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Resolucion de Gerencia General

Lima, 03 de julio de 2013 N2 062-2013-GG-OSITRAN

VISTOS:

El escrito s/n, presentado el 18 de abril de 2013 por la Sociedad Concesionaria INTERSUR
CONCESIONES S.A., asi como el Informe N2 032-2013-GS-GAL-OSITRAN, de fecha 01 de julio de
2013;y,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 04 de agosto de 2005, se suscribié el Contrato de Concesion para la
Construccion, Conservacion y Explotacion del Tramo N° 4, del Proyecto Corredor Vial
Interocednico Sur Peru-Brasil, entre el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y la
Sociedad Concesionaria INTERSUR Concesiones S.A;

Que, la Clausula 15.1 del Contrato de Concesion, regula las causales de suspensidn de
obligaciones, sefialando que el incumplimiento de las obligaciones de cualquiera de las Partes
contempladas en el mismo, no sera considerada como causa imputable de incumplimiento,
durante el tiempo y hasta la medida que tal incumplimiento sea causado, entre otros, por
fuerza mayor o caso fortuito, conforme estos conceptos son definidos por el Contrato de
Concesion y por el Cadigo Civil Peruano;

Que, de acuerdo a lo previsto en la Clausula 15.2 del Contrato de Concesidn, el
Regulador se pronunciara, mediante resoluciéon debidamente motivada, respecto de la
solicitud de suspensidn de las obligaciones, que haya presentado cualquiera de las Partes;

Que, mediante Carta N° IC-105/13.FLM de 14de febrero de 2013 y Carta N°
136/13.FLM, de 26 de febrero de 2013, el Concesionario solicité que se declare la suspension
de las obligaciones contractuales de Conservacién de Niveles de Servicio, entre las progresivas
Km. 263+400 al Km. 263+700, por la causal de Fuerza Mayor contemplada en el inciso c) de la
cldusula 15.1 del Contrato de Concesion;

Que, mediante Resolucidn N° 027-2013-GG-OSITRAN, sustentada en el Informe N° 007-
2013-GS-GAL-OSITRAN, la Gerencia General declaréd Improcedente la solicitud de suspension
de obligaciones presentada por la Sociedad Concesionaria INTERSUR CONCESIONES S.A;

Que, mediante escrito de Vistos, en fecha 18 de abril de 2013, la Sociedad
Concesionaria INTERSUR CONCESIONES S.A., presentd recurso de Reconsideracion contra la
Resolucién de Gerencia General N° 027-2013-OSITRAN;

Que, luego de evaluar y analizar los argumentos expuestos por la referida Sociedad
/ Concesionaria, mediante Informe N°® 032-13-GS-GAL-OSITRAN, las Gerencias de Supervision y
j Asesoria Legal de OSITRAN, concluyen que INTERSUR CONCESIONES S.A. no ha acreditado la
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causal de fuerza mayor invocada, por lo que recomiendan que su recurso de Reconsideracién
sea desestimado;

Que, luego de evaluar y analizar los argumentos expuestos, esta Gerencia hace suyo el
Informe N° 032-2013-GS-GAL-OSITRAN, incorporandolo integramente a la presente
Resolucidn, conforme a lo dispuesto en el articulo 6° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General;

De conformidad con las facultades atribuidas por la Ley N° 26917 y su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, asi como por el Manual de Organizacion y
Funciones de OSITRAN, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 006-2007-CD-
OSITRAN, modificado por Resolucién N° 009-2009-CD-OSITRAN;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar infundado el Recurso de Reconsideracion presentado por la Sociedad
Concesionaria INTERSUR CONCESIONES S.A., contra la Resolucién N° 027-2013-GG-OSITRAN.

Articulo 2°.-Notificar la presente Resolucion, asi como el Informe N° 032-2013-GS-GAL-
OSITRAN, a la Sociedad Concesionaria INTERSUR CONCESIONES S.A. y al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, en su calidad de entidad Concedente.

Articulo 3°.- Autorizar la difusion de la presente Resolucién en la Portal Institucional
(www.ositran.gob.pe).

Registrese, Comuniquese y Archivese.

>
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WILLIAM BRYSOgB’UTRlCA

| Gerente General (e)
|
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INFORME N2 032-2013-GS-GAL-OSITRAN L L

WILLIAM BRYSON BUTRICA el Hora,

Gerente General (e)

Asunto - Recurso de Reconsideracion contra la Resolucion de Gerencia General N°

027-2013-GG-OSITRAN

Referencia ! a) Carta N° IC-105/13.FLM (13.Feb.13)

b) Oficio N° 776-13-GS-OSITRAN (20.Feb.13)
c) Oficio N° 340-2013-MTC/25 (26.Feb.13)
d) Informe N° 013-13-GS-OSITRAN/T4-IRDLC (05.Mar.13)
e) Recurso de Reconsideracién de Intersur Concesiones S.A. (18.Abr.13)

Fecha : 01 de Julio de 2013

OBIJETIVO

Emitir pronunciamiento sobre el Recurso de Reconsideracién interpuesto por la empresa
concesionaria Intersur Concesiones S.A. contra la Resolucién de Gerencia General N° 027-
2013-GG-OSITRAN, que declar6 IMPROCEDENTE la solicitud de Suspensién de
Obligaciones Contractuales sobre Conservacion Vial y Evaluacién de Niveles de Servicio en
el Sector del Km. 263+400 al Km. 263+700, respecto a la Conservacién de las Obras Y
Evaluacion de Niveles de Servicio contempladas en las cldusulas 7.1, 7.2 y 7.3 asi como el
Anexo | del Contrato de Concesion.

