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RESUMEN 

El presente Informe de Relevancia Jurídica se analiza los principales problemas sobre Derecho 

Administrativo, Concesiones y Arbitraje acerca de la controversia surgida a raíz del 

procedimiento administrativo sancionador iniciado por OSITRAN contra el Concesionario 

COVIPERU, a propósito del Contrato suscrito entre el Estado Peruano, representado por el 

Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y la sociedad Concesionaria COVIPERU. Los 

problemas surgen de una interpretación errada por parte de OSITRAN del Contrato de 

Concesión, así como de contradicciones respecto a determinar el alcance de las obligaciones por 

parte de la empresa. A partir de ello, se determinará si la interpretación efectuada por OSITRAN 

es correcta teniendo en cuenta los hechos y fundamentos presentados por las partes para 

imponer sanción a COVIPERU. Asimismo, se analizará si es que la Resolución que deniega la 

solicitud de suspensión del procedimiento administrativo sancionador cumple con el requisito 

de la motivación y si la aplicación de las normas invocadas es pertinente. De igual manera, se 

analizará si es que el artículo 64 es pertinente de aplicación para dilucidar si la suspensión del 

procedimiento sancionador, frente al proceso arbitral es conforme a derecho. 

Para ello, se utilizará doctrinas propias del Derecho Administrativo, Constitucional y Arbitral, así 

como de las Concesiones. Así, en el presente informe se concluirá que la interpretación 

efectuada por OSITRAN carece de sustento normativo, dado que su actuación no se condice con 

los Informes emitidos. De igual forma, la resolución que deniega la solicitud de suspensión 

incurre en una motivación insuficiente, toda vez que inaplica una norma importante y no 

desarrolla en lo absoluta la norma invocada. 
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I. INTRODUCCIÓN

En el presente informen se analizan los conflictos surgidos a la luz del inicio de un 

procedimiento administrativo sancionador por parte de OSITRAN, en su calidad de 

regulador, en contra de la empresa Concesionaria, COVIPERU, a raíz del Contrato 

suscrito entre el Estado Peruano, representado por el Ministerio de Transportes y 

Comunicaciones, y la sociedad Concesionaria COVIPERU. 

La controversia que da inicio al procedimiento sancionador tiene que ver, en primer 

lugar, con la correcta interpretación sobre el Contrato de Concesión. De acuerdo con 

los alcances del Contrato existen obligaciones que deben ser cumplidas por parte 

del Concesionario como son las labores de Mantenimiento Rutinario, 

Mantenimiento Periódico y Mantenimiento de Emergencia sobre las vías. Así el 

Contrato, divido en seis (6) tramos, regula que respecto a los tramos 2,3 y 5 solo 

corresponde labores de Mantenimiento Rutinario que aseguren un tráfico fluido, 

mientras que para los tramos 1, 4 y 6 corresponde cumplir con parámetros de 

servicialidad. El problema surge cuando, de acuerdo con OSITRAN, se debe cumplir 

con los niveles de servicialidad respecto a los subtramos 2,3 y 5; por lo que a través 

del Mantenimiento Rutinario el Concesionario deberá cumplir con dicha obligación. 

En contraposición, el Concesionario señala que ello no forma parte de sus 

obligaciones, dado que estas se circunscriben a efectuar únicamente labores de 

Mantenimiento Rutinario que aseguren un tráfico fluido de las vías, más no que 

cumplan con los parámetros de servicialidad. 

En segundo lugar, el segundo conflicto surge el Concesionario solicita la suspensión 

de un proceso arbitral en donde, justamente se discuten los alcances de las 

obligaciones con relación a prestar labores de Mantenimiento Rutinario y Periódico. 

A partir de esta información, OSITRAN rechaza la solicitud de suspensión, sin 

embargo, no desarrolla la argumentación efectuada al no invocar la norma 

pertinente.  

En el ámbito de las concesiones, los alcances de las obligaciones por parte del 

Concesionario tienen primordial importancia al momento de determinar el inicio de 

un procedimiento administrativo sancionador. De esta forma, ante la presencia de 

un proceso judicial o arbitral que verse la misma materia que en el sancionador, se 
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deberá fundamentar correctamente si es que la suspensión del procedimiento 

sancionador procede. Este ejercicio corresponde exclusivamente al Regulador en 

materia de Concesiones, por lo que el deber de motivación constituye un pilar en la 

emisión de la resolución que resuelva esa solicitud.   

 

Es de esta forma, que en el presente análisis se discutirá si es que i) la interpretación 

efectuada por el Regulador, OSITRAN, es correcta a la luz de los alcances de la norma 

y ii) existe adecuada motivación para fundamentar la denegatoria de suspensión del 

procedimiento administrativo sancionador frente al proceso arbitral y iii) si es que la 

aplicación del artículo 64 de la LPAG es pertinente. 
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II. HECHOS RELEVANTES DE LA CONTROVERSIA 

 

1. El 20 de setiembre de 2005 el Estado Peruano, a través del Ministerio de Transportes y 

Comunicaciones y la empresa Concesionaria Vial del Perú S.A. (COVIPERU o el 

Concesionario), suscribieron el Contrato de Concesión para la Construcción y 

Explotación del Tramo Vial Pucusana – Cerro Azul – Ica de la Carretera Panamericana Sur.  

 

2. Con fecha 28 de setiembre de 2008, mediante Oficio N° 749-08-GS-OSITRAN, OSITRAN 

anunció la inspección de Operaciones a realizarse los días 02 y 03 de abril de acuerdo al 

Plan de supervisión 2008, a efectos de verificar el Mantenimiento Rutinario de los Sub 

Tramos: Cerro Azul – Pampa Clarita e Intercambio Chincha Alta – Emp San Andrés. 

 

Producto de la verificación, se suscribió el Acta N° 026-08 inspección-operaciones por 

parte de ambos lados, en donde se consignan las deficiencias detectadas de la 

operación. 

 

3. Con fecha 10 de abril de 2008, COVIPERU presenta mediante carta C.334.08 un 

“Programa de Mantenimiento Rutinario-Complementario”, con la finalidad de 

programar el levantamiento de observaciones del Acta N° 026-08. 

 

4. Mediante Oficio N° 828-08-GS-OSITRAN de fecha 23 de abril de 2008, el Concedente 

remitió a COVIPERU la notificación de “Detección de Parámetros Insuficientes (PCI) N° 

003-GS-08. 

 

De acuerdo con la Cláusula 4.5 del Anexo I del Contrato, el Regulador puede efectuar 

evaluaciones continuas, semestrales y anuales. En caso se detecten parámetros de 

condición insuficientes en cualquiera de los subtramos evaluados emitirá una 

“Notificación de parámetro de condición insuficiente” (PCI) por cada sección con 

defectos. 

 

5. Posteriormente, con Oficio 1323-O8-GS-OSITRAN con fecha 28 de mayo de 2008 

OSITRAN comunicó a la empresa la fecha de verificación del levantamiento de los 

defectos observados para el día 30 de mayo de 2008.  
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Una vez llevada a cabo la inspección, se suscribió el Acta N° 040-08 Inspección-

Operaciones, en donde se registraron deficiencias no levantadas. 

 

6. En consecuencia, OSITRAN, mediante Oficio N° 1407-08-GS-OSITRAN con fecha 4 de 

junio de 2008 remitió a COVIPERU la “Notificación de Incumplimiento (NI)” N°001-GS-

08, señalando los defectos no levantados. Asimismo, indicó que independientemente 

del cumplimiento del levantamiento de obligaciones, esta no le eximirá de sanciones 

correspondientes. 

 

De acuerdo con lo establecido en la Clausula 4.11 del Anexo I del Contrato, en caso de 

que el Regulador constatara que no se han realizado las reparaciones de los defectos 

indicados en la “Notificación de parámetro de condición insuficiente” dentro de los 

plazos establecidos, el Regulador emitirá una “Notificación de Incumplimiento” (NI). 

 

7. Con fecha 13 de junio de 2008, mediante Carta C.577.08 COVIPERU presentó su descargo 

respecto a la “Detección de Parámetros de Condición Insuficiente” solicitando tener por 

levantadas las observaciones y se dejen sin efecto las Notificaciones PCI N° 003-GS-08 y 

NI N° 001-GS-08. 

 

Así, el Concesionario sostiene que, en tanto el Contrato especifica que la Concesión se 

conforma por seis subtramos y que la Concesionaria asume obligaciones distintas para 

cada uno, para el caso de los subtramos Cerro Azul-Pampa Clarita e Intercambio Chincha 

Alta-Empalme San Andrés (en adelante los subtramos 2, 3 y 5), no le es exigible a 

COVIPERU efectuar Mantenimiento Periódico. En ese sentido, solo para los subtramos 

1,4 y 6 es necesario se desarrolle labores de Puesta a Punto, Mantenimiento Periódico y 

Rutinario a finde alcanzar parámetros de servicialidad.  

 

Añade que, con relación a los subtramos 2,3 y 5 no existe obligación del Concesionario 

de realizar labores de Puesta a Punto y Mantenimiento Periódico, siendo solo exigibles 

labores de Manteamiento Rutinario, las mismas que deben estar destinadas a asegurar 

tráfico fluido y dar seguridad a los usuarios. 

 

8. Con fecha 22 de julio de 2008, mediante Carta C.761.08, COVIPERU presentó un cuadro 

de levantamiento de las observaciones de la notificación de parámetros de los 

subtramos a ser desafectados y adjuntó una propuesta para subsanar los defectos en la 
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calzada y bermas denominado por el Concesionario como “Mantenimiento más que 

rutinario”, con la finalidad de subsanar las observaciones y mejorar la transitabilidad del 

usuario.  

 

9. Posteriormente, mediante oficio N° 2217-09-GS-OSITRAN, del 2 de julio de 2009, se 

notificó a COVIPERU el inicio del Procedimiento Administrativo Sancionador por el 

presunto incumplimiento de las Cláusulas 7.2 y 7.3 y del Numeral 4.11. del Anexo I del 

Contrato de Concesión. De acuerdo con lo señalado por OSITRAN, COVIPERU no habría 

cumplido con efectuar, dentro de los plazos otorgados, el levantamiento de las 

observaciones contenidas en la notificación de Detección de Parámetros Insuficientes N° 

003-GS—08, lo cual habría generado la Notificación de Incumplimiento N° 001-GS-08, 

configurando un incumplimiento de las obligaciones de Mantenimiento Rutinario. 

 

El Regulador calificó el incumplimiento en la categoría de grave de acuerdo con el 

artículo 15.2° del Reglamento de Infracciones y Sanciones (en adelante RIS) que dicta lo 

siguiente: 

 

“Artículo 15.- No realizar el mantenimiento de los bienes de concesión 

 

La empresa Concesionaria que no realice las actividades necesarias para 

mantener los bienes de la concesión en condiciones adecuadas para su utilización 

durante y al término del Contrato de Concesión: 

(…) 

15.2. Cuando realice labores de mantenimiento sin cumplir con las condiciones 

técnicas estipuladas, incurrirá en infracción grave.” 

 

Dicho Oficio adjuntó el Informe N° 390-09-GS-OSITRAN mediante el cual OSITRAN 

imputaba a COVIPERU un presunto incumplimiento de la obligación de efectuar las 

labores de Conservación y Mantenimiento de la infraestructura vial de la Concesión de 

acuerdo con lo establecido en la Cláusula 7.2 y 7.3 del Contrato de Concesión, 

rebatiendo lo alegado por el Concesionario y sosteniendo lo siguiente: 

  

- Con relación a la Puesta a Punto, el Regulador indica que no solo a través de este 

mecanismo es posible alcanzar los índices de Servicialidad exigibles para la vía, 

pudiendo lograrse ello con la ejecución de trabajos de Mantenimiento Rutinario. Por 
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ende, el adecuado mantenimiento de las señales de tránsito, el pintado de la 

señalización horizontal, la limpieza de alcantarillas y bermas, el sellado de fisuras y 

bacheo de calzada (trabajos contemplados en el Mantenimiento Rutinario) permite 

mantener los Niveles de Servicio de los subtramos existentes, dentro del rango de 

seguridad y transitabildad exigido en el Contrato. 

 

- Con respecto a lo mencionado por el Concesionario al referirse que solo los 

subtramos 1, 4 y 6 existe obligación del Concesionario de desarrollar labores de 

Puesta a Punto, Mantenimiento Periódico y Mantenimiento Rutinario a fin de 

alcanzar parámetros de servicialidad, el Regulador señala que la premisa de 

COVIPERU es incorrecta, en tanto que, para reemplazar los subtramos Existentes se 

deberá construir las variantes denominados subtramos 2, 3 y 5, siendo estas “Obras 

de Construcción” y no son definidas como “Puesta a Punto”, una vez construidos 

estos nuevos subtramos, el Concesionario deberá efectuar el Mantenimiento 

Rutinario, Periódico y de Emergencia. 

 

- El Regulador añade que las notificaciones del incumplimiento de los Parámetros de 

Condición Insuficiente emitidas por OSITRAN se enmararon dentro de los alcances 

del Mantenimiento Rutinario, siendo la exigencia del Regulador subsanar dichas 

observaciones. Asimismo, COVIPERU no cumplió con levantar la notificación de 

Incumplimiento del total de las observaciones de los tramos a ser desafectados 

dentro del plazo contractual exigido, presentando un programa denominado como 

“Mantenimiento más que Rutinario” lo que permitió sustentar el mayor plazo 

requerido para subsanar la totalidad de los defectos.  

 

10. En respuesta, el Concesionario remitió sus descargos con fecha 23 de julio de 2009, en 

donde solicita la suspensión del procedimiento, toda vez que se encontraba pendiente 

la emisión de un laudo arbitral seguido ante el Ministerios de Transportes y 

Comunicaciones ante la Cámara de Comercio de Lima, que se sigue bajo el Expediente 

N°1530-162-2008, referido precisamente a la interpretación del Contrato de Concesión 

en lo referido a los alcances de las obligaciones de Mantenimiento a cargo de COVIPERU 

en los subtramos N° 2,3 y 5 conforme a las disposiciones de las Cláusulas 7.2 y 7.3 

aludidas a la Notificación del inicio del Procedimiento Administrativo Sancionador.  
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De esta forma, si en el referido proceso arbitral se ampara la pretensión de COVIPERÚ, 

el supuesto incumplimiento imputado en el presente procedimiento administrativo 

sancionador carecerá de sustento. Por otro lado, sin dejar de hacer efectivo el derecho 

de defensa de fondo de la controversia, el Concesionario presentó su descargo en contra 

de la imputación efectuada por OSITRAN. Así los argumentos que expone la empresa 

para sustentar ambos cuestionamientos son los siguientes: 

 

- Con respecto a la suspensión:  

Mediante Carta C.143-08, la COVIPERU informó al Ministerio de Transportes y 

Comunicaciones que, si bien los tramos a ser devueltos conforme al Contrato de 

Concesión, esto es los subtramos 2, 3 y 5, recibían Mantenimiento Rutinario, resulta 

posible que a la oportunidad de devolución, estos subtramos se encontrarían con 

deficiencias estructurales. Además, estos subtramos, antes de la entrega de la 

Concesión no han recibido por parte de Provias un tratamiento preventivo por un 

largo periodo, por lo que consultaron a través de dicha carta la disposición para 

asumir dicho costo que implicaría realizar un Mantenimiento Periódico no previsto 

en el Contrato de Concesión a dichos subtramos antes de su devolución.  

En respuesta a la Carta señalada, el Concedente confirmó en dos oportunidades que, 

con relación a los subtramos 2, 3 y 5, COVIPERU no se encuentra obligado a realizar 

el Mantenimiento Periódico, por lo que el Ministerio de Transportes y 

Comunicaciones se haría cargo de dichas labores. Mediante el Oficio N° 533-2008-

MTC/20 de fecha 1 de abril de 2008 y el Oficio N° 574-2008-MTC/25, de fecha 5 de 

junio de 2008. Sin embargo, con fecha 5 de noviembre de 2008, mediante Oficio N° 

1125-2008-MTC/25, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones señaló que 

existe “aparente ambigüedad en el texto del Contrato de Concesión” respecto a las 

obligaciones de Mantenimiento en los subtramos a devolver. En vista de falta de 

convergencia de las posiciones, el Concesionario se vio en la necesidad de acudir a 

un proceso de solución de controversias que dispone el Contrato, que derivo en un 

proceso arbitral que resuelva de manera definitiva los alcances de dichas 

obligaciones.  

 

De esta forma, indican que el presente procedimiento administrativo se encuentra 

estrechamente vinculado a la materia controvertida en la vía arbitral, pues se le 

imputa al Concesionario no haber brindado mantenimiento a los subtramos 2, 3 y 5. 

En efecto, la materia controvertida en el proceso arbitral consiste en determinar la 
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definición de los alcances de la obligación de Mantenimiento de COVIPERU respecto 

a los subtramos mencionados. Así, si es que el Tribunal falla a favor de la empresa y, 

por lo tanto, dictamina que solamente están obligados al Mantenimiento Rutinario 

que asegure un tráfico fluido más no un Mantenimiento Periódico, no habría 

obligación con respecto a lo que OSITRAN imputa a COVIPERU y, por ende, no habría 

incumplimiento.  

 

En ese sentido, lo que busca la Concesionaria con la suspensión del procedimiento 

administrativo sancionador, es determinar previamente los alcances de la obligación 

par ano verse perjudicados en caso el Tribunal llegue a una decisión favorable a sus 

intereses, pero que el procedimiento ya se encuentro resuelto.  

 

Finalmente señala que de continuarse con la tramitación del presente 

procedimiento administrativo sin haberse culminado el proceso arbitral se estaría 

produciendo una contravención a la Constitución, en tanto, dos autoridades 

(OSITRAN y el Tribunal Arbitral) se pronunciarían respecto a una misma controversia, 

pudiendo obtener resultados contrapuestos, contraviniendo el artículo 139.2 de la 

Constitución Política del Perú. Asimismo, añaden que, de continuarse el 

procedimiento administrativo, se violaría el principio de tipicidad, toda vez que la 

finalidad del procedimiento es determinar si COVIPERU realizó las labores de 

Mantenimiento de acuerdo a las condiciones previstas en el Contrato, las mismas 

que se encuentran pendientes de determinar su alcance en el proceso arbitral, por 

lo que el tipo (infracción) debe ser previamente precisado y determinado. 

