo que se establece en efl, con
tardanza significative, los Planes de Trdansito Provisorias de los diferentes sectores
que dieron inicio a su construccidn el 27 de noviembre de 2008."

1.9 Con Carta N° 0708-2005-COVISUR, recibida el 12 de octubre de 2005, COVISUR

solicita se le otorgue 5 dias de plazo adicional para presentar los elementos
prabatorios suficientes que sustenten su escrito de descargos.

110 Mediante Oficio N° 3644-09-GS-QSITRAN, notificado el 14 de octubre de 2004,
DSITRAN otorga la ampliacién de plazo selicitado por COVISUR.

111 Con Carta N° 0728-2009-COVISUR, recibida el 15 de octubre de 2o0g, COVISUR
remite a O5ITRAN sus descargos.

112 Mediante Nata N® 1567-0g-GS-OSITRAN, recibida el 16 de noviembre de 009, S8

solicita la apertura de un perindo de pruebas para analizar s descargos presentados
por el Concasionaris.

113 Con Memorando N° 879-05-GS-OSITRAN, remitida a la Gerencia de Asesaria Legal

con fecha 10 de diciembre de 2009, se solicita opinidn respecto de |2 consideracién de
las Penalidades contractuales.

114  Mediante Oficio N 4585-05-GS-OSITRAN se solicita al Supervisor la remision de las
copias de los libros de obras de los cuatro sectores materia del presente
procedimiento adrministrative sancionadaor.

115  Mediante Memoranda N° 147-09-GAL-OSITRAN la Gerencia de Asescria legal
responde lo solicitado.

116 Con Carta MN° 2BaB02-CG-107s, recibida ef 06 de snero de 2010, el Supervisor remite la
copia de los libros de obra de los sectores o7: Santa Lucia Juliaca, 12: Humajalso -
Puente Gailatini, 14: Juliaca - Puno v del Sector Via de Evitamiento.

117 Lon Oficio N® 022-10-GG-OSITRAN, rocibido por COVISUR el o1 de febrero de 2010,
se notifico la Resolucién de Gerencia General No 0eg-2010-GG-05TRAN, que en base
alo senalado en el informe N° 042-10-GS-OSITRAN, resolvis lo siquiente;

"PRIMERQ: Declarar que la emmpresa Concesionaria Vial del Sur 5.4, ncurnplio
con la obligacicn establecida en fa Clausvia 6,22 del Contrato de Concesicn, ol
haber presentado fuern def plazo que se establece en ella, con tardarza
significativa, los Planes de Transto Provisorios de los diferenites sectores gue
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dieron iniclo @ sy construccion el 27 de noviembre de 2008 dicho
incumplirmiento estd tipificado en el articulo 38° del el KIS como una infraccidn
GRAVE.

SEGUNDICx: Imponer a la empresa Concesionarin Viel def Sur S.A, como
sancidn, por el incumplimiento referido en el articulo primero de la presente
Resolucion, unu rulta equivalente a sesenta (50) UIT, la misma que deberd ser
pagada dentro del plazo estollecido en el Articul 752 de el RIS,

TERCERQ: Motificar ln presente Resolucion a la ernpresa Concesfonaria Vial
del SurS.A.

CUARYO: Hacer de conocimiento del Ministerio de Transportes vy

Comunicaciones y de la Gerencio de Supervision de OSITRAN la presente
Resolucion.

118  MWediante £5¢rito sfn recibido con fecha 22 de febrero de 2010, COVISUR interpuso
recurso de apelacion en contra de |a Resolucién de Gerencia General N° 0og-2010-GG-
O5ITRAN, en base a lus siguientes principafes argumentos:

* Respecto a la fecha desde la cuval se debe contabilizar los 20 Dias de
anticipacion con los que cuenta el Concesionario para presentar el Flan de
Transito Provisorio, ademas de advertir que el Contrato de Concesidn no
establece el plazo exacto desde el cual se empieza a contabilizar el inicio de
las Obras, considera que el Concedente era el llamado a precisar el momento
del inicio de Obras debido a que es parte del Contrato y porque dicha
determinacion representa el ejercicio de su ius imperium.

= COVISUR estima gue el Oficie N® 1196-2008-MTCfz5 de fecha 24 de
noviembre de 2008, remitido por el Concedente los indujo a error al precisar
una fecha de inicio de Obras cuande agn no se habia aprobado el PEO,
conforme a lo indirada en ef literal ¢) de |a Clausula 6.15 del Contrate de
Concesion. Asimismo consideran gue el error inducido por el MTC debe ser

ahalizado segun o establecido en al Articulo 236° - A de la LFAG - Atenuantes
de responsabilidad por infraccion.

* En base a lo sefalado v al hecho gue COVISUR no tenis posibilidad de saber
cuando se podria iniciar 1a ejecucion de las Obras, consideran que 1a fecha de
inicio de obras es fa fecha desde la que se debe computarse los 20 Dias para la
entrega de |os Planes de Transito Provisorio.

= Tomando en cuenta que el 27 de noviembre de 2008 es |a fecha desde la cual
se debe contabilizar los 20 Dias que tiene COVISUR para la entrega de los
Planes de Trinsito Provisorio — PTP, en tanto cue fos Planes de Trinsito
Provisorio de los Sectares Santa Lucia - Juliaca y de la Via de Evitamiento de
Azangaro se habrian presentado dentro del plazo; €l retraso de siete {07) y
trece (13) dias para la entrega de los PTP de los Sectores Humajalso — Puente
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Gallatini y Juliaca — Puna no puede ser considerados como una tardanza
significativa.

