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RESUMEN

El presente informe juridico analiza los alcances de la potestad
sancionadora del Organismo de Supervision de Infraestructura de Transporte de

Uso Publico frente a Concesionario Vial del Pertd SA.

En particular, se analizara principalmente el presunto incumplimiento del
manr la clausula 7.2 del Contrato de concesién por parte del Concesionario,
especificamente si el Concesionario incumplié con realizar las labores de
mantenimiento rutinario en los sub tramos 2, 3 y 5; y si es posible suspender el
Procedimiento Administrativo Sancionador (en adelante PAS) iniciado por

Ositran debido a la existencia de un proceso arbitral.

La normativa empleada para el desarrollo y el analisis de los problemas
son la Constitucion Politica del Peru, Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley Marco de Organismo Reguladores, Ley de Supervision Privada en
Infraestructura de transporte de Uso Publico y Promocion de los Servicio de
Transporte Aéreo y el Reglamento de Sanciones e Infracciones de Ositran del
ano 2003

La principal conclusion de este informe juridico sostiene que el
Concesionario no incumplié con realizar las labores de mantenimiento rutinario
incumpliendo las condiciones técnicas y que el PAS debié de ser suspendido

hasta que el Tribunal Arbitral emita una decision.
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Infraestructura de transportes, Contrato de Concesién, Potestad Sancionadora,

Proceso Administrativo Sancionador, Mantenimiento rutinario



ABSTRACT

This legal report analyses the scope of the sanctioning power of the Public

Transport Infrastructure Oversight Body against Concesionario Vial del Peru SA.

In particular, it will mainly analyse the alleged breach of clause 7.2 of the
Concession Contract by the Concessionaire, specifically if the Concessionaire
failed to carry out routine maintenance works in subsections 2, 3 and 5; and if it
is possible to suspend the administrative sanctioning procedure initiated by

Ositran due to the existence of an arbitration process.

The normative instruments used for the development and analysis of the
problems are the Political Constitution of Peru, the Law of General Administrative
Procedure, the Framework Law of Regulatory Organisms, the Law of Private
Supervision in Transport Infrastructure for Public Use and Promotion of Air
Transport Services and the 2003 Regulation of Sanctions and Infractions of

Ositran.

The main conclusion of this legal report is that the Concessionaire did not
fail to carry out the routine maintenance works in breach of the technical
conditions and that the administrative sanctioning procedure should have been

suspended until the Arbitration Tribunal issues a decision.

Keywords

Transport infrastructure, Concession contract, Sanctioning Power, Administrative

sanctioning process, Routine maintenance
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l. INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccion de la resolucion
La relevancia de la Resolucion de Consejo Directivo N°015-2010-CD-

Ositran se justifica por su relevancia en el analisis de los desafios que enfrentan
las concesiones de infraestructura de obra publica. Este expediente permite
analizar el conflicto entre la Concesionaria Vial del Peru SA. y Ositran centrado
el supuesto incumplimiento de las condiciones técnicas referidas al
mantenimiento rutinario en los tramos Ingreso Cerro Azul — Cerro Calavera,
Cerro Calavera — Pampa Clarita e Intercambio Chincha Alta- Empalme San

Andrés.

Asimismo, este caso plantea una complejidad juridica significativa, ya que
requiere una interpretacion minuciosa del contrato de concesion, asi como las
normas aplicables, en relacion al régimen administrativo sancionador, y en qué
medida la interpretacion arbitral es vinculante en las decisiones de la autoridad
administrativa; y, si en consecuencia, corresponde suspender el procedimiento

sancionador.

Es asi que, este expediente es crucial por varias razones. En primer lugar,
es importante profundizar acerca del funcionamiento de las concesiones y sus
retos dentro de los servicios publicos y obras publicas. En segundo lugar, este
caso especifico brinda la oportunidad de estudiar acerca de como se aplican e
interpretan las clausulas contractuales en situaciones controvertidas. En tercer
lugar, se destaca la importancia de los organismos reguladores como Ositran y
la relevancia de sus funciones como la potestad administrativa sancionadora,
normativa y fiscalizadoras al régimen concesional. Asimismo, se debe enfatizar
que el analisis que realiza este organismo regulador es interdisciplinario, porque
el mismo es elaborado por abogados, ingenieros y economistas, lo cual permite
que sus informes técnicos sean mas especializados, de modo que se determine

el incumplimiento contractual de una forma mas certera.

En conclusion, este expediente cuenta con una relevancia indiscutible en el
ambito académico, no solo por la complejidad juridica que se presenta en la
interpretacion de las clausulas en los contratos de concesion, asi como su

aplicacién de la normativa juridica y técnica pertinente. Sino también, por la



importancia de las concesiones de infraestructura de obra publica, y los servicios
publicos, porque de esta manera se desarrollan aspectos cruciales como la
economia, infraestructura, servicios y bienes publicos en el Peru. De modo que,
se pueda concretar de forma mas eficiente el respaldo de los derechos
fundamentales de las personas garantizandoles bienes y servicios publicos de

calidad.

1.2 Presentacion del Caso

El Concesionario y el Estado Peruano suscribieron el contrato de concesion
en el cual establecen la obligacion de la Construccién y Puesta a Punto de la
infraestructura vial del Tramo Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica de la Carretera
Panamericana Sur — R0O1S, la conservacién de la Obra, explotacion de la
concesion, asi como brindar mantenimiento rutinario con el objetivo de asegurar

trafico fluido en los Sub Tramos existentes: 2, 3y 5.

Sin embargo, Ositran, conforme al plan de fiscalizacién anual, realizé una
inspeccion a la concesidén otorgada al Concesionario, en la misma que se
corroboré que se estaba incumpliendo con brindar mantenimiento rutinario

establecido en el contrato de concesion a los sub tramos 2, 3 y 5.

No obstante, el Concesionario, en sus descargos, sefalé que los sub
tramos en controversia no requerian mantenimiento rutinario, sino por el
contrario requerian un mantenimiento mas que rutinario para cumplir con las

condiciones de mantenimiento estipuladas en el contrato de concesion.

Asi, el Concesionario interpuso una demanda arbitral con la finalidad de que
se realice la interpretacién del contrato de concesién en referencia a que si los
sub tramos 2,3 y 5 deben de cumplir con las condiciones técnicas del contrato de
concesion, ya que el Concesionario consideraba que el mantenimiento a estos
sub tramos consistia en un Mantenimiento Periddico. Ademas, el Concesionario

solicitd la paralizacion del PAS hasta que el tribunal arbitral emitiera su decision.



A pesar de ello, el regulador dio inicio al PAS en contra del Concesionario
en el cual se le imputd el incumplimiento de las obligaciones del contrato de
concesion, lo cual se encuentra, aparentemente, tipificado en el articulo 15.2 del
Reglamento de Infracciones y Sanciones de Ositran. Ante este hecho, el
Concesionario interpuso una demanda de apelacion a la Resoluciéon Gerencial
No 006-2010-GG-Ositran, en la misma que volvié a solicitar la paralizacion del

procedimiento administrativo.

Sin embargo, Ositran emitié la Resoluciéon del Consejo Directivo No 015-
2010-CD-Ositran, resolucion en segunda instancia, en la que se confirma la
sancién impuesta en primera instancia, la misma que declara responsable al
Concesionario por el incumplimiento de realizar labores de conservacion y
mantenimiento; por lo tanto, le impone una multa ascendente a 10 UITs; v,

ademas, declara la via administrativa agotada.

A partir de ello, surge el principal problema juridico relevante en el caso:
¢ Es responsable administrativamente el Concesionario Vial del Peru SA. por el
incumplimiento del mantenimiento rutinario en los tramos Ingreso Cerro Azul —
Cerro Calavera, Cerro Calavera — Pampa Clarita e Intercambio Chincha Alta —
Empalme San Andrés (sub tramos 2,3 y 5), tipificado en el inciso 2, articulo 15

del Reglamento de Sanciones e Infracciones de Ositran?

Especificamente, se cuestiona si Ositran determiné correctamente la
obligacion contractual (hecho infractor) que fue objeto del procedimiento
administrativo sancionador; y si se debié suspenderse el procedimiento
administrativo sancionador iniciado por el regulador contra el Concesionario en

virtud del proceso arbitral iniciado.

De acuerdo al analisis realizado, se evidencia que el Concesionario no fue
sancionado adecuadamente, ya que se debid esperar la interpretacion del
tribunal arbitral con respecto a los alcances del mantenimiento rutinario en los

sub tramos 2, 3y 5.

Ademas, que la tipificacion de la supuesta infraccion cometida no fue
correcta, ya que el inciso 2 del articulo 15 del RIS sanciona a aquel
Concesionario que incumple con brindar mantenimiento. Sin embargo, en el

presente caso, el Concesionario a pesar de brindar el mantenimiento rutinario, el



mismo que formaba parte dentro de sus obligaciones del contrato de concesion,
no logré cumplir con los estandares técnicos requeridos por el regulador, ya que
los sub tramos 2, 3 y 5 para cumplir con estas condiciones requerian

mantenimiento periédico.

. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1 Antecedentes

El Concesionario y el Estado Peruano suscribieron un contrato de concesion el
20 de setiembre del 2005, en el cual establecen la obligacion de la Construccién y
Puesta a Punto de la infraestructura vial del Tramo Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica
de la Carretera Panamericana Sur — R01S, la conservacion de la Obra, explotacion de
la concesion, asi como brindar mantenimiento rutinario con el objetivo de asegurar
trafico fluido en los Sub Tramos existentes: Puente Pucusana — Ingreso Cerro Azul (Sub
Tramo No 1); Cerro Azul — Cerro Calavera (Sub Tramo No 2); Cerro Calavera - Pampa
Clarita (Sub Tramo 3); Pampa Clarita — Intercambio Chincha Alta (Sub Tramo No 4);
Intercambio Chincha Alta — Empalme San Andrés (Sub Tramo No 5); y, finalmente,

Empalme San Andrés — Guadalupe (Sub Tramo No 6).

La obligacion principal del Concesionario consistia en realizar las Obras; sin
embargo, los 02 primeros afios el Concesionario estaba obligado a realizar la Puesta a
Punto desde el tramo Puente Pucusana hasta Cerro Azul. Los dos afios posteriores, el
Concesionario debe realizar la puesta a punto desde los sub tramos de Pampa Clarita

hasta Intercambio Chincha Alta.

Del mismo modo, el Concesionario estaba obligado a efectuar labores de
conservacion y mantenimiento de la Infraestructura vial de la Concesion. En el contrato
se menciona que en los Sub — Tramos existentes: 2,3 y 5, mientras no se hayan
terminado las Obras de Construccion el Concesionario se encuentra obligado a realizar

el Mantenimiento Rutinario con el Objetivo de asegurar el trafico fluido.

Finalmente, en la concesion se define el término “Mantenimiento Rutinario” como
aquellas actividades destinadas a proteger y mantener en buenas condiciones de
funcionalidad la infraestructura vial, con el objetivo de garantizar el trafico adecuado a

los niveles de servicio exigidos para la via. Estas actividades incluyen: i) Limpieza de



calzadas y bermas, alcantarillas, cunetas, senales y guardavia y otros elementos de la
infraestructura vial; ii) conservacion de elementos de puentes y obras de artes; iii)
Repintado de la sefializacion horizontal en zonas puntuales; iv) replantado y arreglo de
areas verdes; iv) parchados, tratamiento de fisuras, bacheos y sellos; v) Control de
Vegetacién o de arena; v) Mantenimiento de sefales verticales; vi) Estabilizacién de
taludes y control de la erosion de los mismos; y, finalmente , vii) Control y manejo de

sedimentos.

2.2 Hechos relevantes del caso

En el afno 2005, el 20 de setiembre, el Estado peruano y la empresa
Concesionaria Vial del Peru SA. (en adelante el Concesionario) suscribieron el
“Contrato de Concesion para la construccion y Explotaciéon del Tramo Vial
Pucusana — Cerro Azul — Ica de la carretera Panamericana Sur — RS01- Red Vial
6”.

El 20 de marzo del 2008, la Gerencia de Supervision de Ositran, mediante
el oficio No 749 — 08 — GS — Ositran, como parte de la supervision programada
en el afio 2008, anuncio la inspeccidén de Operaciones que se realizaron el 02 y
03 de abril del 2008 con la finalidad de verificar el Mantenimiento Rutinario de
los Sub Tramos: Cerro Azul — Pampa Clarita e Intercambio Chincha Alta — Emp

San Andrés.

Posterior a la inspeccion de Operaciones realizadas en fecha 02 y 03 de abril,
los representantes de Ositran y el Concesionario suscribieron el acta No 026 —

08, en la misma que consignaron las siguientes deficiencias en la inspeccion:

e Se verificd el cumplimiento del mantenimiento rutinario entre los Km
0+620 al 20 +301; y se detecto los siguientes defectos:
Calzadas
- Presencia de baches, presencia de grietas y fisuras

Bermas



- Presencia de Baches, perdida de ancho, falta de limpieza,
presencia de desmontes, parchados deficientes, falta de roce y
desbroce, maleza.

Alcantarillas

- Faltade limpieza.

Senales

- Falta de limpieza y mantenimiento de sefales verticales,
demarcacioén deficiente, letreros quinados e inexistentes.

Guardavias

- Falta de limpieza y pintado, falta de elementos, elementos
deteriorados, Pte Clarita salida

Puentes

- Defecto de vereda de Pte Clarita

e Se verificd el cumplimiento del mantenimiento Rutinario entre los 53+ 387
al 94+580; y se detectd los siguientes defectos:
Calzadas
- Hueco en calzada, hundimiento, presencia de baches,
presencia de grietas, presencia de fisuras.
Bermas
- Presencia de baches, pérdida de ancho, pérdida de berma, falta
de limpieza, presencia de desmontes, parchados deficientes,
falta de roce y desbroce que maleza.
Alcantarillas
- Falta de limpieza.
Senales
- Falta de limpieza y mantenimiento de sefales verticales,
demarcacion deficiente, letreros quinados e inexistentes.
Guardavias
- Falta de limpieza y pintado Km., falta de elementos, elementos
deteriorados.
El 23 de abril del 2008, Ositran comunica al Concesionario, mediante el

oficio No 828-08-GS-Ositran, la “Notificacion de Deteccion de Parametros de
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Condicion Insuficiente” (PCI) No 003- GS -08 conforme a lo establecido en el

Contrato de Concesion.

El 28 de mayo del 2008, Ositran comunica al Concesionario que el 30 de
mayo del 2008, se realizara la Inspeccién de Operaciones No Programadas con
el fin de verificar las reparaciones de los defectos sefialados en la Notificacion
PCI No 003, GS-08, de esta inspeccion se obtuvo el Acta No 040-08-Inspeccion-
Operaciones, la misma que detalla las deficiencias como no levantadas, segun

se detalla:

e Notificacion de deteccion de parametro de condicion insuficiente: Se ha
constatado que el concesionario ha corregido parcialmente las
observaciones. Sin embargo, tras la verificacion, se determina que el

Concesionario no cumplié con todos los parametros satisfactorios.

e Verificacion de parametros de condicion insuficiente en Puente Clarita: se
identificaron deficiencias en el sellado de juntas, deterioro de elementos
de hormigodn, deterioro de enrocado y gaviones de proteccion, asi como
deterioro en los guardavias de entrada y salida. En consecuencia, se

determind que aun persisten deficiencias en el Puente Clarita.

Del mismo modo, Ositran elabora un cuadro en el cual se detallan los
parametros insuficientes:
Calzada
- Fisura y/o grietas, baches y fisuras y grietas.
Berma
- Reduccion de ancho de la superficie de berma, existencia de
material suelto, existencia de obstaculos, y roce y desbroce.
Drenaje
- Obstruccion al libre escurrimiento hidraulico.
Elementos de ancarrilamiento y defensa
- Elementos faltantes, deterioro y limpieza de las defensas.
Puentes y viaductos

- Deficiencias en las juntas extremas o intermedias (Pte Clarita)

11



El 04 de junio del 2008, Ositran comunica al Concesionario la “Notificacion
de Incumplimiento (NI)” No 001-GS-08, en la misma que se detalla que no se
subsanaron los Parametros de Condicion Insuficiente en los Sub Tramos, es asi
que conforme al cumplimiento del numeral 4.11 del Anexo | del Contrato de

Concesion el Concesionario debe ejecutar los trabajos correspondientes.

El 13 de junio del 2008, el Concesionario, mediante la Carta C.577.08,
presenta su descargo respecto a la “Deteccion de Parametros de Condiciéon
Insuficiente”, por lo que solicita que las observaciones sean consideradas
levantadas y que se deje sin efecto la Notificacion PCI No 003-GS-08 y la
Notificacion NI No 001-GS-08.

El 22 de julio del 2008, el Concesionario presentd un cuadro con las
correcciones de las observaciones de la notificacion de parametros de los
Subtramos a ser Desafectados. Posteriormente, el 18 de agosto, el
Concesionario entregd un expediente técnico detallando el plan de obra para
reparar las calzadas y bermas de los Subtramos con el fin de desafectarlos.
Ademas, adjunté una propuesta para corregir los defectos en las calzadas y

bermas, denominados “mantenimientos mas que rutinarios”.

El 16 de marzo del 2009, el Concesionario presenté una demanda arbitral
en el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima en contra del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a fin de que se realice la
interpretacion del Contrato de Concesion del Tramo Vial Puente Pucusana —
Cerro Azul — Ica, y solicita que: i) Que el Tribunal Arbitral declare cuales son los
alcances de la obligacién de mantenimiento de los sub tramos 2, 3y 5, ii) Que el
Tribunal Arbitral defina los alcances del Mantenimiento Rutinario segun lo
establecido en el Contrato de Concesion.