 

Finalmente, señalan una cuestión determinante con respecto a su posición. Y es que, 

al respecto, el Concesionario señala que las observaciones de mayor relevancia a las 

que hace mención OSITRAN corresponden en realidad a actividades previstas dentro 

de los alcances de un Mantenimiento Periódico y no de un Mantenimiento Rutinario 

como se ha sostenido, dado el estado de conservación en que se encontraba la 

carpeta asfáltica de los subtramos a devolver (subtramos 2,3 y 5). Esto fue 

comunicado al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, mediante Carta N° 

143.08, en la que se indicó que además de un Mantenimiento Rutinario, dichos 

subtramos requerían un Mantenimiento Periódico, dada la deficiencia en la 

estructura vial. Es por dicha razón que, en virtud de que el Contrato de Concesión 
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no establece obligación de efectuar un Mantenimiento Periódico en dichos 

subtramos se vieron en la obligación de iniciar un procedimiento arbitral. 

 

- Con respecto al incumplimiento referido a la obligación de efectuar labores de 

Conservación y Mantenimiento: 

 

COVIPERU indica que las Cláusulas 7.2 y7.3 del Contrato de Concesión establecen lo 

siguiente: 

7.2.- La SOCIEDAD CONCESIONARIA efectuará las labores de Conservación y 

Mantenimiento de la infraestructura vial de la Concesión, que sean necesarias 

de acuerdo a lo establecido en el Anexo I del Contrato, respetando igualmente la 

normatividad vigente sobre mantenimiento de carreteras en todo en lo que no 

se oponga a los parámetros contractuales. 

 

En los subtramos: 

1) Puente Pucusana – Ingreso Cerro Azul 

2) Pampa Clarita – Intercambio Chincha Alta, y  

3) Empalme San Andrés – Guadalupe 

Los parámetros de condición y servicialidad indicados en el Anexo I del presente 

Contrato, será exigibles una vez recibidas las Obras de Puesta a Punto. 

En los subtramos nuevos a ser construidos en las Actividades Preparatorias 

Primera y Segunda Etapa, las obligaciones establecidas en el Anexo I del 

presente contrato, serán exigibles después de la recepción de las Obras 

correspondientes. 

 En los subtramos existentes entre los kilómetros 0+620 al 20 +301 (Cerro Azul 

– Pampa Clarita) y 53+387 al 94+560 (Intercambio Chincha Alta – Empalme San 

Andrés), mientras no se hayan terminado las Obras de Construcción del Tramo 

que los reemplazará, la SOCIEDAD CONCESIONARIA estará obligada a realizar 

un Mantenimiento Rutinario con el objetivo de asegurar tráfico fluido…” 

“Mantenimiento 

7.3.- Las labores y actividades de Mantenimiento que deban ser realizadas por la 

SOCIEDAD CONCESIONARIA a partir de la fecha de Toma de Posesión del Derecho 

de Explotación de la Concesión respecto de aquellos Bienes de la Concesión a que 
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se refiere la Cláusula 5.2 se efectuarán de conformidad con los Procedimientos 

para la Conservación, la Explotación y el Control de la Gestión del Tramo, los 

mismos que se encuentran establecidos en el Anexo I del presente Contrato. 

La obligación de la SOCIEDAD CONCESIONARIA de realizar las labores y 

actividades de Mantenimiento de la vía será exigible desde que el CONCEDENTE 

entregue los Bienes de la Concesión necesarios para tal fin, hasta el final de la 

Concesión”. 

Así, de acuerdo con lo establecido por el Contrato, para el caso de los subtramos 1,4 

y 6 los parámetros previstos en el Anexo I solo serán exigibles una vez recibidas las 

Obras Puesta a Punto. De esta manera, las actividades Puesta a Punta permitirán 

que la vía pueda alcanzar un nivel de servicio óptimo, que luego deberá ser 

mantenido a través del tiempo, ya sea a través de Mantenimiento Rutinario o 

Periódico.  

 

Por otro lado, para el caso de los subtramos nevos, es decir, de aquellos que 

reemplazarán a los subtramos a devolver (subtramos N° 2,3 y 5) las obligaciones 

contenidas en el Anexo I del Contrato solo serán exigibles después de recibidas las 

Obras correspondientes. Es pues que, el Contrato a continuación que, para los 

subtramos a devolver, es decir los N° 2, 3 y 5 la Concesionaria solo estará obligada a 

realizar un Mantenimiento Rutinario de moda tal que se asegure un tráfico fluido. 

Por lo tanto, dichos parámetros contenidos en el Anexo I del Contrato no resultan 

de aplicación para el caso de los subtramos que serán devueltos al Estado, los que 

justamente son objeto del presente procedimiento administrativo sancionador, 

debiendo ejecutar la Concesionaria únicamente Mantenimiento Rutinario que 

asegure un tráfico fluido. Por ende, los parámetros aplicados por OSITRAN y 

consignados en el Acta N° 026-08 Inspección Operaciones y el Acta N° 040-08-

Inspección-Operaciones no debieron ser utilizados para el caos de los subtramos en 

cuestión, sino que se debió verificar que el Mantenimiento Rutinario efectuado 

permitiera el tráfico fluido. 

 

Señalan que la Clausula 5.18 del Contrato refuerza su posición dado que establece 

que “la SOCIEDAD CONCESIONARIA y el CONCEDENTE deberá devolver al 

Concedente todos aquellos sectores de la carretera que van siendo desafectados de 

la Concesión… Para tal afecto, la SOCIEDAD CONCESIONARIA y el CONCEDENTE 
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suscribirían la respetiva Acta de Reversión de los Bienes, en la que se dejarán 

constancia que los mencionados sectores desafectados se encuentran libres de 

baches, limpios y que cuenten con la señalización horizontal y vertical 

correspondiente, permitiendo el tráfico fluido”. Por lo tanto, de acuerdo con dicha 

cláusula al momento de la devolución de los subtramos 2, 3 y 5, estos deberán 

encontrar en un estado tal que permitan tráfico fluido, sin que se exijan los 

parámetros establecidos en el Anexo I, es decir el Mantenimiento Rutinario deberá 

garantizar únicamente un tráfico fluido. 

 

Ahora bien, la Notificación de Detección de Parámetros de Condición Insuficientes 

N° 003-GS-08 así como la Notificación de Incumplimiento N° 001-GS-08, hacen 

mención a la presencia de fisuras y grietas en la calzada en una longitud aproximada 

de 22.3 kilómetros, situación que de ningún modo puede ser subsanada mediante 

labores de Mantenimiento Rutinario, sino que debido al mal estado de la vía, solo 

podía ser subsanadas a través de un Mantenimiento Periódico, que permitiera 

recuperar la funcionalidad de la vía.  

 

Señalan que el Contrato de Concesión define al Mantenimiento Rutinario como 

aquellas actividades que se realizan con el propósito de proteger y mantener en 

buenas condiciones de funcionalidad la infraestructura vial. Así, dado que el último 

Mantenimiento Periódico efectuado por el MTC en los subtramos N° 2,3 y 5 había 

sido realizado en el año 1998, el tramo presentaba un considerable deterioro y 

descaste considerable, habiendo perdido las condiciones de funcionalidad que 

deben ser mantenidos y protegidos a través de un Mantenimiento Periódico, por lo 

que las labores de Mantenimiento Rutinario previstas en el Contrato no son 

suficientes para corregir el deterioro estructural de la vía.  

 

Asimismo, con relación al Mantenimiento Rutinario y Mantenimiento Periódico, 

COVIPERU afirma que si bien la definición de Mantenimiento Rutinario del Contrato 

comprende entro otros, parchados, tratamiento de fisuras, bacheos y sellos, debe 

entenderse que estas actividades serán parte de un Mantenimiento Rutinario, en la 

medida que la vía haya tenido en su momento un adecuado nivel de conservación 

mediante un Mantenimiento Periódico o de una Puesta a Punto. De esta forma, se 

incluye el tratamiento de fisuras en el Mantenimiento Rutinario, siempre y cuando 

la vía haya recibido un Mantenimiento Periódico de manera oportuna. Caso 



15 
 

contrario, la vía presentara no solo fisuras, sino también agrietamientos, hendiduras 

y otros defectos que tengan su origen en falta de Mantenimiento Periódico. Por lo 

tanto, no corresponde sostener que las fisura o baches que aparecen en vías se 

deban a la falta de un Mantenimiento Rutinario. Indica la empresa que es 

justamente lo que ha sucedido con las Actas de Inspección N° 026-08 y N° 040-08 en 

donde se han observado la existencia de fisuras y baches en la calzada, aspi como 

problemas de reducción de las bermas, pretendiendo señalar que el origen de las 

mismas se debe a falta de labores de Mantenimiento Rutinario, cuando en realidad 

el origen de dichos defectos es la falta de un Mantenimiento Periódico, hecho por el 

cual COVIPERU considera no se encuentran obligados, dada la interpretación 

efectuada al Contrato. 

 

Es por ello por lo que considera que la corrección de dichos defectos a través de un 

Mantenimiento Rutinario será insuficiente. El levantamiento de observaciones como 

parchado de baches o huecos en dichas zonas, requería actividades propias de un 

Mantenimiento Periódico. En ese sentido, corregir a través de un Mantenimiento 

Rutinario dichos defectos sería contraproducente, en tanto a los pocos días de 

corregido, los mismos defectos volvería a aparecer en diversos lugares de la vía, no 

solo en el corregido por el mantenimiento Rutinario. Estos defectos púnicamente 

fueron corregidos a través del “Mantenimiento más que Rutinario”, el mismo que 

fue enviado mediante Carta C.761.08. Este compromiso se dio de manera voluntaria 

y unilateral sin que exista obligación contractual alguna por parte de la 

Concesionaria, con la finalidad de contribuir a mejorar los alcances y niveles de la 

vía a favor de los usuarios y del interés común, asumiendo mayores costos, siendo 

estos mismos costos solicitados como retribución en el proceso arbitral. 

 

Finalmente, añaden que la situación estructural defectuosa fue informada al 

Ministerio de Transportes y Comunicaciones mediante Carta N° 143.08, 

recomendando se incluya en el presupuesto la realización de un Mantenimiento 

Periódico, el mismo que fue respondido mediante Oficio N° 574-2008-MTC/25 

informándole a COVIPERU que el Ministerio estaría incluyendo en su presupuesto 

para el año 2009 la partida correspondiente al Mantenimiento Periódico de los 

subtramos a devolver. Ello evidenciaría que el Ministerio de Transportes y 

Comunicaciones reconoció el estado de la vía y que se requería efectuar un 
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Mantenimiento periódico con los recurso propios de la entidad con la finalidad de 

devolver el estado óptimo a estos subtramos. 

  

 

11. Para ello, OSITRAN comunica el inicio de periodo de pruebas, por lo que solicita al 

Concesionario información adicional sobre el arbitraje aludido. De igual forma, el propio 

OSITRAN solicita información a la Cámara de Comercio de Lima respecto de las 

actuaciones arbitrales seguido por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el 

Concesionario, solicitando identificar a los hechos, sujetos y fundamentos de la 

pretensión demandada, siendo respondida mediante Oficio N° 013-2009/SA-CA-CCL de 

fecha 28 de agosto de 2009 por el secretario Arbitral de la Cámara de Comercio de Lima, 

en donde se adjunta la Resolución N° 10, por el cual el Tribunal Arbitral autoriza la 

remisión de los documentos solicitados y menciona que existe íntima relación entre la 

materia discutida en el arbitraje y los supuestos incumplimientos objeto del 

procedimiento administrativo sancionador iniciado por OSITRAN en contra de 

COVIPERU. 

 

Asimismo, el Concesionario mediante Carta N° C0433.09 de fecha 2 de setiembre de 

2009 remite la información solicitada a OSITRAN.  

 

12. Así, las cosas mediante Oficio N° 394-09-GG-OSITRAN de fecha 20 de noviembre de 2009 

OSITRAN remite a COVIPERU, copia de la Resolución de Gerencia General N° 063-2009-

GG-OSITRAN, el cual resuelve declarar que COVIPERU realizó las labores de 

Conservación y Mantenimiento de la Infraestructura vial de Concesión, sin cumplir con 

las condiciones técnicas estipuladas es las Cláusulas 7.2 y 7.3 del Contrato de Concesión 

y el Volumen 1 del Manual de Conservación de Carreteras de a AIPCR/PIARC, Edición 

1994, conforme lo establecido el Contrato de Concesión en los subtramos 2, 3 y 5 

existentes, evidenciando que la infracción notificada se encuentra tipificada en el 

numeral 15.2 del artículo 15 del Reglamento de Infracciones y Sanciones como infracción 

grave; e imponer una multa ascendente a 10 UIT. El Regulador fundamenta sus 

conclusiones en los siguientes argumentos: 

 

- De la solicitud de suspensión del Procedimiento Administrativo Sancionador:  

Al respecto el Concedente señala que, de acuerdo con lo informado por el Centro de 

Arbitraje de la Cámara de Comercio de Lima, la demanda interpuesta por la empresa 
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consiste en que “Que el Tribunal declarare que las obligaciones de mantenimiento 

de los subtramos 2, 3 y 5 de cargo de COVIPERU solamente compren el 

Mantenimiento Rutinario, tal como se desprende de una adecuada Interpretación 

del Contrato de Concesión del Tramo Vial Puente Pucusana – Cerro Azul – Ica.” 

 

Menciona que el Procedimiento Administrativo Sancionador iniciado contra la 

empresa, abarca el presunto incumplimiento de las labores de Mantenimiento 

Rutinario, las misas labores que constan en la Notificación de Incumplimiento. A 

saber: defectos en la calzada, bermas, drenaje, señalización horizontal y vertical, 

elementos de encarrilamiento y defensas metálicas y puentes. De esta forma, de 

acuerdo con el Contrato de Concesión, estas actividades se encuentran consignadas 

dentro del alcance del Mantenimiento Rutinario para proteger y mantener en 

buenas condiciones de funcionalidad la infraestructura vial.  

 

Por lo tanto, si en el proceso arbitral, no se ha sometido a discusión, ni viene siendo 

cuestionada la obligación de prestar Mantenimiento Rutinario, el mismo que de 

conformidad con el Contrato de Concesión constituye una obligación a cargo del 

Concesionario, no resulta procedente suspender el procedimiento administrativo 

sancionador. 

 

- Respecto de los alcances de la obligación contractual sujeta a arbitraje: 

OSITRAN indica que el presente Procedimiento Administrativo Sancionador refiere 

a actividades de Mantenimiento Rutinario, por lo que las observaciones realizadas 

en los tramos a ser desafectados requerían de un Mantenimiento Rutinario. En ese 

sentido, era suficiente con realizar los trabajos de sellado total de las fisuras y el 

parchado de los huecos, de manera tal que garantice el tráfico fluido por la vía. Por 

lo tanto, realizar labores de mayor envergadura, no la exime de sus 

responsabilidades que se generan por falta de atención oportuna al Tramo.  

 

- Respecto del incumplimiento de COVIPERU 

OSITRAN señala que, de acuerdo con la cláusula 7.2 del Contrato, los parámetros de 

condición y servicialidad están incluidos en la Anexo I del Contrato y serán exigibles 

una vez recibidas las Obras Puesta a Punto, únicamente para los subtramos 1, 4 y 6. 

Así, la regla general está contenida en la cláusula 7.1 del Contrato, según la cual el 

Concesionario se obliga a efectuar la Conservación y Mantenimiento de la 
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Infraestructura Vial del Tramo desde la Toma de Posesión del Derecho de 

Explotación hasta la caducidad de la Concesión. En consecuencia, la obligación de 

efectuar el Mantenimiento Rutinario en los tramos del Contrato, debe realizarse 

desde la fecha de posesión del derecho de explotación. 

 

Con respecto a la definición ausente de tráfico fluido en el Contrato, al que hace 

referencia el Concesionario en su escrito, OSITRAN plantea que si bien no existe esta 

definición, es necesario precisar que la definición de Mantenimiento Rutinario hace 

referencia a dicho concepto indicando que la empresa debe atender 

adecuadamente el tráfico acorde con los Niveles de Servicio exigidos para la vía, 

listando las labores y actividades que lo comprenden.  

 

Ahora bien, con respecto a lo que alega el Concesionario cuando menciona que, si 

bien las actividades de Mantenimiento Rutinario comprenden parchados, 

tratamientos de fisuras, bacheos y sellos, estos serán exigibles siempre y cuando 

tengo un buen nivel de conservación mediante un Mantenimiento Periódico o de 

una Puesta a Punto, OSITRAN discrepa de esta afirmación alegando lo siguiente. No 

solo la Puesta a Punto permite alcanzar niveles de servicialidad exigibles para una 

vía, sino que la ejecución correcta de trabajos de Mantenimiento Rutinario permite 

que los niveles de servicio y transitabilidad y seguridad puedan mantenerse dentro 

del estándar requerido.  Por ende, el adecuado mantenimiento de las señales de 

tránsito, el pintado de la señalización horizontal, la limpieza de alcantarillas y 

bermas, el sellado de fisuras y bacheo de calzada (trabajos contemplados en el 

Mantenimiento Rutinario) permite mantener los Niveles de Servicio de los 

subtramos existentes. En ese sentido, la Concesionaria realizó labores de 

Conservación y Mantenimiento Rutinario sin seguir las estipulaciones de las 

cláusulas 7.2 y 7.3 del Contrato, y luego de la Notificación de Incumplimiento no se 

levantó las observaciones realizadas conforme al Manual AIPPCR/PIARC. 

