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Presidencia :
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° 029-2017-CD-OSITRAN
Lima, 13 de setiembre de 2017

VISTOS:

El Recurso de Apelacion presentado por Concesionaria Vial del Sur S.A., en contra de la Resolucién
de Gerencia General N° 0094-2017-GG-OSITRAN,; el Informe N°© 113-17-GAJ-OSITRAN de fecha o7
de setiembre de 2017, emitido por la Gerencia de Asesoria Juridica; y,

CONSIDERANDO:

Que, el 24 de octubre de 2007, el Estado Peruano, a través del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones en calidad de Concedente (en adelante, MTC o Concedente), y COVISUR
suscribieron el Contrato de Concesidn para la Construccion, Conservacion y Explotacion del Tramo
Vial N° 5: Matarani — Azangaro/ llo — Juliaca, del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Per( —
Brasil (en adelante, el Contrato de Concesion);

Que, la Resolucion de Gerencia General N° 094-2017-GG-OSITRAN, que integra los Informes N°
0048-2017-JFI-GSF-OSITRAN y 0060-2017-JFI-GSF-OSITRAN, notificada al Concesionario el 14 de
junio de 2017, a través del Oficio N° 196-2017-GG-OSITRAN, resolvid, entre otros, lo siguiente:

"Articulo 1.- Declarar que la empresa Concesionaria Vial del Sur S.A. incumplié las obligaciones
establecidas en el literal d) de la clausula 8.12 y los numerales 7.16 y 7.17 de la Seccion 3 del Anexo | del
Contrato de Concesion, referido al Servicio Obligatorio del Sistema de Comunicacion de emergencia en
tiempo real, el cual no fue prestado por la empresa Concesionaria en forma oportuna y eficiente
respecto de los Postes SOS N° 6o, 61, 63 y 77 desde el 20 de julio de 2012 y que cesé el 30 de setiembre
de 2013; y, respecto del Poste SOS N° 62, desde el 07 de diciembre de 2012 y que cesé el 30 de setiembre
de 2013, conforme a las consideraciones precedentemente expuestas.

Articulo 2.- Imponer a la empresa Concesionaria Vial del Sur S.A., a titulo de sancién, una multa por el
incumplimiento, ascendente a 8.14 UIT; la cual deberd ser pagada dentro del plazo establecido en el
articulo 75° del Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSITRAN, pudiendo acogerse al beneficio
de reduccion del 25% de la sancion impuesta, en el plazo y condiciones establecidos en el articulo 64°
del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN.

Articulo 3.- Declarar que no existe responsabilidad de la Concesionaria Vial del Sur S.A. al haberse
acreditado la fractura del nexo causal entre el supuesto infractor y los hechos imputables, respecto de
los siguientes Postes SOS: 39 y 41 para la inspeccion de operaciones realizada del 19 al 22 de junio de
2012 (Acta N° 104-12-INSPECCION — OPERACIONES); y, por haberse determinado la insuficiencia
probatoria respecto del incumplimiento en los Postes SOS: [) Postes N°2, 12, 75, 76, 73, 74, 64, 65, 66,
67, 68, 69 y 50 para la inspeccion de operaciones realizada del 19 al 22 de junio de 2012 (Acta N° 104-
12-INSPECCION — OPERACIONES); y, ii) Postes N° 9, 12, 24, 73, 70, 67,57,50 ¥ 52 para la inspeccion de
operaciones que se efectué del o3 al oy de diciembre de 2012 (Acta N° 234-12-INSPECCION -
OPERACIONES,).

(.)”

Que, con fecha o7 de julio del 2017, el Concesionario interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion de Gerencia General N° 094-2017-GG-OSITRAN alegando entre otros argumentos, los
siguientes:

- El Concesionario sefala que se encuentra enmarcado dentro de la condicion eximente de
responsabilidad establecida en el literal f), numeral 1 del articulo 255 del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 006 —2017 - JUS (en adelante, TUO LPAG), toda vez que habria
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cumplido con subsanar voluntariamente la reposicion de los Postes SOS N° 60, 61, 62, 63
y 77, en forma previa a la notificacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 253
del TUO LPAG.

- Indica COVISUR que en el caso de los Postes SOS N° 60, 61, 62, 63 y 77 se trata de
supuestos que configuran causales eximentes de responsabilidad previstos en el literal a),
numeral 1 del articulo 255 del TUO LPAG, al tratarse de casos de robo/hurto que
configurarian circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor.