El 06 de mayo del 2009, mediante el informe No 390-09-GS-Ositran, se

comunica a la Gerencia de Supervision el presunto incumplimiento por parte del

Concesionario por insuficiente Mantenimiento en los Sub Tramos.
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El 02 de julio del 2009, Ositran notificd, mediante el Oficio No 2217-09-
GS, al Concesionario el inicio del PAS por el presunto incumplimiento de las

clausulas 7.2, 7.3 y del Numeral 4.11 del Anexo | del Contrato de concesion.

7.2 El Concesionario debe mantener y preservar la infraestructura vial del
contrato de concesion segun lo establecido en el Anexo | y cumplir con la
normativa actual sobre el mantenimiento de las carreteras, siempre que
no vaya en contra de los términos contractuales. (...) En los sub tramos
existentes que van desde los Km. 0+20 al 20+301(Cerro Azul — Pampa
Clarita) y 53+387 al 94+560 (intercambio Chincha Alta — Empalme San
Andrés), el contratista debe llevar a cabo mantenimiento rutinario para
garantizar un flujo de trafico adecuado, hasta que se finalicen las obras de

construccion de tramo de reemplazo.

El 23 de julio del 2009, el Concesionario presentd sus descargos v,
ademas, solicita que la suspension del PAS. Debido a que, aun, se encontraba
pendiente la emision del laudo arbitral por materia en controversia, el mismo que

fue seguido por el MTC y el Concesionario en la Camara de Comercio de Lima.

El 28 de agosto del 2009, el Secretario Arbitral del Centro de Arbitraje de
la Camara de Comercio de Lima, mediante el oficio No 013-2009/SA-CA-CCL,

remitid la informacion solicitada.

El 20 de noviembre del 2009, Ositran, mediante el Oficio No 349-09-GC-
Ositran, notifica al Concesionario una copia de la Resolucién de la Gerencia
General No 063-2009-GG- Ositran lo siguiente:

PRIMERA INSTANCIA ADMINISTRATIVA
a. Resolucién
> Resuelve que el Concesionario realizd las labores de
Mantenimiento de Infraestructura vial de la concesion, pero que se
incumplié con las condiciones técnicas establecidas en el Contrato
de Concesion en los Sub Tramos 2,3 y 5, existentes, evidenciado
13



la remision por parte de Ositran de la notificacién de incumplimiento
No 001-GS-08.

> La infraccion se encuentra tipificado en el articulo 15.2 del RIS como
infraccién grave.

> Impone al Concesionario como sancion al incumplimiento una

multa equivalente a diez UITs.

El 14 de diciembre del 2009, el Concesionario presentd un escrito en el
cual solicita un recurso de reconsideracion contra la Resolucion de la Gerencia
General No 063-2009-GG-Ositran, en virtud de la nueva prueba, la misma que
consiste en el Informe del 11 de diciembre del 2009 emitido por la Empresa de
Construcciéon y Administracion SA. Sin embargo, el 22 de enero del 2010, se
notificé al Concesionaria la Resolucién No 006-2010-GS-Ositran que declara
improcedente el recurso de reconsideracion, debido a que el informe presentado
como nueva prueba fue materia de pronunciamiento de la resolucion de primera

instancia.

El 12 de febrero del 2010, el Concesionario interpone un recurso de
apelacion y solicita la suspension del PAS; debido a que el Concesionario
considera que aun se encuentra pendiente la resolucion del laudo arbitral que es

seguido por Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Concesionario.

El 13 de mayo del 2010, mediante la Resolucion del Consejo Directivo No
015- 2010-CD-Ositran, se acumula el Recurso de Apelacién y la Solicitud de

Suspension del PAS y menciona lo siguiente:

SEGUNDA INSTANCIA ADMINISTRATIVA

a. De la resolucion del Consejo directivo

1. Respecto a la suspension del PAS

> El PAS no constituye una interferencia en las funciones del Tribunal
Arbitral, sino mas bien una instancia que podria interpretar o no lo

estipulado en el Contrato de Concesion.
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El regulador no esta determinando el alcance del Mantenimiento Rutinario
en los sub tramos 2, 3 y 5. Por lo tanto, no existe una colision entre el
proceso arbitral y el procedimiento administrativo, ya que el
incumplimiento del Concesionario se limita al mantenimiento rutinario
establecido en el contrato de concesion.

No se cumple con la identidad de las materias del proceso arbitral y el PAS,
por lo que la suspensidon solo procederia si hubiera un proceso en sede
jurisdiccional o arbitral sobre relaciones de derecho privado que se debian
esclarecer previamente al pronunciamiento de la Autoridad Administrativa.
Ademas, la controversia en arbitraje no guarda relacién con la discusién
de la obligacion del concesionario en realizar mantenimiento rutinario en
los sub tramos en cuestion. Por lo que, no resulta idéntica el objeto
material del proceso arbitral ni se cumple los requisitos de la triple
identidad.

No se infringe el principio de tipicidad, debido a que el numeral 15.2 del
articulo del RIS tipifica el incumplimiento contractual incurrido por el

concesionario.

Con respecto al supuesto incumplimiento de la obligacion de realizar
mantenimiento rutinario en los sub tramos 2,3 y 5 del contrato de
concesion por el Concesionario

Con la finalidad de que los sub tramos cumplan con los niveles de servicio
establecidos en el anexo |, se requiere un tratamiento mayor al
mantenimiento rutinario; y no solo basta asegurar el trafico fluido. Es decir,
se espera que el Concesionario gestione el trafico de manera adecuada
de acuerdo a los niveles de servicio establecidos en el contrato de
concesion.

De acuerdo a las clausulas 7.6 y 8.12 del contrato, el regulador tiene la
obligacién de verificar que el Concesionario cumpla con los niveles de
servicio establecidos.

El Concesionario considera que debe cumplir con tareas distintas a las
que tenia previstas en los sub tramos, sin embargo, ello no lo exime de
cumplir con las obligaciones asumidas desde la toma en posesién del
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derecho de explotacion.

b. Resolucion

> Se declara improcedente la solicitud de suspension del PAS
presentado por el Concesionario; se declaré infundado el recurso de
apelacion presentado por el Concesionario. Asimismo, se confirmo
la resolucion de primera instancia que impone una sancién al
concesionario, la misma que asciende al pago de 10 UITS. Finalmente,
se declara agota la via administrativa.

. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal
¢ Es responsable administrativamente el Concesionario Vial del Peru SA. por el

incumplimiento del mantenimiento rutinario en los tramos Ingreso Cerro Azul —
Cerro Calavera, Cerro Calavera — Pampa Clarita e Intercambio Chincha Alta —
Empalme San Andrés (sub tramos 2,3 y 5), tipificado en el inciso 2, articulo 15

del Reglamento de Sanciones e Infracciones de Ositran?

3.2 Problemas secundarios
a) ¢ Ositran determind correctamente la obligacion contractual (hecho

infractor) que fue objeto del procedimiento administrativo sancionador?

b) ¢Debid suspenderse el procedimiento administrativo sancionador iniciado
por Ositran contra la Concesionaria Vial del Perua, en virtud del proceso
arbitral iniciado por el Concesionario en Contra del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones respecto a los alcances del mantenimiento

rutinario?
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V. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

Problema Principal
El Concesionario si realizé el mantenimiento rutinario previsto en los sub

tramos 2, 3 y 5; sin embargo, no logré cumplir con los estandares técnicos
establecido en el Volumen 1 del Manual de Conservaciéon de Carreteras de la
AIRCR/PIARC requeridos por el regulador, ya que para cumplir lo anterior se
requeria que el Concesionario realice un mantenimiento Peridédico. A pesar de
ello, Ositran sancion6 al Concesionario por la infraccion tipificada en el inciso 2,
del articulo 15 de su Reglamento Infracciones y Sanciones (RIS), la misma que
tipifica como una infraccion grave a los Concesionarios que realicen labores de

mantenimiento sin cumplir con las condiciones técnicas estipuladas.

Si bien es cierto, el concesionario no cumplié con las condiciones técnicas
solicitadas por el Regulador a pesar de cumplir su obligacion de brindar
mantenimiento rutinario. No obstante, se debe tener en cuenta que, este
incumplimiento se debid principalmente debido a que en los sub tramos 2, 3y 5
se requeria previo a realizar el “mantenimiento rutinario”, realizar un
“‘mantenimiento peridédico” el mismo que no se encontraba dentro de su

obligacion del Concesionario.

Por lo tanto, declarar al Concesionario como responsable
administrativamente por este incumplimiento resulta injustificado, ya que dentro
del contrato de concesidon no se especifica que dentro de estos sub tramos se
requiera un mantenimiento periédico para cumplir con los estandares técnicos,
sino que unicamente obliga al Concesionario a realizar un mantenimiento

rutinario.
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Problemas secundarios

a) Primer problema secundario
En el contrato de concesion se establece que en los sub tramos 2,3 y 5 el

Concesionario esta obligado a realizar Mantenimiento Rutinario con el objetivo

de asegurar el tréafico fluido.

Del mismo modo, en el contrato se establece que el término “Mantenimiento
Rutinario” debe ser entendido como aquellas actividades destinadas a proteger
y mantener en buenas condiciones de funcionalidad la infraestructura vial, con el
objetivo de garantizar el trafico adecuado a los niveles de servicio exigidos para
la via. Teniendo en cuenta lo anterior, se colige que el Concesionario tenia la
obligacion de realizar “mantenimiento rutinario” en los sub tramos (2, 3 y 5) con
la finalidad de asegurar el trafico fluido, y ademas debia de mantener en buenas

condiciones la funcionalidad de la infraestructura vial.

De acuerdo a la interpretacion de Ositran, en la resolucion de segunda
instancia se menciona que, en el contrato de concesion, en la clausula 7. 2,
establece que el Concesionario sera responsable de realizar las tareas de
conservacion y mantenimiento; del mismo modo, menciona que el concesionario

debera llevar a cabo un mantenimiento rutinario para garantizar el trafico fluido.

En consecuencia, sustenta que el PAS tiene como finalidad sancionar el
incumplimiento de las labores de mantenimiento rutinario de los sub tramos 2, 3
y 5 sin cumplir las condiciones técnicas establecidas en las clausulas del contrato
de concesion. Del mismo modo, reconoce que el Concesionario llevo a cabo las
labores de conservacion y mantenimiento de la infraestructura, pero que eso no

bastaba para cumplir con las condiciones técnicas establecidas.

En ese sentido, se debe tener en cuenta que la obligacién principal del
Concesionario era brindar “mantenimiento rutinario” en los sub tramos 2, 3y 5
garantizando principalmente un trafico fluido, lo cual en ningin momento fue
cuestionado; y, por otro lado, proteger y mantener en buenas condiciones de

funcionalidad la infraestructura de la via por medio del mantenimiento rutinario.
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Este aspecto es reconocido por el regulador, al momento de reconocer que
el Concesionario si realizé las labores de conservacién y mantenimiento de
infraestructura por medio del mantenimiento rutinario, pero que el mismo no
bastaba para cumplir con las condiciones técnicas que el regulador requiere. Es
decir, el Concesionario si cumplié con sus obligaciones estipuladas dentro del
contrato de concesion, sin embargo, pese a ello, sera sancionado por no cumplir

con las condiciones técnicas.

Conforme al “Programa de Mantenimiento Rutinario Complementario”
presentado por el Concesionario al regulador se concluyo que los sub tramos 2,
3 y 5 para cumplir con las condiciones técnicas requeridas por el regulador
requerian de un “mantenimiento periédico”. Del mismo modo, lo anterior fue
confirmado por los Oficios No 533-2008-MT/20 y No 574-2008-MTC/25 remitidos
por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en el mismo que se
reconocia que estos sub tramos no habian recibido mantenimiento periodico, por
lo cual debian de ser desafectadas dentro del contrato de concesion, ya que el

mantenimiento periddico seria programado por el MTC para el afio 2009.

En consecuencia, Ositran no interpretd correctamente las obligaciones del
Concesionario relacionados al mantenimiento rutinario, por lo cual, no se debié
sancionar el incumplimiento del mantenimiento rutinario de los sub tramos 2, 3 y
5.

b) Segundo problema secundario

El proceso arbitral en el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Lima fue iniciado por el Concesionario antes de que el regulador iniciara un PAS.
Debido a que, el Concesionario consideraba necesario que el tribunal arbitral se
pronuncie respecto a la interpretacion de la obligacion del concesionario en
relacién a los sub tramos 2, 3 y 5; y al cumplimiento de las condiciones técnicas

de estos tramos.
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En el aino 2009, era posible la suspensién del PAS siempre y cuando
cumpla con la triple identidad recogida en el articulo 64 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General. Debido a que norma sefalaba la
posibilidad de esta suspension siempre y cuando la autoridad administrativa
verifique que la controversia resuelta en sede arbitral cumpla con la triple
identidad de sujetos: sujetos, hechos y fundamentos del procedimiento
administrativo en tramite. De modo que, en aquellos casos en los que no se

verifique la triple identidad no sera posible suspender el PAS.

En consecuencia, por un lado, el incumplimiento que es materia de
discusién dentro del PAS se relaciona al incumplimiento de realizar
mantenimiento rutinario en los sub tramos 2, 3 y 5; en especifico, de no cumplir
con las condiciones técnicas del Volumen 1 del Manual de la Conservacién de

Carreteras de la AIPCR/PIARC requeridas por el regulador.

Por otro lado, la pretension principal de la demanda arbitral tiene por
finalidad que el tribunal arbitral esclarezca cuales son los alcances de las
obligaciones del concesionario en relacion al mantenimiento rutinario de los sub
tramos 2, 3 y 5, en especifico, si debe cumplir con las condiciones técnicas

exigidas por el regulador.

En ese sentido, se evidencia que existe una clara relacion entre el PAS y
el proceso arbitral. Del mismo modo, en cuanto a los sujetos procesales, en
ambos casos se tiene por un lado al Concesionario; y, por otro lado, al Estado
Peruano, en especifico al Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
Finalmente, en cuanto a los hechos, los mismos son los que generan tanto el PAS

y el proceso arbitral.

A partir de ello, se concluye que la suspensiéon del PAS se justifica en la
triple identidad requerida por el articulo 64 del TUO de la LPAG. Ademas, de no
ser el caso en el que se realice la suspension, existe el riesgo de que la resolucion
arbitral, y la resolucion administrativa sean contradictorias. Por lo tanto, se
concluye que el PAS en contra del Concesionario debié ser suspendido hasta

que el tribunal arbitral emita resolucién de la controversia.
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4.2 Posicion individual sobre el fallo de laresolucién

De acuerdo al andlisis realizado, de la resoluciéon del Consejo Directivo de
Ositran No 015-2010-CD-Ositran, el Concesionario no debidé ser considerado
responsable administrativamente por el incumplimiento del mantenimiento
rutinario en los sub tramos 2, 3 y 5 por los siguientes motivos: En principio, el
Concesionario si realizé el mantenimiento rutinario previsto en los sub tramos;
sin embargo, no logré cumplir con los estandares técnicos requeridos por el
regulador, ya que para cumplir lo anterior se requeria que el Concesionario
realice un Mantenimiento Periddico, lo cual no formaba parte de su obligacion

dentro de los sub tramos 2, 3 y 5, tal como sefala el contrato de concesion.

En caso se continuase con el PAS, se requeria la suspensién del mismo, ya que
lo anterior se justifica por el proceso arbitral en curso; en especifico, porque se
evidencia la existencia en la triple identidad entre sujetos, hechos y fundamentos
requerida por el articulo 64 del TUO de la LPAG. Ademas, de no ser el caso en
el que se realice la suspension, existe el riesgo de que la resolucién arbitral y la

resolucion administrativa sean contradictorias.

En aquel supuesto en que el regulador pretenda sancionar al Concesionario por
el supuesto incumplimiento de obligaciones contractuales, se debe tener en
cuenta que la interpretacion realizada por el regulador es incorrecta. Debido a
que, la principal obligacion del Concesionario consistia en asegurar un trafico
fluido y mantener en buenas condiciones la infraestructura vial, esto mediante la
realizacion del mantenimiento rutinario. El regulador interpreta que el
Concesionario incumplié con estas obligaciones porque no cumplié con las
condiciones técnicas requeridas. Sin embargo, de acuerdo a los oficios emitidos
por el MTC, asi como el Programa de Mantenimiento Rutinario Complementario
presentado por el Concesionario se evidencia que para los sub tramos 2, 3y 5
cumplan con las condiciones técnicas requeridas es necesario realizar el
mantenimiento periddico. Por lo tanto, se evidencia que Ositran no interpreté

correctamente las obligaciones del Concesionario.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
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Analisis de la responsabilidad administrativa del Concesionario Vial del
Pera SA. por el presunto incumplimiento del mantenimiento rutinario en
los sub tramos 2, 3y 5 segun el articulo 15 del RIS

En el presente, se analizara la responsabilidad administrativa del
Concesionario en relacion con el supuesto incumplimiento de las obligaciones
del mantenimiento rutinario en los sub tramos 2, 3 y 5, conforme a lo establecido
en el articulo 15 del RIS.

El analisis se estructura en torno a la resolucion de los dos problemas
juridicos; en primer lugar, se analizara si Ositran determind correctamente la
obligacion contractual; es decir, si determind correctamente el hecho infractor
que fue objeto del PAS. En segundo lugar, se realizara un analisis exhaustivo
para verificar si se cumplio la triple identidad de sujeto, hecho y fundamentos,

con la finalidad de verificar si se debid suspender el PAS iniciado por Ositran.