 

- Aplicación del Principio de Razonabilidad para graduar la sanción: 

i) La gravedad del daño al interés público o bien jurídico protegido, el 

perjuicio económico, la repetición de la comisión de infracción, las 

circunstancias de la comisión de la infracción y el beneficio ilegalmente 

obtenido. – OSITRAN señala que el Concesionario al incumplir con lo 

estipulado en las clausulas 7.2 y 7.3 del Contrato y del Volumen del Manual 
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de Conservación de Carreteras de la AIPCR/PIARC, Edición 1994, no es 

posible cuantificar una afectación directa y con respecto a los usuarios 

finales, el Informe N° 390-09-GS-OSITRAN determina que la disminución en 

los niveles de servicio de la vía, falta de señalización horizontal y vertical, 

guardavías dañados, huecos en calzada y bermas, fisuras, grietas, etc, afecta 

directamente en los costos de operación vehicular, seguridad y tiempo del 

usuario. Dicha afectación no se hubiese producido si COVIPERU hubiera 

respetado y cumplido con su obligación contractual, por lo que si es que 

hubiera cumplido con las labores de Mantenimiento Rutinario, no se 

hubiera perturbado al usuario final. 

Asimismo, señalan que de la revisión al Registro de Infracciones y Sanciones 

aplicadas a las empresas prestadoras, se verificó que no existe antecedente 

de conducta similar en años anteriores, por lo que queda descartado la 

existencia de conducta repetitiva.  

Con respecto a los beneficios ilegalmente obtenidos, OSITRAN indica que la 

Concesionaria levantó las observaciones realizadas quedando por levantar 

las observaciones de fisuras y grietasen calzada y bermas dentro del 

programa técnico presentado, por lo que dan cuenta de que COVIPERU 

propuso una alternativa para atender las deficiencias notificadas. En 

consecuencia, el beneficio indicado en el Informe N° 390-09-GS-OSITRAN 

habría sido compensado, en tanto la empresa tuvo que ejecutar labores 

correspondientes para el levantamiento de observaciones, por lo que no es 

posible constatar el beneficio. 

ii) Existencia o no de intencionalidad. – OSITRAN señala que COVIPERU 

conocía perfectamente los trabajos de Mantenimiento Rutinario que debía 

realizar, no obstante, incumplió dicha obligación. Añade alegando que si 

bien lo sucedido no les permite afirmar si hubo intencionalidad o no, lo que 

evidencia es la negligencia por parte de la empresa. 

iii) La finalidad de la sanción pecuniaria. – Señala la entidad que la sanción 

administrativa como lo son las multas debe desincentivar la conducta 

infractora, por lo que en el presente caso corresponde una multa a la 

empresa infractora, por lo que corresponde imponer una multa de 10 UIT a 

la empresa COVIPERU. 
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13. En respuesta a ello, el Concesionario presenta Recurso de Reconsideración contra la 

Resolución de Gerencia N° 063-2009-GG-OSITRAN, presentando como nueva prueba un 

informe emitido por la empresa Construcción y Administración S.A. de fecha 11 de 

diciembre de 2009. Presentan nueva prueba de acuerdo a los alcances del artículo 71 

del Reglamento de Infracciones y Sanciones el informe emitido por CONSTRUCCIÓN Y 

ADMINISTRACIÓN S.A. con fecha 11 de diciembre de 2009en donde se concluye que el 

Mantenimiento Rutinario no tiene por finalidad alcanzar niveles de servicio sino 

mantener o preservar niveles que hayan sido alcanzados previamente mediante una 

Puesta a Punto o un Mantenimiento Periódico. Así, COVIPERU manifiesta su desacuerdo 

con la Resolución de Gerencia General y de conformidad con el artículo 71 del 

Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN, planteó los siguientes argumentos: 

 

- Suspensión del procedimiento administrativo sancionador. – el Concesionario 

reitera su pedido de suspensión alegando la estrecha vinculación entre el proceso 

arbitral y el procedimiento administrativo sancionador. De esta manera, el laudo 

arbitral repercutirá inevitablemente sobre el referido procedimiento sancionador, 

dado que, si el tribunal arbitral confirmase la posición del Concesionario en el 

sentido que el Mantenimiento Rutinario para dichos subtramos solamente debe 

asegurar el tráfico fluido, por ende, no están en la obligación de efectuar ni 

Mantenimiento Periódico ni Mantenimiento Rutinario en los términos planteado 

por OSITRAN; en el procedimiento sancionador no existiría incumplimiento por 

parte de la empresa. Por lo tanto, de continuarse dicho procedimiento sin contar 

previamente con el pronunciamiento definitivo del Tribunal Arbitral de la 

interpretación del Contrato acerca de las obligaciones del Concesionario y que 

OSITRAN efectúe una lectura distinta determinando que COVIPERU incumplió dichas 

obligaciones, se estaría ante una contradicción, por lo que habría que suspender el 

procedimiento hasta que el tribunal arbitral emita su laudo. De igual forma, se 

estaría vulnerando el numeral 2 del artículo 139 de la Constitución Política del Perú 

que prohíbe que establece que ninguna autoridad podrá avocarse a causas 

pendientes ante el órgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones. 

Así, también señala que existe vulneración al principio de tipicidad, dado que no está 

establecido el alcance de las obligaciones del Concesionario. 

 

- Sobre las obligaciones de mantenimiento y el supuesto incumplimiento 

contractual. – indica el Concesionario que el Contrato establece que las labores de 
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Mantenimiento Rutinario implican únicamente el asegurar un tráfico fluido, por lo 

que los parámetros del Anexo I no pueden ser aplicables a dichos subtramos. Ello lo 

establece la clausula 7.2 del Contrato. En ese sentido, la definición de 

Mantenimiento Rutinario contemplada en el Contrato de Concesión que establece 

que esta se realiza con el propósito de proteger y mantener en buenas condiciones 

de funcionalidad la infraestructura vial, con el objetivo de atender el tráfico acorde 

con los niveles de servicio exigidos por la vía, no resulta aplicable para el presente 

caso los subtramos a devolver, habida cuenta que estos subtramos no fueron 

entregados por el Estado en óptimas condiciones de funcionalidad, ni mucho menos 

cumpliendo los niveles de servicios previstos en el Contrato, motivo por el cual el 

Contrato de Concesión previó que las actividades de Mantenimiento Rutinario solo 

deberán asegurar un tráfico fluido y no niveles de servicio.  

 

En efecto, esto ha sido corroborado por la Carta N° 197 GP- 09 que contiene el 

informe elaborado por Construcción y Administración S.A. dado que se menciona 

que se requería primero alcanzar niveles de servicio a través de una Puesta a Punto 

o un Mantenimiento Periódico y que son posteriormente preservados por un 

Mantenimiento Rutinario. Por lo tanto, el Contrato no regulaba que se recuperen los 

niveles de servicio ni tampoco que un Mantenimiento Rutinario preserve dichos 

niveles, dado que estos nunca fueron alcanzados. 

 

Asimismo, se puede observar la contradicción de OSITRAN al señalar en su Informe 

N° 496-08-GS-OSITRAN que remitió el Informe N° 098-08-GS-OSITRAN, OSITRAN 

comunicó al Concesionario que “… Como se indica en el mencionado informe, 

COVIPERU tiene la obligación considerar el Mantenimiento Periódico dentro de su 

plan de trabajo anual y referencial de mantenimiento, hasta la devolución de dichos 

tramos al Concedente y debe ejecutar dichos mantenimientos para cumplir con los 

niveles de servicio de la vía”.  

 

Agrega OSITRAN en dicho Informe que “COVIPERU tiene la obligación de considerar 

el plan de trabajo anual y referencial al Mantenimiento Periódico de los tramos 

existentes, así como de ejecutarlo en la medida en que dicho mantenimiento le 

permita cumplir con los Niveles de Servicio que le establece el Contrato de Concesión, 

en dichos tramos existentes. Para estos casos que analizamos el Mantenimiento 

Periódico le permitirá mantener la rugosidad del pavimento en el umbral que le 
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establece el acápite “C” del Apéndice 8 del Anexo I del Contrato de Concesión”. Por 

lo tanto, queda expuesto que OSITRAN sí reconoció oportunamente que los niveles 

de servicio previstos en el Anexo I solo podían ser cumplidos en los subtramos 

existentes mediante la ejecución de un Mantenimiento Periódico y que el 

Mantenimiento Rutinario solo debía cumplir con el tráfico fluido. 

 

14. Así, mediante Oficio N° 016-2010-GG-OSITRAN, notificado el 22 de enero de 2010, se 

remite al Concesionario la Resolución de Gerencia N° 006-2010-GG-OSITRAN, la cual 

decide declarar IMPROCEDENTE el Recurso de Reconsideración interpuesto por 

COVIPERU, con el argumento de que la nueva prueba ofrecida, ya ha sido materia de 

pronunciamiento en la Resolución de Gerencia General N° 063-2009-GG-OSITRAN y por 

tanto no constituye un cambio de criterio. 

 

Al respecto el Regulador elabora un análisis de admisibilidad de manera previa del 

Recurso de Reconsideración. Para ello se debe determinar si es que dicho recurso haya 

sido presentado i) ante el órgano competente, ii) dentro del plazo legal y iii) con una 

nueva prueba, de conformidad con los establecido en el artículo 71° del Reglamento de 

Infracciones y Sanciones. De esta forma, OSITRAN determina que se han cumplido con 

los dos primeros requisitos, sin embargo, para el caso de la nueva prueba señalan que 

analizarán si esta constituye como tal y si es que se han presentado argumentos para 

declarar fundado dicho pedido: 

 

- Sobre la suspensión del procedimiento administrativo sancionador. – Reiteran que 

si en el proceso arbitral no se ha sometido a discusión ni se viene discutiendo la 

obligación de prestar Mantenimiento Rutinario, el mismo que constituye una 

obligación a cargo del Concesionario, no resulta procedente suspender el presente 

procedimiento administrativo sancionador. Reiteran los argumentos señalados en la 

Resolución de Gerencia General N° 063-2009-GG-OSITRAN, por lo que no 

corresponde suspender el procedimiento. 

 

- Del cumplimiento de las obligaciones de mantenimiento y el supuesto 

incumplimiento contractual: Señalan que OSITRAN ya se ha pronunciado en la 

Resolución de Gerencia General N° 063-2009-GG-OSITRAN acerca de cada uno d 

ellos argumentos alegados por el Concesionario. 
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En ese sentido, concluyen que no hay argumentación diferente a la ya presentada que 

deba ser reevaluado, en vista de que la Gerencia General ha considerado todos aquellos 

aspectos al momento de emitir la Resolución de Gerencia General.  

Por ende, con respecto a la nueva prueba presentada por el Concesionario, el argumento 

que contiene dicho informe ya ha sido materia de pronunciamiento al momento de 

meterse la Resolución, por lo que no contribuye a producir convicción en la 

Administración respecto a los hechos alegados por el recurrente, por lo que no 

corresponde un cambio de criterio.  

15. En vista de ello, con fecha 12 de febrero de 2010 el Concesionario presenta dos escritos 

interponiendo recurso de Apelación y solicitando suspensión del procedimiento 

Administrativo Sancionador. 

 

- Del escrito de Suspensión del Procedimiento Administrativo Sancionador. – señala 

el Concesionario que las actuaciones arbitrales que se han venido llevando a cabo 

en el proceso arbitral refuerzan su postura. Es así, como mediante Escrito N° 14 de 

fecha 10 de diciembre de 2009, el cual ha sido aceptado por el tribunal arbitral 

mediante Resolución N° 24 de fecha 29 de enero de 2010, el tribunal aceptó la 

precisión de la demanda presentada por COVIPERU en los siguientes términos: 

“Que las obligaciones de mantenimiento de los Subtramos 2, 3 y 5 de cargo de 

COVIPERU solamente comprenden el Mantenimiento Rutinario, tal como se 

desprende de una adecuada interpretación del Contrato de Concesión del Tramo 

Vial Puente Pucusana – Cerro Azul – Ica. 

Que el Tribunal Arbitral defina los alcances del Mantenimiento Rutinario según 

lo establecido en el Contrato de Concesión declarando que: 

(i) El Mantenimiento Rutinario no equivale al Mantenimiento Periódico; 

(ii) El Mantenimiento Rutinario no equivale a la Puesta a Punto; 

(iii) El Mantenimiento Rutinario no tiene por finalidad alcanzar los niveles de 

servicio establecidos en el Anexo I del Contrato de Concesión y; 

(iv) El Mantenimiento Rutinario tiene por finalidad mantener os niveles de 

servicio establecidos en el Anexo I del Contrato de Concesión.” 

Señala COVIPERU, que se han visto en la necesidad de solicitar la precisión de su 

pretensión dado que, de lo contrario, como ha venido ocurriendo, se les ha exigido 

realizar bajo el término de Mantenimiento Rutinario labores que no pueden ser 
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comprendidas en él. En ese sentido, queda demostrado la estrecha vinculación entre 

los procesos, por lo que es imperante se suspende el procedimiento sancionador. 

 

- Del Recurso de apelación. – con relación a la suspensión reiteran los argumentos 

señalados en su escrito de suspensión, alegando que el proceso seguido en la vía 

arbitral sí tiene como materia sujeta a discusión la determinación de los alcances de 

las obligaciones referidas al Mantenimiento Rutinario, por lo que, al existir estrecha 

vinculación entre los procesos administrativo y arbitral, el argumento de OSITRAN 

carece de sustento. 

 

Con relación a las obligaciones de mantenimiento y el supuesto incumplimiento 

contractual, señalan que si bien existe una regla general contenida en la Cláusula 7.1 

que prevé que la Sociedad Concesionaria efectúe labores de Conservación y 

Mantenimiento del concesionado a partir de la Toma de Posesión, existe una regla 

específica, contenida precisamente en la Cláusula 7.2 del Contrato de Concesión que 

regula para el caso de los subtramos a ser devueltos se prevé que el Mantenimiento 

Rutinario deba cumplir únicamente con asegurar un tráfico fluido, sin hacer 

referencia al cumplimiento de niveles de servicio. Asimismo, discrepan con OSITRAN 

cuando este afirma que el Mantenimiento Rutinario también permiten alcanzar 

niveles de servicio dentro del estándar requerido. 

 

16. De esta forma, mediante Resolución de Consejo Directivo N° 015-2010-CD-OSITRAN de 

fecha 13 de mayo e 2010, OSITRAN decide declarar IMPROCEDENTE la solicitud de 

suspensión del Procedimiento Administrativo Sancionador e INFUNDADO el Recurso de 

Apelación confirmado lo resuelto a través de la Resolución de Gerencia General N° 063-

2009-GG-OSITRAN. El análisis efectuado es el siguiente: 

 

- De la suspensión del procedimiento administrativo sancionador. – en primer lugar, 

OSITRAN señala que a efectos de determinar si existe vulneración al inciso 2 del 

artículo 139 acerca de la interferencia en la función jurisdiccional. De esta forma, 

desestiman el argumento del Concesionario, dado que la potestad sancionadora que 

detenta OSITRAN en el procedimiento sancionador no colisiona con los aspectos 

materia de controversia en el proceso arbitral, puesto que en sede administrativa se 

discute púnicamente a labores de Mantenimiento Rutinario listadas en el Contrato 

de Concesión. 
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Añaden que, de acuerdo al artículo 64 de la Ley de Procedimiento Administrativo 

General, para que la Autoridad Administrativa suspenda el proceso que viene 

llevando a cabo, se requiere observar que la cuestión litigiosa efectuada en sede 

jurisdiccional o arbitral contenga necesariamente una estricta identidad de sujetos, 

hechos y fundamentos con el procedimiento administrativo. En caso no se presenten 

estos supuestos, no corresponderá suspender el procedimiento. Siendo ese el caso 

y de la información obtenida, se puede observar que la materia controvertida en 

sede arbitral se encuentra referida a las obligaciones relativas al Mantenimiento 

Rutinario en los subtramos 2, 3 y 5 de la Concesión, sin embargo, como se mencionó 

en anteriores Resoluciones no se ha sometido a discusión dentro del referido 

proceso arbitral sobre la obligación del Concesionario de realizar Mantenimiento 

Rutinario en los subtramos. En ese sentido, el inicio del procedimiento 

administrativo sancionador no requiere ser suspendido puesto que este se originó 

en la evaluación de los parámetros de Conservación a los que se comprometió el 

Concesionario desde la suscripción del Contrato de Concesión. En ese sentido la 

materia del procedimiento sancionador no resulta idéntica a la discutida en sede 

arbitral, con lo cual no se cumplen con los requisitos del artículo 64 de la LPAG. 

Asimismo, con relación a la supuesta vulneración a la tipicidad, esta no se configura, 

dado que el incumplimiento está tipificado por el numeral 15.2 del Reglamento de 

Infracciones y Sanciones. 

 

- Si COVIPERU incumplió su obligación de realizar Mantenimiento Rutinario en los 

subtramos conforme a los señalado en el Contrato de Concesión. – al respecto, 

señala el Regulador que, en adición a lo ya mencionado por la Gerencia General, lo 

esgrimido por el Concesionario no limita, colisiona ni exonera de la obligación 

contraída de cumplir con los niveles de servicio establecidos en el Anexo I, la mismo 

que se precisa en diversas partes del Contrato. De esta forma, la controversia que 

viene revisándose en sede arbitral no implica que el Concesionario deje de realizar 

actividades de Mantenimiento Rutinario, con lo cual se comprueba que no existe 

identidad entre ambos procesos. 

 

Asimismo, aluden a que la verificación realizada por e OSITRAN tuvo por objeto 

examinar que COVIPERU venía cumpliendo con las labores realizadas y todas estas 

labores incumplidas se circunscriben a labores de Mantenimiento Rutinario. 
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Además, si el Concesionario considera que debe cumplir con tareas distintas a las 

que tenía prevista en los subtramos, ello no lo exime de cumplir con obligaciones 

asumidas desde la toma de posesión del Derecho de Explotación, tal como se señala 

en la cláusula 7.1 del Contrato.  
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III. PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS IDENTIFICADOS 

 

A. ¿COVIPERU incumplió sus obligaciones contractuales con respecto a prestar 

Mantenimiento Rutinario a los subtramos 2, 3 y 5? 