- Manifiesta que existe un Trato Directo iniciado justamente para resolver los incidentes
relacionados al robo/hurto indiscriminado de Postes SOS de la Concesidn.

- Se estaria afectando la validez de los actos administrativos emitidos en el presente PAS,
debido a que se habria vulnerado los plazos para evaluar y resolver establecidos en el
Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN (en adelante, RIS).

Que, luego del analisis efectuado, la Gerencia de Asesoria Juridica (en adelante, GAJ) mediante el
Informe N° 113-17-GAJ-OSITRAN, recomendé declarar infundado el Recurso de Apelacion
presentado por el Concesionario, conforme a lo siguiente:

- Queda acreditado que en el presente caso COVISUR limitd del Servicio Obligatorio del
Sistema de Comunicacion de emergencia en tiempo real, al no prestar en forma oportuna
y eficiente respecto de los Postes SOS N° 60, 61, 63 y 77 desde el 20 de julio de 2012 y que
ceso el 30 de setiembre de 2013; y, respecto del Poste SOS N° 62, desde el 07 de diciembre
de 2012 y que ces6 el 30 de setiembre de 2013, incumpliendo asi las obligaciones
establecidas en el literal d) de la cldusula 8.12 y los numerales 7.16 y 7.17 de la Seccién 3 del
Anexo | del Contrato de Concesion, lo cual se encuentra previsto en el numeral 12.2 del
articulo 12° del Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSITRAN, aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 023-2003-CD-OSITRAN

- Nose configura la condicion eximente de responsabilidad por infracciones relacionada a la
subsanacion voluntaria, establecida en el literal f) numeral 1 del articulo 255 del TUO LPAG,
dado que previo a la subsanacion por parte de COVISUR existe un requerimiento efectuado
por este Organismo Regulador respecto de los Postes SOS N° 60, 61, 62, 63y 77 a través
de las Actas N° 104-12-INSPECCION — OPERACIONES y 234-12-INSPECCION -
OPERACIONES.

- No se configura la condicion eximente de responsabilidad por infracciones relacionada al
supuesto caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada, establecida en el
literal a) numeral 1 del articulo 255 del TUO LPAG, toda vez que se verifica que para los
Postes SOS N°s 60, 61, 62, 63 y 77 el caso fortuito o fuerza mayor determinada por la
Primera Instancia solo se encuentra referida al primer hecho que constituye la infraccion —
ausencia de Postes SOS- debido a robo/hurto de los Postes; mientras que, respecto del
segundo hecho que constituye la infraccion - reposicion de Postes SOS— no existe ruptura
del nexo causal, pues queda demostrado a lo largo del presente Informe que la reposicion
de dichos postes se encontraba dentro de la esfera del control del Concesionario.

- Respecto al Tracto Directo, es preciso sefialar que dicho argumento se encuentra referido
a qué parte debe asumir el costo en la reposicion de los Postes SOS, lo cual no es materia
de analisis en el presente PAS.

- Conforme al articulo 149.3° del TUO LPAG la actuacién administrativa emitida fuera de
término no afecta la validez de los actos administrativos emitidos, salvo que la ley
expresamente asi lo disponga por la naturaleza perentoria del plazo, siendo que en el
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presente caso ninguna disposicion del RIS establece o sanciona con nulidad el
cumplimiento de extemporaneo de las etapas del PAS.

- Se recomienda declarar infundado el Recurso de Apelaciéon interpuesto por el
Concesionario contra la Resolucion de Gerencia General N° 094-2017-GG-OSITRAN, por
los fundamentos antes expuestos.

Que, tal como lo manifiesta la GAJ en el Informe N° 113-17-GAJ-OSITRAN, en el marco de las
atribuciones otorgadas a través de la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto
Supremo N° 012-2015-PCM, que aprobo el Reglamento de Organizacion y Funciones del OSITRAN,
el Consejo Directivo de OSITRAN mediante el literal g) del Acuerdo N° 1820-546-15-CD-OSITRAN
acordd disponer que las actuaciones y/o procedimientos iniciados en aplicacion de los documentos
normativos preexistentes al Reglamento de Organizacion y Funciones de OSITRAN, culminaran su
tramite de acuerdo a dichas disposiciones normativas, por lo que de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 72 del RIS, corresponde al Consejo Directivo evaluar los argumentos del recurso de
apelacion;