Anadlisis de la determinacién de la obligacion contractual por Ositran en
el procedimiento administrativo sancionador en contra del
Concesionario

Antes de analizar la obligacion contractual que fue objeto del PAS, es
necesario conocer los siguientes alcances: i) definir los alcances del dominio
publico, ii) definir qué es un contrato de concesion y describir sus caracteristicas,
especialmente aquellas relacionadas con la clausula de incumplimiento
contractual por parte del concesionario, finalmente, iii) examinar el rol que
desempena Ositran dentro de este contrato de concesion y determinar si tiene la

autoridad para imponer sanciones.

De acuerdo a Fernando Lopez, los bienes o cosas que forman parte o que
son de propiedad de la Administracién publica son denominados bienes publicos.
Los mismos se dividen en dos categorias, por un lado, bienes demaniales; por
otro lado, los bienes patrimoniales. Cada una de estas divisiones cuenta con
caracteristicas y subdivisiones propias (2011, p. 12). En ese sentido, los bienes
de la Administracion Publica pueden ser divididos en dos categorias; los de

dominio publico y los de dominio privado.
Asimismo, Elisa Moreu menciona que los bienes de dominio publico se
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clasifican de acuerdo a sus fines en bienes de uso publico, bienes de servicio
publico o bienes de fomento de riqueza nacional. Estos se caracterizan
especialmente porque son imprescriptibles, inalienables e inembargables. Al
respecto, la Constitucion Politica del Peru reconoce estas caracteristicas en el
articulo 73. Asimismo, hace una referencia a los bienes de uso publico, y sefala
que estos bienes pueden ser cedidos a los particulares mediante concesion,
cumpliendo la ley vigente y con la finalidad de que estos sean aprovechados

econdmicamente.

Adicionalmente, la misma autora, Elisa Moreu, sostiene que por bienes
demaniales de uso publico deben ser entendidos como aquellos bienes publicos
gue se encuentran a disposicion de todos los ciudadanos para su utilizacion, pero
de forma comun y que su aprovechamiento sea racionalizado. Un ejemplo claro
de los bienes de uso publico son los caminos, las calles, las plazas, los pasques y
otros los bienes demaniales de uso publico (2001, p. 332). Al tener en cuenta
este aspecto, se colige que las carreteras e infraestructuras viales forman parte
de los bienes demaniales de uso publico y que estos pueden ser cedidos a
particulares, de acuerdo a lo establecido en la Constitucién, mediante las

concesiones.

Es el articulo 73 de la de la Carta Marga el que indica la habilitacion
normativa que permite la concesién como una medida para fomentar la inversion
privada. Es fundamental recordar que el propdsito principal de los bienes de uso

publico es que puedan ser utilizados por todos los habitantes del territorio. En
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este sentido, Daniel Henostroza describe a la concesion como un acto
administrativo mediante el cual el Estado concede a personas juridicas ya sean
nacionales o extranjeras bienes de uso publico con la finalidad de que estos
realicen obras publicas de infraestructura o prestar servicios publicos (2015, p.
120).

Por consiguiente, a través de la concesion, los Estados transfieren a los
inversionistas la gestion de un bien de uso publico para que desarrollen una
construccion y/o explotacion de una infraestructura para ofrecer un servicio
relacionado al uso publico. A cambio, los particulares reciben una
contraprestacién que puede ser un precio, tarifa, peaje o un mecanismo de

retorno de la inversion establecido acordado en el contrato de concesion.

De acuerdo a José Meilan, sehala que la concesion es un acuerdo entre
dos partes similar a la relacién contractual entre privados; sin embargo, los
efectos de la concesion no solo derivan de las normas legales, sino también de
la declaracion que se establece dentro del contrato de concesion. Este acuerdo
crea derechos y obligaciones similares a las de un contrato, pero se caracteriza

por una fuerte influencia de la autoridad del concedente (1993, p. 82 - 83).

Al respecto, el Tribunal Constitucional reconocié que la naturaleza juridica
de las concesiones ha sido desarrollada desde tres perspectiva doctrinales, las
mismas que tienen los siguientes alcances: i) La primera interpretacion sostiene
qgue en las concesiones el Estado opera como una entidad privada al establecer
contratos con particulares, pero que ambos se adhieren a las normas del derecho
privado o comun; de modo que se niega la existencia de un elemento legal
publico. ii) La segunda interpretacion establece que la concesion debe ser
entendida como un acto exclusivo del derecho publico, debido a que el interés
privado se encuentra subordinado por el interés general; en consecuencia, se
encuentra regulada por las normas del derecho publico. iii) La tercera
interpretacion sefala que la concesion debe ser entendida como un acto de dos
dimensiones. Por una parte, debe ser considerado como un acto de poder
publico mediante el cual el Estado transfiere una determinada actividad al sector

privado, pero mantenimiento los poderes de supervision y control en funcion del
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interés publico; por otra parte, cuenta con una dimensidén contractual, en la
misma que se fijan los deberes reciprocos establecidos por las partes y se
manifiesta en el contrato de concesion administrativa (Fundamento 4,
Expediente N° 2488-2004-AA/TC).

En ese sentido, Ramén Huapaya y Giuliana Vergaray sefalan que el
contrato de concesion administrativo es un modelo en el cual un particular
financia a su cuenta y riesgo las infraestructuras asociadas a una obra publica o
un servicio publico, recibiendo la recuperacién de su inversion via tarifas o via

un cofinanciamiento del Estado (2007, p. 96).

Por lo que, a partir de lo mencionado anteriormente, la concesion debe
ser entendida como un contrato administrativo que tiene la finalidad de otorgar
al particular el derecho a utilizar bienes o ejercer competencias que son propias
de la Administracion. Es asi que se permite a los particulares la gestion de ciertos
servicios o bienes bajo la supervision del Estado. Asimismo, este contrato de
concesion administrativa es financiado por un particular, el mismo que asume el
riesgo de la construccion de una infraestructura ya sea para una obra publica o
un servicio publico. A cambio, los particulares reciben una contraprestacion que
puede ser un precio, trafica, peaje o un mecanismo de recuperacion de la

inversion establecido acordado en el contrato de concesion.

De modo que lo concesionarios cuentan con una serie de obligaciones
descritas en el contrato como la ejecucién de la obra, la prestacion del servicio
publico, el mantenimiento de la continuidad y regularidad; y la conservacion de
las obras de infraestructura, entre otros conforme a lo que se encuentre descrito

en el contrato de concesion.

Al respecto, el inciso 1 del articulo 65 del Decreto Supremo N°. 410-2015-
EF establece que, el concesionario es el responsable del cumplimiento de las
obligaciones en el contrato de concesidn; y el incumplimiento de alguna de estas
obligaciones conlleva a la aplicacion de penalidades y medidas que se

encuentran previstas en el contrato.

Tomando en consideracion lo anterior, Richard Martin destaca que,
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aunque los organismos reguladores no forman parte directa de la relacion
juridica originada por el contrato de concesion, la redefinicion de los roles
estatales les otorga la facultad legal y contractual de incidir de manera
significativa y constante durante la ejecucion del contrato (2021, pp. 77).
Asimismo, Andrés de la Torre explica que las entidades encargadas de vigilar el
cumplimiento de las obligaciones de los concesionarios en relacién a la
seguridad, calidad de la prestacion, inversion, mantenimiento de bienes publicos,
tarifas y la protecciéon del medio ambiente son los organismos regulados (2001,
p. 76).

Es asi que, la Ley N° 27332, crea los siguientes organismos otorgandoles
una naturaleza de reguladores: Osiptel, Osinergmin, Ositran y Sunass.
Asimismo, la citada norma, en su articulo 2, establece que estos reguladores
deben ser considerados como organismos publicos descentralizados y que se
encuentran adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros; ademas cuentan
con personeria de derecho publico interno y cuentan con autonomia funcional,

administrativa, técnica, econdémica y financiera.

Asimismo, en el articulo 3 de la citada norma, se establece que entre las
funciones que asumen los organismos reguladores se encuentra la supervision,
la funcion normativa, regulacion, fiscalizacion y sancion, asi como la funcion de
resolucién de controversias y la funcion de atender los reclamos de los usuarios

de los servicios que regulan.

Al respecto, es importante hacer un énfasis especial a la funcién de
fiscalizacion y sancion, ya que es una materia relevante para el analisis del
presente caso. El literal “d” del articulo 3 de la Ley Marco de Organismos
Reguladores senala que estos organismos cuentan con la facultad de imponer
sanciones dentro del ambito de su competencia por el incumplimiento de
obligaciones establecidas en las normas legales, normas técnicas o aquellas

obligaciones derivadas de los contratos de concesion.

Teniendo en cuenta lo anterior, de acuerdo a la Ley 27332, se otorga a
Ositran la competencia técnica especializada en infraestructura nacional de

transporte de uso publico.

Asimismo, de acuerdo al articulo 5 de la Ley 26917 uno de los objetivos
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del regulador consiste en el resguardo del cumplimiento de las obligaciones
derivadas de los contratos de concesion vinculados a la infraestructura nacional
de transporte. Ademas, de acuerdo al inciso 3 del articulo 6 de la presente ley,
el organismo regulador cuenta con la potestad de imponer sanciones a los
concesionarios encargados de prestar servicios publicos, siempre y cuando
incumplan las normas aplicables o aquellas obligaciones que se encuentren

descritas en el contrato de concesion.

Si bien es cierto, la ley le confiere a Ositran la facultad de llevar a cabo las
actividades de fiscalizacion correspondientes a las obligaciones de los
concesionarios de infraestructura vial en el territorio peruano. Sin embargo, ello
no significa que la actuacion del organismo regulador no cuente con limites, sino
que estas actuaciones deben estar en consonancia con lo establecido en la Ley

del Procedimiento Administrativo General.

Es asi que, el Ositran es la entidad encargada de verificar que los
concesionarios de materia de infraestructura nacional de transporte cumplan con
las clausulas estipuladas en el contrato de concesion; no obstante, ello no quiere
decir que actua de forma discrecional en esta actividad, sino que la sancién debe
encontrarse estipulada previamente en el reglamento o en la ley correspondiente
de modo que se cumpla con el principio de tipicidad y legalidad, los mismos que

se encuentran establecidos en la Ley General del Procedimiento Administrativo.

Entonces, Ositran es el 6rgano encargado de fiscalizar al Concesionario
Vial del Peri SA. de modo que debe verificar que cumpla con las obligaciones
establecidas dentro del Contrato de Concesién del Tramo Puente Pucusana —
Cerro Azul — Ica (Red Vial 6). De modo que, en marzo de 2008, en ejercicio de
su potestad fiscalizadora, el regulador programé una inspeccion de operaciones
con el fin de verificar el Mantenimiento Rutinario de los subtramos 2, 4 y 5 del
contrato de concesion. A partir de esta inspeccion, Ositran determind que el
Concesionario no cumplié con lo dispuesto en las clausulas 7.2 y 7.3 del contrato,

las cuales se refieren al mantenimiento rutinario de los subtramos 2, 3y 5.

En consecuencia, y de acuerdo a las funciones de Ositran que se
encuentran descritas en el articulo 7 de la Ley 26917, literal “c”, el regulador
puede adoptar las medidas correctivas y aplicar sanciones sobre las materias

qgue son de su competencia o que le han sido delegadas. Por lo que, al verificar
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que “aparentemente” el Concesionario incumplié con una de sus obligaciones
establecidas dentro del contrato de Concesién, el regulador cuenta con la
potestad de sancionar al mismo por presuntamente haber incumplido con la
obligacion establecida en la clausula 7.2 y 7.3 del contrato de concesion referidas
al mantenimiento rutinario de los sub tramos 2, 3y 5y del numeral 4.11 del Anexo

I, el mismo que sefiala lo siguiente:

7.2.
(--)

En los Sub-Tramos existentes entre los kilometros 0+620 al 20+301
(Cerro Azul — Pampa Clarita) v $3+387 al 94+560 (Intercambio

Chincha Alta — Empalme San Andrés), mientras no se hayan

terminado las Obras de Construccion del Tramo que los reemplazara,
la_SOCIEDAD CONCESIONARIA estara obligada a realizar _un

Mantenimiento Rutinario con el objetivo de asequrar un trafico fluido

(...) (Subrayado propio)

Mantenimiento

7.3 (...)

La obligacién de la SOCIEDAD CONCESIONARIA de realizar las labores
y actividades de Mantenimiento de la via sera exigible desde que el
CONCEDENTE entregue los Bienes de la Concesion necesarios para tal

fin, hasta el final de la Concesion.

Teniendo en cuenta estas clausulas, es necesario analizar las
obligaciones del Concesionario en relacion con el contrato de concesion, en
especial interés las obligaciones referidas a los sub tramos 2, 3 y 5, debido a que
la materia de sancidén se refiere a estos tramos. Segun se mencion6 en el
desarrollo de los hechos del caso, el sub tramo N° 2 corresponde al tramo de
Cerro Azul — Cerro Calavera; el subtramo N° 3 corresponde al tramo Cerro
Calavera — Pampa Clarita; y el subtramo N° 5 corresponde al tramo Intercambio
Chincha Alta — Empalme San Andrés. Teniendo en cuenta este aspecto, el
regulador afirma que se esta sancionando al Concesionario por el incumplimiento
de brindar mantenimiento rutinario acorde a las condiciones técnicas estipuladas

en las Clausulas 7.2 y 7.3 del Contrato de Concesion y del Volumen 1 del Manual
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de Conservacion de Carreteras de la AIPCR/PIARC, Edicién 1994 (en adelante
Manual de Conservacion). Al respecto, es necesario realizar un analisis de las

obligaciones del Concesionario referidos a los sub tramos 2, 3 y 5.

En relacion a la clausula 7.2, la misma que aborda en especifico los
alcances del mantenimiento previsto en los sub tramos 2,3 y 5 se establece que,
en estos subtramos existentes, mientras las obras de construccidon no se
encuentren terminadas para reemplazar los mismos, el Concesionario esta
obligado a realizar “mantenimiento rutinario” con el objetivo de asegurar el trafico
fluido. Si bien es cierto, esta clausula no fija en especifico que este
mantenimiento debe de cumplir las condiciones técnicas establecidas en el
Manual de Conservacion y en el Anexo 1. Sin embargo, en el contrato de
Concesion en los antecedentes se establece el concepto y los alcances del

“‘mantenimiento rutinario”, de acuerdo a lo siguiente:

Basicamente los términos precisados en el Volumen 1 del Manual
de Conservacion de Carreteras de la AIPCR/PIARC, Edicion 1994, asi
como en el AASHTO y el Instituto del Asfalto, los mismos que hacen
referencia a aquellas actividades que se realizan con el proposito de
proteger y mantener en buenas condiciones de funcionalidad Ila
infraestructura vial, a efectos de atender adecuadamente el trafico acorde
con los niveles de servicio exigidos para la via. Comprende, entre otras,
las siguientes actividades: Limpieza, Conservaciéon, Repintando,

Replantado y arreglo de areas verdes, parchados, tratamiento de fisuras,
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control de vegetaciéon o arena, mantenimiento en las sefiales vetrticales,
estabilizacion de taludes y control de erosién de los mismo, control y

manejo de sedimentos.

Teniendo este significado en cuenta, es preciso que por una parte el
regulador considere que dentro de las obligaciones contraidas por el concedente
respecto al mantenimiento rutinario de los sub tramos 2, 3 y 5 deban de cumplir
las condiciones de servicio de las vias de transportes. Sin embargo, el
Concesionario considerd que, unicamente la obligacion contraida de la clausula
7.2 en relacion a los sub tramos 2, 3 y 5 es brindar mantenimiento rutinario con
el unico fin de asegurar el trafico fluido. Por lo que, es evidente que existe un
conflicto presente entre las partes en relacion a la interpretacion de la obligacion
contraida por el concesionario con respecto a la clausula 7.2 en relacién a los

sub tramos mencionados.

Al respecto, Muriel Menchola y Mery Chamorro mencionan que en los
Contratos de Concesion tanto el concedente y el concesionario cuentan con la
posibilidad de acordar acerca de la interpretacion del contrato, como
consecuencia de una incertidumbre juridica generada a raiz de una controversia
suscitada entre las mismas (2015, p. 98). Es asi que, de acuerdo a lo que
establece el inciso 12 de la clausula 15, en caso de que las partes presenten
algun tipo de conflicto o incertidumbre con relevancia juridica en relacion a la
ejecucion, interpretacion, cumplimiento y cualquier aspecto de validez o eficacia del

Contrato puede ser resuelto por trato directo entre las partes.

Es asi que, el 04 de diciembre del 2008, tanto el Concesionario como el
Concedente se reunieron a fin de iniciar el proceso de Trato Directo, debido a
que ambas partes consideraban que se habia generado un conflicto o
incertidumbre de relevancia juridica que debia ser resuelta mediante este
mecanismo. Es por ello que, los representantes del MTC manifestaron que
deseaban resolver la controversia suscitada mediante trato directo, asi que
solicitaron al Concedente la presentacion de un informe legal y el analisis de las
consecuencias econémicas que se generarian. Sin embargo, el Concesionario

y el Concedente no llegaron a un acuerdo, lo cual fue manifestado mediante una
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Carta Notarial de fecha 12 de diciembre del 2008, por lo que el Concedente inicio

un proceso arbitral a fin de resolver dicha controversia.

No obstante, y pese a la comunicacion del Concesionario a Ositran sobre
el inicio del proceso arbitral, se continué con el PAS. Por ello, el Consejo Directivo
de Ositran, a pesar de la incertidumbre de las partes respecto a la interpretacion
de laclausula 7.2, sefialé que, aunque el contrato de concesion no define “trafico
fluido”, se entiende que el Concesionario debi6 de gestionar el trafico de manera
adecuada. Ademas, que, la definicion de “Mantenimiento Rutinario” hace
referencia explicita al concepto, por lo que el Concesionario debe atender

adecuadamente el trafico acorde con los Niveles de Servicio exigidos para la via.