 

B. ¿La resolución de Gerencia General 063-2009-GG-OSITRAN carece de una 

debida motivación al momento de denegar la suspensión del procedimiento 

administrativo sancionador? 

 

C. ¿Existen fundamentos suficientes para suspender el procedimiento arbitral? 
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IV. ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS IDENTIFICADOS 

 

A. ¿COVIPERU INCUMPLIÓ SUS OBLIGACIONES CONTRACTUALES CON RESPECTO A 

PRESTAR MANTENIMIENTO RUTINARIO A LOS SUBTRAMOS 2, 3 Y 5? 

 

1. Antes de resolver las controversias generadas con relación a la suspensión del 

procedimiento sancionador en virtud del proceso arbitral paralelo, se analizará las 

cláusulas pertinentes del Contrato y se esbozará una respuesta al problema jurídico 

de fondo del presente procedimiento administrativo sancionador. Para ello 

efectuaré una interpretación de las cláusulas del contrato y las definiciones que 

contiene. Esto permitirá una mejor comprensión del resto de problemas jurídicos 

identificados. 

 

2. Así, mediante Oficio N° 828-08-GS-OSITRAN de fecha 23 de abril de 2008, el 

Concedente remitió a COVIPERU la notificación de “Detección de Parámetros 

Insuficientes (PCI) N° 003-GS-08. 

 

3. Posteriormente, con Oficio 1323-O8-GS-OSITRAN con fecha 28 de mayo de 2008 

OSITRAN comunicó a la empresa la fecha de verificación del levantamiento de los 

defectos observados para el día 30 de mayo de 2008. Una vez llevado a cabo la 

inspección, se suscribió el Acta N° 040-08 Inspección-Operaciones, en donde se 

registraron deficiencias no levantadas. 

 

4. En consecuencia, OSITRAN, mediante Oficio N° 1407-08-GS-OSITRAN con fecha 4 de 

junio de 2008 remite a COVIPERU la “Notificación de Incumplimiento (NI)” N°001-

GS-08, señalando los defectos no levantados. Asimismo, indican que, 

independientemente del cumplimiento del levantamiento de obligaciones, esta no 

le eximirá de sanciones correspondientes. 

 

5. De esta forma, Mediante Oficio N° 2217-09-GS-OSITRAN de fecha 2 de julio de 2009, 

OSITRAN remite a COVIPERU el Informe N° 390-09-GS-OSITRAN por presunto 

incumplimiento de las Cláusulas 7.2 y 7.3 y del Numeral 4.11 del Anexo 1 del 

Contrato de Concesión, en donde se establece que el incumplimiento califica como 

Grave de acuerdo con el artículo 15.2° del Reglamento de Infracciones y Sanciones. 
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6. Las deficiencias no corregidas, según el Regulador se refieren a los siguientes puntos:  

a) Los trabajos de Mantenimiento realizados no cubren la cantidad de trabajos 

necesarios para la vía, pues se detectó la presencia de baches, huecos, grietas y 

fisuras en la calzada; baches, huecos, material suelto y obstáculos de bermas, 

alcantarillas obstruidas, desgaste excesivo de a señalización horizontal, 

deterioro en señales y carteles, elementos faltantes en guardavías entre otros. 

b) Los trabajos de Mantenimiento Rutinario no se realizan siguiendo las 

especificaciones. 

 

7. Ahora bien, de acuerdo con el Contrato de Concesión, este se encontraba dividido 

en los siguientes subtramos: 

 

 

 

 

8. Como se puede observar la Concesión está integrada por 6 subtramos, de los cuales, 

surgen obligaciones distintas entre ellos. Así, los subtramos 1, 4 y 6 requerirán 

Puesta a Punto y, de ser necesario Mantenimiento Periódico, mientras que para el 

caso de los subtramos 2, 3 y 5 se requerirá únicamente Mantenimiento Rutinario. 

 

9. Por otro lado, las cláusulas que invoca el Regulador para imputar sanción son las 

referidas a la SECCIÓN VII del Contrato referidas a la Conservación de la Obra. En 

específico OSITAN invoca las cláusulas 7.1 y 7.2. De esta forma la primera indica que: 
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“La SOCIEDAD CONCESIONARIA se obliga a efectuar la Conservación y 

Mantenimiento de la infraestructura vial de Tramo, incluyendo el Mantenimiento 

de las estaciones de pesaje, desde la Toma de Posesión del Derecho Explotación 

hasta la caducidad de la Concesión” 

 

10. Así también la Cláusula 7.2 del Contrato de Concesión señala lo siguiente:  

 

“La SOCIEDAD CONCESIONARIA Efectuará las labores de Conservación y 

mantenimiento de la infraestructura vial de la Concesión, que sean necesarias de 

acuerdo a lo establecido en el Anexo 1 del Contrato, respetando Igualmente la 

normatividad vigente sobre mantenimiento de carreteras en todo lo que no se 

oponga a los parámetros contractuales. 

 

En los Sub-Tramos:  

1) Puente Pucusana - Ingreso Cerro Azul, 

4) Pampa Clarita - Intercambio Chicha Alta, y 

6)  Empalme San Andrés - Guadalupe, 

 

Los Parámetros de condición y servicialidad indicados en el Anexo 1 del presente 

Contrato serán exigibles una vez recibidas las Obras de Puesta a Punto. 

 

En los Sub - Tramos Nuevos a ser construidos en las actividades preparatorias 

primera y segunda etapa, las obligaciones en el Anexo 1 del presente contrato, 

será exigibles después de la recepción de las obras correspondientes 

 

En los subtramos existentes entre los kilómetros 0+620 al 20+301 (Cerro Azul-

Pampa Clarita) y 53+387 al 94+560 (Intercambio Chincha Alta-Empalme San 

Andrés), Mientras no se hayan terminado las obras de construcción del tramo 

que los reemplazará la sociedad concesionaria estará obligada a realizar un 

Mantenimiento Rutinario con el objetivo de asegurar un tráfico fluido.” 

 

11. De lectura conjunta de ambos artículos en cuestión podemos extraer las siguientes 

conclusiones: 

Con respecto a la Cláusula 7.1 
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i) Existe una obligación general, un mandato genérico que regula la obligación 

del Concesionario para efectuar labores de Mantenimiento desde la toma 

de posesión de la infraestructura. En efecto, no se define precisamente que 

clase de Mantenimiento, dado que estos serán precisados en la siguiente 

cláusula.  

Con respecto a la Cláusula 7.2 

ii) Los parámetros se servicialidad del Anexo 1 serán obligatorios para los 

subtramos 1, 4 y 6 después de recibidas las obras Puesta a Punto. 

iii) Existen obligaciones distintas para los subtramos 1, 4 y 6 con respecto a los 

subtramos 2, 3 y 5. Para los primeros será obligatorio seguir con los 

parámetros indicados en el Anexo I del Contrato, mientras que para el 

segundo grupo será necesario prestar labores de Mantenimiento Rutinario, 

las mismas que deberán asegurar un tráfico fluido. 

iv) Una vez recibidas las obras de construcción de los tramos que los 

reemplazarán (para el caso de los subtramos 2, 3 y 5) recién será obligación 

del Concesionario cumplir con las obligaciones de estipuladas en el Anexo I, 

sin embargo, hasta que ello no suceda será de obligación única prestar 

labores de Mantenimiento Rutinario, las mimas que deberán asegurar un 

tráfico fluido. 

 

12. Asimismo, la Cláusula 7.3 del Contrato de Concesión señala lo siguiente: 

 

“Las labores y actividades de Mantenimiento que deban ser realizadas por la 

SOCIEDAD CONCESIONARIA a partir de la fecha de toma de Posesión del derecho 

de explotación de la concesión respecto de aquellos bienes de la concesión a qué 

se refiere la cláusula 5.2  se efectuarán de conformidad con los procedimientos 

para la conservación, la explotación y el control de la gestión del tramo,  los 

mismos que se encuentran establecidos en el Anexo 1 del presente contrato. 

 

La obligación de la sociedad concesionaria de realizar las labores y actividades 

de mantenimiento de la vía serán exigibles desde que el concedente entregue los 

bienes de la concesión necesarios para tal fin hasta el final de la concesión.” 

 

13. Sin embargo, ¿qué implica Puesta a Punto, Mantenimiento Rutinario y 

Mantenimiento Periódico? Con respecto a esto conceptos, es necesario verificar la 
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definición elaborada por el propio Contrato, así como por lo términos precisados por 

en el Volumen 1 del Manual de Conservación de Carreteras de la AIPCR/PIARC, 

Edición 1994. De igual forma, definiciones esbozadas por las partes serán utilizadas 

con la finalidad de ilustrar de manera clara los alcances de estos conceptos. 

 

i) Mantenimiento Rutinario: Básicamente los términos precisados en el 

volumen 1 del manual de conservación de carreteras de la AIPCR/PIARC, 

Edición 1994, así como en el AASHTO y el Instituto de Asfalto, Los mismos 

que hacen referencia a aquellas actividades que se realizan con el propósito 

de proteger y mantener en buenas condiciones de funcionalidad la 

infraestructura Vial,  a efectos de atender adecuadamente el tráfico acorde 

con los niveles de servicio exigidos para la vía.  Comprende, entre otras, las 

siguientes actividades: 

 Limpieza de calzadas y bermas alcantarillas, cunetas, señales, 

guardavías y otros elementos de la infraestructura Vial 

 Conservación de elementos de puentes y obras de arte. 

 Repintado de la señalización horizontal en zonas puntuales. 

 Replantado y arreglo de las áreas verdes. 

 Parchados, tratamiento de fisuras, bacheos y sellos. 

 Control de vegetación o de arena. 

 Mantenimiento de las señales verticales. 

 Estabilización de taludes y control de la erosión de los mismos. 

 Control y manejo de sedimentos 

ii) Mantenimiento Periódico: Básicamente los términos precisados en el 

Volumen 1 del manual de conservación de carreteras de la AIPCR/PIARC, 

Edición 1994, así como en el AASHTO y el Instituto del Asfalto, los mismos 

que hacen referencia a tareas de mantenimiento mayor preventivas, que se 

efectúan con el propósito de asegurar la funcionalidad e integralidad del 

camino tal como fue diseñado.  Son tareas previsibles en el tiempo, 

periódicas, cuya ejecución es determinada por la inadecuación de algún 

índice que establece las capacidades estructurales de la Vía. Comprende 

entre otras, la renovación del pavimento (revestimiento del asfalto Delgado; 

tratamiento superficial o capa de resellado, riego niebla, lechada u otros); 

mantenimiento de la rugosidad del pavimento, mantenimiento de 
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alcantarillas, cunetas,  obras de arte y de señalizaciones,  así como seguridad 

Vial complementaria. 

El Mantenimiento Periódico también es conocido como” Rehabilitación 

Superficial” 

 

iii) Puesta a punto: Comprende las obras y actividades necesarias a realizar en 

el área de la concesión y en el derecho de vía de los demás Subtramos para 

alcanzar los índices de servicialidad previstos en el Contrato. 

 

14. Con el propósito de esclarecer las términos presentados, tenemos una definición 

funcional por parte de MTC a través del Manual Técnico de Mantenimiento Rutinario 

para la Red Vial Departamental No Pavimentada Aprobado por la Resolución 

Directoral   N°  015-2006-MTC/14 del 22 de marzo del año 2006 , en donde se señala 

que las labores de mantenimiento se dividen comúnmente en dos categorías según 

la frecuencia de su repetición: las rutinarias y las periódicas. En esencia, todas son 

periódicas, ya que se repiten regularmente en un mismo elemento. Sin embargo, en 

la práctica, las rutinarias se refieren a tareas repetitivas que se llevan a cabo de 

manera continua en distintos tramos del camino, mientras que las periódicas son 

aquellas que se repiten en intervalos más extensos, que pueden abarcar varios 

meses o incluso más de un año. 

 

15. El Manual Técnico define el Mantenimiento Rutinario como el conjunto de tareas 

llevadas a cabo de manera continua a lo largo del camino y que se realizan 

diariamente en diferentes tramos de la vía. Su principal objetivo es preservar todos 

los elementos del camino con la menor cantidad de alteraciones o daños posibles, 

manteniendo, en la medida de lo posible, las condiciones que tenía después de su 

construcción o rehabilitación. Este tipo de mantenimiento es de naturaleza 

preventiva e incluye actividades como la limpieza de las obras de drenaje, el corte 

de vegetación y la reparación de defectos puntuales en la plataforma, entre otras 

acciones. 

 

16. Por otro lado, el mantenimiento periódico es un conjunto de acciones realizadas en 

intervalos, generalmente superiores a un año, con el propósito de prevenir la 

aparición o empeoramiento de defectos significativos, preservar las características 

superficiales, mantener la integridad estructural de la vía y corregir ciertos defectos 
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puntuales más importantes. Ejemplos de este tipo de mantenimiento incluyen la 

remodelación de la plataforma existente y las reparaciones de diversos elementos 

físicos del camino. En el caso de sistemas de mantenimiento vial tercerizados, 

también se incorporan actividades socio-ambientales, atención a emergencias viales 

menores y el cuidado y vigilancia de la carretera. 

 

17. Así, en el presente caso, existe una duplicidad de interpretación con respecto al 

Mantenimiento Rutinario. Por un lado, tenemos la definición contenida en la sección 

“Definiciones” del Contrato en donde se señala que el Mantenimiento Rutinario 

pretende atender adecuadamente el tráfico acorde con los niveles de servicio 

exigidos para la vía.  

 

18. Por otro lado, tenemos la redacción de la cláusula 7.2 que señala que las labores de 

Mantenimiento Rutinario en el caso de los subtramos 2, 3 y 5 deberán asegurar el 

tráfico fluido, a diferencia de las labores de Mantenimiento de los subtramos 1, 4 y 

6, en donde sí se le exige alcanzar niveles de servicialidad. Por ende, en esta última 

interpretación no es exigible alcanzar dichos niveles de servicialidad para el caso de 

los sub tramos 2, 3 y 5, tan solo asegurar un tráfico fluido.  

 

19. Al respecto el Regulador asume la primera posición, mientras que el Concesionario 

hace suya la segunda interpretación mostrada.  

 

20. De una lectura conjunta del artículo 7.2 y el Anexo I del Contrato tenemos que los 

niveles de los Parámetros de condición y servicialidad indicados en el Anexo 1 del 

Contrato serán exigibles una vez recibidas las Obras de Puesta a Punto. Dichas 

obligaciones se refieren justamente a los subtramos 1, 4 y 6, es decir, aquellos que 

no son materia del presente procedimiento sancionador. Estos niveles de servicilidad 

se encuentran en el Apéndice 3 del Anexo 1 del Contrato. Por otro lado, con respecto 

a los subtramos 1, 4 y 5, el mismo artículo nos señala que estos deberán ser 

susceptibles de Mantenimiento Rutinario que permita alcanzar un tráfico fluido.  

 

21. En definitiva, el Contrato realiza una diferenciación conceptual con respecto al 

alcance de las obligaciones que el Concesionario tiene con respecto a los subtramos 

1, 4 y 6, por un lado, y por otro, a los subtramos 2, 3 y 5. Con respecto a esto últimos 

el Contrato no exige alcanzar los niveles de servicialidad exigidos por el Anexo I. De 
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esta forma solo serán exigibles una vez entren en operación y sean reemplazados. 

Esta conjetura surge a raíz de que en el Regulador señala en el Informe 390-09-GS-

OSITRAN, en donde se le comunica al Concesionario el inicio del procedimiento 

administrativo sancionador, que las labores de Mantenimiento Rutinario también 

permiten alcanzar los Niveles de Servicialidad exigidos por el Anexo I.  

 

22. De acuerdo por el Regulador no solo la Puesta a Punto permite alcanzar niveles de 

servicialidad exigidos, sino también la correcta planificación y ejecución de labores 

de Mantenimiento Rutinario. Sin embargo, es preciso dar cuenta de que dicha 

interpretación efectuada por el Regulador, contraviene lo sucedido en la realidad, 

dado que, solo es posible mantener los niveles de servicialidad siempre y cuando 

estos subtramos hayan sido entregados al Concesionario en buenas condiciones de 

funcionalidad y cumpliendo los requisitos previstos en el Contrato. 

 

23. Y es que el Concesionario señala que, a lo largo del año 2008, antes del inicio del 

referido procedimiento administrativo sancionador, en diversas comunicaciones con 

el MTC, solicitó la inclusión en el presupuesto la necesidad de efectuar labores de 

Mantenimiento Periódico, toda vez que el solo cumplimiento de las labores de 

Mantenimiento Rutinario no era suficientes para alcanzar niveles de servicio 

esperados. Esto se corrobora mediante el Informe N° 533-2008-MTC/20, de fecha 1 

de abril de 2008, suscrito por el director ejecutivo de Provías Nacional en donde 

señala lo siguiente: 

 

“Al respecto,  y a fin de que estos (los subtramos 2, 3 y 5)  sean incluidos en los 

programas de mantenimiento periódico de PROVIAS NACIONAL,  agradeceremos 

se sirvan enviarnos los planos de ubicación,  precisando las progresivas de inicio 

y fin,  así como adjuntar la información técnica referida a la evaluación funcional 

y estructural,  lo cual permitirá definir el tipo de intervención y programar su 

ejecución correspondiente” 

 

24. Así también, el Oficio 574-2008-MTC/25, de fecha 5 de junio de 2008, suscrito por 

el director general de Concesiones de Transportes, se pronunció así: 

 

“(…) En lo que se refiere al mantenimiento periódico para los tramos que serán 

desafectados de la concesión: Cerro Azul - Pampa Clarita y Chincha Alta San 
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Andrés (tramos 2, 3 y 5), el Ministerio de transporte y comunicaciones estaría 

incluyendo en su presupuesto para el año 2009 la partida correspondiente,  por 

lo tanto COVIPERU,  en cumplimiento de su contrato debe continuar con el 

mantenimiento rutinario de estos subtramos que le corresponde.” 