Que, luego de revisar el Informe de vistos, el Consejo Directivo manifiesta su conformidad con los
fundamentos y conclusiones de dicho Informe, razdn por la cual lo constituye como parte integrante
de la presente Resolucion, de conformidad con lo dispuesto por el numeral 6.2 del articulo 6° del
TUO LPAG;

Por lo expuesto, en virtud a las facultades conferidas en el articulo 5° de la Ley N° 26917, Ley de
Creacion de OSITRAN,; el numeral 3.1del articulo 3° de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos; el Reglamento de Organizacién y
Funciones de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM y sus modificatorias; el
literal g) del Acuerdo N° 1820-546-15-CD-OSITRAN; el Reglamento de Infracciones y Sanciones de
OSITRAN, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 023-2003-CD-OSITRAN;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacion presentado por Concesionaria Vial del
Sur S.A. contra la Resolucion de Gerencia General N° 094-2017-GG-OSITRAN, de conformidad con
los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2.- Declarar que la presente Resolucion tiene caracter ejecutivo, siendo el plazo de
Concesionaria Vial del Sur S.A. para el pago de la sancion establecida en la Resolucion de Gerencia
General N° 094-2017-GG-OSITRAN, de quince (15) dias habiles contados a partir del dia siguiente de
notificada la presente Resolucion, conforme a lo establecido en los articulos 74 y 75 del Reglamento
de Infracciones y Sanciones de OSITRAN, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 023-
2003-CD-OSITRAN y sus modificatorias.

Articulo 3.- Notificar la presente Resolucion, asi como el Informe N° 113-17-GAJ-OSITRAN, a
Concesionaria Vial del Sur S.A.; asimismo, poner tales documentos en conocimiento del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones, en su calidad de Concedente y, de la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion, para los fines correspondientes de acuerdo a ley.

Registr iquese,

Reg. Sal. CD N°33133-17
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SECRETARIA CORSES) DRECTIV) NFORME Ne 117 GALOSTRAN | CEREOAGENERAL

0 8 SER 20V : JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
RE lBlDO Gerente General
23 : JORGEHERNAN ARTOLA GRADOS
Firmase, o fyesesesse oras. déalh.. , g
v Gerente de Asesoria Juridica (e)
Asunto : Evaluacion de recurso de apelacion presentado por Concesionaria Vial del
Sur S.A., en contra de la Resolucion de Gerencia General N° 0094-2017-
GG-OSITRAN
Referencia : Expediente N° 05-2014-GSF-OSITRAN
Fecha : o7 de setiembre de 2017
L OBIJETIVO

1. El objetivo del presente informe es emitir opinién respecto al Recurso de Apelacion
interpuesto por Concesionaria Vial del Sur S.A. (en adelante, COVISUR o el Concesionario) en
contra de la Resolucién de Gerencia General N° 0094-2017-GG-OSITRAN, que impuso una
sancién al Concesionario de 8.14 UIT debido a que incumplié las obligaciones establecidas por
el literal d) de la cldusula 8.12 y los numerales 7.16 y 7.17 de la Seccidn 3 del Anexo | del
Contrato de Concesidn, referido al Servicio Obligatorio del Sistema de Comunicacién de
emergencia en tiempo real, al configurarse la infraccion tipificada en el numeral 12.2 del
articulo 12 del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN (en adelante, RIS).

I ANTECEDENTES

2. El 24 de octubre de 2007, el Estado Peruano, a través del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones en calidad de Concedente (en adelante, MTC o Concedente), y COVISUR
suscribieron el Contrato de Concesion para la Construccién, Conservacion y Explotacién del
Tramo Vial N° 5: Matarani — Azédngaro/ llo — Juliaca, del Proyecto Corredor Vial Interoceanico
Sur, PerU — Brasil (en adelante, el Contrato de Concesién).

3. Mediante Acta N° 104-12-INSPECCION-OPERACIONES suscrita el 22 de junio de 2012, se
dejo constancia de la realizacién de inspecciones, entre otros, a los Postes SOS.

4. Mediante Acta N° 234-12-INSPECCION-OPERACION suscrita el 07 de diciembre de 2012, se
dejé constancia de la realizacion de inspecciones, entre otros, a los Postes SOS.