= El Concesionano sefiala gque con la aplicacién de la sancidn no se ha respetado
el Principio de Tipicidad establecido en el inciso 4 del Articulo 230° de a
LPAG, toda vez que al momento que OSITRAN sanciona sobre la base de un
articulo que no ha recogido claramente el supuesto de hecho de la infracaidn,
dado que se ha presentado los PTP con tardanza que no puede ser
considerada come significativa. En vista que el Principio de Tipicidad no
admite interpretaciones extensivas o analogias, con formulas abiertas, en
tanto que su utilizacion lleva consigo la apertura de un enorme margen de
discrecionalidad a la hora de evaluar la existencia de conductas ilicitas, tal
como se observa en la infraccién contenida en el Artictdo 38 del RIS.

* Deigual manera consideran que se ha vulnerado el Principic de Razonabilidad
recogido en el inciso 3 del Articulo 230° de la LPAG, puesto que en la
gradvacion de la sancién impuesta a COVISUR no tuvo en cuenta la
prapercionalidad al incumplimiento calificado como infraccion, mas aun
cuando no existen criterios objetivos que permitan determinar si hubo o no

tardanza significativa en la entrega de informacion que contenia el PTP por
parte de COVISUR,

II. AMALISIS DEL CUMPLIMIENTC® DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDEMNCIA DEL
RECURSO DE APELACION

21 El Articulo 720 del RIS sefiala que el recurso de apelacion se interpone en el plazo de 15
dias habiles contados desde |a notificacidn de la Resolucién de Gerencia General, a
traves da la cual se hubiese impuesto la sancidn o resuelto |a recansideracién.

2.2 Los Articulos 207° v 209° de la Ley N9 27444, Ley del Procedimiento Administrative
General - en adelante LPAG — establecen que e} recurso de apelacién se interpone
tuando la impugracion se sustente en diferente interpretacion a la de las pruehas
producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la
misrma autoridad que expidid el acto que se impugna para que eleve lo actuade al
superior jerarguico.

23 La Resolucidn de Gerencia General N® 00g-2010-GG-OSITRAN, fue notificada a
COVISUR a través del Oficio N® 022-10-GG-OSITRAN con fecha o1 de febrero de 2010,

2.4 Be conformidad con la docurnentacion que obra en el expediente administrativo

sancionador, COVISUR interpuso el recurso de apelacidn ol dia 22 de febrero de 2010,

es decir, dentro del plazo legalmente establecido, sustentandose en cuestiones de
purc derecho.
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2.5 En consecuencia, consideramss que el recurso incoade debe ser admitido a tramite,
correspondiendo efectuar en adelante la evalvacion de fondo del mismo.

. CUESTIONES EN DISCLISION

11 De |a lectura del recurso de apelacion, ast como de [a revisidn del Expediente,
se desprende que las cuestiones en discusion son las siguientes:

a) 5i la comunicacion del Concedente para senalar el inicio de Obras pudoinducis
a error esencial al Concesionario

=} sobre las facultades normativas, sancionadaeras v fiscalizadoras de OSITRAN —
aplicacion del Principio de Tipicidad

) 51 {a sancion aplicada a COVISUR cumple con el principio de Razonabilidad en
materia administrativa.

IV. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

Sila comunicacion del Concedente para sefialar el inicio de Obras puda inducir a error
esencial al Concesionario

L a posicién del recurrente

&1 El Concesionario afirma, entre otros, gue: i} el Concedente era el llamado a
precisar el momento del inicio de Obras debido a que es parte del Contrato v porque
dicha determinacion representa el ejercicio de su ius imperium; i} que el Oficio N°
1196-2008-MTC{z¢ de facha 24 de noviembre de 2068, remitido por el Concedente las
indujc a error al precisar una fecha de inicio de Ohbras cuando ain no se habia
aprobado el PEQ, conforme a lo indicado en el literal ¢} de la Clausula 615 del
Contrato de Concesion, v, iii} que al na tener la posibilidad de saber cudndo se podria
iniciar fa sjecucién de las Qbras, |a fecha de inicio de abras es |a fecha desde |2 que 5
debe computarse los 20 Dias parala entrega de los Planes de Transito Provisoric.

Anlisis

4.2 Al respectn, 3 efectos de determinar si lo aducido per el Concesionario
representa errar, resulta necesario ohservar lo sefialade en el Cédige Civils, producto

P AUl 207 - Raquisios de err

Elerror g5 cavsa de anulacidn det acte jividico cuandn seg esencial ¥ crmicibig por fa oiva parte.
Articitn 20%.- Ermor esencial
Elarrr es esencial:

1.- Cugnido rocas cobre fa gropis esencid o una eLehded del objeta ded avte que, de scuarna cov fe sprecacitn genera!
o &f refaciin a fas civunsiancias, debe considerarsa determinanta de fa volinfas,
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de lo cual se venificara en primer término si el Contrato de Concesidn establece o no
un procedimiento especifico para considerar el inicic de obras, asi comao se analizara si
la fijacidn de la fecha de inicio de Obras deba ser efectuada por alguna de las Partes v
en base a ello observar si los elfementos que el recurrente considera determinantes
para incurnr en error resultan esenciales v conacibles.

4.3 Como primer elemento, no se considera valido el argurnenty  ded
Concesionario refendo a que para la determinacidn de atenuantes en la infraccidn
cometida se debe tomar en cuenta lo sefalado en el numeral 2) del Articulo 236° - A
de la |LPAG2 puesto que el Oficio N® 1196-2008-MTC/25 emitido por el Concedente
debe ser considerado como una comunicacidn que realiza en calidad de contraparte
de una relacidn contractual y no en su calidad de Autoridad Administrativa, razén por
la cual no resulta aplicable al presents caso el mencionado articulo. Hecha la
aclaracion, se pasara a analizar el Contrato de Concesion.