 

25. En consecuencia, existe conocimiento de que dichos subtramos no cuentan con los 

niveles de conservación con los que debieron ser entregados al Concesionario. En 

ese sentido, señala COVIPERU, que para alcanzar niveles de servicio de los subtramos 

2, 3 y 5 entregados al Concesionario, estos debieron, en primer término, ser 

sometidos a una Puesta a Punta o a un Mantenimiento Periódico. Esto hubiera 

permitido que, a través de posteriores labores de Mantenimiento Rutinario, a cargo 

de COVIPERU, se permitan lograr o, para ser exactos, mantener los niveles de 

servicio establecidos en el acápite “Definiciones” del Contrato. Es decir, en base al 

Mantenimiento Periódico ya realizado de las vías a cargo del Concedente, poder 

cumplir sin objeción con la interpretación que el Regulador realizaba respecto a las 

obligaciones de Mantenimiento Rutinario.  Sin embargo, esto no ocurrió, por lo que 

no era posible alcanzar dichos niveles de servicio a través únicamente del 

Mantenimiento Rutinario exigidos por el Regulador. 

 

26. Finalmente, señala el Concesionario que el mismo OSITRAN reconoce que las labores 

de Mantenimiento Periódico permiten alcanzar los niveles de servicialidad exigidos 

por el Anexo I del Contrato. Así, mediante Informe N° 496-08-GS-OSITRAN, que 

remitió el Informe 098-09-GS-OSITRAN, por el cual OSITRAN comunica a COVIPERU 

lo siguiente: 

 

“(…) 

Como se indica en el mencionado informe, COVIPERU  tiene la obligación de 

considerar el mantenimiento periódico dentro de su plan de trabajo anual y 

referencial de mantenimiento,  hasta la devolución de dichos tramos al 

Concedente  y debe ejecutar dichos mantenimientos para cumplir con los niveles 

de servicio de la vía.” 

 

27. Y mediante Informe N° 098-08-GS-OSITRAN, OSITRAN también reconoce que las 

labores de Mantenimiento Rutinario se dan con la finalidad de asegurar tráfico fluido 

de los subtramos existentes 
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“De la lectura de ambos párrafos se entiende que, COVIPERU debe realizar el 

mantenimiento rutinario con el objeto de asegurar un tráfico fluido en los 

subtramos existentes,  pero precisa que debe considerar en su plan de trabajo 

anual referencial,  tanto actividades de mantenimiento periódico como 

actividades de mantenimiento rutinario.” 

28. En ese sentido, de la interpretación de la cláusula 7.1, 7.2, del Anexo I y de las 

Definiciones del Contrato, se puede concluir que las labores de Mantenimiento 

Rutinario para los subtramos 2, 3 y 5 no pueden garantizar los niveles de servicialidad 

exigidos en el Anexo I, dado que estos fueron redactados especialmente para los 

subtramos 1, 4 y 6.  

 

29. Asimismo, la interpretación del Contrato que elabora el Regulador carece de 

sustento y de coherencia con las diversas comunicaciones emitidas por ellos mismos 

a través de sus Informes, dado que mencionan que las labores de Mantenimiento 

Rutinario garantizan los niveles de servicialidad, sin embargo, esta conclusión no fue 

lo expresado inicialmente a través del Informe N° 496-08-GS-OSITRAN y N° 098-08-

GS-OSITRAN, ni cuadra con lo regulado por el Contrato en su artículo 7.2.  

 

30. Así, para que la interpretación de OSITRAN tenga fundamento, los subtramos 2, 3 y 

5 debieron ser entregados en condiciones óptimas y que cuenten con un 

Mantenimiento Periódico o de una Puesta a Punto que permita a las labores de 

Mantenimiento Rutinario posteriores, mantener dichos niveles de servicialidad, de 

acuerdo con la definición del Contrato. 

 

31. Por lo tanto, no existe incumplimiento de efectuar las labores de Mantenimiento 

Rutinario. Asimismo, dichos alcances precisamente de las obligaciones contenidas 

en el Contrato deberán ser resueltas por el Tribunal Arbitral competente. 

 

B. ¿LA RESOLUCIÓN DE GERENCIA GENERAL 063-2009-GG-OSITRAN CARECE DE UNA 

DEBIDA MOTIVACIÓN AL MOMENTO DE DENEGAR LA SUSPENSIÓN DEL 

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR? 

 

1. En este apartado se determinará si es que la respuesta a la solicitud de suspensión 

del procedimiento administrativo sancionador contiene los fundamentos legales 
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necesarios. Así, los argumentos planteados por OSITRAN en sus resoluciones serán 

cuestionados en función a las pruebas y hechos presentados. 

 

2. Mediante escrito de fecha 23 de julio de 2009 COVIPERU presenta sus descargos, 

solicitando por vez primera la suspensión del procedimiento sancionador, señalando 

que el pronunciamiento final que se dicte en el proceso arbitral repercutirá sobre el 

procedimiento administrativo sancionador, puesto que si se confirma su posición en 

sede arbitral ello implicaría que no habría incumplimiento por parte de la 

Concesionaria con respecto a lo que le imputa OSITRAN. En pocas palabras, 

menciona que antes de determinar sanción alguna derivada del supuesto 

incumplimiento del Contrato es necesario precisar los alcances de las obligaciones 

contenidas en el mismo documento y sus Anexos, para evitar pronunciamientos 

contradictorios.  

 

3. En respuesta a ello, mediante Oficio N° 394-09-GG-OSITRAN que contiene la 

Resolución de Gerencia General N° 063-2009-GG-OSITRAN, notificado el 20 de 

noviembre de 2009, OSITRAN rechaza dicha solicitud de suspensión teniendo en 

cuenta que en sede arbitral no se ha sometido a discusión, ni viene siendo 

cuestionada la obligación de prestar Mantenimiento Rutinario, el mismo que de 

conformidad con el Contrato constituye una obligación a cargo del Concesionario. 

 

4. Dicha solicitud de suspensión fue reiterada por el Concesionario a través del Recurso 

de Reconsideración, del recurso de Apelación y del escrito adjunto de fecha 12 de 

febrero de 2010. Pese a que, a lo largo de los referidos documentos la empresa 

COVIPERU repite los argumentos presentados en sus descargos, es recién a través 

del último escrito de fecha 12 de febrero de 2010 con sumilla “Solicita Suspensión 

del Proceso” en donde presenta información novedosa con respecto a los anteriores 

escritos.  

 

5. En efecto, a través del citado documento, COVIPERU agrega que se vieron en la 

necesidad de precisar el petitorio de su demanda arbitral en el Escrito N° 14, el cual 

fue aceptado por el tribunal arbitral mediante Resolución N° 24 de fecha 29 de enero 

de 2010. Es así, como dicha Resolución aceptó la modificación de pretensión de 

COVIPERU en los siguientes términos: 
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“Que las obligaciones de mantenimiento de los Subtramos 2, 3 y 5 de cargo de 

COVIPERU solamente comprenden el Mantenimiento Rutinario, tal como se 

desprende de una adecuada interpretación del Contrato de Concesión del Tramo 

Vial Puente Pucusana – Cerro Azul – Ica. 

Que el Tribunal Arbitral defina los alcances del Mantenimiento Rutinario según 

lo establecido en el Contrato de Concesión declarando que: 

(v) El Mantenimiento Rutinario no equivale al Mantenimiento Periódico; 

(vi) El Mantenimiento Rutinario no equivale a la Puesta a Punto; 

(vii) El Mantenimiento Rutinario no tiene por finalidad alcanzar los niveles de 

servicio establecidos en el Anexo I del Contrato de Concesión y; 

(viii) El Mantenimiento Rutinario tiene por finalidad mantener [l]os niveles de 

servicio establecidos en el Anexo I del Contrato de Concesión.” 

 

6. Dicha precisión de la primera pretensión principal fue solicitada con el fin de que el 

tribunal arbitral establezca de modo claro, preciso y definitivo los alcances del 

Mantenimiento Rutinario, de otra forma se le exigiría a COVIPERU efectuar labores 

no comprendidas dentro del Mantenimiento Rutinario. Y es que la pretensión 

principal inicialmente propuesta en sede arbitral era la siguiente: 

 

“Que, el Tribunal declare que las obligaciones de mantenimiento de los sub-

tramos 2, 3 y 5 de cargo de COVIPERU solamente comprenden el Mantenimiento 

Rutinario, tal como se desprende de una adecuada interpretación del Contrato 

de Concesión del Tramo Vial Puente Pucusana- Cerro Azul – Ica” 

 

7. En ese sentido, siendo un punto controvertido del presente caso el análisis de la 

procedencia de la suspensión del procedimiento sancionador corresponde 

desentrañar propiamente los argumentos de las partes y el sustento legal de cada 

una de ellas. 

 

8. Hay que tener en cuenta que el administrado recurre a la figura de la suspensión del 

procedimiento administrativo, sin embargo, alude únicamente a un proceso arbitral 

paralelo en el que se discute precisamente los alcances del presunto 

incumplimiento, por lo que la figura de la suspensión del procedimiento sancionador 

o similares conceptos no son alegados, careciendo de fundamentación legal 

correspondiente. De igual manera, la Resolución que resuelve los descargos es 
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deficiente al momento de sustentar su negativa de la suspensión, puesto que 

resuelve afirmando la inexistencia de similitud entre la materia tratada en ambos 

procesos, sin abocarse a una norma legal. Ello es observado y modificado mediante 

la Resolución de última instancia administrativa, sin embargo, dichos fundamentos 

se analizarán en líneas posteriores. 

 

9. Por lo tanto, considero que una primera crítica girará en torno a la Resolución de 

Gerencia General N° 063-2009-GG-OSITRAN de fecha 20 de noviembre, por medio 

de la cual el Regulador deniega la solicitud de suspensión del procedimiento 

sancionador, dado que estamos ante una falta de motivación conforme al numeral 4 

del artículo 3 de la LPAG por el cual se regula la motivación de los actos 

administrativos: “El acto administrativo debe estar debidamente motivado en 

proporción y conforme al ordenamiento jurídico”. 

 

10. La exigencia de la motivación de los actos administrativos consagrada en la LPAG 

tiene su origen constitucional en el inciso 3 del artículo 139 de la Constitución 

Política del Perú que regula el debido proceso y la tutela jurisdiccional. En efecto el 

derecho al debido proceso contiene, entre otros derechos, a la motivación. De 

acuerdo con los fundamentos 2 y 3 de la Sentencia del Tribunal Constitucional STC 

4289-2004-AA/TC, el principio constitucional del debido proceso se concibe como la 

observancia de todas las garantías y normas de orden público que deben ser 

aplicadas en todos los casos y procedimientos, incluyendo los administrativos. Su 

propósito es asegurar que las personas tengan la capacidad de defender 

adecuadamente sus derechos frente a cualquier acción del Estado que pueda 

perjudicarlos. 

 

11. En ese sentido, en sede administrativa, al igual que en sede judicial, la motivación 

de las resoluciones cumple un rol primordial, en orden de fortalecer la democracia 

evitando decisiones arbitrarias que puedan perjudicar derechos de los administrado. 

De acuerdo con la Sentencia STC 00091-2005-PA/TC F.J.9 el derecho a la motivación 

de las decisiones administrativas tiene una importancia particular. Implica el derecho 

a la certeza, lo que garantiza que todas las personas sujetas a la administración 

tengan el derecho a que las resoluciones estén debidamente fundamentadas, es 

decir, que exista una explicación jurídica explícita que relacione los hechos con las 
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leyes aplicadas. Ello se desprende del principio de legalidad que posee todo Estado 

de Derecho. 

 

12. Al respecto, Jaime Rodríguez Arana Muñoz, señala que, como los actos 

administrativos son la principal expresión de la voluntad administrativa, en ellos 

deberá aparecer de alguna manera el sello de la objetividad, cuya forma más sencilla 

es incorporar en su exteriorización los argumentos en los que se ha basado la 

administración para dictar el acto administrativo en cuestión. Por ende, la 

motivación representa un proceso cuidadoso y hábil en el ámbito jurídico, que 

refleja el compromiso de una entidad gubernamental y de sus funcionarios para 

crear y redactar actos administrativos dentro de los límites establecidos por el 

Estado de Derecho. (2011:219) 

 

13. En consecuencia, una falta de motivación o insuficiencia de motivación deviene en 

un acto de arbitrariedad e ilegalidad en el marco de un Estado de Derecho y que va 

en contra del derecho al debido procedimiento administrativo, que tiene su origen 

constitucional en el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva. 

 

14. La Resolución de Gerencia General N° 063-2009-GG-OSITRAN adolece de una 

motivación insuficiente, vulnerando el artículo 3 de la LPAG, en tanto su análisis 

carece de norma legal que vincule el sustento de sus afirmaciones. Asimismo, la 

norma citada no refleja conexión lógica con la conclusión arribada. 

 

15. A saber, si bien la Resolución aludida recurre al inciso 2 del artículo 139 de la 

Constitución que señala que “ninguna autoridad puede avocarse a causas 

pendientes ante el órgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones. 

Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa 

juzgada, ni cortar procedimientos en trámite, ni modificar sentencias ni retardar su 

ejecución”. La intención del uso de dicha cita es alegar la independencia de la 

potestad sancionadora de OSITRAN con relación a la función jurisdiccional. Dicha 

interpretación debe ser deducida por el administrado, dado que no se justifica la 

aplicación del principio constitucional de independencia en el ejercicio de la función 

jurisdiccional a la que recurre el Regulador. 
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16. Sin embargo, el artículo citado hace mención a la independencia de los órganos 

judiciales frente a los poderes del Estado, que en épocas anteriores influían en las 

decisiones judiciales por causas egoístas y de manipulación o control sobre la justicia 

peruana. Ejemplo de ello, es lo mencionado por la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos en el caso Tribunal Constitucional en donde señala que la garantía de la 

independencia de los jueces es uno de los objetivos fundamentales de la separación 

de los poderes públicos. Con este fin, los diversos sistemas políticos han desarrollado 

procedimientos rigurosos tanto para el nombramiento como para la destitución de 

los jueces.  

 

17. Por su parte, el Tribunal Constitucional señala, en la Sentencia recaída en el 

Expediente N° 03612-2015-PA/TC, que el avocamiento, en su sentido expresamente 

prohibido por la Constitución, implica trasladar la responsabilidad de juzgar un caso 

o disputa que corresponde al Poder Judicial hacia otra autoridad gubernamental o 

incluso jurisdiccional, con relación a asuntos que, además de ser de su competencia, 

aún están pendientes de resolverse ante el Poder Judicial.  

 

18. Por lo tanto, la aplicación del referido precepto Constitucional aludido por el 

Regulador no encuentra sustento material en el procedimiento administrativo 

sancionador, toda vez que existe norma especial, que regula en qué casos se permite 

suspender un procedimiento administrativo sancionador, en caso exista un proceso 

jurisdiccional paralelo. Estamos hablando del artículo 64 de LPAG y del artículo 81 

del Reglamento General de OSITRAN que refiere a los casos de conflicto con la 

función jurisdiccional. Más aún, cuando OSITRAN no repara en sustentar la 

aplicación de dicha norma constitucional para el caso en concreto. 

 

19. En ese sentido, no existe avocamiento por parte de la autoridad arbitral, ni tampoco 

interferencia en la potestad sancionadora. Lo que existe son dos procesos paralelos 

que, como se explicará más adelante, tratan de materias íntimamente conectadas. 

De esta manera, la resolución del proceso arbitral esclarecerá y determinarás las 

obligaciones de Mantenimiento Rutinario, Mantenimiento Periódico y Puesta a 

Punto, las mismas que no encuentren interpretación convergente por parte de 

COVIPERU ni del Ministerio de Transportes y Comunicaciones. 
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20. En segundo lugar, la motivación insuficiente se observa cuando el Regulador refiere 

brevemente a que no existe identidad entre las materias que son tratadas tanto en 

el procedimiento sancionador como en el proceso arbitral, teniendo en cuenta que 

en el primero se busca sancionar por el incumplimiento de la prestación del 

Mantenimiento Rutinario, mientras que en sede arbitral no se discute ello. Sin 

embargo, no existe sustento legal en la Resolución que ampara lo alegado por 

OSITRAN. En efecto, no se cita en ningún momento al artículo 64 de LPAG, para 

desacreditar los argumentos del Concesionario. Esto es, descartar la existencia de 

identidad de sujetos, hechos y fundamentos que hagan imposible la suspensión del 

procedimiento sancionador. 

 

21. Así, la STC 8495-2006-PA/TC del Tribunal Constitucional regula en su fundamento 40 

que motivar una decisión implica más que simplemente indicar la ley en la que se 

basa el acto administrativo. Esencialmente, implica exponer de manera concisa pero 

adecuada las razones de hecho y el respaldo legal que justifican la decisión tomada. 

En ese sentido La motivación no implica un reconocimiento exhaustivo y detallado, 

pero tampoco una fórmula convencional o meramente ritual. En cambio, se refiere 

a especificar la causa, es decir, la relación entre el acto y el objetivo buscado. Por lo 

tanto, para cumplir con este requisito formal, es necesario establecer los hechos 

relevantes, su aplicación a la norma y proporcionar una explicación breve de las 

razones por las cuales se llega a la conclusión y se considera apropiada la resolución. 

(Rodríguez 2011: 220) 

 

22. En la Resolución de Gerencia General N° 063-2009-GG-OSITRAN no solo se ha 

invocada erróneamente la norma pertinente, sino que no se ha fundamentado la 

implicancia de la misma, es decir, no se han adecuado las razones de hecho al 

precepto constitucional aludido. Ello se agrava cuando el Concesionario a través de 

su escrito de descargos alude al artículo 139. 2 de la Constitución, el mismo que es 

citado por el Regulador sin explicación de su uso. En ese sentido no existe 

avocamiento, en tanto en el procedimiento administrativo sancionador la finalidad 

es imponer una sanción al Concesionario, mientras que en la vía arbitral se busca 

interpretar los alcances de las obligaciones del Contrato. 