Como se menciond anteriormente, las partes no pueden establecer
cualquier interpretacion dentro del contrato de concesion; en caso de
incertidumbre, deben resolverla conjuntamente, por lo que este conflicto se
encontraba revolviéndose en el tribunal arbitral. Por ello, resulta contradictorio
que el regulador realice este tipo de interpretacion extensiva sin que las partes
se hayan puesto de acuerdo en relacién con esta incertidumbre relacionada con
los alcances de la obligacion del mantenimiento rutinario en los sub tramos 2,3 y
5.

A pesar de ello, Ositran considerd que el Concesionario estaba realizando
las labores de mantenimiento rutinario en los sub tramos 2, 3 y 5 sin cumplir con
las condiciones técnicas; por lo tanto, considera que se tipifica la infraccién
regulada en el articulo 15 del Reglamento de Infracciones y Sanciones. Es
pertinente mencionar que en el inciso 8 de la clausula 13 se establece que el
Regulador es el encargado de aplicar las sanciones al Concesionario, en caso

este ultimo haya incumplido con sus obligaciones.

Es por ello que, se realizara un analisis de la norma citada, de modo tal
que se verifique cual es la infraccién sancionada. Se debe recordar que el PAS
inicio el 02 de julio del 2009. Por lo cual, el reglamento aplicable al caso es el
Reglamento de Infracciones y Sanciones (en adelante RIS) aprobado por la
Resolucién del Consejo Directivo No 023-2003-CD-OSITRAN, el mismo que
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actualmente no se encuentra vigente, debido a que fue reemplazado por el
Reglamento de Incentivos, Infracciones y Sanciones (en adelante RIIS)
aprobado por la Resolucién del Consejo Directivo No 009-2018-CD-OSITRAN,
ello en virtud de la potestad normativa de los Organismos Reguladores recogida

en la Ley Marco de Los Organismos Reguladores.

Al respecto, el articulo 15 del RIS de Ositran menciona lo siguiente:

La Empresa Concesionaria que no realice las actividades
necesarias para mantener los bienes de la concesion en condiciones
adecuadas para su utilizacion durante y al término del Contrato de
Concesibn:

(..)

15.2 Cuando realice labores de mantenimiento sin cumplir con las

condiciones técnicas estipuladas, incurrira en infraccion grave

(subrayado propio).

En ese sentido, el articulo 15 del RIS sanciona a los concesionarios que
no realicen mantenimiento de los bienes de la concesién; pero Unicamente en
aquellos casos en los que el mantenimiento forme parte de las obligaciones del
Concesionario. En relacién al inciso 2, se hace una expresa referencia al
incumplimiento de cumplir con las condiciones técnicas estipuladas; es decir, que
seran sancionados los Concesionarios que, a pesar de realizar las labores de
mantenimiento, no cumplan con las condiciones técnicas estipuladas en el
contrato de Concesidon. En consecuencia, es preciso analizar si dentro de las
obligaciones del Concesionario se establece que el mantenimiento rutinario de
los sub tramos 2, 3 y 5 deba cumplir con los estandares de las condiciones

técnicas establecidas en el Manual de Conservacion.

Al respecto, tanto el Concesionario como el Condecente se encontraban
en disputa a fin de que tribunal arbitral de la Camara de Comercio de Lima defina
cual es la interpretaciéon de la clausula 7.2 del contrato de concesién en
referencia a los sub tramos 2,3 y 5. Por lo que, no resulta factible que el

Regulador pretenda sancionar al Concesionario por una obligacion que
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actualmente se encuentra en disputa, ello debido a que el regulador estaria
realizando una interpretacion extensiva, lo cual afecta la seguridad juridica del
contrato de concesiodn. A pesar de ello, en caso de que se presente sancionar al

Concesionario se vulneraria el principio de tipicidad

Toda vez que, tal como sefala Maria Ramirez el principio de tipicidad se
materializa en que exista una ley previa, escrita y cierta. Es decir, debe existir
previa predeterminacion de la norma que sanciona la conduta ilicita, de modo
que exista la predictibilidad de las consecuencias de aquellos hechos u

omisiones de los administrados (2011, p.40)

En ese sentido, conforme al principio de tipicidad dentro del procedimiento
administrativo, es importante que exista una ley previa y escrita que defina las
conductas ilicitas y sus sanciones respectivas. Lo anterior garantiza que el
administrado tenga la predictibilidad de aquellos actos u omisiones que seran
sancionados. Por lo tanto, no es posible admitir la interpretacion extensiva ni
analdgica, ya que esto vulnera la seguridad juridica y la predictibilidad del

ordenamiento juridico.

Del mismo modo, en el articulo 230 de la Ley General del Procedimiento
Administrativo inciso 4 se establece que la administracion solo podra sancionar
aquellas infracciones que se encuentren previstas de forma expresa en las
normas con rango de ley, sin que exista la posibilidad de admitir interpretacion o

analogia.

De acuerdo a la Ley 27332, los Reguladores cuentan con la funcion
normativa, la misma que les otorga la potestad de tipificar las infracciones por
incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales, normativas
técnicas o aquellas derivadas de los contratos de concesion. En ese sentido,
conforme al articulo 230 de la Ley General del Procedimiento Administrativo y a
La Ley Marco de Organismos Reguladores, Ositran cuenta con la potestad de
tipificar por via reglamentaria aquellas infracciones por incumplimiento de
obligaciones referidas en el contrato de concesién; sin embargo, dicha

tipificacion no admite interpretacion extensiva ni por analogia.
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Asimismo, Juan Carlos Morén menciona que el principio de tipicidad exige tres
aspectos fundamentes: Primero, la reserva de ley para la descripcion de las
conductas que van a ser sancionadas por la Administracion; segundo, que exista
certeza suficiente en la descripcion de estas conductas; y, tercero, no es posible
la analogia y/o interpretacion de forma extensiva en cuanto a la aplicacion de las

infracciones descritas (2005, p.6)

En ese sentido, este principio exige, primero, que aquellas conductas
pasibles de sancion por la Administracion publica deben ser establecidas
mediante una ley, o de ser el caso en un reglamento, siempre que se faculte a la
Administracion realizar esta tipificacion. Es necesario mencionar que, la norma
con rango de ley que otorga esta potestad debe determinar, por lo menos
genéricamente, cuales van a ser los supuestos de hecho pasibles de sancidn; es
asi que el desarrollo especifico de estos supuestos se encuentra en el

reglamento.

Segundo, la existencia de una certeza clara en la descripcion de la
conducta sancionable; es decir, que no haya dudas respecto a aquellas
conductas que seran sancionadas. Finalmente, se recalca la importancia de
aplicar de manera estricta las normas sancionadoras solo a los supuestos

descritos como ilicitos.

Del mismo modo, Juan Carlos Morén menciona que, la tipificacién no solo
es exigible al legislador al momento de redactar el ilicito, sino también a la
autoridad administrativa al momento de la subsuncién de la conducta en los tipos
legales existentes (2005, p. 8). De modo que, la autoridad administrativa debera

verificar que la supuesta conducta infractora calce con el ilicito administrativo.

Al respecto, Rosa Gomez senala que, la conducta implica la realizacion

de la descripcidn tipica por parte del sujeto activo, sea accion u omisién. Esta
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ultima conducta implica no hacer algo que la norma establecia como imperativo.
Se trata de aquellos casos en los que la norma describe la omision como una
conducta tipica (2021, p. 86). Es decir, que en las infracciones establecidas por

la Administracion o bien puede ser la accion de un hecho o la omision de este.

En ese sentido, teniendo en cuenta que el inciso 2, del articulo 15 del RIS
sanciona a los Concesionarios que, a pesar de haber realizado mantenimiento
como parte de su obligacion generada por el contrato de concesion, no han
cumplido con las condiciones técnicas estipuladas, es decir, sanciona la omision

de una conducta.

Si bien se advierte que la norma es clara al momento de tipificar la
conducta sancionada, ya que advierte que la omision de cumplir las condiciones
técnicas sera sancionada; no obstante, tal como se mencion6 anteriormente,
existe un conflicto entre el concedente y el concesionario sobre la interpretacion
de la obligacion contraida por el concesionario con respecto a si el
mantenimiento rutinario debe de cumplir con las condiciones técnicas
establecidas en el Manual de Conservacion o unicamente tienen como fin

asegurar el trafico fluido.

Teniendo en cuenta que, de acuerdo al principio de tipicidad, la autoridad
administrativa debe verificar si la conducta del administrado se encuentra
subsumida dentro del tipo infractor; de modo que exista predictibilidad y certeza

de parte del administrado por el hecho infractor que se esta sancionado.

Sin embargo, en este caso, debido a la falta de claridad respecto a los
alcances de la obligacion del concesionario en el mantenimiento rutinario de los
sub tramos 2, 3 y 5, Ositran no puede sancionar al concesionario por la presunta
infraccién de no cumplir con las condiciones técnicas. Esto se debe a que aun
se esta verificando si el concesionario contaba con la obligacion de realizar el
mantenimiento rutinario conforme a las condiciones técnicas establecidas en el
Manual de Conservaciéon o si unicamente debia de cumplir el mantenimiento

rutinario con el unico fin de asegurar el trafico fluido.
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Sin perjuicio de lo anteriormente mencionado, es necesario analizar
cuales son los alcances del mantenimiento rutinario y en qué consisten las
condiciones técnicas. Al respecto, en el contrato de Concesion se establece que
debe ser entendido por mantenimiento rutinario los términos que se encuentran
establecidos en el Manual de Conservacion de Carreteras de la AIPCR/PIARC,
Edicion 1994, la misma que establece que el mantenimiento rutinario consiste en
el conjunto de actividades realizadas en las vias con caracter permanente con la

finalidad de conservar sus niveles de servicio. Las mismas que pueden ser

desarrolladas de forma manual o mecanica (subrayado propio).

Considerando este concepto, el mantenimiento rutinario tiene como
objetivo conservar los niveles de servicios de las carreteras o infraestructura vial
existente. Es decir, para que la via cumpla con las condiciones de los niveles de
servicio exigidos, cuenta como requisito indispensable que previo al
mantenimiento rutinario esta via ya cuente con los niveles de servicio, toda vez
que el mantenimiento periodo, al ser constante tiene como finalidad mantener

estos niveles de servicios ya existentes.

En ese sentido, es necesario tener en cuenta que previo al mantenimiento
rutinario, las vias también deben de contar con un mantenimiento periddico que,
de acuerdo al Contrato de Concesion, consiste en lo establecido en el Volumen
1 del Manual de Conservacién de Carreteras de la AIPCR/PIARC, Edicién 1994,
la misma que sefiala que consiste en el conjunto de actividades periddicas en

las vias que tiene como finalidad recuperar las condiciones de los niveles

de servicio, las mismas que pueden ser manuales o mecanicas (subrayado

propio).

Es decir que, a diferencia del mantenimiento rutinario, el mantenimiento
periodico cuenta con el objetivo principal de recuperar las condiciones de los
niveles de servicio; es decir, se realiza mantenimiento periédico en aquellas
infraestructuras viales en las que se haya perdido el nivel de servicio exigido, o

que el mismo se encuentre ausente.
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Asimismo, en el Contrato de Concesioén que la puesta a punto consiste en
aquellas actividades que se realizan en el area de la Concesion en el derecho

vial para alcanzar los niveles de servicio previstos en el contrato.

Teniendo en cuenta lo anteriormente mencionado, una vez construida la
infraestructura de transporte en la misma se debe realizar la puesta a punto; de
modo que, es la primera etapa en la que se verifica que la infraestructura cuenta
con el nivel de servicio exigido en el contrato de concesion. Asimismo, con la
finalidad de que es mantenga el nivel de servicio el concesionario cuenta con la
obligacion de realizar mantenimiento rutinario; y en aquellos casos en los que ya
no esté presente en la infraestructura de trasportes ese nivel exigido por el
Reglamento sera necesario que se realice mantenimiento periédico a fin de que

se pueda alcanzar el nivel de servicio exigido.

Si bien es cierto que Ositran sanciona al Concesionario por incumplir las
condiciones técnicas, es decir, por incumplir el nivel de servicio exigido, es
necesario verificar si los sub tramos 2, 3 y 5 contaban con el nivel de servicio
previo al mantenimiento rutinario, toda vez que, a pesar de que el concesionario
realice el mantenimiento rutinario no podria alcanzar el nivel de servicio exigido
toda vez que el mantenimiento rutinario tiene la finalidad de mantener el nivel de

servicio y no restituirlo.

Al respecto, mediante la comunicacion realizada por medio del Oficio No
574-2008-MTC/25 de fecha 05 de junio del 2008 el MTC informa al concesionario

lo siguiente:

“(...) al Mantenimiento Periodico para los tramos que seran
desafectados de la Concesion: Cerro Azul — Pampa Clarita y Chincha Alta
— San Andrés, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones estaria
incluyendo en su presupuesto para el afio 2009 la partida
correspondiente; por lo tanto, el Concesionario, en cumplimiento de su
contrato deberéa continuar con el mantenimiento rutinario de estos

subtramos que le corresponde”
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Es indispensable mencionar que los sub tramos mencionados por el MTC
hacen referencia a los sub tramos 2, 3 y 5. En este sentido, la entidad menciona
que se programara el mantenimiento periodico, el mismo que consiste en la

restitucion de los niveles de servicio, de estos subtramos en el 2009.

Es decir, teniendo en cuenta que, para cumplir las condiciones de servicio
exigidas en el mantenimiento rutinario, es requisito indispensable que estas vias
previo al mantenimiento rutinario cuenten con estos niveles de servicio a fin de
que al momento de realizar el mantenimiento rutinario se mantenga el nivel de

servicio existente.

Sin embargo, en este caso, existe una clara evidencia de que los sub
tramos 2, 3 y 5 no contaban con este nivel de servicio, es por ello que, a pesar
de que el concesionario realice las labores de mantenimiento rutinario no es
posible que cumpla con las condiciones de servicio; toda vez que en los sub
tramos en cuestion estos niveles recién serian restituidos por medio del

mantenimiento periddico a cargo del MTC.

En consecuencia, en primer lugar, no es posible que Ositran sancione al
Concesionario por el incumplimiento de realizar mantenimiento rutinario sin
cumplir con las condiciones técnicas establecidas en el Manual de Conservacion

en los sub tramos 2, 3y 5.

En el proceso arbitral no se ha determinado si formaba parte de las
obligaciones del concesionario cumplir con las condiciones técnicas exigidas por
el regulado, por lo que no existe la seguridad juridica necesaria para sancionar
por el presunto incumplimiento, sino que, por el contrario, el regulador realiza

una interpretacidn extensiva del contrato de concesion.

En segundo lugar, en el hipotético caso de que como parte de las
obligaciones del concesionario se encuentre realizar las labores de
mantenimiento rutinario cumpliendo las condiciones técnicas; el concesionario

no podra cumplir con dicha obligacion.
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Para cumplir con los niveles de servicio es necesario que el MTC realice
las labores de mantenimiento periodico, toda vez que se requiere la restitucion
de los niveles de servicio de los sub tramos 2, 3 y 5. A pesar de que el
concesionario cumpla con la obligaciones de realizar mantenimiento rutinario, no
podra cumplir con los niveles de servicio, ya que el objetivo principal de realizar
mantenimiento rutinario consiste en mantener las condiciones de servicio
existentes en la infraestructura, sin embargo, en los sub tramos 2, 3 y 5 estas

condiciones resultaban inexistentes.

LaSuspensién del Procedimiento Administrativo Sancionador contrael
Concesionario ante la existencia de un Proceso Arbitral previo entre el
Concesionario y el MTC

Para analizar la posible suspension del PAS ante la existencia de un
proceso arbitral, es fundamental abordar varios aspectos. En primer lugar, se
debe definir los alcances del arbitraje, su naturaleza dentro del marco juridico
peruano, asi como sus caracteristicas e implicancias. En segundo lugar, es
esencial examinar en detalle los alcances del PAS y de qué manera Ositran hace
uso de este instrumento. En tercer lugar, se debe analizar cuales son los alcances
de la suspension del PAS. Finalmente, se realizara un analisis exhaustivo para
determinar si se cumple con lo dispuesto en el articulo 64° de la Ley del PAS en

el caso especifico que nos concierne.

Por un lado, en relacién al arbitraje Giusseppi Vera (2013) afirma que
consiste en un medio alternativo para resolver controversias que obliga a las
partes a someterse a las sanciones u obligaciones derivadas del mismo; como
una opcion frente a la jurisdiccién impartida por el Poder Judicial (2013, p. 15).
Las partes pueden someterse a este medio alternativo siempre y cuando se haya
acordado someterse a esta jurisdiccion; y solo si la materia controvertida puede

ser objeto de arbitraje.

Dentro del Estado peruano, este mecanismo de solucién de controversias
es expresamente reconocido por la Constitucion Politica del Peru en el articulo
139 como una jurisdiccidon independiente. Por lo que, ninguna autoridad cuenta
con la posibilidad de avocarse a aquellas controversias o conflictos que se
encuentran pendientes en el 6rgano jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de
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sus funciones.

En ese sentido, la figura del arbitraje se encuentra expresamente
reconocida en el ordenamiento juridico peruano. La Constitucion establece la
unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional, reconociendo de esta manera
tanto a la jurisdiccion militar como al arbitraje como parte de esta funcion.

Ademas, se garantiza la independencia en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

A partir de ello se reconoce que el arbitraje es un mecanismo de solucién
de controversia en el cual la decision final es emitida por un arbitro que cumple
el rol de un juez. Debido a esta caracteristica, el arbitraje es reconocido como

una jurisdiccion dentro del ordenamiento juridico peruano.