Gty A efectos de entender la relevancia de |z obligacion contenida en la Clausula
6.22 del Contrato de Concesion asi como la necesidad de la entraga oportuna al

Regulador del PTP, cormresponde observar lo desarrcllado en las Clausulas 620 v
siguientes del Cortrato:

"Circulacion del transito durante la Efapa de Ejecucion de Obras

6.20.- £ CONCESIONARIO queda obligado, mientras ejecute la Construccion y
fns tabores det Conservacidn y la Explotacion del Servicio, a cumphr las Leyes y
Disposiciones Aplicables en materia de gestion de trifico conterdas en los
Especificaciones Técnicas Generales para la Construceion de Corretergs (EG —
2000}, aprobada mediante R.D. 1146-2000-MTC/15.17 del 23 de dicembre del
2000; asi como, seguir las indicaciones del Proyecto de ingenieria de Detalle y a
cumplir con las indicariones y recomendaciones que al respecto determine el
REGULADOR...)

6.21.- 3in perjuicio de lo establecido en {a cléustln que antecede, corresponde al
CONCESIONARIO mantener transitables para todo tipo de vehiculos, a su costo,
los caminas piblicos o variantes por los que fuera necesario desviar ef trénsito o
causa de la efecucidn de Obras. Dichos caminos deberdn permitir el transito y
reunir todas fas condiciones como para permitir un trifico fluide, de acuerdo con

lo establecido en el PID, de ser el caso, ¥ tenfenda en consideracicn fo sefalado
en lg Clausuln 6.12 del Contraty.

2.- Cuando recas sobre fas cuslidades persongles de f ora parte, semore qua aquafias heven sdo determinantes de
I valurled.

- Luando e grror de derscho heya S0 8 racon dnica o determinante da! asl,
Articule 2003 - Error conocibla
El ermor ga vonsidera conocible cuando, en relacidn gl ronlEnida, a fag cieunstancias del aclo o & 13 celided do fas
Eartes. e parsang de narmal diigencia Hubkse podida advedia, "
“Articiia 236-8 - Atenugnies do Rasponsabiidad por infraccionas

Gm;sta’tuyen condiziones alshuantes de fa responsebiilad por (8 commision de fa infracein adminisirativa, fas siguenies:
£

2- Errur inducitde por fa adminishecion par wt acta o disponkdn adminsiativa, confusa o tegall "
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6.22.- Para el cumplimiento de ln abligacidn descrita en to Cldusula anterior ef
CONCESIONARIO se abliga a presentar al REGULADOR parg su aprobacidn, con
veinte {20) Dias de anticipacion ol inicie de cualquier tareo de Construcddn, un
plan de transito provisolio, con expresa mendidn de los métodos, procedimientos
y tecnologias que aseguren el trdnsito fluido en todo ef sector afectado por las
Obras. £ REGULADOR emitivg su aprobacion u opinidn en un plazo ne mayor a
doce {12) Dins, £n caso de no emitir pronunciamiento se entenderd que el Plan de
Transito Provisorio ha sidn aprobado. Ef REGULADOR podrd verificar en
cualguter momento el cumplimiento del plan de transite provisorio y aplicar tas
sanciones gue corresponda en caso de comprobarse incumplimientos. Una vez
puesta en practica ef plan, ef REGULADOR podrd, previo acuerdo con el
CONCESIONARIO, proponer modificaciones al mismo.

6.23.- De conformidad con la legisfacidn vigente sobre la materia, el
CONCESIONARIO estd abligado a garantizar la sequridad def transito debiendn
praveer, colocar y martener letrergs t sefiates de peligro, divrno y nocturng, en el
lugar de la Obras y durante todo ef periodo de ejecucion de las mismas, ¥, en
espectal, durante las faenas de trabajo en fa via publica. *

{El subrayado y resaltado es nuastro)

4.5 Como se aprecia, el Contrato de Concesidn establece la obligacion del
Concesionano de efectuar Ja ejecucion de fas Obras, no salo de acuerdo a la nomativa
de |a materia y a lo establecida en ¢l Proyecto de Ingenieria de Detalle — PID, sino
ademas debe velar porque dicha actividad permita un trafico fluide, garantizando la
sequridad del transito durante todo el periodo de ejecucién de las Obras.

4.5 Para que el Regulador pueda verificar que el Concesionario cumpla con dicha
obligacion, la Clausula 6.22 del Contrato de Concesién establece que COVISUR debe
presentar a este Organismo el Plan de Transito Provisario — PTP que permitira
observar que en el tramo afectardo por las Obras se permita un transito fluido, de
acuerde a Ios matodos, procedimientas y tecnologias que el Concesionario considera
necesarias para dicha fabor. En' caso se compruebe que COVISUR incumpla con dicha

obiigacién, la precitada cldusula indica que sera pasible de la sancidn que le imponga
el Regulador.