ANTECEDENTES

Con fecha 04 de agosto de 2005, se suscribié el Contrato de Concesién para la
Construccion, Conservacion y Explotacion del Tramo N° 4 del Proyecto Corredor Vial
Interocednico Sur Perd-Brasil entre el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en
adelante el Concedente, y la Empresa INTERSUR Concesiones S.A., en adelante el
Concesionario.

Mediante Carta IC-594/12.FLM de 27.Jul.2012, el Concesionario presentd el Plan Anual de
Conservacién 2012 a ejecutar en el periodo agosto 2012 — agosto 2013.

A través de las comunicaciones emitidas con las Cartas N° |C-069/13.FLM, N° IC-
076/13.FLM entre otros, asi como las Fichas de Reportes de Emergencia dirigidas al
Concedente con copia al Regulador, el Concesionario comunica sobre las emergencias
presentadas en forma recurrente en el sector Km 2634520 al Km 263+580, por
deslizamientos de talud superior lado derecho de la via.

Con Carta IC-105/13.FLM del 14.feb.13, el Concesionario solicité a la Direccién General de
Concesiones en Transportes del Concedente, la Declaracién de Suspension de
Obligaciones Contractuales sobre Conservacion Vial y evaluacién de Niveles de Servicio,
en el sector Km. 263+400 al Km. 263+700, por impedimentos de ejecutar trabajos de
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10.

11.

12.

Conservacion Vial, debido al reclamo del sefior Manuel Pulcha Huamani propietario del
area afectada.

Con Oficio N© 776-13-GS-OSITRAN del 20.Feb.13, el Organismo Regulador solicito al
Concesionario precisar cada una de las obligaciones afectadas, detallar en cada caso las
razones de incumplimiento, el periodo de suspension de obligaciones y las fechas exactas
de inicio y término por las que solicita la suspension, entre otros.

Con Oficio N° 340-2013-MTC/25 del 26.Feb.13, el Concedente comunicé al Regulador la
procedencia respecto al pedido de suspension de obligaciones, sin embargo considera
indispensable que el Regulador verifique en campo los hechos detallados por el
Concesionario.

Con Informe N° 013-13-GS-OSITRAN/T4-IRDLC del 05.Mar.13, el Coordinador In Situ
confirma la ocurrencia de los derrumbes en la zona superior del talud y las dificultades
técnicas en la ejecucién de la limpieza de la via concesionada, entre otros.

Mediante Informe N° 007-2013-GS-GAL-OSITRAN del 26.Mar.13, las Gerencias de
Supervision y de Asesoria Legal concluyeron que la solicitud de suspension de
obligaciones presentada por el Concesionario no acredité la causal de fuerza mayor o caso
fortuito invocada, razén por la cual debe ser desestimada.

Mediante Resolucién de Gerencia General N° 027-2013-GG-OSITRAN del 26.Mar.13, se
declaré improcedente la solicitud de Suspensién de Obligaciones Contractuales sobre
Conservacién Vial y Evaluacion de Niveles de Servicio en el Sector del Km. 263+400 al Km.
263+700, presentada por el Concesionario.

Mediante escrito del 18.Abr.13, el Concesionario interpone Recurso de Reconsideracion
contra la Resolucion de Gerencia General N° 027-2013-GG-OSITRAN, que declaré
IMPROCEDENTE la solicitud de Suspensién de Obligaciones Contractuales sobre
Conservacion Vial y Evaluacién de Niveles de Servicio en el Sector del Km. 263+400 al Km.
263+700.

MARCO CONTRACTUAL
Las clausulas del Contrato de Concesion aplicables al presente caso son las siguientes:

“Entrega de las Areas de Terreno Emnprendrdas en el Area de la Concesion

5.5.- Como regla genéml se aplicard lo siguiente:

(a) Las dreas de terreno comprendidas en el Area de la Concesion le serdn entregadas al
CONCESIONARIO por el CONCEDENTE de manera inmediata a partir de la F:echa de
Suscripcion del Contrato; y,

(b) € Area de la Concesién deberd entregarse libre de personas u otros ocupantes, y en
general libre de cualquier otro tipo de afectacién que pudiera impedir el normal desarrollo
de las Obras o las actividades de Cbnservacmn (cargas y gravdmenes).

( }f)

“Obligaciones del CONCESIONARIO respecto de los Bienes Reversibles

5.16.- El CONCESIONARIO estd obligado a realizar actividades destinadas a preservar, enel
plazo fi ;ada para la Concesién, la condicion de estado y la naturaleza de los Bfems
Reversibles recibidos del CONCEDENTE. El CONCESIONARIO estd obligado también a
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realizar actividades de Mantenimiento Rutinario, Periddico y de Emergencia y, en general,
todos aquellos trabajos que procuren mantener la operatividad de los Bienes Reversibles y
eviten un impacto ambiental negativo conforme al alcance definido en el Estudio de
Impacto Ambiental a nivel de Factibilidad. El CONCESIONARIO estd obligado a realizar las
mejoras necesarias y Utiles que requieran los Bienes Reversibles de acuerdo a los niveles de
serviciabilidad exigidos. En todas estas tareas el CONCESIONARIO procurard tanto utilizar
tecnologias de conocida efectividad, asi como la introduccién de nuevas tecnologias.

Para tal efecto, se considera impacto ambiental negativo cualquier alteracion significativa
que cause dafio a uno o mds de los componentes del ambiente, provocados por la accién
antropica o fenémenos naturales en el drea de influencia directa definida en el Estudio de
Impacto Ambiental.