 

23. Asimismo, el Regulador se ha limitado a citar el artículo, esto es el 139.2 de la 

Constitución y ha argumentado la ausencia de similitud entre las materias tratadas 
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en sede arbitral y sede administrativa para denegar la solicitud de suspensión del 

procedimiento sancionador, en completa ausencia de la norma pertinente, esto es, 

el artículo 64 de LPAG y del artículo 81 del Reglamento General de OSITRAN. 

 

24. No es hasta la Resolución de Consejo Directivo N° 015-2010-OSITRAN que resuelve 

el Recurso de Apelación y el Pedido de Suspensión del Procedimiento Sancionador 

del Concesionario, en donde se acude precisamente a normas específicas para 

resolver el recurso de Apelación. De esta forma, OSITRAN señala que, de una lectura 

conjunta del artículo 64° de la LPAG y del artículo 81 del Reglamento General de 

OSITRAN, cabe la suspensión de un procedimiento administrativo cuando se tenga 

conocimiento de la tramitación de un proceso en sede jurisdiccional o arbitral sobre 

determinadas relaciones de derecho privado que precisen ser esclarecidas 

previamente al pronunciamiento que emita la Autoridad Administrativa. 

 

25. Independientemente de la conclusión a la que arriba el Regulador a través de la 

Resolución de Consejo Directivo N° 015-2010, luego de la aplicación de las referidas 

normas (que será analizada más adelante), es necesario efectuar un examen del 

articulo 64 de la LPAG, a fin de determinar si existe conflicto con la función 

jurisdiccional y, por tanto, es correctamente aplicable al procedimiento 

administrativo sancionador. 

 

C. ¿EXISTEN FUNDAMENTOS SUFICIENTES PARA SUSPENDER EL PROCEDIMIENTO 

ARBITRAL? 

 

CONFLICTO CON LA FUNCIÓN JURISDICCIONAL  

 

1. La Ley de Procedimiento Administrativo General publicada en el año 2001 regula en 

su artículo 64 cómo proceder en caso de conflicto con la sede jurisdiccional. Dicta 

de esta forma lo siguiente: 

 

“Artículo 64.- Conflicto con la función jurisdiccional 

64.1 Cuando, durante la tramitación de un procedimiento, la autoridad 

administrativa adquiere conocimiento que se está tramitando en sede 

jurisdiccional una cuestión litigiosa entre dos administrados sobre determinadas 

relaciones de derecho privado que precisen ser esclarecidas previamente al 
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pronunciamiento administrativo, solicitará al órgano jurisdiccional 

comunicación sobre las actuaciones realizadas. 

 

64.2 Recibida la comunicación, y sólo si estima que existe estricta identidad de 

sujetos, hechos y fundamentos, la autoridad competente para la resolución del 

procedimiento podrá determinar su inhibición hasta que el órgano jurisdiccional 

resuelva el litigio. 

La resolución inhibitoria es elevada en consulta al superior jerárquico, si lo 

hubiere, aun cuando no medie apelación. Si es confirmada la resolución 

inhibitoria es comunicada al Procurador Público correspondiente para que, de 

ser el caso y convenir a los intereses del Estado, se apersone al proceso.” 

 

2. Al respecto, es necesario precisar los alcances de dicho articulo teniendo en cuenta 

la potestad sancionadora de la administración pública, el ius puniendi del estado y 

sus límites constitucionales, así como la naturaleza del arbitraje y del convenio 

arbitral en contrataciones con el Estado. 

 

SUJECIÓN DE LA FUNCIÓN ADMINISTRATIVA A LA JUDICIAL 

 

3. Una de las potestades históricamente reconocidas del Estado, es el ius puniendi o 

potestad sancionadora. Este se manifiesta a través de dos vertientes: el Derecho 

Penal y el Derecho Administrativo Sancionador. El uso de cada una de las ramas 

depende de la gravedad de la conducta ilícita, siendo el Derecho Penal la ultima ratio 

para punir las acciones más perjudiciales. La decisión de elegir entre una sanción 

penal o administrativa dependerá de la importancia y repercusión ético-social de la 

conducta ilícita que se busca castigar. En general, se considera que las infracciones 

de menor gravedad deben ser sancionadas a través de medidas administrativas. 

(Danós, 1995:150) 

 

4. En ese sentido el Derecho Administrativo Sancionador, permite a la administración 

pública imponer sanciones a través de un procedimiento administrativo. En este 

contexto, la sanción administrativa se refiere al perjuicio impuesto a un individuo 

como consecuencia de una conducta ilícita con el propósito de aplicar medidas 

coercitivas, sin llegar a ser privativas de libertad como en el caso penal. 
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5. Nótese que la actividad sancionadora de la administración pública se encuentra 

subordinado a la función jurisdiccional. Si bien, algunos autores señalan que el 

control judicial de administración se refiere no a un control jurídico del Poder 

Judicial, sino a la tutela de los derechos de los administrados (JIMENEZ 2012:24) no 

es menos cierto que la supremacía del Poder Judicial sobre la administración se 

puede corroborar a partir de los siguientes fundamentos imbricados: i) la calidad de 

cosa juzgada de las resoluciones administrativas no tiene el mismo efecto jurídico 

que las sentencias judiciales de cosa juzgada y ii) el proceso contencioso 

administrativo. 

 

6.  Con relación al primer punto, la preponderancia se encuentra presente en las 

resoluciones emitidas tanto por la Administración Pública como por el Poder Judicial, 

es decir, una resolución administrativa y una sentencia respectivamente. Es 

importante destacar que, mientras que la resolución administrativa puede ser 

revisada en cualquier momento a través del proceso judicial, una sentencia que 

tenga el carácter de cosa juzgada no puede ser revisada en ningún ámbito del 

sistema legal nacional. (Huamán, 2014: 664) 

 

7. Si bien existen dos procesos instrumentales por el justiciable para impugnar la 

decisión de una sentencia con calidad de cosa juzgada como lo son la nulidad de cosa 

juzgada fraudulenta y el proceso de amparo, la procedibilidad de estos recursos 

implica una serie de requisitos excepcionales a la regla. Para el caso de la nulidad de 

la cosa juzgada fraudulenta se requiere acreditar fraude y afectación al debido 

proceso, mientras que para el recurso de amparo se requiere acreditar proceso 

judicial irregular y afectación a la tutela judicial efectiva. 

 

8. En adición a ello, las resoluciones administrativas no son inmutables, por ende, por 

lo general, las decisiones de la administración pública no pueden ser cambiadas una 

vez que han sido tomadas (ya que ya están decididas). Sin embargo, podrían ser 

modificadas por la autoridad judicial a través de una acción contencioso-

administrativa, si esta acción se presenta de acuerdo con las disposiciones y 

requisitos establecidos en la ley correspondiente. Es decir, aunque las decisiones de 

la administración no son inmutables como las sentencias judiciales finales, podrían 

ser objeto de revisión en la vía contenciosa administrativa si se cumplen los 

procedimientos legales adecuados. (Quiroz, 1999:29) 
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9. Ahora bien, en concordancia con lo expuesto, la segunda razón que explica la 

supremacía de la función judicial sobre la administrativa lo podemos ver a través del 

Proceso Contencioso Administrativo. Dicho proceso es regulado por el Texto Único 

Ordenado de la Ley N° 27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo 

aprobado mediante Decreto Supremo N° 013-2008-JUS. Esta norma en su artículo 

primero regula lo siguiente: “La acción contencioso administrativa prevista en el 

Artículo 148 de la Constitución Política tiene por finalidad el control jurídico por el 

Poder Judicial de las actuaciones de la administración pública sujetas al derecho 

administrativo y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados.” 

 

10. En efecto, dicho enunciado nos transmite la siguiente información. En primer lugar, 

el Proceso Contencioso Administrativo tiene fundamento Constitucional a través del 

cual se regula la posibilidad de acudir a instancia judicial una vez culminado las 

etapas administrativas siempre y cuando el administrado se considere perjudicado. 

De esta forma el artículo 148 de la Constitución Política del Perú señala que “la 

acción contencioso administrativa prevista en el Artículo 148 de la Constitución 

Política tiene por finalidad el control jurídico por el Poder Judicial de las actuaciones 

de la administración pública sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela de 

los derechos e intereses de los administrados”. 

 

11. En segundo lugar, la acción contencioso administrativo se debe principalmente a dos 

razones: el control jurídico del Poder Judicial sobre el Administrado y la efectiva 

tutela de los derechos e intereses de los administrados. Como se señaló 

anteriormente, si bien, algunos autores como la letrada Jiménez Vargas Machuca 

hace hincapié en la predominancia de la segunda razón, esto es, otorgar un rol 

prioritario a la tutela de los derechos de las personas, no es menos cierto que los 

citados preceptos constitucionales y legales hacen alusión a la sujeción de la vía 

administrativa con respecto a la judicial y el control posterior a través del Proceso 

Contencioso Administrativo. 

 

12. En ese sentido, al ser la administración pública una extensión o, vale decir, 

instrumento del Estado para la consecución de los fines públicos y del interés 

general, esta se encuentra sometida al control judicial o jurisdiccional. El concepto 

del proceso administrativo se basa en el propósito de controlar la administración 
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pública por parte del Estado, con la intervención del Poder Judicial. Esto se sustenta 

en el principio de frenos y contrapesos, esencial en un Estado de derecho. De hecho, 

en el Perú, una república democrática, se organiza bajo el principio de división y 

separación de poderes, siguiendo los preceptos del Estado de derecho, tal como se 

establece en el artículo 43 de la Constitución. (Huapaya, 2019-31) 

 

13. En suma, como se advierte existe una subordinación por parte de la administración 

pública al poder judicial que no puede ser negado y que se encuentra justamente 

planteado en el artículo 64 de la LAPG cuando se regula que, ante dos cuestiones 

litigiosas que necesiten ser esclarecidas previamente a la continuación del 

procedimiento administrativo, la entidad se inhibirá del mismo hasta que se 

resuelva, siempre y cuando exista identidad de hechos, sujetos y fundamentos.   

 

14. Si bien, existen autores como Elmer Huamán Estrada que hacen alusión a la 

predominancia sin distinción alguna del Poder Judicial sobre la vía administrativa en 

casos similares y, por lo tanto, ello conlleva a que se deba garantizar la seguridad 

jurídica para evitar resoluciones y sentencias contradictorias (Huamán, 2014: 665); 

en el presente caso hay que tener en cuenta el desarrollo normativo y los 

inconvenientes que ello podría tener. En ese sentido, la regulación que le da el 

Reglamento General de OSITRAN aprobado por Decreto Supremo N°044-2006-PCM 

en su artículo 81, al artículo 64 de la LPAG, es que la suspensión de la tramitación de 

los procedimientos administrativos se dará solo cuando con anterioridad al 

procedimiento administrativo se haya iniciado un proceso judicial que verse sobre la 

misma materia o cuando surja una cuestión contenciosa que, a criterio del órgano 

del OSITRAN correspondiente, precise de un pronunciamiento previo del Poder 

Judicial.  

 

15. Si bien, en dicho artículo existe una contradicción de concepto al señalar “proceso 

judicial” y no “sede jurisdiccional” (que será desarrollada a continuación) como se 

indica en el artículo 64 de la LPAG, la ausencia de dicha regulación podría prestarse 

para el abuso del inicio de cuestiones litigiosas ante el Poder Judicial (o Arbitral) con 

el solo objetivo de suspender cualquier proceso administrativo sancionador y 

retrasar la imposición de la sanción administrativa, dilatando los procesos en 

demasía y contribuyendo negativamente a la eficacia administrativa. Sin embargo, 

en el presente caso, el inicio del procedimiento arbitral se dio con fecha 16 de marzo 
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de 2009, es decir, anterioridad al inicio del procedimiento administrativo 

sancionador, por lo que resulta aplicable dicha norma.   

 

16. Esto se ve reforzado cuando el mismo artículo 64 regula que procederá la inhibición 

de la entidad administrativa siempre que se requiera previamente el esclarecimiento 

de alguna cuestión sobre determinadas relaciones de derecho privado, aunado ello 

se requerirá identidad de sujetos, hechos y fundamentos. 

 

ARBITRAJE Y FUNCIÓN JURISDICCIONAL 

 

17. Una vez justificado la suspensión del procedimiento administrativo frente a la 

existencia de proceso judicial paralelo estrechamente vinculado, es decir, el 

predominio de la instancia judicial- o jurisdiccional- ante el conflicto entre un 

procedimiento administrativo sancionador (como en el presente caso), es pertinente 

pasar a justificar por qué la norma en cuestión, el artículo 64 de la LPAG, dispone -

acertadamente- en su redacción el conflicto con sede jurisdiccional y no únicamente 

sede judicial. 

 

18. En efecto, una cuestión importante del aludido artículo 64 de la LPAG es la mención 

a sede jurisdiccional y no judicial. Pero ¿qué implicancias tiene ello? Este apartado 

tiene suma importancia dado que, para el presente caso, el conflicto o la cuestión 

previa a dilucidarse se da con una instancia arbitral y no judicial, asimismo su 

redacción es concordante con lo estipulado por nuestra Constitución. 

 

19. Al respecto y antes de pasar a desarrollar la naturaleza del arbitraje con la finalidad 

de demostrar si la aplicación del artículo 64 es pertinente, es necesario dar cuenta 

de lo mencionado por el Regulador en la Resolución de Consejo Directivo N° 015-

2010-CD-OSITRAN, que resuelve el recurso de apelación del Concesionario en los 

siguientes términos: “(…) como se puede observar, cabe la suspensión de un 

procedimiento administrativo cuando se tenga conocimiento de la tramitación de un 

proceso en sede jurisdiccional o arbitral sobre determinadas relaciones de derecho 

privado que precisen ser esclarecidas previamente al pronunciamiento que emita la 

Autoridad Administrativa” 
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20. Tal como se puede apreciar OSITRAN incluye en su análisis a la sede arbitral dentro 

del concepto “jurisdiccional”. Este análisis resulta peculiar, dada la negativa en 

sectores políticos y doctrinarios de incluir al arbitraje en el espectro jurisdiccional, 

no obstante, el Regulador mantiene la línea de lo establecido constitucionalmente. 

 

21.  Ahora bien, lo jurisdiccional se puede definir como aquella potestad que emana del 

Estado de impartir justicia y asegurar el cumplimiento de sus decisiones. Este 

precepto, se encuentra regulado en el inciso 1 del artículo 139 de la Constitución 

Política del Perú referida a la unidad y exclusividad de la función jurisdiccional que 

señala que no existe ni puede establecerse jurisdicción alguna independiente, con la 

excepción de a militar y la arbitral. 

 

22. Ciertamente nuestra Carta Magna asevera que el arbitraje, como excepción a la 

jurisdicción ordinaria, posee dicha cualidad. Doctrinariamente, existe una discusión 

acerca de la naturaleza del arbitraje en tanto pertenece a un ámbito únicamente 

privado, público -relativo a los procesos judiciales, o posee ambas características. 

Ello se debe, estrictamente a que la activación de un proceso arbitral parte siempre 

de un convenio arbitral manifiesto en un contrato. A efectos prácticos entiéndase 

convenio arbitral como aquel acuerdo entre las partes con el propósito de someter 

a arbitraje las controversias que surjan de una determinada relación jurídica.   

 

23. De este modo, el sector de la doctrina que considera al arbitraje un acuerdo privado 

le excluyen cualquier tinte de jurisdiccional. Estamos hablando de la tesis 

contractualista, que señalan que el poder jurisdiccional recae únicamente en el 

Poder Judicial a falta de potestades del arbitraje como el ejecutar lo decidido en sede 

arbitral a través del fuero judicial y del imperio del poder que únicamente emanada 

del Estado. Sin embargo, esta lógica soslaya el fundamento legalmente establecido 

para decidir ciertamente sobre la controversia jurídica, en otras palabras, decir el 

Derecho. La verdad es que al afirmar que la decisión o laudo emitido por los árbitros 

sobre un problema específico solo puede ser ejecutado por un juez ordinario, quien 

debe cumplir la decisión arbitral como si fuera una sentencia emitida por otro juez 

ordinario, se está reconociendo de manera similar la condición de jueces de los 

árbitros y las características procesales del arbitraje. (Castillo-Vásquez, 2006:283). 
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24. Esto resalta una de las principales diferencias entre la jurisdicción arbitral y la estatal 

en términos de la ejecución del laudo y la sentencia. (Castillo-Vásquez, 2006:282). 

Sin embargo, pese a rechazar a tesis contractualista, los letrados citados, de igual 

forma rechazan la tesis jurisdiconalista o precesalista, por el cual se indica que el 

arbitraje tiene completa identidad con la jurisdicción judicial. Sin embargo, no se 

rechaza completamente características de ambas posturas, por lo que es innegable 

negar que el arbitraje posee caracteres jurisdiccionales y contractuales, en tanto un 

tercero posee el poder de dictar Derecho y el Estado la obligación de ejecutar lo 

decidido. 

 

25. Por otro lado, autores como Giusseppi Vera Cacho señalan como errado lo redactado 

por la Constitución en el sentido de que otorga calidad de jurisdicción al arbitraje, 

siendo ello púnicamente una prerrogativa del Estado soberano. De igual forma 

atendiendo a las nuevas tesis de la naturaleza del arbitraje, esto es la ecléctica o 

mixta que observe fundamentos de ambas teorías presentadas, existen autores 

como Monroy o Ledesma que indican que el arbitraje no necesita ser encuadrado 

en una de las categorías anteriormente planteadas para obtener validez legal. (Vera, 

2013:18) 

 

26. Sin ánimos de profundizar en este tema, pasaremos a continuación a advertir cual 

es la postura del Tribunal Construccional al respecto. Y es que, a través del 

Expediente N° 6167-2005-PHC/TC señala lo siguiente: 

 

“El reconocimiento de la jurisdicción arbitral comporta la aplicación a los 

tribunales arbitrales de las normas constitucionales y, en particular, de las 

prescripciones del artículo 1390 de la de Constitución, relacionadas a los 

principios y derechos de la función jurisdiccional. Por ello, el Tribunal considera y 

reitera la protección de la jurisdicción arbitral, en el ámbito de sus competencias, 

por el principio de "no interferencia" referido en el inciso 2) del artículo 

constitucional antes citado, que prevé que ninguna autoridad puede avocarse a 

causas pendientes ante el órgano jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de sus 

funciones. Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro del ámbito de su 

competencia, se encuentran facultados para desestimar cualquier intervención 

y/o injerencia de terceros -incluida autoridades administrativas y/o judiciales-
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destinada a avocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia 

de un acuerdo arbitral y la decisión voluntaria de las partes.” 