4.7 Respecto a este punto, como es faal observar, el Contrato de Concesidn
. determina i} la necesidad de contar con un PTP que permita al Regqulador fiscalizar que
; la ejecucion de las Obras no genera problemas de trénsito y sequridad en los sectores

; intervenidos; y i}, que dicho documento deba ser presentado can anterioridad al inicio
: de Obras,

4.8 De otro lade, corresponde revisar las clauvsulas correspondientes para verificar
el Inicio de la Etapa de Ejecucion de Ohbras:

Av. Ropdilica de Panama N° 3650
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Definiciones

16.- £n este Contrate, los sigufentes términos tendrin los significados que a
continuqcion se indican:

fo..d

tnicig de ta Construccian o fecha de inicio de la Construccidn

£5 la fecha en {a cual se fnicia 1a Etapa de Ejecucidn de Obras, una vez verificados
Ios supuestas establecidos en o Clausuln 6.15 def Contrate.

f..) i

tnicio de la Etapa de Ejecucion de Obras

6.15.~ La ejecucion de las Obras indicadas en ef Anexo VIl def Contrato deberd
iniciarse Ung vez que se Aaya dado cumplimiento o las siguientes exigencias:

a) Se haya aprobado el Provecto de Ingenieria de Detalle (FID)

b) Se hoya aprobado el Estudio de tmpacto Ambiental (E1A)

¢) Se hayn gprobado el Programa de Efecucion de Obras

d) El CONCESIONARIO haya cumplido con entregar el o los contratos de
ejecucion de obras y o Garantia de Fiel Cumplimiento de Construccion de obras,
fo cual deberd ocurrir a mds tardar cinco [5) Dias de realizade los eventos
anteriores,

&) £t CONCESIONARIC haya acreditado ef Cierre Financiero.

Verificados los supuestos indicados en los Literales a), b), v e} oef
CONCESIONARIO deberd preseniar en un plazo no mayar de cinco fog) Dias, el o
los contratas y garantia referidos en el Lteral d) antes indicado.

4.9 Lomo se puede observar, el Contrato de Concesidn es clare al determinar gué
hechas determinan la fecha en la cual se da inicio a la etapa de Construcoion, dando

con ello inicio a las diversas obligaciones establecidas en la Seccidn VI del Contrato de
Concesicn.

.10 Ha sido argumento del Concesionario el indicar que el Cficio N°® 1196-2008-
MTCf25 del Concedente lo indujo a error puesto que dicho documento le establecio
una fecha de inicio de obra a pesar de no haberse presentado los supuestos
establecidos en la Clausula 6,15 del Contrato de Concesidn.

4.11 Sobre ¢l particular, si bien la presentacion del PTP no representa un requisito
para considerar el inicio de Obras (dado que no se encuentra dentro de las exigencias
detalladas en la Clausula 6.15), ello no exime de responsabilidad a COVISUR para
elaborary presentar oportunamente el mencionado documerto.

4.12 Por ello, no es factible que el Concesionaria no haya conternplado tomar las
precauciones necesarias para elaborar un PTP ni tampoco puede aducir
desconocimiento sobre a obligacion contenida en la Clavsula 6 22, ni ia oportunidad
en la cual debe ser cumplida, mas aun cvando, conforme o sefalado en las
declaraciones que realizd el Concesionario al memente de suscribir el contrato, las
mismas que se encuentran incluidas en la Cliusula 3.1 del Contrate de Concesidn, éste
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reconodia que el mencionade instrumento incorpora una serte de obligaciones legales
y validas que se comprometia a cumplir®

£.13 Para considerar que la cormunicacion del Concedente indujo a error al
Concesionario, deberia considerarse el hecho que el Contrato de Cancesion
contemple |a obligacian del MTC de establecer la Fecha de Inicio de la Construccion
Sin embargo, de la sola revision de las Clausulas pertinentes, se observa que el
Concedente no se encuentra facultado a determinar la Fecha de Inicio de la
Constyuccion, puesto que la Clausula 6.16 establece las exigencias que deben cbservar
las Partes para entender que *a ha dado comienzo a dicha etapa, por lo que no es
posible pensar que una de las Partes tenga la capacidad de poder modificar tas
condiciones para dar Inicio a la Construccidn sin que la otra no dé su consentimienta

414 De la rewision del Expediente, se tiene por descontado que las Partes dieron
par iniciada la Construccién el 27 de noviernbre de 2008, tal como consta en los libros
de: Obra de [os Sectores oy, 12, 14 y de la Via de Evitarmiento de Azangaro. En dichos
libros de obra, el Concesionario no hizo observacian alguna respecto al bucio de la
Construccidn, por lo que no es posible considerar fecha distinta desde la cual se
determine el inicio de la etapa de Construccién, por lo que todos los derechos v

obligaciones de las Partes conternpladas en razon de dicha fecha son plenamente
extgibles.

415 Asimismo, ro es factible aceptar el argumento planteado por COVISUR de
considerar como ejercicio del ius imperium del Concedente el inicic de las obras con el
Oficio  N%1196-2008-MTCf25, puesto que, conforme lo sefiala la resolucidn
impugnada, dicha comunicacién no es mandataria, dade que el Contrato de
Concesion no ha otorgado al Concedente la facultad de determinar el Inicio de |a
Lonstruccion. Por tanto, el argumento del Concesionario que sobre este aspecto
existe un cierte grade de desigualdad juridica entre las Partes no puede ser
compartido por este QOrganismo toda vez que lo sefialado en la Clausula £.1y esta
pensado para que las Partes puedan exigirse entre si y en igualdad de condiciones, el
cumplimienta de los requisitos indicados en la precitada clausula,

416 Por tanto, para que se pueda aceptar la posicién del Concesionario no solo se
tendria que reconocer que COVISUR no conocia Ia obligacion contemplada en la
Clausvls 6.22, sina ademds el Fecho que na conocia o ne se encantraba en capacidad
de conocer las exigencias de la Clausula 6.15 para determinar &l inicio de Obras. En
vista que de |a revision del Contrate de Concesién y del Expediente no se gerera la

T Sobra este aspecto, el fiteral oy de la Gldusula 3.1 del Contrato de Concesidn senala o siguinnts:

31 Et CONCESIONARID gerontiza st CONCEDENTE, e i Fechs de Suserpeiin del Contrato, ia veracicad de las
sigientes deciaracionas,

f...J

cl le.ne. el preserite Contrato compramda un comjurle de cbligacires legales ¥ vaiidas de! CONCESIONARID v por
medic de s presems deciarmcion, aste ofing garantza gue horrar lodas y cada una de lgs obligaciorss an af
confenrlas, sulstdndose e fado momentz a les [a yes y Dispagiciones Aplicakles
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conviccion suficiente para respaldar la posicién del Concesionario, corresponde
declararinfundado en este apartade, lo argumentado por el Recurrente.