Por otro lado, el proceso administrativo sancionador se origina por la
potestad sancionadora de los organismos reguladores, segun la Ley Marco de
Organismos Reguladores. Su objetivo es establecer las infracciones e imponer
las sanciones administrativas correspondientes dentro de su ambito

competencial respecto a los administrados.

Es asi que, segun las funciones de los organismos reguladores descritas
en la Ley Marco, estos poseen seis funciones: i) funcion supervisora, ii) funcion
reguladora, iii) funcion normativa, iv) funcién fiscalizadora y sancionadora, v)
funcién de solucién de controversias, y vi) funcion de solucion de reclamos. De
acuerdo a la afirmacion de Jorge Dands, la Administracién otorga estas
competencias segun los sectores competenciales de los organismos
reguladores, lo que sustenta la conferencia de la potestad sancionadora de la
Administracion, todo ello en virtud del “ius puniendi” del Estado (1995, p 150).

Previa a la funcién fiscalizadora y sancionadora, el organismo regulador

también desempena la funcion normativa. En este sentido, son los encargados

de establecer sus propias normas y procedimientos administrativos como parte
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de sus competencias, respetando las normas vigentes y no contraviniendo el

ordenamiento juridico.

A partir de esto, es que pueden ejercer la funcion fiscalizadora y
sancionadora. De esta manera, frente al incumplimiento por parte de los
administrados de estas normas, los organismos reguladores cuentan con la
capacidad de sancionar estas conductas, siempre y cuando sean materias de su
competencia. Sin embargo, es crucial tener en cuenta que esta funcién debe
estar en consonancia con los principios de la potestad sancionadora establecidos

en el articulo 230° de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

En este articulo se establece que la potestad sancionadora se encuentra
estrechamente vinculada con los principios de legalidad, debido procedimiento,
razonabilidad, tipicidad, irretroactividad, concurso de infracciones; continuacién
de infracciones; causalidad, presuncién de licitud, culpabilidad. Por lo tanto, todo
ejercicio de la potestad sancionadora que realicen los organismos reguladores
debe respetar los principios anteriormente mencionados, asi como los derechos

qgue se encuentran establecidos dentro de la Constitucion.

Los principios son normas juridicas de gran importancia en el PAS, ya que
tienen preeminencia sobre el resto del ordenamiento; por lo tanto, es crucial
cumplir con ellos. Cualquier accién y omision de parte de la Administracion que
vaya en contra de estos principios genera la nulidad absoluta del acto

administrativo.

Ositran, al contar con su potestad sancionadora, esta obligado a
supervisar y sancionar las actividades o servicios relacionados directamente con
la explotacién de la infraestructura de transporte de uso publico, como lo son las
carreteras. Por lo tanto, tiene la facultad de iniciar procedimientos administrativos
sancionadores contra aquellos administrados que incumplan con las actividades
0 servicios relacionados con la infraestructura de uso publico, con el fin de

sancionar a los infractores que incumplan con sus deberes u obligaciones.
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En el afio 2009, fecha que inicié6 el PAS en contra del Concesionario,
Ositran regulo el PAS en el RIS, la norma que se encontraba vigente al momento
del desarrollo del PAS en contra del Concesionario. En particular, en el articulo
66° del reglamento establecido, se detallan las reglas a seguir para el desarrollo

de dicho procedimiento que se describen a continuacion:

Primero, Ositran sefala que el PAS se inicia siempre de oficio, ya sea por
iniciativa propia o de parte interesada. Usualmente, este procedimiento se inicia
como resultado de acciones de supervision; sin embargo, este ultimo aspecto no
es un requisito indispensable. Segundo, el procedimiento contara con un plazo
de 20 dias, prorrogable, para realizar la evaluacién correspondiente y notificar a
los administrados. El érgano instructor sera el encargado de disponer la adopcién

de medidas de caracter provisional.

Tercero, después de estas actuaciones, se otorga un plazo de 10 dias al
administrado para que formule sus descargos, asi como presente los medios
probatorios pertinentes. Cuarto, una vez concluidas las actuaciones necesarias,
el érgano instructor formulara la propuesta de resolucion que determinara las
conductas constitutivas de infraccion y la posterior imposicién de sancién; o en
su caso, el archivo del procedimiento. Finalmente, la resolucion que disponga la
sancion debera incluir el plazo para su cumplimiento, asi como las medidas

correctivas consideradas.

A partir de lo mencionado anteriormente, se realizara el analisis acerca de

la suspension del PAS en el presente caso.

Al respecto Aura Reyes sefala que dentro del debido procedimiento
administrativo se encuentra la suspension del procedimiento administrativo. La
relevancia que recae sobre el mismo consiste en que la administracion cuente
con la certeza suficiente para sancionar y que la emision de la resolucion del
procedimiento administrativo no vaya en contra a la sentencia emitida por el
Poder Judicial o el Laudo Arbitral emitido el Tribunal Arbitral (2016, p.113).
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Es decir, en caso de que exista una controversia previa al PAS que se
encuentre por resolver en el Poder Judicial o el Tribunal Arbitral, la
Administracion debera suspender el PAS con la finalidad de que cuente con la
certeza suficiente para sancionador; asimismo, se garantiza la Administracioén no
evita resoluciones contradictorias a las emitidas por el Poder Judicial o el
Tribunal Arbitral.

Es necesario mencionar que la suspension del PAS consiste en una
medida de interrupcion del procedimiento sancionador hasta que el Tribunal
Arbitral o el Poder Judicial emitan una decision. Es decir, no sera posible aplicar

el plazo de prescripcidén del PAS en curso, o la caducidad del hecho punible.

Sin embargo, no en todos los casos es posible que la autoridad
administrativa competente suspenda el PAS, sino que debe concurrir los
requisitos establecidos en el articulo 64 de la Ley General del Procedimiento
Administrativo General, norma que se encontraba vigente al momento de la

controversia.

La norma de forma expresa sefala que en aquellas en los que exista la
tramitacién de un procedimiento, y que la autoridad administrativa tenga exista
una controversia entre dos administrados sobre aquellas relaciones de derecho
privado en sede jurisdiccional; y que previo al pronunciamiento administrativo
deban ser esclarecidos se solicitara a la autoridad jurisdiccional informacion
sobre las acciones realizadas. Es asi que la administracion debera verificar si
concurre la estricta identidad de sujetos, hechos y fundamentos. De modo que,
la autoridad determine su inhibicion hasta que el érgano jurisdiccional resuelva

el litigio

De acuerdo al presente articulo, es posible que la autoridad encargada de
dirigir el procedimiento administrativo pueda determinar su inhibicién; es decir,
suspender el PAS siempre que exista una estricta identidad de sujetos, hechos

y fundamentos.
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En el sentido del articulo 64 de la Ley del Procedimiento administrativo
sefala en especifico que cuando se esté iniciando un PAS, y que la autoridad
competente adquiera conocimiento que se encuentra tramitando en sede
jurisdiccional, es la misma autoridad administrativa la encargada de verificar si
se estima la triple identidad; es decir, una similitud de sujetos, hechos y
fundamentos. Por lo que, podra inhibirse del proceso administrativo, hasta que el

organo jurisdiccional emita una decision.

Al respecto el Concesionario sefiala que, la demanda arbitral tiene como
objetivo principal que el tribunal defina los alcances del mantenimiento rutinario
en los subtramos 2, 3 y 5. Esta solicitud se refleja en el petitorio de la demanda
arbitral, que busca aclarar: i) si el mantenimiento rutinario es lo mismo que el
mantenimiento periddico; ii) si los alcances del mantenimiento rutinario equivalen
a la puesta a punto; y, finalmente, iii) si el mantenimiento rutinario tiene como

objetivo mantener los niveles de servicio establecidos en el Anexo |.

En consecuencia, segun la posicion del Concesionario, existe una
estrecha vinculacion entre lo discutido en el arbitraje y lo tratado en el PAS. Por
lo tanto, considera que Ositran y el tribunal arbitral se pronunciara sobre el mismo

tema, lo cual se encuentra prohibido por el articulo 139 de la Constitucion.

Por otro lado, Ositran manifesté que no es posible suspender el PAS,
debido a que considera que en sede arbitral la controversia versa sobre las
obligaciones que involucran el mantenimiento rutinario en los sub tramos 2,3y 5
de la concesién; mientras que la controversia en el PAS fue iniciado por el
incumplimiento respecto a las labores de mantenimiento rutinario en los sub
tramos Cerro Azul — Pampa Clarita e Intercambio Chincha Alta sin cumplir con
las condiciones técnicas estipuladas en la clausula 7.2 y 7.3 del Contrato de
Concesion. Por lo tanto, para Ositran no se cumple con la condicion exigida en
el articulo 64; es decir, no esta presente la triple identidad: identidad de sujetos,

hechos y fundamentos.
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Es por ello que, resulta pertinente analizar cuales son los alcances del
petitorio de la demanda arbitral. De acuerdo a la solicitud presentada por el
Concesionario el 12 de diciembre del 2008, y posterior escrito de precision del
petito presentando el 10 de diciembre del 2009 se solicita que el Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima que analice cuales son los alcances
de la obligacion de realizar mantenimiento en los sub tramos 2,3 y 4; y si dentro
del mismo se encuentra cumplir con los niveles de servicio exigidos por

organismo regulador.

Esta informacion fue puesta en conocimiento del organismo regulador el
28 de agosto del 2009 mediante la carta de comunicacién emitida por el

secretario del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

Teniendo en cuenta ello, es necesario analizar la triple identidad a los
sujetos, hechos y fundamentos de modo que se verificara si la Administracion

debe inhibirse de este procedimiento administrativo.

Con respecto a la identidad de los sujetos en ambos procesos las partes
deben ser iguales. Por un lado, con respecto al tribunal arbitral una de las partes
es el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Concesionario. Por otro
lado, en el PAS, la Administracion a cargo es Ositran y el administrado es el

Concesionario.

Si bien al parecer las partes no son las mismas, el articulo 43 de la
Constitucion Politica reconoce la unidad del Estado; es decir, que el Estado
peruano solamente se presenta en un ambito administrativo. Asimismo, de
acuerdo al contrato de concesion el concedente es el Estado de la Republica del

Peru, actuando a través del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

De modo que, resulta evidente que tanto el MTC y Ositran son entidades
que actuan en representacién del Estado Peruano, por lo que los sujetos del PAS
el administrado es el Concesionario y la Administracion el Estado Peruano. En
consecuencia, se advierte que si se cumple con el requisito de identidad de
sujetos.
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En relacion a la identidad de los hechos, en el expediente No 01887-2010-
PH/TC el Tribunal Constitucional establecié que consiste en la estricta identidad de
aquellos hechos por medio de los cuales se dio tanto el inicio de una investigacion como
la otra; en ese sentido, consiste en la misma conducta material, pero sin que se tenga

en cuenta la calificacion legal.

Al respecto, en este caso, se sabe que en ambos procesos se evidencia
el mismo antecedente, el cual versa sobre los actos realizados posterior a la
firma del Contrato de Concesion y posterior cuestionamiento sobre los alcances
de la obligacion del mantenimiento rutinario en los sub tramos 2, 3y 5. Es decir,
tanto en el proceso arbitral y el procedimiento administrativo los hechos por los
que se presenta la controversia son los mismos. Por lo que, se evidencia que se

cumple con la identidad de los hechos.

Finalmente, con respecto a los fundamentos; al respecto, en el PAS, de
acuerdo a la imputacién realizada por Ositran, se le pretende sancionar al
Concesionario por el presunto el incumplimiento respecto a las labores de
mantenimiento rutinario en los sub tramos Cerro Azul — Pampa Clarita e
Intercambio Chincha Alta por ejecutarlos sin cumplir con las condiciones técnicas

estipuladas en el Manual de Conservacion.

Estos sub tramos previamente mencionados corresponden en especifico
a los sub tramos 2, 3 y 5; y no como sefala Ositran que responden a un objeto

del PAS que no resulta idéntica al objeto de la materia del proceso arbitral.

Asimismo, Ositran sefiala que en el proceso arbitral no se ha sometido a
discusién sobre la obligacion del Concesionario de realizar mantenimiento
rutinario. Sin embargo, al verificar el petitorio de la demanda arbitral se
demuestra que uno de los fines del proceso arbitral es determinar cuales son los
alcances de la obligacién de brindar mantenimiento rutinario en los sub tramos
2,3y5.

Ademas, en relacion a los fundamentos tanto en el PAS y en proceso

arbitral tiene como fin verificar si el concesionario tenia la obligacion de brindar
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mantenimiento rutinario cumpliendo las condiciones técnicas estipuladas en el

Manual de Conservacion.

Asi, existe una conexion estrecha entre lo que manifestaria el tribunal
arbitral con respecto a los alcances de la obligacion relacionada al
mantenimiento rutinario en los sub tramos 2, 3 y 5. Toda vez que, en caso de
que el tribunal sefala que el Concesionario contaba con la obligacion de brindar
mantenimiento rutinario cumpliendo las condiciones técnicas la sancion del
regulador seria correcta. Sin embargo, en caso de que el tribunal arbitral sefiala
que el concesionario no contaba con la obligacién de brindar mantenimiento
rutinario cumpliendo las condiciones técnicas, sino que unicamente debia de
cumplir con brindar mantenimiento rutinario con el unico fin de asegurar el trafico
fluido, la resolucion de Ositran resultaria contraria a lo manifestado por la

jurisdiccion arbitral.

Por lo que, se evidencia que existe la necesidad de que el tribunal arbitral

se pronuncie de forma previa a la resolucién del PAS.

En consecuencia, se verifica que se cumple con la triple identidad de
sujeto, hecho y fundamento. Por consiguiente, el PAS iniciado por Ositran debio
ser suspendido, dado que resulta necesario que el tribunal arbitral se pronuncie
sobre los alcances de las obligaciones del Concesionario en los subtramos 2, 3

y 5 del Contrato de Concesion.
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VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

6.1 Conclusiones
En conclusién, el concesionario no es responsable administrativamente por

ser sancionado por el incumplimiento de realizar mantenimiento rutinario en los
sub tramos 2,3 y 5 sin cumplir las condiciones técnicas tipificadas en el articulo

15 del Reglamento de Infracciones y Sanciones de Ositran.

Si bien, como parte de las funciones otorgadas al Ositran se encuentra la
potestad sancionadora, la misma no puede ser ejercida de forma absoluta, sino
que su ejercicio debe ser ajustado a los deberes, prohibiciones o limitaciones

bajo las cuales se encuentra sometido.

El organismo regulador realizé la interpretacion del contrato de concesion
de forma extensiva; empero, ello no forma para de sus funciones Sino las partes,
asi como el tribunal arbitral contaban con la postad de realizar la interpretacion
del contrato de concesion en caso se presente incertidumbres respecto a la

obligacion.

Ositran infringié el principio de tipicidad dentro del PAS ya que realizé una
interpretacion extensiva del contrato con el fin de que supuesta infraccion se
encuentre subsumida dentro de inciso 2 del articulo 15, a pesar de que el

concesionario no contaba con la obligacion de cumplir con los niveles de servicio.

No es posible que el concesionario cumpla con los niveles de servicio
exigidos por Ositran, porque previamente se requiere que el MTC realice labores
de mantenimiento periédico en los sub tramos 2, 3 y 5 a fin de recuperar las

condiciones de los niveles de servicio.

Asimismo, la obligacion del concesionario en relacion a los sub tramos 2,
3 y 5 de brindar mantenimiento rutinario tenia como finalidad asegurar el trafico

fluido, dentro del mismo no se encontraba cumplir con los niveles de servicio.

El tribunal arbitral posee con la funcién jurisdiccional, y cuenta con la
independencia para hacer uso este. Por lo que, ninguna autoridad administrativa

puede avocarse a una causa que esté siendo dilucidado dentro de su esfera.
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El regulador debi6é suspender PAS, ya que se encontraba en conflicto con
la funcién jurisdiccional ejercida por el tribunal arbitral y concurria la triple
identidad exigida por el articulo 64 de la Ley del Procedimiento Administrativo

para la suspension.

La suspensién del PAS es una interrupcion de este hasta que el Tribunal
Arbitral emita el laudo arbitral, no resulta posible que este procedimiento

prescriba ni que el hecho punible caduque.

6.2 Recomendaciones
El objetivo principal del informe fue evidenciar que la Administracion

publica no puede ejercer su potestad sin limites, sino que es importante que al
momento de ejercer esta potestad respete los limites impuestos a la

Administracion.

Ositran no debe realizar interpretaciones de los contratos de concesion de
acuerdo a su consideracién, sino que debe realizar un analisis sistematico del
mismo, asi como debe emplear el uso de sus conocimientos técnicos a fin de

verifique el analisis realizado y si es posible cumplir el mismo.

Es necesario que los contratos de concesion presenten clausulas claras y
no ambiguas o extensas, a fin de que el concesionario y el concedente cuenten
con el concomimiento claro en relacién a sus obligaciones. De modo que se
evitan costos elevados en los arbitrajes o procedimiento administrativos

sancionadores inducidos por una incorrecta interpretacion.
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, 12 de mayo de 2010 Ne 015 -2010-CD-OSITRAN
El Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la lnversnon en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico — OSITRAN;

VISTOS:

Los Informes No 014 y 028-10-GAL-O SITRAN, el Recurso de Apelacion contra la Resolucion
de Gerencia General N° 063-2009-GG-OSITRAN asi como la solicitud de suspension;

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

1.1 El 20 de setiembre de 2005 el Estado Peruano y la empresa Concesionaria Vial del
Pery S.A., en adelante COVIPERU o el Concesionario, suscribieron el Contrato de
Conce5|on parala Construccidn y.Explotacién del Tramo Vial Pucusana — Cerro Azul -
ica de la Carretera Panamericana Sur=RSo1 — Red Vial 6, en adelante-el Contrato de
Concesion.