5.17.- El CONCESIONARIO tiene como obligacién principal reponer los Bienes Reversibles
que pudieran resultar obsoletos, perdidos, desfasados tecnolégicamente, aquellos que
técnicamente no resulten adecuados para cumphr su objetivo o cuyo estado de
consermeion no redna las condiciones que establecen los niveles de serviciabilidad para la
ejecucmn optima del Contrato. Cuando corresponda, el CONCESIONARIO devolverd al
CONCEDENTE los l).!(elfw,e«sf%’r;zi sustituir que éste le hubiera entregado. Esta obligacion se
entenderd debrdamente cumplida cuando el CONCESIONARIO ponga a disposicin del
CONCEDEMTE dichos bienes mediante una comunicacién escrita, en un plazo que no
deberd exceder los noventa [,90) Dias de producido el desgaste o el desfase de dichos
bienes. El CONCESIONARIO e,a%?era copia de dicha comunicacion al RE GULADQR ( i

.
Cdn@s:én asi como respe::to de;z ,\{os Bienes Reversrbles que incorpore o sean
incorporados a la Concesion, desde el momento de la incorporacion y mientras dure la
vigencia del Contrato. Q%

7.2.- El CONCESIONA‘N o} efectuara las labores de Conservacicn de la mfrmrructum que

CONTEMEL;BDAS EN EL PRESENTE

“SECCION m@suspmsmm DE LAS OBLIGACION

&15 1.- El mcumphmienta de las obligaciones de cualquiera de la§’ Fartes contempladas en
este Contrato, no serd considerada omo causa rmpufgsfye de mcumphm:ento, durante el
tiempa y hasta la medida que tal inci Itmrento sea causado por alguna de las siguientes
causales: -
a) Guerra externa o guerra c:wl invasion, mnﬂ;cto armado, revolucion, motm e
insurreccion que Jmpfdcm la ejecucion de las Obras o la prestacién del Servicio. _
b) Actos terronsW@ de sabotaje en contra de la integridad fisica, la segurm@ay Ios
bienes de la Concesrﬁn?‘*~“ . .
¢) Fuerza mayor o caso fortuito, conforme estos conceptos son definidos por el Contrato
y el Cédigo Civil Peruano. Para tales efectos las Partes declaran que entienden como
ito, entre otros eventos, alguna(s) de las siguientes situaciones:

3114




i) Aquellos paros o huelgas generales de trabajadores o manifestaciones publicas de
gran envergadura que afecten directamente al CONCESIONARIO por causas ajenas
a su voluntad que no le sean imputables y que vayan mds alld de su control
razonable.

ii) La destruccidn total o parcial de la Obra, de los equipos y/o maquinarias que no sea
cubierta por los seguros, a consecuencia de hechos de la naturaleza tales como
terremotos, temblores, erupcién volcanica, maremotos, tifén, huracdn, ciclon,
aluvién u otra convulsion de la naturaleza o perturbacién atmosférica de esas
caracteristicas.

ii)  La eventual confiscacidn, requisa, o destruccion total o parcial de la infraestructura
de la Concesién y su imposibilidad de recuperacion, ocasionados por orden de
cualquier autoridad publica, por causas no imputables al CONCESIONARIO, que
“afecten gravemente la ejecucién del Contrato impidiendo al CONCESIONARIO
cumplir con las obligaciones a su cargo.

iv)  Aquellos descubrimientos de restos arqueoldgicos que sean de una magnitud tal que
impidan al CONCESIONARIO cumplir en forma definitiva con las obligaciones a su

~ cargo.

d) Acuerdo entre las Partes, derivado de circunstancias distintas a las referidas en los
Literales a), b) y c), en cuyo caso serd necesario contar con la previa opinién del
REGULADOR.

Lo anterior es sin perjuicio de la obligacion del CONCESIONARIO de restablecer la

transitabilidad en la medida de lo posible, una vez que cese la causal que dio origen a la

suspension, y en el menor tiempo posible de conformidad con lo dispuesto en el Anexo .

o

“procedimiento para la Declaracion de Suspension.

15.2. Si una de las Partes no puede cumplir las obligaciones que se le imponen por el
presente Contrato, debido a alguno de los eventos aqui sefialados, tal Parte notificard a la
otra Parte y al REGULADOR, por escrito, tan pronto como sea posible, dando las razones
del ig:i:umplimiento,;deta”es de tal evento y la obligacién o condicion afectada.

La Parte que haya recibido la comunicacién deberd comunicar al REGULADOR su opinién
sobre la solicitud antedicha en un plazo no superior a los quince (15) Dias, contados desde
la fecha de comunicacién de la circunstancia por la cual se invocé la suspension temporal
de las obligaciones.

El REGULADOR se pronunciaré mediante resolucién debidamente motivada en el plazo de
veinte (20) Dias desde que reciba la solicitud de Suspension. Ante el silencio del
REGULADOR se considerard procedente la solicitud de Suspension durante el plazo
sefialado por el solicitante. En caso la Parte que ha invocado la Suspension discrepe con la
decision del REGULADOR, dicha Parte podrd acudir a los mecanismos de impugnacion
contra dicha resolucion previstos en las Leyes y Disposiciones Aplicables.

Cualquier disputa entre las Partes con relacion a la existencia o duracion de un evento de
fuerza mayor, se podrd someter al arbitraje establecido en la Seccion XVI del presente
Contrato. {...)” : ~

“Efectos de la Declaracion de Suspension

15.3. El deber de una Parte de cumplir las obligaciones que aqui se le imponen, serd
temporalmente suspendido durante el periodo en que tal Parte esté imposibilitada de
cumplir, por causa de un evento de fuerza mayor, pero s6lo mientras exista esa

_ imposibilidad de cumplir. -

-~
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13.

Aquellas obligaciones de las Partes contempladas en este Contrato, en especial la
obligacion del CONCEDENTE de efectuar los pagos por PAMO, en la medida que
corresponda efectuarlos de acuerdo al Contrato, que no se vean afectadas por el evento
de fuerza mayor, permanecerdn vigentes.