5. Confechaagde diciembre de 2012, mediante informe N° 3075-12-GS-OSITRAN?, la entonces
Jefatura de Carreteras de Sur (en adelante, JCS) comunicé a la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion (en adelante, GSF) los presuntos incumplimientos materia del presente

*Si bien la numeracion del informe de Hallazgo del 17 de diciembre de 2012 es Informe N° 3075-10-GS-OSITRAN, en el presente informe
haremos referencia al informe N° 3075-12-GS-OSITRAN porque corresponde al afio de su emision.
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10.

11.

12.

13,

14.

procedimiento administrativo sancionador (en adelante, PAS); sefialando que conforme se
muestra en el Acta N° 104-12-INSPECCION-OPERACIONES y en el Acta 234-12-
INSPECCION-OPERACION, el concesionario habria incumplido la operatividad del Servicio
Obligatorio del Sistema de Comunicacién de emergencia en tiempo real.

El dia 30 de enero de 2014, mediante Oficio N° 554-14-GSF-OSITRAN, se notificé a COVISUR
el presunto incumplimiento de las obligaciones materia del presente PAS.

Mediante Carta S/N recibida el 20 de febrero de 2014, el Concesionario remitié sus descargos.

Mediante Oficio N° 1591-2015-GSF-OSITRAN notificado el 17 de marzo de 2015, la GSF
requirié al Concesionario informacién relacionada al Servicio Obligatorio del Sistema de
Comunicacién de emergencia en tiempo real de los Postes SOS ubicados a lo largo de la via;
respecto del periodo junio a diciembre de 2014. Asi, solicito una relacién conteniendo para
cada poste lo siguiente: NUmero de Postes, Sector; Progresiva, Nombre del Sector, Operador
u Operadores del Servicio, Costo de mantenimiento de cada poste (que incluya personal,
insumos y equipos para repararlo de ser el caso), y costo del servicio brindado segun
Operador.

El 24 de marzo de 2015, mediante Carta N° 000224-2015-COVISUR, el Concesionario solicité
cinco (05) dias habiles adicionales para atender lo solicitado por el Regulador, ampliacién que
fue concedida mediante Oficio N° 1844-2015-GSF-OSITRAN recibida por COVISUR el 27 de
marzo de 2015.

El 31 de marzo de 2015, mediante Carta N° 000249-2015-COVISUR, el Concesionario remitio
la informacién requerida por este Organismo Regulador, mediante Oficio N° 1591-2015-GSF-
OSITRAN.

Mediante Oficio N° 0003-2015-JFI-GSF-OSITRAN notificado el o5 de mayo de 2015 al
Concesionario, la Jefatura de Fiscalizacion (en adelante, JFI) solicité el Numero de Postes,
Sector; Progresiva, Nombre del Sector, Operador u Operadores del Servicio, Costo de
mantenimiento de cada poste (que incluya personal, insumos y equipos para repararlo de ser
el caso), y costo del servicio brindado segiin Operador respecto del periodo mayo a diciembre
de 2012.

Mediante Carta N° 000402-2015-COVISUR de fecha 13 de mayo de 2015, el Concesionario
presentd la misma informacién enviada mediante Carta N° 000249-2015-COVISUR.

Mediante Notas N° 0045-2017-JFI-GSF-OSITRAN y 0067-2017-JFI-GSF-OSITRAN de fechas 13

~ de marzoy 18 de abril de 2017, respectivamente, la profesional a cargo del expediente solicitd

la incorporacion de informacién al procedimiento; lo cual fue autorizado mediante proveido
en las notas antes citadas.

El Informe N° 0048-2017-JFI-GSF-OSITRAN de fecha 18 de abril de 2017, la JFI elabord la
evaluacidn de descargos en el PAS en que habria incurrido la empresa COVISUR, por el
presunto incumplimiento de las obligaciones establecidas en el literal d) de la clausula 8.12y
los numerales 7.16 y 7.17 de la Seccién 3 del Anexo | del Contrato de Concesion, el mismo que
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fue notificado a COVISUR el 24 y 25 de abril de 2017 mediante el Oficio N° 154-2017-GG-
OSITRAN.

15. El Concesionario remite sus descargos a la propuesta de sancion formulada por la JFl en el
Informe N° 0048-2017-JFI-GSF-OSITRAN.

16. El 08 de mayo de 2017 la JFI solicita informacion a COVISUR sobre el Trato Directo previsto
en la clausula 18.10 del Contrato de Concesién con la finalidad de definir qué Parte
(Concedente o Concesionario) debe asumir los costos por la reposicion de los Postes SOS,
cuya pérdida se origine en los supuestos de robo o hurto.