1.2 Mediante Oficio N° 749-08-GS-OSITRAN, de fecha 28 de marzo de 2008, de acuerdo
al Plan_de Supervision 2008, la Gerencia de Supervision de OSITRAN anuncio la
inspeccion de Operaciones a realizarse los dias 02 y 03 de abril.del 2008, a efectos de
realizar la verificacion del Mantenimiento Rutinario de los Sub Tramos: Cerro Azul —
Pampa Clarita (0+620 al 20+301) e Intercambio Chincha Alta — Emp San Andrés
(53+387 —94+560), en adelante los Sub Tramos. \}Q,“F (o (72; Mot oo o re
, Sk oS
Producto de la inspeccion realizada, los representantes de OSITRAN y COVIPERU
procedieron a la suscripcidn del Acta N° 026-08 lnspeccion-Operaciones,

cta_ N° 026-
consignandose las deficiencias detectadas en dicha inspeccion.

Con Carta C.334.08, de fecha 10 de abril de 2008, COVIPERU presenta un “Programa
. de Mantenimiento Rutinario-Complementario” con la finalidad de programar el

levantamiento de los defectos observados en eI Acta N° 026-08 Inspeccion—

Operaciones. '

Mediante Oficio N© 828-08-GS-OSITRAN, del 23 de abril de 2008, OSITRAN remitiéé

a COVIPERU la “Notificacién_de-Deteccién-de-Parametro de-Condicién.Insuficiente”
~ (PCl) N° 003-GS-08, conforme a lo_establecido en-el-Contrato.de Concesidn.
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1.6 Con Oficio No 1323-08-GS-OSITRAN, notificado con fecha 28 de mayo de 2008, se
comunicé la realizacién de una Inspeccion de Operaciones No Programadas, con la
finalidad de constatar las reparaciones de defectos sefialados en la Notificacion PCl
N° 003-GS-08, la misma que se llevaria a cabo el dia 30 de mayo de 2008.

1.7 Realizada la nueva inspeccion, se procedié a la suscripcion del Acta N° 040-08
Inspeccién-Operaciones, registrandose las deficiencias todavia no levantadas.

1.8 Mediante Oficio N° 1407-08-GS-OSITRAN, del o4 de junio de 2008, OSITRAN remite
a COVIPERU la "Notificacién de Incumplimiento (NI N° 001-GS-08, la cual detalla
los Parametros de Condicién Insuficiente que no han sido subsanados en los Sub
Tramos, por lo que, en cumplimiento del numeral-4.11.del. Anexo | del Contrato de
Concesién-COVIRERU-debera ejecutar los trabajos correspondientes.

19 Con Carta C.577.08, recibidq‘ el 13 de junio de 2008, COVIPERU presenta su descargo
respecto a la “Deteccion de Parametros de Condicion Insuficiente” en los. Sub
Tramos, solicitando que las observaciones se consideren levantadas y dejar sin
efectola Notificacién PCI N° 003-GS-08 y la Notificacion NI N°© 001-GS-08.

1120 Con Carta C.761.08, recibida el 22 de julio de 2008, COVIPERU presenta un cuadro
del levantamiento de las observaciones de la notificacién de parametros de los Sub
Tramos a ser desafectados y adjunta una propuesta para subsanar los defectos en la
calzada y bermas denominado por el Concesionario como “Mantenimiento mas gue
Rutinario?, donde propone un tratamiento superficial fresando 1" y recapear 1" de la
carpeta asfaltica, un sellado 6 parchado de las fisuras y el bacheo manual de las
bermas, con la finalidad de subsanar las observaciones de la notificacion y mejorar la
transitabilidad del usuario. :

111 Mediante Carta C.862.08, recibida el 18 de agosto'd‘e 2008, COVIPERU presenta el
_expediente técnico de la obra para la reparacion de calzada y bermas de los Sub
Tramos aser desafectados, in%_____micml plan de transito.provisorio y su cronograma
de ejecucion. -

112 Con Informe N° 390-09-GS-OSITRAN, de fecha 06 de mayo de 2009, se da cuanta a
la Gerencia de Supervision el presunto incumplimiento_por-parte-de-la-empresa
COVIPERU por insuficiente Mantenimiento enlos Sub-Tramos.

113 Mediante Oficio N° 2217-09-GS-OSITRAN, del 02 de julio de 2009, se notifico al VJV\'
Concesionario el inicio del {Procedimiénto Administrat_l,v_o,.S.anQo.nadorﬁ/par‘eﬁl:'7 .
presunto incumplimiento de las Clausulas 7.2, 7.3 y del Numeral 4.1 del Anexo | del
Contrato de Concesion sehalado que: " . b
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“Habria incumplido con la obllgaaon de efectuar Ias labores de Conservacion y
Mantenimiento de la infraestructura vial de Ia Concesion, que son necesarias de
acverdo a lo establecido en las Clausulas 7.2 'y 7.3 del Contrato de Concesién.”
114 Con Carta N° C.0379.09, recibida el 14 de jilio-de 2009, COVIPERU solicita se le
otorgue g dias de plazo.adicional para la remisién de sus desca rgos.

1.15 _Medlante el Oficio N° 2407-09-OSITRAN, notificada el17 der]IO de 2009, OSITRAN
otorga la ampliacion de plazo solicitado por COVIPERU.

1.16  Con Escrito s/n de fecha 23 de julio de 2009, COVIPERU remite sus Descargos, donde
solicita la Suspensién del Procedimiento toda vez que se encontraba pendiente de
laudo arb;tWegundo entre el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones y COVIPERU_ante_la.Camara. de Comercio de Lima, el cual
acuerdo a lo sefialado por el Concesionario, se refiere a la misma materia. IA C l | f\c)ké!
MYC » CovIPER
117  Mediante Oficio N° 2798-0g-GS-OSITRAN, notificada el 20 de agosto de 2009, se le :

comunica a. COVIPERU dEI__iEi_gQ_Qg__LJn_.pe,riodo_d,e__pltue.bas, solicitandosele
informacion adicional respecto del pedido de suspension del procedimiento.

118 Con Oficio N° 2799-09-GS-OSITRAN, de fecha 21 de agosto de 2009, OSITRAN
solicita a la Cdmara de Comercio.de.Lima la remisién de una comunicacion respecto
de las actvaciones realizadas en el marco del proceso arbitral seguido entre el
Ministerio.de-Transportes y Comunicaciones.y-el-Concesionario, en el cual se debera
identificar la identidad de los sujetos, hechos y fundamentos de la pretension
demandada.

119 Mediante Oficio N° 013-2009/SA-CA-CCL, de fecha 28 de agosto de 2009, el
Secretario Arbitral del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima,
remitio la informacion solicitada.

1.20 Con Carta N° C.0431.09, recibida el 27 de agosto de 2009, COVIPERU sefiala que ha
solicitado al Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima la autorizacion
correspondiente para remitir la informacion relacionada con el Proceso Arbitral, no
obstante ello remite informacion relacionada confsll’rato Directo efectuado.con_el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

121 Mediante Carta N° C.433.09, recibida el 02 de setiembre de 2009, COVIPERU remite
la informacion solicitada mediante el Oficio N° 2798-09-GS-OSITRAN.

1.22 . Con Oficio N° 394-09-GG-OSITRAN, notificado el 20 de noviembre de 200,
OSITRAN remite a COVIPERU, copia de la Resolucion de Gerencia General N° 0634
2009-GG-OSITRAN, en la cual se resuelve declarar que COVIPERU realiz6 las labores
de Conservacion ion y M Mantenimiento _de_la_infraestructura vial_de la Concesmn sin

cumplir con las ¢ condlaones técnicas estipuladas en. las Clausulas 7.2 y 7.3 del

Av. Republica de Panama N° 3659
Urb. EI Palomar - San Isidro

Tel : (511) 440-5115

Fax: (511) 421-4739

e-mail: info@ositran.gob.pe
www.ositran.gob.pe -

Paginazde1g - : | 0 S ' T R A N

Organismo Supervisor de la Inversion en
Infrasstructura de Transporte de Uso Piblico




Organismo Supervisor de la Inversion
Presidencia en Infraestructura de Transporte
del Consejo de Ministros § de-Uso Publico - OSITRAN

Contrato de Concesion y en el Volymen 1 del Manual de Conservacion de Carreteras
de la AIPCR/PIARC, Edicidn 1994, conforme lo establece el Contrato de Concesion en
los Sub Tramos 2, 3 y § existentes, evidenciado con la remision por parte de
OSITRAN, de la Notificacién de Incumplimiento N° 001-G5-08, contenida en el Oficio
N° 1407-08-GS-OSITRAN, que esta tipificado en el Numeral 15.2 del Articulo 15° del
Reglamento de Infracciones y Sanciones como una infraccion GRAVE.

1.23  Mediante Escrito s/n de fecha 14 de diciembre de 200g, CQVIPERU presenta Recurso
de Reconsideracion_contra-la-Resolucién-de-Gerencia General N° 063-2009-GG-
OSITRAN, presentando como nueva prueba el_Informe-emitido-por-la~empresa
Corﬂ_tgmn_y—Ameﬁ'mecha 11de d|C|embre de 200g.

1.24 Con Oficio N° 016-2010-GG-OSITRAN, notificado el 22 de enero de 2010, se remite

_al Concesionario la Resolucidn de Gerencia N° 006-2010-GG-OSITRAN, mediante la

cual se resolvié declarar IMPROCEDENTE el Recurso de Reconsideracion interpuesto

por COVIPERU toda vez que el Informe presentado como nueva prueba ha sido

materia de pronunciamiento-enia Resolucion de Gerencia -GeneralN°063-2009-GG-
OSITRAN.y_por tanto no contribuye para producir.un cambio de criterio.

1.25  Mediante Escritos s/n de fecha 12 de febrero de 2010, COVIPERU interpone Recurso
de Apelacion y solicita la suspension del presente Procedimiento Administrativo
Sancionador en base a los siguientes principales argumentos:

» Reiteran su solicitud de Suspension del presente Procedimiento
Administrativo Sancionador, puesto que se considera que se encuentra
pendiente de laudo el proceso_arbitral_seguido entre el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones y el Concesionario ante la Camara de
Comercio de Lima, cuya materia de discusion se_refiere a la determinacion
de_los alcances de la_ obligacion de Mantenimiento Rutinario en los
Subtramos. - ; )
o

= Mantienen su posicién respecto a que la obligacion contractual establecida
en la Clausula 7.2 del Contrato de Concesion determina que el Concesionario
debe realizar un Mantenimiento Rutinario con el Unico objetivo de asegurar
'un trafico flUido, sini hacer referencia alguna al cumpllmtento de niveles de
servicio, entendiendo en todo-caso-que 6 la- debida mterpretacnon sera
determlnada por el Tribunal Arbitral.

*  Asimismo, sefialan que, para que los Sub:tramos en cuestion cumpla con los
niveles de servicio previstos en el Anexo |, se requeria un tratamiento mayor,
es decir, se requeria primero alcanzar dichos niveles a través de una Puesta ag
Punto o un Mantenimiento_Periodico, para que recién después de ello sea'
posible que los niveles de servicio puedan ser mantenidos_o_preservados a
traveés de un Mantenlmlento Rutlnarlo
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1.26  Con Informe N° 014-10-GAL-OSITRAN, de fecha 19 de marzo de 2010, la Gerencia de
Asesoria Legal de OSITRAN emite opinién legal sobre el Recurso de Apelacion y la
solicitud de suspension dei presente Procedimiento Administrativo Sancionador
interpuestos por el Concesicnario con su documento de fecha 12 de febrero de 2010,
concluyendo lo siguiente: _

» Corresponde g_c_g_rp____Ula_r_eI Recurso_de_Apelacion.y.la.Salicitud de Suspension
del Procedimiento Administrativo Sancionador presentados por la empresa

Concesionaria Vial del Pery S.A.

= Corresponde declarar IMPROCEDENTE la solicitud de Suspension del
Procedimiento” Administrativo Sancionador presentada por la empresa
Concesionaria Vial del Pery S.A

» Corresponde declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacion contra la
Resolucion de Gerencia General N° 063-2009-GS-OSITRAN, por las razones
expuestas en el presente informe. ' o

= Declarar agotada la via administrativa, no procediendo por tanto ningun
recurso por esta via. '

1.27  Mediante Oficio N° 008-10-SCD-OSITRAN, notificado el 26 de marzo de 2010,
elaborado por disposicion del Consejo Directivo, se invita al Concesionario a exponer
oraimente sus argumentos respecto a fa impugnacién formulada, l& misma que es
respondida con el escrito s/n recibido con fecha 30 de marzo de 2010.

1.28 Con fecha 30 de marzo de 2010 el Concesionario hace uso de la palabra ante el
Consejo Directivo, en el cual reitera sus argumentos respecto a la impugnacion
interpuesta y a su solicitud de suspension del presente Procedimiento Administrativo
Sancionador. i

II. ANALISIS DEL CUMPLIMIENTO DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DEL
RECURSO DE APELACION

21 Los Articulos 207° y 209° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento.Administrativo

' General — en adelante LPAG — establecen que el recurso de apelacion se interpone
cuando la impugnacién se sustente en diferente interpretacion de las_pruebas
prggyﬂciga,sﬂo_cuando.se.tramgalzstiones;de;puro.de’recho, debiendo dirigirse a la
misma autoridad que expidio el acto que se impugna para que eleve lo actuado al
superior jerarquico. ' "

R : . \

2.2 El Oficio N° 016-10-GG-OSITRAN, que remite la resolucién de Gerencia General N{.’
006-2010-GG-OSITRAN, fue recibido por el Recurrente con fecha 22 de enero de

2010, \' Co\—u Ao s Uoyn Y O\(’JO
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2.3  De conformidad con la documentacion que obra en el expediente, el Concesionario
interpuso el recurso de apelacion el dia 12 de febrero de 2010, es decir, dentro del
plazo legalmente establecido, impugnacion que fue dirigida a la Gerencia de
Supervision de OSITRAN, sustentandose_en cuestlones de interpretacion de pruebas

C——

producidas.y.de puro: derecho.

2.4 . Al respecto, considerando que el Concesionario presentd en la misma fecha de su
escrito de apelacion una sohuthresente_Ergcednmlento
db— Administrativo Sancionador, en aplicacion de lo establecido en establecido en el
VArg,c_ulos ﬁg‘de la LPAG?, se considera necesario que ambos escritos deben ser
"t& (“O resueltos de ma ‘manera conjunta, dado_q@ge_encuentran dlrecta'rﬁ'Eth—e_rélacuonados
2.5 En consecuencia, consideramos que el recurso incoado debe ser admitido a tramite,
' correspondiendo efectuar la evaluacion de fondo del mismo, previo andlisis del
pedido de suspension presentado por COVIPERU.

\ l. CUESTIONES EN DISCUSION

3.1 De la lectura del recurso de apelacién, de la solicitud de suspension asi como de la
revision del Expediente, se desprende que las cuestiones en discusion son las
siguientes: ' ~
a) Si__corresponde suspender el presente- Procedimiento Administrativo

Sancionador S - A
L WA oaY
b) . En caso se considere que_no cabe suspender el presente procedimiento, si

COVIPERU_incumpli6_con_su_obligacion _de_realizar_el _Mantenimiento
utinario en I los Sub Tramos conforme a lo senalado en el Contrato de

c
oncesnon A iLQo o(}(N‘

IV. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:
Si corrésponde suspender el presente Procedimiento Administrativo Sancionador

41 A efectos de analizar la posicion _del Concesionario, corresponde revisar las
definiciones incluidas en la Clausula 1.5)del Contrato de Concesion:
_ —_— ;

:

e

! Articulo 1 45.- Impulso del procedimiento

La autoridad competente, aun sin pedido de parte, debe promover toda actuacion que fuese necesaria para su
tramitacion, superar cualquier obstéculo que se oponga a regular tramitacion del procedimiento,; determinar la norma
aplicable al caso aun cuando no haya sido invocada o fuere errénea la cits legal; asi como evitar el entorpecimiento o
demora a causa de diligencias innecesarias o meramente formales, adoptando las medldas oportunas para eliminar
cualquier lrregular/dad producida.
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“Definiciones o
1.5.- En este Contrato, los SIgUIentes términos tendran los significados que a
continuacion se indican:
(..)
Areadela Conces:on
(..) .
"En los Sub — Tramos; 2, 3, 4, 5y 6, el Area de la Concesion corresponderd al
Derechode Via. (...) .
Bienes Reversibles .
Son los bienes muebles o inmuebles que de una u otra forma se encuentran
incorporados a la Concesron estan afectados a ésta o constituyen bienes
inseparables del objeto de la misma, sea que hubieren sido entregados por el
sy CONCEDENTE al inicio o durante la Concesion, o los adquiridos o construidos
v ' ~ porlaSOCIEDAD CONCESIONARIA durante la vigencia de la Concesién. Dichos
bienes son. esenciales para la prestacion del Servicio y seran revert/dos a EL
CONCEDENTE al término de la Concesion.
(..)
Conservacion :
Es el conjunto de actividades efectuadas con el objeto de \preservar, recuperar o
retardar la pérdida de las condiciones estructurales y funcionales originales de
la infraestructura vial (aquellas con las que fue disefiada o construida) y de los
Bienes de la Concesion. Este incluye el Mantenimiento- Rutinario, el
Mantenimiento Periddico y el Mantenimiento_de Emergéncia de todos aquellos
elementos de la infraestructura. A‘(’ & & \¢
(...) 3 W
Derecho de Via , N
Es la franja de territorio de dominio publico del Estado o en proceso de
* adquisicion por parte de éste, dentro del cual se encuentra el Area de la
~ Concesion y los demds Sub — Tramos, la carretera, sus accesos o servicios
complementarios, tales como Estaciones de Peaje, Estaciones de Pesaje, obras
de arte, drenaje, muros de contencién, obras de acceso a la Via, sefalizacion,
veredas, puentes, los servicios y Zonas de sequridad y las previsiones para
futuras obras de ensanche. El Derecho de Via se entrega_en el estado que se

encuentra a la fecha de Toma de Posesion de los Bienes de la Concesion.
(.) '

Indices de S erviciabl;lidad

'Son los recomendados en los Manuales AASHTO y en las herramientas de
evaluacion de pawmentos como el HDM y Especificaciones Generales (EG -
2000), tal como estan sefialados en el Anexo . _

(..) _ , (S
Mantenimiento ' <
Comprende las actividades rutinarias, periédicas o de emergencia destinadas a
la Conservacion de los Bienes de la Concesion:

Av. Republica de Panamé N° 3659
-Urb. El Palomar - San Isidro

Tel : (511) 440-5115
Fax:(511)421-4739 - -

e-mail: info@ositran.gob.pe
www.ositran.gob.pe -

Do ) OSITRAN

Organismo Supervisor de la inversidn en
Infraestructura de Transporte de Uso Puabiico




. S

§ Organismo Supefvisor de la inversién,
Presidencia en Infraestructura de Transporte
del Consejo de Ministros § de-Uso Piblico - OSITRAN

Mantenimiento Rutinario: Bésicamente los términos precisados en el
Volumen 1 del Manual. de_ Conservacion .de- Carreteras de la
kV“Q (é{' AIPCR/PIARC, Edicion 1994, asi como en el AASHTO y el Instituto de
Asfalto los mismos que hacen referencia a aquellas actividades que se

realizan con el propdsito de proteger y mantener en buenas condiciones

de funcionalidad la infraestructura vial a efectos de atender

adecuadamente el trdfico acorde con los mveles de servicio exigidos para

esta via.
Comprende, entre otras, las siguientes actividades:

e Limpieza de calzada y bermas, alcantarillas, cunetas, senales,
guardavias y otros elementos de la infraestructura vial.
Conservacién de elementos de puentes y obras de arte. /

[ 4

* Repintado de la sefalizacion horizontal en zonas puntuales.

e Repintadoy arreglo de las Greas verdes: ~

e Parchado, tratamiento de fisuras, bacheos y sellos. 7/

e Control de vegetacion o de arena. -

e Mantenimiento de sefiales verticales. /~

e Estabilizacién de taludes y control de la erosion de los mismos. .~
¢ Control y manejo de sedimentos. .