La Parte afectada por un evento de fuerza mayor, deberd notificar en forma inmediata a
la otra Parte y al REGULADOR cuando tal evento haya cesado y no le impida seguir
cumpliendo con sus obligaciones, y deberd a partir de entonces reasumir el cumplimiento
de las obligaciones suspendidas del Contrato.

La suspensién del Contrato no limitard bajo concepto alguno el derecho de los Titulares de
los CRPAO de recibir las sumas reconocidas en dichos titulos conforme a los términos
previstos en los mismos”.

“Mitigacion -

G

15.4. La Parte que haya noggjcado un evento de fuerza mayor, deberd hacer esfuerzos
razonables para mitigar los efectos de tal evento de fuerza mayor en el cumplimiento de
sus obligaciones.

:
5 -

ANALISIS

En atencion al Recurso de Reconsideracién formulado por el Concesionario, en el
presente informe se analizaran los siguientes aspectos, desde una perspectiva técnica y

legal:
. Admisibilidad del Recurso de Reconsideracidn.
. La causal invocada por el Concesionario.
. Caracteristicas para que un evento califique como caso fortuito o fuerza mayor.
° Andlisis de los argumentos por los que el CONCESIONARIO solicita que se

revalle la suspension de obligaciones invocada.
Admisibilidad del Recurso de Reconsideracién

En este punto, se debe tener presente que, a través de la Resolucién N° 027-2013-GG-
OSITRAN, se declaré improcedente la solicitud de suspensién de obligaciones presentada
por el Concesionario.

Dicha Resolucion y el Informe N° 007-2013-GS-GAL-OSITRAN, que la sustenta, fueron
notificados al Concesionario, el 26 de marzo de 2013, mediante Oficio N° 073-13-GG-
OSITRAN.

El 18 de abril de 2013, el Concesionario presenta Recurso de Reconsideracién contra la
Resolucion N° 027-2013-GG-OSITRAN, la misma que fue presentada dentro del plazo de
15 dias perentorios previstos en la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, en adelante la LPAG.
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17. Respecto al recurso de reconsideracion, el Articulo 208 de la LPAG, dispone lo siguiente:

“Articulo 208.- Recurso de reconsideracion

El recurso de reconsideracion se interpondrd ante el mismo drgano que dicto el primer
acto que es materia de la impugnacion y deberd sustentarse en nueva prueba. En los
casos de actos administrativos emitidos por 6rganos que constituyen unica instancia no
se requiere nueva prueba. Este recurso es opcional y su no interposicion no impide el
ejercicio del recurso de apelacién.” (el subrayado es nuestro)

18. En tal sentido, a efecto de admitir a tramite el recurso de reconsideracion interpuesto,
corresponde evaluar si el Concesionario ha cumplido con la presentacién de nueva
prueba, constituyendo ello una condicién indispensable para admitir dicho recurso a
tramite.

19. Por ello, a continuaciéon procederemos a analizar cada uno de los documentos
presentados por el Concesionario en calidad de nuevos medios probatorios:

a. CartaIC-169/13.FLM de fecha 13 de marzo del 2013.
A través de dicho documento, el Concesionario solicité a OSITRAN que se declare
como sector critico el tramo del 263+400 al 263+700, debido a la existencia de
fenémenos geoldgicos y geodindmicos que por su naturaleza y principalmente,
debido a las Gltimas precipitaciones que se han producido en la zona desde
diciembre de 2012, vienen generando problemas de inestabilidad con
desplazamientos y dafios a las obras de drenaje.
Por otro lado, a través del presente Recurso de Reconsideracion presentado por
el Concesionario, se reevalta su solicitud de Suspensién de Obligaciones
Contractuales sobre Conservacién Vial y Evaluacién de Niveles de Servicio en el
Sector del Km. 263+400 al Km. 263+700, la cual —segun lo indicado por éste- se
sustentaria en la oposicién de realizacion de obras de limpieza de la via, por parte
del sefior Manuel Pulcha Huamani.
Por tanto, la carta bajo analisis, al referirse a la solicitud de reconocimiento del
referido tramo como sector critico, no forma parte de la materia discutida
mediante el Recurso de Reconsideracidon analizado, razén por la cual la Carta IC-
169/13.FLM no constituye nueva prueba del mismo.

b. Informe N°001-2013-GB de fecha 04 de abril del 2013
Dicho Informe, emitido por el Jefe de Mantenimiento Vial de Operadora SURPERU
S.A., tiene por objeto informar sobre la presunta imposibilidad de continuar los
trabajos de limpieza de la via debido a agresiones que vendrian dandose por parte
del Sefior Manuel Pulcha Huamani, por lo tanto, buscaria acreditar el supuesto de
caso fortuito o fuerza mayor que sustente la suspension de obligaciones, por lo
que el mismo si califica como nueva prueba instrumental.

c. Carta del Sefior Manuel Pulcha Huamani de fecha 08 de abril del 2013.
La mencionada Carta buscaria acreditar la ocurrencia de amenazas dirigidas por
dicho sefior a la empresa operadora SURPERU S.A., en caso ésta no realice el
traslado del material de derrumbe a su terreno. En ese sentido, en la medida que
dicho medio probatorio buscaria acreditar la existencia de actos de intimidacion
por parte del sefior Manuel Pulcha Huamani, lo cual tendré que ser merituado por
el Regulador en su andlisis, si califica como nueva prueba instrumental.
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d. Carta N°IC-394/06.BT, de fecha 05 de agosto del 2006.
Documento con el que fue remitido a OSITRAN el Acta Integral de Entrega de
Bienes, suscrita entre el Concedente y el Concesionario, el cual buscaria acreditar
que el Concesionario no se encontraba en condiciones de ejercer Defensas
Posesorias, por lo que no le resultaria exigible dicha obligacién contractual. Dado
que tal documentacién deberd ser merituada por el Regulador, consideramos que
si califica nueva prueba instrumental.