17. Mediante Resolucion de Gerencia General N° 0094-2017-GG-OSITRAN, emitida el 13 de junio
de 2017, se resolvid, entre otros, lo siguiente:

"Articulo 1.- Declarar que la empresa Concesionaria Vial del Sur S.A. incumplié las obligaciones
establecidas en el literal d) de la cldusula 8.12 y los numerales 7.16 y 7.17 de la Seccién 3 del Anexo |
del Contrato de Concesidn, referido al Servicio Obligatorio del Sistema de Comunicacién de
emergencia en tiempo real, el cual no fue prestado por la empresa Concesionaria en forma oportuna
y eficiente respecto de los Postes SOS N° 6o, 61, 63 y 77 desde el 20 de julio de 2012 y que cesé el 30
de setiembre de 2013, y, respecto del Poste SOS N° 62, desde el o7 de diciembre de 2012 y que cesé
el 30 de setiembre de 2013, conforme a las consideraciones precedentemente expuestas.

Articulo 2.- Imponer a la empresa Concesionaria Vial del Sur S.A., a titulo de sancién, una multa por
el incumplimiento, ascendente a 8.14 UIT; la cual deberd ser pagada dentro del plazo establecido en
el articulo 75° del Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSITRAN, pudiendo acogerse al
beneficio de reduccion del 25% de la sancién impuesta, en el plazo y condiciones establecidos en el
articulo 64° del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN.

Articulo 3.- Declarar que no existe responsabilidad de la Concesionaria Vial del Sur S.A. al haberse
acreditado la fractura del nexo causal entre el supuesto infractor y los hechos imputables, respecto
de los siguientes Postes SOS: 39 y 41 para la inspeccion de operaciones realizada del 19 al 22 de junio
de 2012 (Acta N°104-12-INSPECCION - OPERACIONES); y, por haberse determinado la insuficiencia
probatoria respecto del incumplimiento en los Postes SOS: i) Postes N°2, 12, 75, 76, 73, 74, 64, 65,
66, 67, 68, 69 y 50 para la inspeccion de operaciones realizada del 19 al 22 de junio de 2012 (Acta N®
104-12-INSPECCION — OPERACIONES); y, ii) Postes N° g, 12, 24, 73, 70, 67,57,50 ¥ 52 para la
inspeccién de operaciones que se efectud del 03 al o7 de diciembre de 2012 (Acta N° 2 34 12-
INSPECCION - OPERACIONES).

(.)”

3\18. Con fecha o7 de julio de 2017, el Concesionario interpuso recurso de apelacidn contra la
Resolucion de Gerencia General N° 0094-2017-GG-OSITRAN alegando entre otros
argumentos, los siguientes:

- El Concesionario seiiala que se encuentra enmarcado dentro de la condicion eximente de
responsabilidad establecida en el literal ), numeral 1 del articulo 255 del TUO LPAG, toda
vez que habria cumplido con subsanar voluntariamente la reposicion de los Postes SOS N°
60, 61, 62, 63y 77, en forma previa a la notificacion de cargos a que se refiere el inciso 3)
del articulo 253 del TUO LPAG.



- Indica COVISUR que en el caso de los Postes SOS N° 6o, 61, 62, 63 y 77 se trata de
supuestos que configuran causales eximentes de responsabilidad previstos en el literal a),
numeral 1 del articulo 255 del TUO LPAG, al tratarse de casos de robo/hurto que
configurarian circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor.

- Manifiesta que existe un Trato Directo iniciado justamente para resolver los incidentes
relacionados al robofhurto indiscriminado de Postes SOS de la Concesion.

- Se estaria afectando la validez de los actos administrativos emitidos en el presente PAS,
debido a que se habria vulnerado los plazos para evaluar y resolver establecidos en el RIS.

1. ANALISIS

19. Segun lo sefialado en el objeto del presente Informe, a fin de evaluar el Recurso de Apelacion
interpuesto por COVISUR, se abordaran y evaluaran los siguientes puntos:

Cuestién Previa: Andlisis de admisibilidad y procedencia del recurso.
Del marco legal aplicable en materia sancionadora.

Del marco legal aplicable al presente PAS

Analisis de los argumentos del Concesionario.

oNw»

A.  Cuestion Previa: analisis de admisibilidad y procedencia del recurso

20. De la revision del recurso presentado se advierte que el mismo cumple con los requisitos de
admisibilidad exigidos por los articulos 219 y 122 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2017-
JUS (TUQ LPAG)™.