Mantenimiento Periodico: Bdsicamente los términos precisados en el
Volumen 1 del Manual de Conservacion de Carreteras de la
AIPCR/PIARC, Edicion 1994, asi como en el AASHTO y el Instituto de

- Asfalto, los mismos que hacen referencia a tareas de mantenimiento
mayor preventivas, que se efectuan con el proposito de asegurar la
funcionalidad e integralidad del camino tal como fue disefiado. Son
tareas previsibles en el tiempo, periddicas, cuya ejecucion es determinada
por la inadecuacion de algun indice que establece las capacidades
estructurales de la Via. Comprende entre otras, la_renovacion 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 alcantarillas, cunetas, obras
de arte y de sefializaciones; asi como seguridad vial complementaria.

El Mantenimiento Periddico también es conocido como “Rehabilitacion
Supefficial”. '

(El subrayadd y resaltado es nuestro)

Porsu parte, la Seccié@delfContrato de Concesion sefala lo siguiente: ;
’ ¢
“Toma de posesion de los Bienes - '
5.2.- El CONCEDENTE y la SOCIEDAD CONCESIONARIA deberdn suscr/b/r el
Acta Final de Entrega de los Bienes dentro de los noventa (o) Dias Calendario

Av. Republica de Panama N° 3659
Urb. El Palomar - San Isidro
Tel : (511) 440-5115

N Fax: (511) 421-4739 .
e-mail: info@asitran.gob.pe
www.ositran.gob.pe -

reanatdess OSITRAN
QOrganismo Supervisor de (a inversién en
Infraestructura de Transpone de Uso Piblico




PERU 1 Presidencia

del Consejo de Ministros.

| Organismo Supervisor de ia Inversion
enInfraestructura de Transporte
de Uso Publico - OSITRAN

de la suscripcién del presente Contrato, en la que se dejard constancia que'la

SOCIEDAD CONCESIONARIA ha torhado posesion de las dreas de terreno
disponibles comprendidas en el Area de la Concesién y en el Derecho de Via
establecidos para el Tramo Puente Pucusana ~ Cerro Azul - Ica de la Carretera
Panamericana Sur - RS01S, asi como de los Bienes Reversibles y del inventario
vial que serdn destinados a la ejecucién del Contrato en lo que respecta a este
tramo, especificando sus caracteristicas, ubicacion, estado de conservacion,
funcionamiento y rendimiento. Una copia del Actta deberd ser entregada al
REGULADOR. o

5.6.- Los Bienes Reversibles con los que cuente el CONCEDENTE para la
Explotacion de la infraestructura vial, deberdn ser entregados en la fecha de
Toma de Posesion de los Bienes de la Concesion en el lugar y estado de
conservacion en que se encuentren, sin perjuicio de lo sefialado en la Clausula
5.1. ‘ '
5.7.-_La SOCIEDAD CONCESIONARIA estd obligada_a realizar actividades
destinadas a preservar, en el plazo fijado para la Concesion, la condicion de los
Bienes Reversibles ‘utilizados _en la Construccion y Explotacién de la
infraestructura vial. o :

La SOCIEDAD CONCESIONARIA estd obligada también a realizar actividades
rutinarias. periddicas y de_emergencia de Mantenimiento, considerandose la
introduccién de nuevas tecnologias y, en general, todos aguellos trabajos que
procuren_mantener la_operatividad de los Bienes Reversibles y eviten un

impacto ambiental negativo.

(...)

Devolucion de los Bienes

5.18.-(...) -

De la misma forma, la SOCIEDAD CONCESIONARIA deberd devolver al
CONCEDENTE todos aguellos sectores de la carretera gue van__siendo
desafectados de la Concesion. Dicha devolucion deberd realizarse a los veinte
(20) Dias de la fecha en la cual se culminara la ejecucién del nuevo tramo del
Derecho de Via aue pasard a explotar la SOCIEDAD CONCESIONARIA. Para tal
efecto la SOCIEDAD CONCESIONARIA_ Y el CONCEDENTE suscribiran la
respectiva menesﬂenla cual se-dejard constancia gue
los mencionados sectores desafectados se encuentran libres de baches, limpios
v gue cuenten con la_sefalizacion horizontal y vertical correspondiente,

permitiendo el trdfico fluido. (...)"

(El subrayado y resaltado es nuestro)

En cuanto a los parametros de desempefio a cumplirse durante la etapa de

. Explotacién, las Clausulas 8.12 y 8.13 del Contrato de Concesién, en concordanciaé
-con lo establecido en la Seccién.VM, sefialan lo siguiente: ¢
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"8 12.- La SOCIEDAD CONCESIONARIA deberd desarrollar sus actividades, en
los Sub — Tramos que se encuentran en Servicio, de acuerdo a lo establecido en
la Clausula 7.2 v en el documento de Procedimientos para la Conservacion, la
Explotacion y el Control de la gestion del Tramo, el mismo que forma parte del
Contrato en calidad de Anexo I.

8.13.- El REGULADOR estard a cargo de la verificacion del cumplimiento de las
obligaciones contenidas en el Anexo | del Contrato. (...)"

(Elsubrayado y resaltado es huestro)

De acuerdo a lo sefialado por el Concesionario en sus escritos de apelacion y de
solicitud de suspensmn del proceso, no corresponde proseguir con el Procedimiento
Administrativo Sancionador iniciado puesto que se encuentra pendlente de laudo el
proceso arbitral seguido entre el MTCy ( COVIPERU referldo ala determinacion de los
alcances de la obligacion refendas al Mantemmlento Rutmano én los Sub tramos.

Segun el Concesionario, el hecho que el Regulador esté realizando un procedimiento
administrativo sancionador por incumplimiento de las condiciones técnicas
estipuladas en las Clausulas 7.2 y 7.3 del Contrato de Concesion y del Volumen 1 del
Manual de Conservacion de Carreteras de la AIPCR/PIARC, Edicidn 1994, representa
una violacion al mandato -establecido en el inciso 2 del Articulo 139° de la
Constitucién referido a que es un principio y derecho de la funcion jurisdiccional que

“ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el organo Jur/sdlccmnal ni

interferiren el ejerac;o de sus funaones oo

Al respecto corresponde resolver si lo sefalado por el Concesuonarlo resulta
correcto, debiendo observar el alcance del mencionado precepto constitucional asi
como lo desarrollado en la normativa que rige a este Organismo Regulador.

En primer término, sin obviar lo sefialado por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia del Expediente N° 6167-2005-PHC/TC, que reconoce tanto la jurisdiccion
arbitral como la proteccion que la Constitucién otorga a la funcion jurisdiccional; es

importante observar si es que el presente .Procedimiento Administrativo

Sancionador puede ser considerado como un acto de interferencia de las funciones
que puede detentar el Tribunal Arbitral, segin los alcances del precepto
constitucional. Este analisis se hace sin perjuicio de verificar si, en efecto, un Tribunal
Arbitral puede interpretar o no lo sefialado en el Contrato de Concesion.

Al respecto, Mordn sefala que el principio y derecho de la funcién jurisdiccional (o
arbitral, segun le presente caso) desarrollado en el inciso 2-del Articulo 139° de la
Constitucion “(...) no es. mas que la que la accion de desplazar la competencia de otra
autoridad para conocer de un caso que ongmalmente estaba s:endo conocido por]

aqud”z Z‘Wﬁ {(H f,ﬂ r@ :

2 MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Adm:mstrat:vo General. Lima: Gaceta Juridica,
Octava Edicion 2009, p. 312.
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: ,
4.9  Asimismo, el citado autor sefiala que "(..) debe tenerse presente que la conducta
prohibida es la de los tribunales superiores.o_autoridades ajenas al Poder Judicial para
“sacar un proceso tramitado o a tramitarse en un tribunal.inferior de su competencia”.
Como se puede apreciar, para su configuracion requiere_un_verdadero_cambio de la
competencia-para-resolver-el.asunto, una “succion hacia arriba de las competencias que
la avocacion comporta_encuentra.. su,mamfestaaon.,proplaf entre los organos de un

mismo‘¥ente u organlzaaon SU_jetOS auna fEIGCIOnjeraI'QUICG
A

4.10 Como se observa, para que en el presente caso se dé el supuesto establecido en el
inciso. 2 del Articulo 139° de la Constitucion, se_requiere_gque la autoridad
administrativa desplace. de.su.competencia-alFribunal-Arbitral-respecto_ a determinar

- el alcance.del.Mantenimiento-Rutinario.que.se.debe.realizar.en los Sub-Tramos 2, 3y
5 de-la-Concesion, aspecto que como es claro percibir, no es anallzado por este
Organismo medlante el Procedimiento Administrativo Sancionador iniciado de

oficio. : C@m ecln 6 99 (,,OQJW{V ol tdhe H Ve

o OD) o
4.11 Conforme a las potestades que el Contrato de Concesnon otorga aI Regulador esta
Entidad no solo debe fiscalizar el cumplimiento por parte del Concesionario de lo
establecido en el Anexo | del Contrato de Concesion, sino que ademas se encuentra
facultado de acuerdo a Ley para_supervis. _y_pllcar sanciones al Concesionario en

ca/.qu.e.esiﬁlncumpiéﬁeﬂ;—sus&bI—|gaaones :
e .
4.12  Esenbase alo sefialado en el parrafo anterior y a lo desarrollado en la Seccion Vil del
: Contrato de Concesion que el Regulador estimd conveniente iniciar el presente
Procedimiento - Administrativo Sancionador al observar el lncumpllmlento de
COVIPERU respecto de sus obhgacnones contractuales.

4.13  Por ello, en este extremo, se debe desestimar lo argumentado por el Concesionario

toda vez que lafpotestad sancnonador.Jque detenta OSITRAN en el presente PAS no
colisiona con los aspectos materla'de controversxa en sede arbltral puesto que,

% jdem, p. 313.
Sobre el particular, las Clausulas 13.7, 13.8 y 13.9 del Contrato de Concesion senalan lo siguiente:

“13.7.- Entre otras actividades, correspondera al REGULADOR fiscalizar el cumplimiento por parte de la SOCIEDAD .

CONCESIONARIA de las s:gu:entes obligaciones:

()

¢) Controlar el cumpllm/ento de lo establec:do en el Anexo | del Contrato.

(-..)

De la Potestad Sancionadora i ‘

13.8.- El REGULADOR estaré facultado para aplicar sanck . a la SOCIEDAD CONCESIONARIA en caso de
incumplimiento de sus obligaciones, conforme a la Ley N°$26917 i los reglamentos que dicte sobre la materia.

13.9.- Para el ejercicio de la potestad sancionadora que iera este Contrato, el REGULADOR se sujetaréd a Ias’

disposiciones que sobre la materia emita, en uso de sus potestades regulatoria y normativa. La SOCIEDAD‘?

CONCESIONARIA deberé proceder al pago de las muitas dentro del plazo que: Ias referldas disposiciones
establezcan.

Las disposiciones contempladas en el Reglamento de Infracc:ones y Sanciones aprobado por el REGULADOR
referidas a supuestos previstos en el presente Contrato, primarén sobre éstos. En ese sent/do no serdn aplicables las
penalidades contractuales para los casos regulados en el referido reglamento :
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de sanciéon administrativa se refiere Unicamente a Iabores de Mantenimiento
Rutinario listadas en el propio Contrato de Concesmn '

414  No obstante que se ha comprobado que no existe identidad entre las materias objeto
de proceso arbitral y el presente Procedimiento Administrativo Sancionador, se debe
analizar la actuacion de/ SlTRAN}a la luz de lo sefialado en la normativa general y
especial que rige a este Organlsmo Regulador.

415  Asi, de manera general, el Articulo 64° de la LPAG, sefiala lo siguiente:

“Articulo 64.- Conflicto con la funcion jurisdiccional

64.1 Cuando, durante la tramitacion de un procedimiento, la autoridad
administrativa adquiere conocimiento que se esta tramitando en sede
jurisdiccional una  cuestion ht/g/osa entre _dos _ adm/n/strados sobre
determinadas relaciones de derecho privado que precisen ser esclarecidas
preViamente al pronunciamiento administrativo soIICItara al ér_qano
64.2 Rec:blda la comunicacién, y solo si estima que existe estrlcta identidad de
sujetos, hechos y fundamentos, la autoridad competente para la resolucion del
procedimiento podra determinar su inhibicion hasta que el érgano jurisdiccional
resuelva el litigio. ‘ o

La resolucion inhibitoria es elevada en consulta al superior jerdrquico, si lo
hubiere, aun cuando no medie apelacién. Si es confirmada la resolucion
inhibitoria es comunicada al Procurador Publico correspondiente para que, de
ser el caso y convenir a los intereses del Estado, se apersone al proceso.”

4.16 Por su parte, el sequndo parrafo del Articulo--82°-del Reglamento General de
OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo @6 PCM, .indica a la letra:

g

“Articulo 81.- Ejecutabilidad de las Resoluciones y Decisiones del OSITRAN
y Suspension de Proced:mlentos ’

(-

Los ORGANOS DEL OSITRAN suspenderdn .la tramitacion de los
procedimientos admvmstratlvos que ante ellos se siguen solo en caso de que,
con anterioridad al i m:c:o del procedimiento_admipistrativo, se haya iniciado un
proceso jUdICIal que verse  sobre la misma materia, o cuando surja una cuestién
contenciosa que, a: criterio del ORGANO DEL. OSITRAN correspondlente,
precise “de un pronunciamiento previo del Poder Judicial.”

T C -
4.17  Respecto alos alcances del{riculo 64j,de la LPAG, Moron sefiala lo siguiente:

K.

“(...) Se suscita esta figura cuando, ant:c:padamente ‘a la resolucién
admlmstratlva sobre_alguna materia de su. competencia, resulta necesario
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obtener la decisin en la via judicial sobre una cuestion litigiosa o contenciosa

cyya competencia es natural del drgano jUfISdICCIonCll o

Cuando la tramitacion de cualquier procedlmlento administrativo se suscita una

cuestion litigiosa entre dos administrados sobre determinadas relaciones de

Derecho privado que precisen-ser-esclarecidas.previamente.al pronunciamiento
. administrativo, corresponde a la Administracion inhibirse del conocimiento del

procedimiento, suspender este y transferir el asunto al Poder Judicial para que

declare el derecho_definitorio-del litigio. Si la_Administracion lo_considera

pertinente, tiene la facultad de recabar la informacion de la instancia 1 judicial
para,dIIUCIdaLSLeL(lgLen los supuestos para.que opere esta abstencion.”

Como se observa, cabe la suspensnon de un proced|m|ento administrativo cuando se
tenga conocimiento de la tramntacuon 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. ‘

Sin embargo, conforme al numeral 64.2 del Articulo 64° de la LPAG, para que la

Autoridad Administrativa suspenda_el proceso que viene llevando a.cabo, se requiere
observar que la cuestion litigiosa.efectuada.en.sede-jurisdiccional o arbitral contenga
necesariamente una estricta_identidad_de §Ujetos, hechos y fundamentos|con el
procedimiento administrativo. En caso estos supuestos concurrentes no se
presenten, no correspondera.a—la~Administracion..la_.suspension—del—proceso,
debiendo de esa manera continuar con el proceso que es de su competencia.