(…) 

“Este Tribunal reconoce la jurisdicción del arbitraje y su plena y absoluta 

competencia para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero 

arbitral, sobre materias de carácter disponible (artículo 1° de la Ley General de 

Arbitraje), con independencia jurisdiccional y, por tanto, sin intervención de 

ninguna autoridad, administrativa o judicial ordinaria.” 

 

27. Como se puede apreciar, no queda duda que el arbitraje considerado una instancia 

jurisdiccional por nuestro máximo intérprete de la Constitución y que las 

características que posee y que se enmarcan en derechos constitucionales tales 

como independencia e imparcialidad, así como los derechos de los justiciables no 

hacen dudar al Tribunal Constitucional de dicha interpretación.  

 

28. Asimismo, para el presente caso hay que tener en cuenta lo regulado por el numeral 

5 del artículo 4 de la Ley N° 27584, Ley que regula el Proceso Contencioso 

Administrativo. De acuerdo con dicho artículo del cuerpo normativo referido son 

impugnables a través del Contencioso Administrativo las actuaciones u omisiones de 

la administración pública respecto de la validez, eficacia, ejecución o interpretación 

de los contratos de la administración pública, con excepción de los casos en que es 

obligatorio o se decida, conforme a ley, someter a conciliación o arbitraje la 

controversia. 

 

29. Tal como se pude observar, la cláusula arbitral presente en los contratos de 

concesión o en definitiva las contrataciones con el estado (contratos 

administrativos), existe equivalencia entre la jurisdicción arbitral y la judicial. Ello 

quiere decir, que a pesar de que doctrinariamente no se consigne al arbitraje como 

jurisdicción, tanto la Constitución y su máximo intérprete, así como la Ley que regula 

el control judicial de lo administrativo, hace viable que, en caso de conflicto entre un 

procedimiento administrativo y arbitral, se anteponga el segundo, siempre y cuando 

se cumplan los requisitos adicionales del artículo 64. 

 

CONVEIO ARBITRAL EN CONTRATOS DE CONCESIÓN 
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30. Una vez determinado que el artículo 64 de la LPAG refiere también a la jurisdicción 

arbitral y no solo a la judicial y que, por tanto, se encuentra correctamente aplicado 

por el Regulador en su Resolución de Consejo Directivo N° 015-2010-CD-OSITRAN, 

es necesario examinar el segmento del mencionado artículo que dice lo siguiente: 

“Cuando, durante la tramitación de un procedimiento, la autoridad administrativa 

adquiere conocimiento que se está tramitando en sede jurisdiccional una cuestión 

litigiosa entre dos administrados sobre determinadas relaciones de derecho 

privado que precisen ser esclarecidas previamente al pronunciamiento 

administrativo, solicitará al órgano jurisdiccional comunicación sobre las 

actuaciones realizadas.” 

 

31. Antes de ello es necesario establecer el marco legal de la presente materia jurídica. 

Así el último párrafo del artículo 63 de nuestra Constitución Política referido a la 

inversión nacional y extranjera regula que el Estado y las demás personas de derecho 

público pueden someter las controversias derivadas de relación contractual a 

tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor.  Pueden también someterlas 

a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley. 

 

32. De igual forma, dado que, en el presente caso estamos ante un Contrato de 

Concesión como parte del proceso de transferencia de actividades productivas al 

sector privado iniciado por el Estado con el objetivo de mejorar la calidad de 

infraestructura vial del Perú, este se encuentra regulado por el Decreto Supremo N° 

059-96-PCM, Texto Único Ordenado de Concesiones y su Reglamento, que indica, 

con respecto a la arbitrabilidad de las controversias surgidas entre el inversionista y 

el concedente en aras de garantizar la inversión privada, lo siguiente: “El estado 

podrá someter las controversias de carácter patrimonial derivadas de las 

concesiones a las que se refiere el presente Texto Único Ordenado a arbitraje 

nacional o internacional, de acuerdo con lo establecido en el Artículo 63 de la 

Constitución Política del Perú, aunque no se hubiera celebrado el contrato al que se 

refiere el párrafo anterior” 

 

33. A través de la historia de la normativa referida a las Concesiones y en especial a las 

Asociaciones Público-Privadas podemos observar siempre la inclusión de la cláusula 

arbitral. Ello se dio en primer lugar con la promulgación del Decreto Legislativo 757- 

Ley Marco para el Crecimiento de la Inversión Privada y el Decreto Legislativo 758. 
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En dichas leyes ya se regulaba el arbitraje como una alternativa de resolución de 

conflictos. Posteriormente, a través del Decreto Legislativo 1012, que aprueba la ley 

marco de Asociaciones Público - Privadas para la generación de empleo productivo 

y dicta normas para la agilización de los procesos de promoción de la Inversión 

Privada menciona en su artículo 9.6 señala la inclusión de la vía arbitral como 

mecanismo de solución de diferencias. 

 

34. Por lo cual, siendo la estabilidad jurídica de los inversionistas una demanda 

progresiva, el arbitraje surge como una herramienta valiosa para garantizar la 

inversión en nuestro país luego del cambio de Constitución que trajo como 

consecuencia el cambio de modelo económico. Durante los años posteriores al 

cambio de Constitución, la incertidumbre de las empresas extranjeras y nacionales 

con notorio interés en invertir en diversos sectores del Estado trajo la necesidad de 

incluir en las diversas leyes al arbitraje, ahora amparadas por el mandato 

constitucional a través de los artículos 63 y 139.1, que permitan colocar en un estado 

similar a las partes que forman el Contrato, es decir, la entidad y el contratista, en 

caso de un conflicto. Por ende, existía rechazo de las empresas de acudir a instancias 

judiciales, dado que el Poder Judicial, como parte del Estado, no siempre resolvía 

parcialmente los conflictos devenidos 

 

35. Así, la estrategia de recuperación económica de nuestro país, dirigida a su 

integración en la comunidad financiera internacional, ha incorporado el arbitraje 

como uno de los mecanismos para fomentar la confianza de los posibles 

inversionistas interesados en Perú. El arbitraje se considera un medio de resolución 

de disputas diferente al Poder Judicial del estado en cuestión, lo que contribuye a 

promover la recuperación económica y aumentar la confianza en el país. 

(Henostroza de la Cruz, 2015: 118). 

 

36. Actualmente la Ley que regula el Arbitraje en nuestro país es la Ley 1071 que señala 

en su artículo 4 de forma indubitable la facultad de las entidades del Estado en caso 

surja controversias derivadas de los contratos y convenios celebrados por el Estado 

Peruano. Sin embargo, la ley de arbitraje que regulaba el Contrato de Concesión 

materia del presente análisis se es la Ley N° 26752, Ley General de Arbitraje que, con 

base constitucional, ya contaba con una regulación referida al arbitraje con el Estado, 

en el que se menciona que pueden ser sometidas a arbitraje si necesidad de 
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autorización previa, las controversias derivadas de los Contratos que el Estado 

Peruano y las personas de derecho público celebren con nacionales o extranjeros 

domiciliados.  

 

37. Ahora bien, ¿Cuál es el rol de la administración con respecto a los contratos de 

concesión? A diferencia del arbitraje entre privados, el arbitraje contra el Estado 

precisamente permite colocar en una situación de igualdad a las partes. Esto ha sido 

discutido y debatido en las décadas pasadas, sin embargo, con la expedición de la 

ley de arbitraje y la inclusión de la cláusula arbitral en las contrataciones del estado, 

se dio un giro radical en la manera afrontar los conflictos entre los privados que 

contraten con el estado. A propósito del tema referido a las contrataciones del 

estado, es necesario efectuar un paréntesis para evaluar la naturaleza del contrato 

de concesión que es materia de análisis para el presente caso. 

 

38. De una lectura conjunta de los primeros artículos del Texto Único Ordenado de 

Concesiones y su Reglamento Decreto Supremo N° 059-96-PCM, ley aplicable para 

la presente controversia, podemos concluir que la Concesión es la modalidad por la 

cual se promueve la inversión privada en el ámbito de obras públicas, de 

infraestructura y de servicios públicos en la concesión. Siendo considerado 

actividades de interés nacional, el Estado podrá otorgar concesiones a personas 

jurídicas nacionales o extranjeras, para la construcción, reparación, conservación y 

explotación de obras públicas de infraestructura y de servicios públicos. 

 

39. Tenemos entonces que la concesión de obra pública es un acto jurídico complejo 

que se origina en un acto administrativo y que posteriormente implica la firma de 

un contrato. Mediante este contrato, un concesionario asume la responsabilidad de 

llevar a cabo la ejecución, reparación, conservación o mantenimiento de una obra 

pública, a su propio riesgo. A cambio de esto, el concesionario recibe el derecho de 

explotar la obra y cobra una tarifa o peaje a los usuarios que la utilicen. (GÓMEZ, 

2001:74) 

 

40. La definición de del contrato de Concesión nos llevará inexorablemente al examen 

de su naturaleza. Siendo este apartado de gran importancia a efectos de determinar 

cuál es la posición del Estado frente al privado en la vía de resolución de conflictos, 
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pasaremos a describir brevemente cuáles son las principales teorías que regulan la 

naturaleza del contrato de concesión.  

 

41. Al respecto, se han desarrollado tres teorías principales que regulan la naturaleza 

jurídica de la concesión. En primer lugar, tenemos a la teoría contractualista o clásica, 

por la cual el Estado estaba en la facultad de contratar con los privados a través de 

la separación de sus potestades. En ese sentido, tenemos a los actos de autoridad 

que son aquellos de carácter público y del imperio del estado por el cual dan 

cumplimiento a lo regulado por la ley. Por otro lado, están los actos de gestión, que 

le permiten al Estado contratar libremente con los privados a través de las reglas del 

derecho privado. En contraposición de dicha teoría, surge la teoría unilateralista, 

denominada de esa forma porque sus adeptos consideraban la concesión como un 

acto que procedía únicamente del derecho público a través de una subordinación 

del interés particular del contratista al interés general.  

 

42. Frente a estas posiciones surge la teoría ecléctica o mixta. Aquellos que la apoyan 

argumentan que la concesión tiene una doble naturaleza. Por un lado, consiste en 

un acto de derecho público, y por otro, se compone de un contrato donde el Estado, 

al someterse a un régimen contractual, reconoce una serie de derechos a favor del 

particular y actúa en ciertos momentos en un plano de igualdad. (GÓMEZ, 2001:77) 

 

43. A través de la teoría ecléctica, podemos encontrar la unión de las posiciones 

anteriormente señalados. Por un lado, el Estado a través del regulador no pierde sus 

atributos de administración pública y la potestad de vigilancia. Por otro lado, se 

extrae de la concepción de la tesis contractualista el aspecto privado o 

contractualista por el cual la entidad se coloca en un plano inferior y esto le permite 

establecer obligaciones y asumir deberes a través del Contrato de Concesión. 

(Zegarra, 1999:103) 

 

44. Nos sumamos a esta última postura, por medio del cual se manifiesta no sola la 

potestad que emanan únicamente de la administración pública, sino que ampara a 

los inversionistas que, como entes privados, buscan posicionarse en un estado de 

igualdad con el Estado en la medida de lo posible. Por ende, la primera vertiente de 

la teoría ecléctica se manifiesta cuando observamos que el Regulador, en este caso, 

OSITRAN, efectúa labores de supervisión y de sanción sobre el Concesionario, 
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COVIPERU. La segunda faz de la teoría ecléctica se manifiesta en el presente caso, 

cuando el Ministerio de Transportes y Comunicaciones suscribe el Contrato de 

Concesión y se coloca en un nivel similar a la empre y asume derechos y 

obligaciones, siendo una de ellas el convenio arbitral. 

 

45. Justamente es en este aspecto en donde se desenvuelve la aplicación del artículo 

64. De acuerdo con dicho artículo se hace referencia “una cuestión litigiosa entre 

dos administrados sobre determinadas relaciones de derecho privado que precisen 

ser esclarecidas previamente al pronunciamiento administrativo. Y es que este 

segmento del citado artículo refiere precisamente a que la administración como ente 

parte de un contrato de concesión en su dimensión contractual, a través de un 

convenio arbitral, obligación al cual se ha sometido, puede recurrir en igualdad de 

condiciones ante una sede arbitral para dilucidar conflictos de derecho privado, es 

decir incumplimientos contractuales surgidos a raíz del contrato de concesión.  

 

46. Para el caso materia del presente análisis, estamos ante la intervención del arbitraje, 

convocado por el Concesionario sobre diversos temas de derecho privado, como lo 

son la interpretación de los conceptos de Mantenimiento Rutinario, Mantenimiento 

Periódico y la estimación que el Tribunal Arbitral debe efectuar para que, a través de 

la interpretación de dichos artículos, determine si existe o no obligación contractual 

del Concesionario. El aspecto contractual del contrato de concesión permite 

efectuar esta interpretación a luz del convenio arbitral y de las obligaciones 

asumidas por ambas partes. Siendo materia de discusión en el procedimiento 

administrativo sancionador el supuesto incumplimiento de efectuar labores de 

Mantenimiento Rutinario corresponde al tribunal arbitral determinar previamente 

los alcances de dichas obligaciones. 

IDENTIDAD DE SUJETOS, HECHOS Y FUNDAMENTOS 

47. Una vez esclarecido que la aplicación del artículo 64 de la LPAG es pertinente y 

denotar la débil o nula motivación de la Resolución de Gerencia General, se pasará 

a evaluar si es que existe verdaderamente identidad de sujetos, hechos y 

fundamentos entre el procedimiento administrativo sancionador y el proceso 

arbitral.  
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48. Nótese que el desarrollo de la Resolución de Gerencia General N° 063-2009 utiliza 

elementos del artículo 64 de la LPAG sin nominarlo. En el último párrafo de la sección 

referida al análisis señala lo siguiente: 

 

“Por lo tanto, si en el proceso arbitral, no se ha sometido a discusión, ni viene 

siendo cuestionada la obligación de prestar Mantenimiento Rutinario, el mismo 

que de conformidad con el Contrato de Concesión constituye una obligación a 

cargo del Concesionario, no resulta procedente suspender el procedimiento 

administrativo sancionador.” 

 

49. En definitiva, el breve análisis que elabora del Regulador sobre los descargos del 

Concesionario se resume a que en el proceso arbitral no se ha cuestionado la 

obligación de cumplir con las labres de Mantenimiento Rutinario. Es decir, se está 

comparando identidad de fundamentos.  

 

50. Asimismo, la Resolución que resuelve la apelación a través de la Resolución de 

Consejo Directivo desarrolla de mejor manera el análisis no efectuado en la 

Resolución de General N° 063-2009, denotando la carencia de motivación y sustento 

fáctico y normativo de dicha resolución. En la Resolución de última instancia 

administrativa, el Regulador se pronuncia más detalladamente acerca de la 

identidad de sujetos hechos y fundamento y señala lo siguiente: 

 

“No obstante, ello, debe precisarse que, conforme se indicó en las Resoluciones 

de Gerencia General N° 063-2009-GG-OSITRAN y N° 006-2010-GGOSITRAN, no 

se ha sometido a discusión dentro del referido proceso arbitral, sobre la 

obligación del Concesionario de realizar Mantenimiento Rutinario en los Sub 

Tramos. 

En efecto, considerando que el Contrato de Concesión establece no sólo la 

obligación del Concesionario de efectuar las labores de Mantenimiento y 

Conservación de la infraestructura vial otorgada en Concesión, desde la Toma de 

Posesión del Derecho de Explotación hasta la caducidad de la misma, conforme 

a los parámetros de Conservación establecidos en el Anexo I del Contrato; sino 

además la obligación del Regulador de verificar el cumplimiento de las 

obligaciones contenidas en el citado anexo, se estima que el inicio del 

Procedimiento Administrativo Sancionador no requiere ser suspendido puesto 
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que éste se origina en la evaluación de los parámetros de Conservación a los que 

se comprometió el Concesionario desde la suscripción de Concesión. 

Además, conforme a lo señalado por la Gerencia General en sus Resoluciones N° 

063-2009-GG-OSITRAN, las cuales a su vez se basan en lo informado por la 

Gerencia de Supervisión, los defectos detectados en los tramos Cerro Azul – 

Pampa Clarita (Km. 0+620 al Km. 20+301) e Intercambio Chincha Alta – Emp. San 

Andrés (Km. 53+387 al Km. 94+506), los cuales constan tanto en la ¨Notificación 

de Detección de Parámetro de Condición Insuficiente¨ (PCI) N° 003- GS-08 y en la 

¨Notificación de Incumplimiento (NI)¨ N° 001-GS-08, pertenecen todos y cada 

uno a las labores de Mantenimiento Rutinario que establece el Contrato de 

Concesión, con lo cual no resulta procedente suspender el proceso sancionador, 

dado que la materia objeto del presente proceso no resalta idéntica al objeto 

materia de proceso arbitral, con lo cual no se cumplen los requisitos establecidos 

en el Artículo 64° de la LPAG.” 

 

51. Manifiesto desacuerdo con dicho análisis, toda vez que el procedimiento arbitral, a 

través del cual se discute la siguiente pretensión (antes de la ampliación de 

pretensión): “Que el Tribunal Arbitral declare que las obligaciones de mantenimiento 

de los Sub tramos 2, 3 y 5 de cargo de COVIPERU solamente comprenden el 

Mantenimiento Rutinario, tal como se desprende de una adecuada interpretación del 

Contrato de Concesión del Tramo Vial Puente-Pucusana-Cerro Azul-Ica”, siendo este 

idéntico fundamento que en el procedimiento arbitral. Las razones las plasmo a 

continuación. 