20. Dicho esto, en las secciones siguientes, se abordara los puntos expuestos por el

21.

Concesionario.

La causal invocada por el CONCESIONARIO

Previo al andlisis de los cuestionamientos formulados por el Concesionario contra la
Resolucion de Gerencia General N° 027-2013-GG-OSITRAN, que declaré improcedente la
solicitud de suspension de obligaciones presentada, es pertinente recordar que éste
solicito la suspension de obligaciones en virtud al literal c) de la cldusula 15.1 del Contrato
de Concesion que textualmente sefiala lo siguiente:

“Cldusula 15.1.- El incumplimiento de las obligaciones de cualquiera de las Partes contempladas en este
Contrato, no serd considerada como causa imputable de incumplimiento, durante el tiempo y hasta la
medida que tal incumplimiento sea causado por alguna de las siguientes causales:

()

¢) Fuerza mayor o caso fortuito, conforme estos conceptos son definidos por el Contrato y el Cédigo Civil
Peruano. Para tales efectos las Partes declaran que entienden como caso fortuito, entre otros eventos,
alguna(s) de las siguientes situaciones: {...)".

Asimismo, de manera concordada con el numeral anterior, se evalud si el evento ocurrido
cumplia con las exigencias establecidas en el articulo 1315° del Cédigo Civil*, en el sentido
que debe tener las caracteristicas de ser un acontecimiento de caracter extraordinario,
irresistible e imprevisible.

El pronunciamiento emitido por OSITRAN, a través de la Resolucién de Gerencia General
N® 027-2013-GG-OSITRAN, declaré improcedente la solicitud de suspension de
obligaciones presentada por el Concesionario, en la medida que no se acredité que el
evento invocado cumplia con los requisitos exigidos en el literal c) de la cldusula 15.1 del
Contrato de Concesioén y el articulo 1315 del Cédigo Civil.

No obstante lo anterior, mediante escrito presentado el 18 de abril de 2013, el
Concesionario interpuso Recurso de Reconsideracién, reiterando que el evento que
ampara su solicitud de suspension de obligaciones se configura como un supuesto de caso
fortuito o fuerza mayor.
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Caracteristicas para que un evento califique como caso fortuito o fuerza mayor.

25. El Codigo Civil, en su articulo 1315, respecto a los conceptos de caso fortuito o fuerza
mayor, sefiala lo siguiente:

“Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable consistente en un evento extraordinario,
imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la obligacién o determina su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso”

26. De la lectura del articulo citado, se advierte que el Codigo Civil considera que existe una
situacién de caso fortuito y fuerza mayor siempre que se produzca un evento, condicién o
circunstancia que tenga las siguientes caracteristicas:

i Extraordinaria
ii. Imprevisible
iii. Irresistible

27. En efecto, son estos acontecimientos extraordinarios, imprevisibles e irresistibles para el
deudor los que califican como caso fortuito y fuerza mayor. Se trata de acontecimientos
independientes de su voluntad y, por tanto, causas no imputables al deudor. Como
sefialan Osterling y Castillo Freyre:

“El incumplimiento de la obligacidn puede tener origen en causas independientes de la voluntad del
deudor, extraordinarias, imprevisibles e irresistibles, dando lugar a lo que en Derecho se llama caso
fortuito o fuerza mayor. En otras palabras el incumplimiento le es impuesto al deudor por un hecho ajeno
a él, por lo que ya no es el autor moral de dicha inejecucion; se configura de esta forma un supuesto de
inimputabilidad,_merced a la cual el deudor no serd responsable por tal incumplimiento _ni_por sus
consecuencias™. (el subrayado es nuestro)

28. Debe entenderse como acontecimiento extraordinario aquel que no es usual en
situaciones normales, mientras que la imprevisibilidad supone un hecho respecto del cual
las partes no tenian motivos atendibles para presumir que éste vaya a suceder, al tiempo
de contraerse la obligacién. Asimismo, el requisito de irresistibilidad supone la
imposibilidad de cumplimiento por parte del deudor. Por tanto, “la rareza, el cardcter
anormal del evento, las remotas posibilidades de realizacidn, configura el caso fortuito o
fuerza mayor™. Son ejemplos tipicos de caso fortuito y de fuerza mayor, respectivamente,
un terremoto — o cualquier desastre producido por fuerzas naturales— y una
expropiacion (mediante la dacién de una Ley por parte del Poder Legislativo)®.

29. Continuando con el anélisis, debe precisarse que el caso fortuito y la fuerza mayor se
distinguen claramente de la ausencia de culpa, dado que requieren necesariamente la
acreditacion de un hecho positivo y no la mera probanza de un hecho negativo. Como
sefiala Osterling:

“La “causa no imputable genérica” equivalente a la nocién de ausencia de culpa, por lo
que basta la probanza de un hecho negativo: la ausencia de culpa; esto es que “(...) se
presté la diligencia que exigié la naturaleza de la obligacion y que correspondia a las

* OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE. “Tratado de las Obligaciones”, citado por Maric Manuel de la Puentey
Lavalle. El Contrato en General. Tomo |. Palestra Editores, Lima — 2001. Pag. 604.

3 OSTERLING PAROD], Felipe. “Inejecucion de obligacién”. En: Para leer el cédigo civil, Fondo Editorial, PUCP, 1984, pag. 139.

“ A nivel jurisprudencial, podemos citar lo siguiente: "La promulgacién de un Decreto de Urgencia que suspende la importacién de
vehiculos de transporte terrestre, constituye un hecho extraordinario, porque lo ordinario en el Perd es la libre importacion de
bienes; imprevisible porque nadie podia suponer la expedicién de tal dispositivo, e irresistible porque era de obligatorio
cumplimiento, con lo que se configura la fuerza mayor” (CAS. N® 204-99).
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circunstancias del tiempo y lugar, sin necesidad de demostrar el acontecimiento que

ocasiond la inejecucion de la obligacion”?.