4.17 En el rusmo sentide, no resulta correcta la observacion del Concesionario
cuando manifiesta que no tenia capacidad de conocer el Inicic de la Construccidn,
puesto que la propia Clausula 6.15 incorpora exigencias cuyo cumplimiento son de
entera responsabilidad del Concesionario, tales como la acreditacion del Cierre
Financierp o la entrega de los contratos de ejacucion de abras.

418 Adicionalmente, no resulta correcto el argumento planteado por el
Concesionario respecto que el plazo de entrega del PTP se deba contabilizar desde I3
Fecha de Inicio de la Construccién ante |a imposibilidad de saber cugndo se podria
establecer dicha fecha, puesto que:

@) Dicha interpretacion no se extrae de la Clausula 6 22 del Contrate de Concesion, v
par tanto no es factible aceptar el argumenta esarimido, en el sentido que |a fecha
de presentacion de los PTP sea el 22 de diciembre de 2008; y,

b} Porque la Clausula 612 del Contrato de Concesidn® establece un mecanismeo de
contabilizacion de plazos para I entrega del Plan de Ejecucion de Obras — PEQ
que resufta similar al detallade an la Clausula 6.22. Considerando que el
Concesionario cumplié con presentar el PEQ dentro de los plazos establecidos en
el Contrato de Concesidn, no es posible establecer un tratamiento distinto para
dos obligaciones gue cuentan con un pracedimianto similar.

&.19 En este sentido, dade que el Contrato de Concesion establace de forma clara
tanto el procedimiento a sequir para la presentacion del PTP, asi coma el hecho rjue &l
Concedente no se encyuentra facultado a determinar el Inicio de la Construccion, |o
sefialade por el Concedente mediante el Oficio N® 1296-2008-MT /25 no resulta una
informacién esencial para generar error en el Concesionario al momento de
determinar el plazo con el que cuenta para presentar el PTP. Entender algo distinto,
seria ir en contra de lo establecido expresamente en el Contrato de Concesion,

4.20 Por lo indicado, se puede cancluir que, en este extremo, se debe declarar
infundade el recurso de apelacidn interpuesto por el supuesto error o confusion
alegada por el Concesionario y siendo el caso que el incumplimiento a I3 presentacian
de informacion con tardanza significativa conforme a los plazos senalados en el
Contrato de Concesion se encuentra expresamente tipificada como infraccién en el
Articulo 38° del RIS, corresponde la impaosicién de la sancién que arnerita el hecho,

‘Bl primer pArafe de la Clausuls .12 del Controto de Congesién sefala o siguiente;

"6.12.- Ef plantaarmients dae J& organizacin de fes Obmas eorresponde al CONCESIONARIG, s nismo que se reflsjard
en ef Pragrama de Eecuciin de Obres. Con una anticioasion de veinte (20} Dhgs & inicio de fa Contlamcion, af
CONCESIONAHID debert presentsr en medios magndlivos v fisicos para corocimient de! REGULADOR, af
Programa de Efecuckin de Obras, que imcluya ]'rr'e'mpﬂs de giscucidn de fodas fas Swbpardidas mlathas & Js Obra
Lo stondenie pars sU culminacion. '

fo.4
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Sobre las facultades normativas, sancionaderas y fiscalizadoras de OSITRAN —
aplicacian del Principio de Tipicidad

Lu posicion del recyrrente

421 En su escrito de apedacién, el Concesionario cuestiona que con la aplicacion de
la sancidn se ests afectande el Principio de Tipicidad establecido en el Articulo 230° de
ta LPAG puesto que la infraccion que se ha tipificade no recoge claramente el
supuesto de hecho presentado, y que toda evaluacion que se realice representa un

enorme margen de discrecionalidad al moments de evaluar fa existencia de conductas
ilicitas.

Andlisis

4.22 Como primer aspecto a comentar, considerando expresamente que na se ha
aceptado la interpretacion del Concesionario de contabilizar el plazo para la entrega
del FTP desde la Fecha de Inicio de la Construccion, puesto que dicha argumento no
se extrae de |a lectura de la Clausula 6.22 del Contrato de Concesién, igualmente
corresponde dejar en claro los alcances de la infraccidn indicada en el Articulo 38° de

RIS, alaluz del Principio de Tipicidad establecido en el numeral ¢ del Articulo 230 de
ia LPAGs.