 

52. Así, la primera interrogante es la siguiente: ¿por qué el Cocesionario, a lo largo de su 

demanda señala que lo que corresponde no es un Mantenimiento Periódico, sino un 

Mantenimiento Rutinario, obligaciones que no le pueden ser imputables en tanto el 

Contrato no regula dichas obligaciones? Esta pregunta, que será respondida a 

continuación, surge como consecuencia de lo expuesto por el Concedente en la 

Resolución de Gerencia N° 063-2010 por parte del Regulador, dado que señala en su 

análisis para denegar la suspensión del procedimiento sancionador, que no se está 

cuestionando la obligación de brindar mantenimiento Rutinario en la vía arbitral, a 

diferencia del procedimiento administrativo sancionador en donde sí se le imputa 

dicho incumplimiento.  
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53. En efecto, dado que hay acuerdo que existe idéntico hechos y sujetos, el punto 

controvertido gira en torno a los fundamentos presentados en ambos procesos. Para 

ello, pasaremos a detallar en qué consiste el incumplimiento imputado por OSITRAN 

y qué es lo que se discute precisamente en el proceso arbitral, es decir, cuáles serán 

los alcances del laudo arbitral. 

 

54. Mediante Oficio N° 2217-09-GS-OSITRAN de fecha 2 de julio de 2009, OSITRAN 

remite a COVIPERU el Informe N° 390-09-GS-OSITRAN por presunto incumplimiento 

de las Cláusulas 7.2 y 8.3 y del Numeral 4.11 del Anexo 1 del Contrato de Concesión, 

en donde se establece que el incumplimiento califica como Grave de acuerdo con el 

artículo 15.2° del Reglamento de Infracciones y Sanciones. 

 

55. De esta forma, el Informe N° 390 que contiene el desarrollo técnico y legal del 

incumplimiento señala que la cláusula 8.12 del Contrato de Concesión establece que 

COVIPERU debe desarrollar sus actividades, en los Subtramos que se encuentren en 

Servicio, de acuerdo a lo establecido en la cláusula 7.2 y en el procedimiento para la 

Conservación, que forma parte del Anexo I. Por su parte el artículo 7.2 señala la 

obligación especifica de efectuar el Mantenimiento Rutinario a los Sub-tramos 2, 3 

y 5 una vez que estos sean construidos, señalando textualmente: “… mientras no se 

hayan terminado las Obras de Construcción del Tramo que los reemplazará, la 

Sociedad Concesionaria estará obligada a realizar un Mantenimiento Rutinario con 

el objeto de asegurar un tráfico fluido.” 

 

Asimismo, señalan que el Concesionario efectuaba labores de Mantenimiento 

Rutinario que presentaban deficiencias. Así, luego de la verificación se encontraron 

los siguientes defectos: 

 

c) Los trabajos de Mantenimiento realizados no cubren la cantidad de trabajos 

necesarios para la vía, pues se detectó la presencia de baches, huecos, grietas y 

fisuras en la calzada; baches, huecos, material suelto y obstáculos de bermas, 

alcantarillas obstruidas, desgaste excesivo de a señalización horizontal, 

deterioro en señales y carteles, elementos faltantes en guardavías entre otros. 

d) Los trabajos de Mantenimiento Rutinario no se realizan siguiendo las 

especificaciones. 
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Así, OSITRAN señala que estos defectos consignados en el Acta N° 026-08 se 

encuentran dentro del alcance de Mantenimiento Rutinario del Contrato de 

Concesión, el mismo que está destinado a proteger y mantener en buenas 

condiciones de funcionalidad la infraestructura vial, acorde con los niveles de 

servicio exigidos para la vía. Por ende, los trabajos del Concesionario no son 

suficientes en cantidad y calidad que permita dar cumplimiento a su obligación 

contractual.  

56. Así, si bien diversos autores conectan la identidad de fundamento con la identidad 

del bien jurídico protegido, este razonamiento responde más a la identidad de 

fundamento propio del ne bis in idem, por el cual se busca evitar una doble sanción 

por un mismo hecho. De igual forma, el conflicto por el cual surge el análisis del 

referido principio se da en el marco de un proceso penal y un procedimiento 

administrativo sancionador. Sin embargo, en el presente caso estamos ante la figura 

de la suspensión del procedimiento administrativo sancionador frente a un proceso 

arbitral. Por lo tanto, ¿en qué términos se traduce la identidad de fundamento? 

 

57. De esta forma, Rojas Montoya señala al respecto que es completamente viable 

determinar la "identidad de fundamento" entre una "sanción o proceso penal" y un 

"sanción o procedimiento administrativo sancionador". Ambos están destinados a 

regular o procesar, de forma fragmentaria, sanciones por afectaciones de mayor o 

menor gravedad a los bienes jurídicos. Esta tarea debe abordarse desde una 

perspectiva cuantitativa, ya que se analiza la gravedad del acto injusto en su 

contenido normativo. (2021:266) Así en comparación con el Derecho Penal que 

busca proteger los intereses jurídicos de la vida, salud e integridad, el caso del 

derecho administrativo sancionador intenta proteger el interés público. 

 

58. Ahora bien, para el presente caso, en vista de que estamos ante un proceso arbitral 

y un procedimiento administrativo sancionador no podemos hablar de identidad del 

bien jurídico para determinar la existencia de identidad de fundamento. Es preciso 

señalar que, como se ha explicado anteriormente, existe una subordinación de lo 

administrativo hacia lo jurisdiccional, en este caso de un proceso arbitral. De esta 

forma, teniendo en cuenta dichas consideraciones podemos definir a la identidad de 

fundamento para el caso de una suspensión del procedimiento administrativo frente 

a una arbitral, como aquella igualdad de las pretensiones en sede jurisdiccional y 
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sede administrativa y que su dilucidación, a través del razonamiento jurídico de los 

jueces o árbitros pertinentes, permita continuar con el procedimiento 

administrativo, si y solo si se resuelve el proceso jurisdiccional. En ese sentido, la 

identidad de fundamento merece necesariamente la conexión entre dos procesos 

cuya fundamentación o conclusión del primero habiliten al segundo (en este caso el 

sancionador) su trámite. 

 

59. El sustento legal de esta conclusión es la seguridad jurídica con la finalidad de evitar 

resoluciones contradictorias y, por otro lado, esta interpretación reconoce la 

jerarquía de la acción jurisdiccional sobre la administrativa.  

 

60. Así las cosas, en el presente caso podemos observar la identidad de fundamento 

toda vez que el origen del conflicto del proceso arbitral inicia por una ausencia de 

interpretación y cohesión por parte del Regulador con respecto a las obligaciones 

del Mantenimiento Rutinario y Mantenimiento Periódico. Es por ello que la solicitud 

arbitral tiene como detonante el Informe N° 098-08-GS-OSITRAN de fecha 22 de 

febrero de 2008 enviado por parte de OSITRAN en donde reconoce que COVIPERU 

debe realizar Mantenimiento Periódico en los subtramos 2, 3 y 5, incurriendo y 

aceptando que existe disparidad de interpretaciones con respecto a los alcances de 

las obligaciones de COVIPERU. 

 

61. Esto se demuestra mediante Oficio N° 533-2008-MTC/20 de fecha 01 de abril de 

2008 en donde se comunicó al Concesionario lo siguiente: 

 

“Al respecto, y a fin de que estos (los sub tramos 2, 3 y 5, los cuales serán 

devueltos al Concedente) sean incluidos en los programas de Mantenimiento 

Periódico de PROVIAS NCIONAL, agradeceremos se sirvan enviarnos los planos 

de ubicación, precisando las progresivas de inicio y fin, así como adjuntar la 

información técnica referida a la evaluación funcional y estructural, lo cual 

permitirá definir el tipo de intervención y programar su ejecución 

correspondiente” 

 

62. Asimismo, mediante Oficio N° 574-2008-MTC/25 de fecha 5 de junio de 2008 se 

señaló lo siguiente: 
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“(…) en lo que se refiere al Mantenimiento Periódico para los tramos que serán 

desafectados de la Concesión: Cerro Azul-Pampa Clarita y Chincha Alta San 

Andrés (tramos 2,3 y 5), el Ministerio de Transportes y Comunicaciones estría 

incluyendo en su presupuesto para el año 2009 la partida correspondiente, por 

lo tanto, COVIPERU, en cumplimiento de su contrato continuar con el 

Mantenimiento Rutinario de estos Sub tramos que le corresponden.” 

 

63. Por ende, la comunicación efectuada a través del Oficio N° 496-08-GS-OSITRAN que 

contiene el Informe N° 098-08-GS-OSITRAN, menciona que COVIPERU deberá 

realizar las labores de Mantenimiento Periódico en los subtramos devolver. En vista 

de ello, el Concesionario mediante carta C.1086.08 solicita al Ministerio de 

Transportes y Comunicaciones confirmar que COVIPERU se encontraba obligada a 

ejecutar lamente labores de Mantenimiento Rutinario sobre los subtramos 2, 3 y 5. 

Sin embargo, el MTC en respuesta a ello, señala que existiría aparente ambigüedad 

del texto del Contrato de Concesión referida a las obligaciones de Mantenimiento 

en los subtramos a devolver, amparando su posición en el Informe N° 098-08-GS-

OSITRAN en el que se sostiene que COVIPERU debía realizar actividades de 

Mantenimiento Periódico en los referidos subtramos.   

 

64. Esta falta de coherencia y de acuerdo entre las interpretaciones dieron origen al 

proceso arbitral por el cual el Concesionario solicita lo siguiente: 

 

“Que el Tribunal Arbitral declare que las obligaciones de mantenimiento de los 

Sub tramos 2, 3 y 5 de cargo de COVIPERU solamente comprenden el 

Mantenimiento Rutinario, tal como se desprende de una adecuada 

interpretación del Contrato de Concesión del Tramo Vial Puente-Pucusana-Cerro 

Azul-Ica” 

 

65. Ahora bien, el Concesionario señala en su escrito de descargos lo siguiente:  

 

“Como es posible apreciar de las definiciones citadas, si bien la definición de 

Mantenimiento Rutinario del Contrato de Concesión comprende entre otros 

“parchados, tratamientos de fisuras, bacheos y sellos”, debe entenderse que 

estas actividades serán parte de un Mantenimiento Rutinario, en la medida que 
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la vía haya tenido en su momento adecuado nivel de conservación mediante un 

mantenimiento periódico oportuno o de una Puesta a Punto. 

(…) 

Por el contrario, no corresponde sostenerse que las fisuras o baches que 

aparecen en vías que no han tenido sus mantenimientos periódicos en las 

oportunidades correspondientes, tengan su origen en la falta de un 

mantenimiento rutinario. Esto es lo que ha sucedido con ocasión de las Acta de 

Inspección N° 026-08 y 040-08 en donde se han observado la existencia de fisuras 

y baches en la calzada, así como problemas de reducción de las bermas, 

pretendiendo señalar que el origen de las mismas se debe a la falta de 

mantenimiento periódico (al cual según nuestra interpretación no nos 

encontramos obligados), el cual como hemos indicado, no se realiza según 

información del MTC desde el año 1998, es decir, hace más de 10 años por lo que 

es natural la existencia de gran cantidad de fisuras existentes, baches y de la 

pérdida del ancho de las bermas” 

 

66. Es decir, el Concesionario argumenta que es imposible corregir los defectos de las 

vías a través de un Mantenimiento Rutinario, requiriéndose un Mantenimiento 

Periódico que, de acuerdo con su interpretación del Contrato, no están obligados a 

cumplir. 

 

67. Esto fue advertido al Ministerio de Transportes y Comunicaciones cuando se 

comunicó a través de la Carta C.143-08 de fecha 13 de febrero de 2008 por el cual 

informan al MTC que, si ben los tramos a ser devueltos recibida en el Mantenimiento 

Rutinario correspondiente, resultaba posible que, a la oportunidad de su devolución, 

estos subtramos se encontrarían con deficiencias estructurales considerables, por lo 

que consultaron la disposición de la entidad para asumir el costo que implicaría 

realizar un Mantenimiento Periódico en dichos subtramos a ser devueltos. 

 

68. De igual forma, luego de la notificación de incumplimiento, el Concesionario remitió 

a OSITRAN una propuesta para subsanar los defectos consignadas en las actas que 

dieron origen a la notificación de incumplimiento. Esta propuesta fue denominada 

“Mantenimiento más que rutinario”, donde propone subsanar las observaciones y 

mejorar la transitabilidad del usuario. 
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69. A partir de lo hechos narrados, podemos advertir la coherencia que ha mantenido 

el Cocesionario con respecto a informar al MTC el alcance de sus obligaciones, 

argumentar en sus descargos los fundamentos de su interpretación del Contrato y 

consignarlos en las diversas cartas presentadas.  

 

70. En definitiva, consideramos que en el procedimiento administrativo sancionador y 

en el proceso arbitral se discuten cuáles son los alcances de las obligaciones del 

Concesionario con respecto a las labores de Mantenimiento Rutinario y Periódico. Si 

bien OSITRAN argumenta que en el proceso arbitral no se discute la obligación de 

efectuar Mantenimiento Rutinario, esta obligación también merece un respectivo 

desarrollo, dado que, en el procedimiento sancionador una cuestión controvertida 

es que el Concesionario argumenta que lo que en realidad solicita OSITRAN es un 

Mantenimiento Periódico disfrazado de obligaciones de Mantenimiento Rutinario.  

 

71. Por lo tanto, es correcto suspender el procedimiento sancionador, en tanto existe 

ambigüedad manifiesta por parte del Concedente, respecto al alcance de la 

obligación de prestar Mantenimiento Rutinario, por lo que la interpretación del 

Contrato efectuada por el Tribunal ayudará en el procedimiento sancionador para 

determinar si ha existido incumplimiento por parte del Concesionario. 

 

72. Las cláusulas del Contrato y los argumentos de las partes tendrás desarrollo 

interpretativo por parte del Tribunal Arbitral, quienes decidirán si es que las 

actividades de Mantenimiento Rutinario propias de las obligaciones 

correspondientes a los subtramos 2,3 y 5 excluyen definitivamente a las actividades 

de Mantenimiento Periódico. Dicho lo cual, esta interpretación reconocerá los 

alcances de la obligación del Concesionario, permitiendo a OSITRAN conocer si es 

que ha existido incumplimiento de dichas obligaciones.  
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V. CONCLUSIONES 

 

A través del presente informe se pueden extraer las siguientes conclusiones: 

1. La interpretación efectuada por OSITRAN respecto a los alcances de las obligaciones 

por parte de COVIPERU es incorrecta, dado que, de una lectura conjunta de las 

cláusulas 7.1, 7.2, 7.3 y de las Definiciones y del Anexo I del Contrato, se debe 

interpretar que el Contrato realiza una diferenciación conceptual con respecto al 

alcance de las obligaciones que el Concesionario tiene con respecto a los subtramos 

1, 4 y 6, por un lado, y por otro, a los subtramos 2, 3 y 5. Con respecto a esto últimos 

el Contrato no exige alcanzar los niveles de servicialidad exigidos por el Anexo I. De 

esta forma solo serán exigibles una vez entren en operación y sean reemplazados.  

Por ende, solo la Puesta a Punto permite alcanzar niveles de servicialidad exigidos, 

y no la ejecución de labores de Mantenimiento Rutinario.  

 

2. Existe un incumplimiento respecto del artículo 3.1 de la Ley de Procedimiento 

Administrativo General, en tanto el Regulador, a través de la Resolución de Gerencia 

General N° 063-2010, no motiva conforme a derecho la denegación de la solicitud 

de suspensión del procedimiento administrativo sancionador, frente al proceso 

arbitral, que surge dada la ambigüedad de interpretación manifiesta ocasionada por 

el Concedente. En ese sentido, OSITRAN no desarrolla convenientemente el artículo 

139.2 de la Constitución Política del Perú, que invoca ni mucho menos alude al 

artículo 64 de la Ley de Procedimiento Administrativo General para sustentar su 

posición y la identidad de fundamento con el proceso arbitral, que alega.  

 

3. El artículo 64 de Ley de Procedimiento Administrativo General, que versa sobre 

conflicto con la función jurisdiccional, sí resulta aplicable para proceder con la 

suspensión del procedimiento administrativo sancionador. Ello, dado que, existe 

supremacía de la actividad jurisdiccional sobre la administrativa. Dentro del espectro 

jurisdiccional, se encuentra el arbitraje, por lo que no se puede negar la inclusión 

del mismo en el espectro del artículo 64. Asimismo, cuando se acude a arbitraje, la 

administración como ente parte de un contrato de concesión en su dimensión 

contractual, a través de un convenio arbitral, se encuentra obligada a estar en 

igualdad de condiciones ante una Tribunal Arbitral para dilucidar conflictos de 

derecho privado.  
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4. Finalmente, dado que existe seguridad respecto a la identidad de sujetos y hechos, 

el conflicto surge con la identidad de fundamentos. Al respecto, podemos concluir 

que existe identidad de fundamento, en el marco del artículo 64, es aquella 

pretensión solicitada por el Concesionario para dilucidar un conflicto en el 

procedimiento administrativo sancionador y que permitirá a la autoridad judicial o 

arbitral arribar a través del desarrollo y fundamentación lógica de su sentencia (o 

laudo), a una solución lógica y jurídica, previo y a emitirse un pronunciamiento en 

sede administrativa. Por lo tanto, en tanto en el procedimiento arbitral se discuten 

los alcances de las obligaciones del Mantenimiento Rutinario, las mismas que son 

materia del procedimiento administrativo sancionador, sí corresponde suspender 

dicho procedimiento.  
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VII. ANEXOS  

 

- Anexo 1: Extracto de los documentos relevantes del Expediente N° E- 2076 
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