30. Por el contrario, el caso fortuito o fuerza mayor califican como “causas no imputables
especificas”, dado que en estos casos, no basta con acreditar la ausencia de culpa sino
que se requiere demostrar fundamentalmente el hecho positivo: el acontecimiento de un
hecho extraordinario, imprevisible y/o irresistible. Como sefiala Fernandez Cruz:

“La causa no imputable se impone, ante todo, como un limite a la
responsabilidad por incumplimiento de obligaciones; ello significa que
el esfuerzo requerido al deudor es el maximo, y que éste no quedard
liberado sino hasta cuando haya aportado la prueba del caso
fortuito™.

31. Sobre la base de lo anterior, procederemos a evaluar si el evento invocado por el
Concesionario (la oposicién del Sefior Manuel Pulcha Huamani a la realizacién de obras de
limpieza de la via del material de derrumbe que cae sobre la misma) califica como un
evento de caso fortuito o fuerza mayor, es decir, si tiene las caracteristicas de
extraordinario, imprevisible e irresistible. Ahora bien, considerando que estariamos ante
un hecho ocasionado por un tercero ajeno a las partes, corresponde evaluar el evento
ocurrido como un supuesto de fuerza mayor.

Anadlisis de los argumentos por los que el CONCESIONARIO solicita que se revalde la
suspension de obligaciones invocada

En virtud al andlisis realizado en el numeral 19 del presente Informe, a continuacién
analizaremos los documentos que constituirian nueva prueba y que fueron presentados
por el Concesionario en su Recurso de Reconsideracion.

La primera nueva prueba presentada por el Concesionario es el Informe N° 001-2013-GB
de fecha 04 de abril del 2013, emitido por el Jefe de Mantenimiento Vial de Operadora
SURPERU S.A,, el cual tiene por objeto dejar constancia de la presunta imposibilidad que
tiene dicha empresa para continuar con los trabajos de limpieza de la via debido a
agresiones que vendrian dandose por parte del Sefior Manuel Pulcha Huamani. Dicho
Informe indica:

* Que el dia 04 de abril de 2013, en momentos que la empresa operadora SUPERU S.A.
procedia a limpiar la via, el propietario de los terrenos, Sefior Manuel Pulcha Huamani,
acompafiado por pobladores de la zona, comenzd a agredir verbalmente a personal de
la empresa, llegando incluso a lanzarles piedras y otros objetos, tanto a los equipos de
limpieza, como a personal de obra y a usuarios en general, por lo cual se tuvo que
suspender los trabajos de limpieza. Se adjuntan fotos a fin de acreditar las
afirmaciones contenidas en dicho informe.

¢ Se recomienda comunicar al Concedente que inicie acciones legales para que el
referido propietario permita la limpieza de la via, recomendando ademéas que se
contintien los tramites para que las obligaciones contractuales en el subtramo Km
263+400 al Km 263+700 sean suspendidas.

* OSTERLING PARODI, op.cit, p. 139,
 FERNANDEZ RUZ, Gaston. “Imputabilidad en la Inejecucion de Obligaciones”. En: Cédigo Civil Comentario. Tomo VI. Gaceta
Juridica, Lima 2004, p. 862.
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34. Sobre el particular, debemos sefialar que las afirmaciones contenidas en el referido
Informe no acreditan la causal de fuerza mayor invocada por el Concesionario, toda vez
que no se advierte la existencia de un acontecimiento de caracter extraordinario,
irresistible e imprevisible. En efecto, la oposicién del propietario de un terreno adyacente
a la zona en la que se realizan labores de limpieza no resulta necesariamente un evento
extraordinario, ni imprevisible, sino que incluso podria ser una situacion comUn y por
ende, previsible, ya que se indica que la actitud del propietario es reiterativa desde enero
del afio en curso, a pesar de lo cual el Concesionario no ha comunicado la realizacién de
alguna accién de defensa posesoria durante dicho periodo de tiempo, tal como lo dispone
la clausula 5.38 del Contrato de Concesién’, limitdndose a indicar que ante la situacion
descrita procedié a suspender los trabajos de limpieza.

35. Asimismo, el Concesionario no ha acreditado que el evento descrito sea irresistible, es
decir, que no pueda evitarlo a pesar de los esfuerzos realizados para ello, ya que el
Informe sefiala que la posicién del propietario frente a las labores de limpieza de la via no
ha cambiado “a pesar de las mdltiples conversaciones con el propietario”, no
advirtiéndose mayores esfuerzos por parte del Concesionario que demuestren que no ha
podido evitar el evento invocado como sustento de solicitud de suspension de
obligaciones. Cabe agregar que, de la revision de las fotografias presentadas por el
Concesionario tampoco se advierte ningun evento que podria calificarse como irresistible.
En efecto, de las fotos remitidas por el Concesionario y que acompafian el recurso
interpuesto, no se observa actos que reporten la ocurrencia de hechos cuyo control no
hayan sido pasibles de ser manejados por el Concesionario, mediante un adecuado
ejercicio de las correspondientes defensas posesorias por parte de ésta.