Dicho esto, cabe resaltar que conforme al pedido de informacion solicitado tanto al
Concesionario como al Tribunal Arbitral que viene conociendo la controversia
suscitada entre las Partes asi como la posterior aclaracién formulada por COVIPERU,
se observé que la materia controvertida en sede arbitral se encuentra referida a las
obligaciones que insume el Mantenimientowlos Sub Tramos 2,3y 5dela
Concesion. )

[N e

No obstante ello, debe precisarse que, conforme se indico en las Resoluciones de
Gerencia General N° 063-2009-GG-OSITRAN y N° 006-2010-GG-OSITRAN, no se ha
sometido_a_discusion_dentro.del-referido-proceso-arbitral;-sobre .la obligacion del
Concesionario de realizar Mantenimiento Rutinario en los Sub Tramos.

En efecto, considerando que el Contrato de Concesion establece no sdlo la
obligacion del Concesionario de efectuar las labores de  Mantenimiento vy
Conservacion de la infraestructura vial otorgada en Concesion, desde la Toma de
Posesion del Derecho de Explotacidn hasta la caducidad de la misma, conforme a los

parametros de Conservacion establecidos en el Anexo | del Contrato; sino ademas laé

obligacion.del.Regulador-de;verificar-el.cumplimiento de las obligaciones contenidas*
en el citado anexo, se estima que el inicio del Procedimiento Administrativo

®Loc. Cit.
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Sancionador no requiere ser suspendido puesto que éste se origina en la evaluacion
de los parametros de Conservacion a los que se co p:,gmgtlo el Concesjonarig desde
la suscripcion del Contrato de Concesion.

f—.——-—-——_

4.23 Ademas, conforme a lo sefialado por la Gerencia General en sus Resoluciones N°
' 063-2009-GG-OSITRAN y N°006-2010-GG- OSITRAN, las cuales a su vez se basan en
lo informado por la Gerencia de Supervision, 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+560), los cuales constan tanto-en la
“Notificacion de Deteccién de Parametro de Condicion Insuficiente” (PCl) N° 003-
GS-08 y en la“Notificacién de Incumplimiento (NI)” N° 001-GS-08, pertenecen todos
y cada uno a las labores de_Mantenimiento Rutinario gue establece el Contrato de
Concesidn, con lo cual no resulta procedente suspender el proceso sancionador,
dadoquela materia objeto del presente proceso no resulta idéntica al objeto materia
de proceso arbitral, con lo' cual no se cumplen los requisitos establecidos en el
Articulo 64° de la LPAG.

4.24 Finalmente, se considera que la supuesta afectacion al Principio de Tipicidad
establecido en el numeral 4 del Articulo 230° de la LPAG que alega COVIPERU no
resulta tal, toda vez que el numeral 15.2 del Articulo 15° del RIS® tipifica el
incumplimiento contractual incurrido por el Concesionario. Asimismo, cabe resaltar
que el propio Contrato de Concesidn’ establece que todo incumplimiento del
Concesionario relacionado con las obligaciones establecidas en el Anexo i dei
Contrato sera pasible de las sanciones administrativas por parte del Regulador, por Io
que corresponde desestimar lo argumentado por COVIPERU.

Si COVIPERU incumplié con su obligacion de realizar el Mantenimiento Rutinario en
los Sub Tramos conforme a lo sefialado en el Contrato de Concesion

4.25 Una vez que se ha considerado que no corresponde suspender el presente proceso,
se debe analizar si el Concesionario incumplié o no con las obligaciones establecidas
en la Seccion Vily en el Anexo | del Contrato de Concesion, conforme lo sefalado por

¢ “Articulo 15.- No realizar el mantenimiento de los bienes de la concesion
La Empresa Concesionaria que no realice las actividades necesarias para mantener los bienes de la concesion en
condiciones adecuadas para su utilizacion durante y al término del Contrato dé Concesion:
15.1 Cuando no brinde mantenimiento a los bienes de la concesion, incurrird en infraccién muy grave.
15.2 Cuando realice labores de mantenimiento sin cumplir con las condiciones técnicas estipuladas, incurrird en
infraccién grave.”

Las Clausulas 7.8 y 7.9 del Contrato de Concesion sefala lo siguiente:
“Sanciones
7.8.- El incumplimiento por parte de Ia SOCIEDAD CONCESIONARIA de las obligaciones establec:das en el Anexo |
del Contrato dara lugar a la aplicacion de sangiones administrativas por parte del REGULADOR. ;
Las sanciones a aplicarse seran las que el REGULADOR ha establecido de conformidad con la Ley N° 26917,é
normas modificatorias y complementarias y la Resolucién del Consejo Directivo de OSITRAN N° 023-2003-
CD/OSITRAN de fecha 24 de diciembre de 2003 que aprueba el Reglamento de Infraccvnes y Sanciones o normas
que la modifiquen o sustituyan.
7.9.- La subsanacion del incumplimiento notmcado no anula la aplicacién de las sanciones correspondientes a las
infracciones derivadas del incumplimiento.” ' :
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la Gerencia General mediante las Resoluciones N° 063-2009-GG-OSITRAN y N°006-
2010-GG-OSITRAN. '

4.26  Sobre este aspecto, ademas de las definiciones de Mantenimiento y Conservacion
citadas anteriormente, es conveniente revisar lo sefialado en la Seccién VIi del
Contrato de Concesion:

“"Programa de Conservacion

7.1.- La SOCIEDAD CONCESIONARIA se obliga a efectuar la_Conservacion y
Mantenimiento _de la__infraestructura via! del Tramo, incluyendo el
Mantenimiento de la estaciones de pesaje, desde la Toma de Posesion del
Derecho de Explotacion hasta la caducidad de la Concesion.

7.2.- La SOCIEDAD CONCESIONARIA efectuard las labores de Conservacton VY
Mantenimiento de la infraestructura vial de la Concesion, gue sean necesarias
de acuerdo a lo establecido en el Anexo | del Contrato, respetando igualmente
la normatividad vigente sobre mantenimiento de carreteras en todo en lo que

no se opongaa los Qardmetros contractuales.

En los Sub-Tramos:

1) Puente Pucusana—Ingreso Cerro Azul,

4) Pampa Clarita— Intercambio Chincha Alta, y
6) Empalme San Andrés-Guadalupe,

Los parametros de condicion y serviciabilidad indicados en el Anexo | del

presente Contrato, seran 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 establecidas en el Anexo | del
presente contrato, serdn_exigibles_ después-de-la-recepcion-de-las-.Obras
correspondientes.

i—

En los Sub-Tramos existentes entre los kildmetros o+620 al 20+301 (Cerro Azul
— Pampa Clarita) v 53+387 al 94+560 (Intercambio_Chincha Alta — Empalme
San Andrés). mientras no se hayan terminado las Obras de Construccidn del
Tramo gue los reemplazard, la SOCIEDAD CONCESIONARIA estard obligada a
realizar un WMMRUtInarIO Jcon el objetivo- dé_asegurar un_tréfico

fluido. -

Para estos efectos, la SOCIEDAD CONCESIONARIA presentard al

REGULADOR un plan de trabajo anual y referencial de Mantenimiento ené
dichos Sub-Tramos precisando las actividades de Mantenimiento Periddico y*
Rutinario, dentro de los treinta (30) Dias de la Toma de Posesién del Derecho de
Explotacion de la Concesion, extendiéndose la responsabilidad de la SOCIEDAD
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CONCESIONARIA sobre los.mismos hasta que éstos sean devueltos segun lo
‘previsto en el segundo pdrrafo de la Clausula 5.18.

(...) ‘

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 Posesion del -
Derecho_de Explotacion_de la Concesion respecto_de_aquellos: Bienes de la
Concesion a que se refiere la C ldusula 5.2 se efectuardn de conformidad con los
Procedimientos para la Conservacién, la Explotacidn y el Control de la Gestion
del Tramo, los mismos gue se_ encuentran estab[ec:dos en el@nexo?/ del

resente Contrato.

La obligacion de la SOCIEDAD CONCESIONARIA de realizar_las labores y
actividades _de Mantenimiento de la via_serd exigible desde que el
CONCEDENTE entregue los Bienes de la Concesién necesarios para tal fin,

hasta el final de la Concesion. "

(El subrayado y resaltado es nuestro) A

"
4.27 Como se indico anteriormente, el Concesionario mantiene su posicion respecto a las

labores que por Mantenimiento Rutinario debe efectuar en los Sub Tramos 2,3y 5, ﬁ—

en lo referido a que i) la Cldusula 7.2 del Contrato de Concesion determina que el
Concesionario debe realizar un Mantenimiento Rutinario con el Unico objetivo de

asequrar un trafico fluido, sin-hacer_referencia alguna al cumplimientt de niveles de

servicio, entendiendo en toao caso que la debida interpretacion sera determinada

por el Tribunal Arbitral; y ii) para que los Sub tramos en cuestion cumplieran con los

niveles de servicio previstos-en-el-Anexo-l, se requeria_un_tratamiento _mayor al
Mant&nimiento Rutlnarlo\

— e e i bt

Sobre el particular, debe resaltarse que la Gerencia General, a través de las
Resoluciones N° 063-2009-GG-OSITRAN y N°006-2010-GG-OSITRAN ya se han
manifestado sobre el particular. ’

Asi, respecto al argumento de COVIPERU que la obligacién del Mantenimiento
- Rutinario sélo debe asegurar un traﬁg_g_ﬂ_ﬂ;d,a los numerales 46 y 47 de la Resolucion
de Gerencia General N° 063-2009-GG-OSITRAN sefialan lo siguiente:

"46. Respecto de lo sefialado por la empresa concesionaria, si bien es cierto que
en el Contrato de Concesion, no existe una definicion de ttrdfico fluidot, es
necesario precisar que la definicion de Mantenimiento Rutinario, hace
referencia expresa a dicho concepto, indicando que el concesionario, debe
atender adecuadamente el trafico acorde con los ,&vaeles,‘de Servicio” ex:g:dos{a
para la via, listando para ello, las labores.y.actividades que lo comprenden.

47. Adn en el supuesto negado que no sean exigibles su atencién, la obligacion
de efectuar el Mantenimiento Rutinario, que comprende la realizacion de las .
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actividades listadas en la definicion mencionada, se encuentra firme y debe ser
-realizada, como ya se indic6 -anteriormente, desde la toma de posesion en el
caso de los tramos materia del presente informie.” :

En adicidn a lo mencionado por la Gerencia General, se considera que lo esgrimido
por el Concesionario no limita, colisiona ni lo exonera de la obligacidn contraida por
éste de cumplir con los niveles de servicio establecidos en el Anexo |, la misma que se
precisa en diversas partes del Contrato de Concesion suscrito, conforme se ha
indicado anteriormente. ' '

Lo indicado permite verificar que el alcance de la controversia que viene revisandose
en sede arbitral no implica que el Concesionario deje de realizar las actividades de
Mantenimiento Rutinario que senala el Contrato de Concesion, con lo cual se
comprueba que no existe identidad entre dicho proceso arbitral y el presente PAS.

De otro lado, en cuanto al argumento de COVIPERU que para lograr los niveles de
servicio contenidos en el Anexo | del Contrato requieren un tratamiento mayor al
Mantenimiento Rutinario, los numerales 39 y 40 de la Resolucién de Gerencia
General N° 063-2009-GG-OSITRAN sefalan lo siguiente: :

“39. Con relacion a ello, el Requlador realizé observaciones en los Tramos a ser
desafectados, requiriendo su subsanacion dentro de los alcances - del
mantenimiento rutinario. Es decir, ia exigencia para el levantamiento de las
observaciones, era suficiente para realizar los trabajos de sellado total de
fisuras y el parchado de huecos, de.manera tal que se garantice el trafico fluido
por la via en cuestion.

40. Por lo tanto, la decisién de la empresa concesionaria de realizar un trabajo
considerado por ella, de mayor envergadura, en funcion a sus evaluaciones, no
la exime de las responsabilidades que se generen por la falta de atencidn
oportuna del Tramo, la.misma.que.ha.quedado acreditada con los documentos

sefalados en los Antecedentes del presente informe.”
Rt

Sobre este aspecto se corj\cuerda plenamente con lo senalado por la Gerencia
General puesto que, de la revision del Expediente, se aprecia que la verificacién
realizada por este Organismo tuvo por objeto examinar_que .COVMIRERU venia
cumpliendo con las labores de Mantenimiento-Rutinario en los Sub Tramos y que las
observaciones realizadas en su momento-se-circunscriben Unicamente a dicho tipo
de mantenimiento, todo ello dentro del marco establecido en el Contrato de

/7 3@} 0 HWXWM‘( Pl@ﬂfmlnc

Asi, conviene recordar que las Clausulas 7.6 y 8.12 del Contrato de Concesic’mé
establecen la obligacion del Regulador de verificar que el Concesionario viene'

cumpliendo con los niveles de servicio establecidos en el Anexo | del Contrato y por .
_tanto le corresponde efectuar las observaciones que correspondan, sin perjuicio de

Av. Repiiblica de Panama N° 3659

Urb. El Palomar - San Isidro

Tel : (511) 440-5115

Fax: (511) 421-4739 -
e-mail: inffo@ositran.gob.pe
www.ositran.gob.pe

\T R‘?¢ Paglna 17 de1ig

OSITRAN

Organismo Supervisor de la Inversién en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico



§ Organismo Supervisor de la Inversién
Presidencia en Infraestructura de Transporte
del Consejo de Ministros § de Uso Piblico-- OSITRAN -

aplicar las sanciones administrativas que correspondan, conforme lo senala la
Clausula 7.8 del Contrato de Concesion.

4.35  Asimismo, se concuerda en lo senalado por la Gerencia General en el hecho que si el
Concesionario considera que debe cumplir con tareas distintas a las que tenia
prevista en los Sub Tramos, ello no.lo exime de cumplir con las obligaciones
asumidas desde la Toma de Posesion del Derecho de Explotacion, tal y como se
sefala expresamente en la Clausula 7.1 del Contrato de Concesion.

4.36  En vista que el Concesionario ha mantenido los mismos argumentos que fueron
objeto de analisis en los pronunciamientos_efectuados_ por_la_Gerencia General
mediante las Resoluciones N° 063-2009-GG-OSITRAN y N° 006-2010-GG-OSITRAN,
con las cuales concordamos, no se genera conviccion suficiente para cambiar de
criterio adoptado por la Gerencia General. '

4.37 De la evaluacion del Expediente asi como de lo alegado por el Concesionario,
corresponde mantener lo resuelto por la Gerencia General mediante las Resoluciones
N° 063-2009-GG-OSITRAN y N° 006-2010-GG-OSITRAN y por tanto declarar
INFUNDADO el Recurso_de.Apelacion.presentado por la empresa Concesionaria Vial
del Pery S.A. y por tanto CONFIRMAR la sancion de diez (10) UIT’s impuesta a
COVIPERU a través de la Resolucion N° 063-2009-GG-OSITRAN realizo las labores
de Conservacién y Mantenimiento de la infraestructura vial de la Concesion, sin
cumplir con las condiciones técnicas estipuladas en las Cldusulas 7.2 y 7.3 del
Contrato de Concesion y en el Volumen 1 del Manual de Conservacion de Carreteras
de la AIPCR/PIARC, Edicion 1994, conforme lo establece el Contrato de Concesidén en
los Sub Tramos 2,3y 5 exnstentes

POR LO EXPUESTO y en base al analisis contenido en los Informes N° 014 y 028-10-GAL-
OSITRAN, en aplicacién de lo dispuesto en el Literal f) del Articulo 53° del Reglamento General de
OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM y modificado por el Decreto
Supremo N° 057-2006-PCM, estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su Sesion N° 348,
de fecha 13 de mayo de 2010;

SE RESUELVE:

PRIMERO.- ACUMULAR el Recurso de Apelacion y la Solicitud de Suspension del Procedimiento
Administrativo Sancionador presentados por la empresa Concesionaria Vial del Per() S.A.

SEGUNDO.- Declarar IMPROCEDENTE la solicitud. de Suspensién del Procedimiento
Administrativo Sancionador presentada por la empresa Concesionaria Vial del Peru S.A, por las
razones expuestas en la parte considerativa de la presente Resolucion. ¢

TERCERO.- Declarar INFUNDADO el Recurso de.ApeIaciér_m de fecha 12 de febrero de 2010
interpuesto por la empresa Concesionaria Vial del Pery S.A. contra la Resolucion de Gerencia
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General N° 063-2009-GG- OSITRAN por Ias razones expuestas en la parte considerativa de la
presente Resolucion. :

CUARTO.- CONFIRMAR la Resolucion de Gerencia General N° 063-2009-GG-OSITRAN que"
impone una sancion a la empresa Concesionaria Vial del Pery S.A., la misma que asciende al pago
de una multade diez (10) UIT's.

QUINTO.- DECLARAR agotada la via administrativa, no proc'edie.ndo por tanto ningun recurso
por esta via.

SEXTO.- NOTIFICAR a la empfesa Goncesionaria Vial del Peru S.A. la presente resolucion.

SETIMO.- PONER EN CONOCIMIENTO ia presente Resolucion al Mmusterlo de Transportes y
Comunicaciones en su calidad de Concedente :

OCTAVO.- DISPONER la pubhcacnon de la presente Resolucion en a paglna web mstltucnonal-
(www.ositran.gob.pe).

NOVENO.- DISPONER que la Gerencia de Supervision notifique la presente Resolucion a la
Gerencia de Administracidn y Finanzas para que inicie las acciones de cobranza que correspondan

Registrese, comuniquese y publiquese.

———

S ZEVALLOS UGARTE
Presndente del Consejo Directivo

J

Reg‘SaI.NO PD N°g490-10
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