4.23 Al respecto, el literal ¢; del numeral 3.1 del Articulo 32 de la Ley No 27332, Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios
Publicas,6 establece que la funcién normativa de los Orgamsmos Raguladores
comprende la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de ohligaciones
establecidas por normas legales, nommas técnicas y aquellas derivadas de los

*"drieuio 230.- Principios de fa pofestad sanclnadome adminisira tive

La polsstad sancionadorg de todas 1ag emtidades astd regide edicionalmants por los siguianies princpios especizios:
i)

4. Tipeklad - 5ol constiluven conduclas sancionabies administrativemente las infrecciones Previslas expresaments an
MONTIEE CORM rengo de Wy mediante sy ofcackin comn fales, =in admi interpretacidn axtensie o gnalogla. Las
disposeines raglamentanias de dessmolio pusden especiicar o graduar aquedias dividas a identificar lss conductas o
determinar Sancionas, sin constifuir Mueves conducias sencionabias & fas previsias legalmante, saivo fos caszps e gug
& ey permita Npdieer par vis reglamentarns. "

" Aty 3 - Funciongs

d.1 Dantro de sus respectivos émbilos de compelenci, fos Crganizmips Reguiares ajeren s siguienias funeiones

)
C. Funcitn Mormative: comprende fa faculted de dictar ot e Smbiln ¥ &N maleria de SUS fASPBCIVES COMpeiencias,
foz reglamentos. formas que regulen logs procedimionlos & su cargn, fires o cardoter general ¥ rmendsins o
olras nOrias de caracter particular refaridss 2 miereses, obfigacknes o derechos de fas entidedes o aclMidades
SUPBrERGES O Y SUS LSLEroE,

Comprende, 8 su vez ta facuilad de tipdicar kg infraccionss poy Cumpdiminnts da obligaciones estahiecitss por
A fenales, normas tienicas v sowedas derivarias de og contraing de congesion, Bajp su dmpute, as! come
Per ef incumplimienis de fes dispgsiciones raguladoras y harialivas dicladas por elios MER0S. A SKTETD,
soroharin su propie Escaln de Ssteipnes dentta de los fimies maximos astsblecidos medante decrelo Elpamo
.-:fmndac&u por 8! Pragidents dal Consejn de Ministros v of Ministro dai Seclar g Gue perferecs o Orgamamoe
Reguladar.

Sunchin liscalzedara ¥ sancionadora: comprende e fagultad de impomndr sanciknes denfro dg su dmbio de
competencia por &l incumphmients o8 obligacknes derivadas de normas fagales o fonias, asl cormo las
abfigeciones contrafidas per los coresipnarns e fag respactivas contratos da concesidn

{El subrayade e nuesire)
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contratos de concesidn, baje su dmbito, asi como por el incumplimiento de las
disposiciones reguladeras vy normativas dictadas por los prompos Crganismos
Reguladores, entanto el literal d) del precitado nurneral precisa la facultad de éstos de
imponer sanciones dentro de su dmbito de competencia por el incumplimiento de
obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como las obligaciones
contraidas por los concesionarics en los respectivos contratos de concesion.

624 Por eilo, resulta claro gue el legislador, al momente de conferir a los
Organismos Reguladores la potestad de tipificar las infracciones que cometan los
concesionarios y de sancionar dichas conductas, torma en cuenta fa plena autonomia
administrativa y funcional gue detentan dichos organismos, para establecer dentro
del reglamento de infracciones que implemente, no sélo aguellas infracciones
establecidas en la nomativa, sino ademas incorporar toda infraccidn cometida
respects a obligaciones establecidas en los contratos de concesidn gue se encuentran
en su ambito de competencia.

4.25 Por tanto, en consideracion del cardcter supletorio que tiene la LPAG?
respecto de aquellas facutades que, por ley, son conferidas a los Organismos
reguladores, se debe tener en cuenta que el Principio de Tipicidad definido en la LPAG
se complemertta con la atribucién de tos orgarismos reguladeres, entre los que se
encuentra OSITRAN, de tipificar las infracciones par incumplimiento de obligaciones
establecidas en normas legales, normas técnicas, contratos de concesidn ¥
disposiciones requladoras y normativas dictadas por OSITRAM.

4.26 Dicho esto, corresponde analizar los alcances de la infraccion determinada en
el Articulo 38° del RiS8. El mencionado articulo indica gue se entenderda comg
infraccion grave la entrega por parte del Concesionario de documentacidn con
tardanza significativa, en relacién a las condiciones o plazus establecidos en el
Contrato de Concesion.

4.27 Fara entender cuando nos encontrames ante un supuesto de entrega de
informacidn con tardanza significativa, se debe tomar en cuenta no sdlo el atraso
cometido por el Concesionario, sino ademas la necesidad que dicha obligacitn deba
ser efectuada, sin dejar de lado los perjuicios que dicho incumplimiento ocasione en
|as acciones de supervision a cargo de OSITRAN.

" El Artlcolo 11 del Titulo Prefiminar de la LPAG sefala quer dichd cusrpo normativo rige da maners suplelona en
aquellts sspecing no previstes en precedimientas especiales creados y requlados como Lales par ley expresa. Si bien
el citado articuls sefialy ademas qui {35 autarldades adminlstrativas qua reglamenten los procedimientos espetiales
cumplran con segulr los princlpics adminlstrativos que =2 establecen en la LPAG, se debe comentar que ello debs
roalizarse temando en consideracion Yas polestades y funciones qua 1a ey asigne a las ontidedes a las Gue se habilive
lan posibilid ad de tipificar =anciones asi como @ las caracterlstic.as que detentan dichos afoanismos,

* Artiiiio 38 - Na entregar informaciin

ta Entidad Prestadors que en relacion a OSITRAN o 2 tercemps Que sciden con U abloriz acin, No entrague, o o hags
con temgnze signficatva, g informacen ¥o documeniacidn en las condiciones v plbzos a que 52 confragn los
Contratos de Concesion y documentos conexos o 1 Fegizlacidn apficable, ingurrird en infraccitn grave. ™
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En el caso particular, la obligacién de presentar a OSITRAN el PTP con
enterioridad &l Inicio de la Construccicn se sustenta en el hacho que con dicho
documento ef Regulador se encuentra en capacidad de poder contrastar y verificar
que el Concesionario cumple con realizar las Obras en condiciones que permitan el
transito fluido, asi como observar que dichas medidas garantizan {3 sequridad del
transito durante la etapa de Construceian.