36. Lo expuesto en el parrafo precedente es corroborado mediante el Informe N° 030-13-GS-
OSITRAN/T4-IRDLC de fecha 16 de mayo de 2013, a través del cual el Supervisor In Situ de
OSITRAN para el Tramo 4 de la IIRSA SUR, informa a la Gerencia de Supervisién lo
siguiente:

e Respecto de los deslizamientos de material suelto, sefiala que a la fecha del
mencionado Informe, el escenario ha cambiado, no existiendo mayores riesgos que
configurarian condiciones adversas para los trabajadores y usuarios de la via, por
haber disminuido notablemente la intensidad y frecuencia de las precipitaciones
pluviales.

e Respecto a la oposicion e impedimento del propietario a la ejecucion de trabajos,
sefiala que no_han habido niveles de violencia, ni enfrentamientos extremos con el

" Defensas Posesorias

5.38.- El CONCESIONARIO tiene la obligacion de ejercitar las siguientes modalidades de defensa posesoria, tanto para el caso de
intento de usurpacién del drea comprometida en el Area de la Concesién, como en el caso de actividades incompatibles con el
buen uso de dicha area por parte de terceros:

a) Defensa posesoria extrajudicial, utilizada para repeler la fuerza que se emplee contra el CONCESIONARIO y poder recobrar el
bien, sin intervalo de tiempo, si fuere desposeida, pero absteniéndose siempre del empleo de vias de hecho no justificadas por las
circunstancias.

b) Defensa posesoria judicial, para la que el CONCESIONARIO debera, en caso que recaiga sobre la Concesion cualquier
afectacion, desposesion, ocupacion, usurpacion, etc., comunicar al REGULADOR dichos hechos y hacer uso de los mecanismos y
recursos judiciales que le permitan mantener indemne el derecho del CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesion.

5.39.- El ejercicio de las defensas antes descritas no exime de responsabilidad al CONCESIONARIOQ, el cual, ante un supuesto
como los descritos en el parrafo precedente, debera coordinar inmediatamente con el CONCEDENTE la interposicion de las
acciones legales que éste Ultimo debera entablar a fin de mantener indemne el derecho del CONCEDENTE sobre los Bienes de la
Concesién, siempre que estos reclamos se originen en hechos ocurridos después de la transferencia de dichos bienes al
CONCESIONARIO.
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personal del Concesionario. Asimismo, indica que el propietario exige reiteradamente
que el material proveniente de los deslizamientos del talud superior que le pertenecen
sean trasladados a terrenos de su propiedad, motivo por el cual el Concesionario ha
comunicado a la Direccién General de Asuntos Ambientales (DGASA) del Concedente
que el drea propuesta por el citado propietario sea utilizada como Depdsito de
Material Excedente (DME), expresando el propio Concesionario que no tendria
impedimentos de acceder a las peticiones del sefior Manuel Pulcha Huamani, como lo
ha realizado en anteriores oportunidades.

37. Siendo asi, se advierte que los presuntos niveles de violencia a través de los cuales se
opondria el mencionado propietario, que alude el Concesionario, no son tales, por lo que
la oposicion a la ejecucion de labores de limpieza y conservacion de la via pudo haber sido
superada por éste sin mayores inconvenientes, incluso ejerciendo las respectivas defensas
posesorias en su calidad de poseedor de la via, de acuerdo a lo regulado en la cldusula
5.38 del Contrato de Concesidn.

38. En efecto, de conformidad con el Contrato de Concesién, es obligacién del Concesionario
ejercitar la defensa posesoria (sea judicial o extrajudicial), tanto para el caso de intento de
usurpacién del drea comprometida en el Area de la Concesién, como en el caso de
actividades incompatibles con el buen uso de dicha &rea por parte de terceros; motivo por
el cual, frente a las acciones realizadas por el Sr. Manuel Pulcha Huamani, el
Concesionario debié ejercitar las defensas posesorias judiciales y extrajudiciales
correspondientes.

39. En ese contexto, observando lo dispuesto en la cldusula 5.38 del Contrato de Concesion,
el Concesionario debe acreditar el ejercicio de las modalidades de defensa posesorias
extrajudicial o judicial correspondientes; lo cual no se ha acreditado en el presente caso,
ya que el Concesionario sélo se limité a comunicar al Regulador y al Concedente los
eventos acontecidos, no habiendo acreditado haber empleado los mecanismos y recursos
extrajudiciales y judiciales, de ser el caso, que le permitan mantener indemne el derecho
del Concedente sobre los bienes de la Concesién.

En virtud a lo expuesto, es posible concluir que el Informe N° 001-2013-GB de fecha 04 de
abril del 2013, emitido por el Jefe de Mantenimiento Vial de Operadora SURPERU S.A., no
acredita la configuracién de la causal de fuerza mayor invocada por el Concesionario,
razén por la cual debe declararse infundado el recurso de reconsideracién en este
extremo.

La segunda prueba aludida por el Concesionario es la Carta presentada por el Sefior
Manuel Pulcha Huamani el 8 de abril de 2013 ante el operador SURPERU S.A., la cual tiene
por objeto acreditar la ocurrencia de presuntas amenazas dirigidas por éste a la empresa
que operadora al realizar labores de limpieza de la via.

Sobre el particular, a través de dicha Carta, el sefior Pulcha sefiala textualmente lo
siguiente:

“(...) manifiesto que el dia 07/04/2013, durante la visita y conversacién con el representante del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones DGASA representado por el Especialista Social Ing.
Daniel Murillo Vargas, donde se me explic segun la evaluacion que ha realizado que no serd

_ tosib!e trasladar el material excedente del derrumbe hacia mi terreno donde estoy solicitando;
.l dicandome a la vez que podria solicitar una carta a la empresa operadora SUR PERU para que
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43.

44,

45.

46.