Considerando que el Concesionario tonocia perfectamente el procedimianto
a sequir y la oportunidad en la cual debia presentar el PTP, asi como I3 importancia
que dicha documentacién deba ser conocida por el Reguladar, de la revisidn del
Expediente se verifica que COVISUR presentd de manera parcal la documentacién

requerida para los Sectores en los cuales se iniciaran las Qbras superande, en todos los
¢asos, 105 30 dias de atraso.

En ese lapso, el Regulader no se encontraba en capacidad de verificar de
manera previa si las medidas consideradas por el Concesionario eran adecuadas, sing
gue, ung vez iniciadas las Cbras, no podia contrastar el crrmplimiento de |as
condiciones necesarias para permitir un trafico fluido. Tomando en cuenta lo antes
rmencionado, no solo se puede observar que el retraso en que incurmio COVISUR
resulta considerable sine que, en vista a la importancia que concita contrastar que los
procedimientos, métodos y tecnologias empleadar por ef Concesonario garantizan un
trafica flurdo durante la ejecucién de Obras, no era posible verificar la idoneidad de Ia
medidas efectvadas porel Concesignario.

En wvista de lo mencionado, se considera que la infraccion cometida por al
Concesionario se encuentra tipificada en el Articulo 38° del RIS, y por tanto, es pasible
de sancién administrativa; por Jo que se debe declarar infundada, en este axtremo, |a
impugnacién formulada por el Concesionario.

5ila sancion aplicada a COVISUR cumple con el principio de Razonabilidad en materia
administrativa

&.33

L a posicion del recurrente

En su escrito de apelacion, el Concesionario sefiala que con la Resolucién de
Gerencia General N° 009-2010-GG-OSITRAN no se ha tomado en consideragion |a
proporcionalidad al incumplimiento calificade coma infraccion

Andalisis

En vista que de manera previa se ha analizado 1os alcancas de |a tardanza
injustificada en base & los argurmentos presentados por el Concestonario, las cuales no
han sido aveptadas, a continuacion se observard la cuantia de |a sancién en base al
Principio de Razonabilidad establecido en la LPAG.
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Con la finalidad de evaluar si la sancion impuesta mediante |a Resolucion de
Gerenciz General N° ¢og-2010-GG-OSITRAN resulta acorde con el Principic de
Razonabilidad previsto dentro de los Principios de la Potestad Sancionadora
Administrativa, es necesario analizar los criterios objetivos que en orden de prelacion

se sehalan en el numeral 3 del Articulo 2300 de la LPAGy, a efectos de su
determinacidn:

- Lagravedad del dafio al interes piblico yio bien juridico proteqide;
- El perjuicio econdmico causado;

- Larepeticion yfo continvidad en |z comisisn de la infraccién;

- Lasdrcunstanciss de lz comisién de la infraccion;

- Elbeneficio ilegalmente obtenido; v

- Laexistencia ¢ no de intencipnalidad en la conducta del infractor.

i} Respecto a la gravedad del dafio al interés piblico yfo bien juridico protegido,
al perjuicio econdmico causado, la repeticién de la comisidn de ta infraccion, las
circunstancias de la comision de la infraccion y el beneficio ilegalmente
cbtenido.

Con la Resolucion de Gerencia General N° 60g-2010-GGE-OSITRAN se sefala lo que
“En el presente caso, cabe tener en cuento que de acuerdo af Informe de Hallnzgos Mo
&30-0g-G5-05TRAN, el incumplimiento denunciado, tfects af Requiador debido a que
ha comto con el Plan de Trinsito Provisorio desde el inicio de las Obrgs. Dicho
documento es necesario para el adecvado efercicio de la funcidn Supervisora, no
pudiendo contrastarse los métodos y procedimientos aplicades en campo, con los
sefalados en el documento que debio ser previamente propuesto pora su revision ¥
aprobaciin. £n relacion a los usuarios finales, el mismo informe sefafa que fueron
afectados ya que Mo se contd con un Plan de Trdnsito Provisoris, gue es el dacumento
establecido por el Contrato de Concesion, en el gue se expresan los métodos,
procedimientos y tecnologias que aseguren un transito fluido en dichos sectores ¥ por

lo tanto, su cumplimiento es de imperioso cumplimiento a fin de que no se atente
contra la sequridad de tos usvarios en la vin.*

Sobre el particular, se coincide plenamente con lo analizado por la Gerencia
General.

De otre lade, la citada resolécidn indica lo siguiente.

"No obstante ello, para la graduacién de In sancidn pecuniaria, debe tenerse
presente que no se ha cuantificads en fos presentes auvtos ef dafo of interés
publica o bien juridico protegido, ni ef perjuicio econdmice a los usvarios finales,
los usvarios intermedios ni al Estado Peruaro representado por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, en su calidad de concedente

" Madificade por Decreto Legisiative N* 1078
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Por otro lado, se debe mencionar que de fa revision efectuada of Registro de
Infracciones y Sanciones aplicatas a las empresas prestadoras, se ha verificade
que no existe antecedente, de sancidn o conducta similar en afios anteriores,
pare con fa empresa concesionaria COVISUR, por lo que se descarta Gue exisig
ura canducta repetitivg,

En principig, se concuerda cen el andlisis realizado por la Gerencia General en el
sentido que los criterios anteriormante sefialades no se han presentado en el caso
materia de la infraccion, sin embargo, al momento de imponerse la sancion a
COVISUR, se le ha aplicado la méxima sancien posible, segun la escala de
sanciones descrita en el Articulo 61° del| RIS.

Al respecto, se considera que en el caso concreto no resulta factible aplicar la
maxima sancion posible toda vez que se debe ponderar la cuantia en base a la
existencia o no de tados los riterios sefalados en el numeral 3 del Articulo 230° de
la LPAG. Como en el presente caso se ha comprobado gue no se han presentado
clertas criterios establecidos en el citado articulp, la cual evidendia cireunstancias
atenuantes que deben ser consideradas al momento de graduar la sancidn a
imponer al Concesignario.

Respecto de la existencia o no de intencionalidad en la conducta def infractar

>obre este punto, con la Resolucién de Gerencia General Ne 00g-2010-6G-
OSITRAN, se indica que '(..) en virtud a lo establecide en el Contrato de Concesion,
fa empresa concesionaria conecia perfectamente la fecha en que debia presentar los
Planes de Transito Provisorio, y esta erg, veinte (20) dias antes def inicio de cualguier
tarea de construccion. 5i bien lo sucedide no nos permite afirmar s existid o no
intencionatidad, {o que si se evidencia es que hubg negligencia inexcusable por parte
de la empreso concesionarin COVISUR para e cumplimiente de fa obligacidn
contractual aludida *

Conforme se indico anteriormente, se considera que el Concesionario no puede
alegar como eximente da responsabilidad el supuesto error al que fue inducido por
el Oficio N° 1196-2008-MTCf25 del Concedente, asi como por el hecho que
COVISUR conocia perfectamente tanto el procedimiento a sequir asi como los
plazos establecidos en la Cldusula 6.22 para presentar e PTF; razon por lo que se
concuerda con lo analizado por la Gerencia General.

De otro lade, en cuanto a si hubo ¢ ne intencionalidad del infractor para incumplir
con las obligaciones establecidas en el Contrato de Concesién, concardamos con lo
sefalado en la Resolucidn de Gerencia General Ne o0g-2010-GG-05 TRAN
respecto a que no es posible advertir intencion de COVISUR de cometer |z
infraceion pers si se percibe negfigencia de su parte, puesto que las condiciones y
procedimientos para la presentacién del PTP se encuentran claramente
estableddos en el Contrato de Concesion.

Av. Repablica ds Panams N 3ES9
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4.35 De la evaluacién de los criterios que determinan la cuantia de la cancién a
Imponer, se considera que la sancidn debe partir de una muita base, de acuerdo a la
Escala de Sanciones prevista en el Articulo 612 del RIS™, la misma que sera graduada
segun los criterios descritos bajo el Principio de Razonabilidad; por fo que corresponde
REVOCAR Ja multa impuesta a Concesionada Vial del Sur 5A. a través de la
Resclucidon de Garencia General Ne aogy-2010-GG-OS[TRAN, a efectos que se
considere cincuenta (50} UIT's por concepto de sarcian al haber incumplido con
presentar el Plan de Transito Provisorio con tardanza significativa, conforme al
procedimiente y plazo determinado en la Clausula 6.22 del Contrato de Concesion.

POR LO EXPUESTOQ y en base al analisis contenido en el Infarme N° 616-10-GAL-OS/TRAN
en aplicacion de lo dispuesto en el Literal f) del Articulo 53° del Reglamento General de
OSITRAN, aprobado por D.5. N® 044-2006.-PCM y modificado por el D5, Ne p57-2006-PCM,

estando a lo acordado por el Conseijo Directivo en su Sesign N° 344 de fecha 30 de marze de
2010,

5E RESUELVE:

PRIMERO.- Deciarar FUNDADO EN PARTE & recurso de apelacion contra la Resolucion de
Gerencia General N° 009-2010-GG-OSITRAN, en lo referido a 1 cuantia de la sancido 3
imponer a la empresa Concesionaria Vial del Sur 3.A, ¥y CONFIRMAR en sus demas extrermnas

la citada Resolucion, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente
Resolucidn.

SEGUNDO,- REVOCAR la multa impuesta con la Resolucidn de Gerencia General Ne 0og-

2010-GG-O5ITRAN reduciéndola de sesenta {(6o) UIT s a cincuenta {50} UT s a impener a ia
empresa Conceasionaria Vial def Sur 5.4,

Multas [4n UIT)
Imgreacs Oparativos atuakes (en U] |- -
Lava' Grave Muy Srave
Ingreso =20 mal Hasta 25 Haata &G Haata 140
20 mil = Ingreso =50 i) Hazia 75 Hasiz ‘|50 Hasia 420
Ingre=u = &0 mil Hazie 180 Haatn 450 Hasta 840

1! Incluye la posibilided de amonestacisn peblica.
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TERCERO.- DECLARAR agotads la via administrativa, no procediendo por tanto ningun
recurso por esta vig.

CUARTO.- NOTIFICAR a la empresa Concesionaria Vial del Sur $.A. |a presente resolucién.
QUINTO.- PONER EN CONQCIMIENTO |3 presente Resolucion al Ministeria de Transportes y

Comunicaciones en su cafidad de Concadante.

SEXTOG.- DISPONER la publicacién de la presente Resalucion en la pagina web institucional
(www.ositran.gob.pe).

Registrase, comuniquese vy publiquese.

————

VALLOS UGARTE
Presidente del Consejo Directivo

Reg. Sal. M9 PO N® GadB-10

A Republica de Panama N® 3559
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