47.

el material sea trasladado a ese sector de mi propiedad ubicado en el Km. 263+750. Puesto que
el material del derrumbe es tierra orgdnica y necesito hacer cultivos de pan llevar. Si en caso de
persistir la_negativa me veré obligado a recurrir a las autoridades regionales, porque tengo
titulo de propiedad de mi terreno gue el estado peruano me lo dio”. (el subrayado es nuestro)

Respecto al contenido de la Carta, el Concesionario sefiala textualmente en su recurso de
Reconsideracion que “En esta carta el sefior Pulcha amenaza con recurrir a las
Autoridades Regionales de negarnos al traslado, debemos tener en consideracion que el
sefior ha manifestado gue va a recurrir a las Rondas Campesinas para resolver este
problema pues éstas son consideradas como autoridades por los pobladores de la zona,
las mismas que no siempre usan medios pacificos para lograr una solucién”. (el subrayado
es nuestro)

De lo expuesto, se aprecia que no existe coincidencia entre lo indicado por Concesionario
y lo sefialado en la Carta, toda vez que, de una simple lectura textual, no se advierte
elemento alguno que denote violencia por parte del propietario hacia la empresa
operadora.

Efectivamente, en la referida Carta, el sefior Pulcha unicamente indicé que en caso
persistiese la negativa de la operadora SURPERU de trasladar el material excedente del
derrumbe hacia el terreno de su propiedad, se veré obligado a recurrir a las autoridades
regionales, cosa que por cierto, no acredita evento alguno que permita configurar la
causal de caso fortuito o fuerza mayor invocada por el Concesionario.

De otro lado, la tercera prueba presentada por el Concesionario, esto es, la Carta IC-
394/06.BT, de fecha 05 de agosto del 2006, con la que fuera remitida a OSITRAN el Acta
Integral de Entrega de Bienes por parte del Concesionario, cuya cldusula Segunda sefiala:
“el Concedente y la Concesionaria dan cumplimiento a lo previsto en el Contrato de
Concesién, por lo que se deja expresa constancia que LA CONCESIONARIA ha tomado bajo
su posesién, a partir de esta fecha, toda la plataforma de la via (sin incluir el derecho de
vig).” En virtud a ello, el Concesionario sefiala que al no estar incluido el derecho de via,
no puede ni se encuentra obligado a ejercer defensas posesorias.

A tal efecto, el Concesionario manifiesta textualmente en su recurso de Reconsideracion
que “Si bien es cierto que en la cldusula 5.38 del Contrato de Concesidn se da la potestad
al Concesionario de ejercitar las defensas posesorias judiciales y extrajudiciales que fueran
necesarias para impedir cualquier intento de usurpacion del drea de la concesion y/o la
realizacién de actividades incompatibles con el buen uso de la misma, dicha obligacion se
encuentra claramente supeditada a la obligacion previa del Concedente de entregar al
Concesionario la totalidad de las dreas de terrenos comprendidas en el drea de la
concesién conforme a la establecido en el literal b) del numeral 5.5 del Contrato de
Concesion”.

Sobre el particular, el Concesionario realiza una interpretacion inexacta de los términos
contemplados en el Contrato de Concesion, toda vez que si bien la clausula 5.5 literal b)
de dicho Contrato establece que el drea de la concesién deberd entregarse libre de
personas u ocupantes que pudieran impedir el normal desarrollo de las Obras o las
actividades de conservacion; la clausula 5.6 de dicho instrumento, también dispone que
las obras de construccién referidas en la clausula 6.1 y en el Anexo XI no podran iniciarse
en la medida que el Concedente no hubiera cumplido con entregar las areas de terreno
necesarias.
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49.

50.

51,

En ese orden, el Concesionario viene realizando una labor de ejecucién de obras en el
area de la Concesion en virtud de la entrega de terrenos realizada por el Concedente,
segun consta en el Acta Integral de Entrega de Bienes de fecha 05 de julio de 2006,
mencionada por éste, en virtud a la cual tomé posesion de toda la plataforma de la via,
lugar en el que precisamente viene realizando labores de limpieza de material de
derrumbe de talud superior y conservacién de la via, drea sobre la cual se constituyo
como poseedor, encontrandose por tanto, obligado a realizar las defensas posesorias
judiciales y extra judiciales que correspondan.

De lo expuesto, queda claramente establecido que la Carta 1C-394/06.BT, no sélo no
acredita la imposibilidad del Concesionario de ejercer defensas posesorias en la zona en la
que se viene generando oposicién a las labores de limpieza y conservacion, sino que
ademas deja en evidencia la plena posibilidad que tiene éste para ejercer dicha obligacién
contractual, al encontrarse como poseedor de la plataforma donde precisamente se viene
realizando labores de limpieza y conservacién. Por tanto, la mencionada Carta tampoco
acredita la causal de caso fortuito o fuerza mayor invocada por el Concesionario.

Finalmente, en relacion a lo sefialado por el Concesionario en el numeral Il de su recurso
de Reconsideracion (“FUNDAMENTOS DE DERECHO”), en el que invoca el inciso 4 del
articulo 3% y el articulo 10° de la LPAG; debemos acotar que, al no haberse acreditado en
modo alguno la causal de caso fortuito o fuerza mayor invocada por éste, carece de
objeto pronunciarse sobre dicho extremo™.

CONCLUSION

Los documentos presentados en calidad de nueva prueba instrumental adjuntos al
Recurso de Reconsideracion interpuesto por la empresa concesionaria INTERSUR
CONCESIONES S.A., no acreditan la causal de caso fortuito o fuerza mayor invocada por
ésta en su solicitud de suspension de obligaciones contractuales, razén por la cual, su
recurso de Reconsideracion debe ser desestimado.

Al respecto el articulo 3 de la Ley N° 27444, establece:
Articulo 3°- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:

(i

)

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento
juridico.

® Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacion
del acto a que se refiere el Articulo 14.
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VI RECOMENDACION

1. Se recomienda a la Gerencia General, desestimar el recurso de Reconsideracion
interpuesto por INTERSUR CONCESIONES S.A., contra la Resolucion N° 27-2013-GG-

OSITRAN.

Atentamente,

Reg. Sal.18013 -13
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