21. Porotra parte, con relacién a la procedencia del recurso interpuesto, el articulo 218 del TUO
LPAG establece lo siguiente:

“Articulo 218.- Recurso de apelacion

2 Pyblicado el 20 de marzo de 2017.
“Articulo 21g.- Requisitos del recurso
El escrito del recurso debera sefalar el acto del que se recurre y cumplird los demas requisitos previstos en el articulo 122 de la
presente Ley.
(Texto modificado segin el Articulo 2 Decreto Legislativo N° 1272)

“Articulo 122.- Requisitos de los escritos
Todo escrito que se presente ante cualquier entidad debe contener lo siguiente:
1. Nombres y apellidos completos, domicilio y nmero de Documento Nacional de Identidad o carné de extranjeria del administrado,
y en su caso, la calidad de representante y de la persona a quien represente.
2. La expresién concreta de lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye y, cuando le sea posible, los de derecho.
3. Lugar, fecha, firma o huella digital, en caso de no saber firmar o estar impedido.
4. Laindicacién del érgano, la entidad o la autoridad a la cual es dirigida, entendiéndose por tal, en lo posible, a la autoridad de grado
mas cercano al usuario, segun la jerarquia, con competencia para conocerlo y resolverlo.
5. La direccion del lugar donde se desea recibir las notificaciones del procedimiento, cuando sea diferente al domicilio real expuesto
en virtud del numeral 1. Este sefialamiento de domicilio surte sus efectos desde su indicacidn y es presumido subsistente, mientras
no sea comunicado expresamente su cambio.

6. La relacién de los documentos y anexos que acompana, indicados en el TUPA.

7. La identificacion del expediente de la materia, tratdndose de procedimientos ya iniciados.

(Texto segun el Articulo 113 de la Ley N°® 27444)".
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El recurso de apelacidn se interpondra cuando la impugnacidn se sustente en diferente interpretacién
de las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la
misma autoridad que expidi el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior ferdrquico.”

22. Asimismo, el articulo 72 del RIS de OSITRAN prescribe lo siguiente:

“Articulo 72.- Recurso de apelacion
En caso de que el interesado opte por interponer el recurso de apelacién, lo hard en el plazo de quince

(15) dias contados desde la notificacién de la Resolucion de la Gerencia General a través de la cual

se hubiese impuesto la sancién o resvelto la reconsideracion”.

(Sin subrayado en el original)

23. Como se aprecia de las normas citadas, en el procedimiento sancionador ante el OSITRAN, la
Entidad Prestadora tiene un plazo de quince (15) dias para impugnar la resolucién a través de
la cual se le impuso la sancién.

24. En el presente caso, se notifico al Concesionario el 14 de junio de 2017 a través del Oficio N°©
196-2017-GG-OSITRAN con la Resolucion de Gerencia General N° 094-2017-GG-OSITRAN
que se pronuncia sobre la resolucién de sancion, por lo que COVISUR tenia hasta el 07 de julio
de 2017 para interponer ante OSITRAN su recurso de apelacién.

25. Ental sentido, dado que el Concesionario interpuso su recurso de apelacién el 03 de abril de
2017, se cumple con el requisito de procedencia antes referido, correspondiendo que el
Consejo Directivo evalUe los argumentos de la apelacién, con cuyo pronunciamiento, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 720 del RIS3, se pondra fin a la via administrativa. Cabe
indicar que de acuerdo con lo sefialado en el referido articulo del RIS, el plazo con el que cuenta
el Consejo Directivo para resolver el recurso es de treinta (30) dias, el cual se computa desde
que dicho érgano tomé conocimiento del mismo.

26. Conforme a ello, mediante Sesién de Consejo Directivo No 615-2017-CD-OSITRAN, de fecha
02 de agosto de 2017, el Consejo Directivo tomé conocimiento del recurso de apelacion
interpuesto por el Concesionario, por lo que el plazo para resolver vence el 14 de septiembre
de 2017.

B. Del marco legal aplicable en materia sancionadora
27. De conformidad con la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la

Inversién Privada en los Servicios PUblicos, OSITRAN cuenta con las funciones supervisora,
fiscalizadora y sancionadora:

#Es importante mencionar que de conformidad con lo establecido en el articulo 72 del RIS, e} Consejo Directivo resuelve los recursos de
apelacién en el marco de los PAS; no obstante, el numeral 1 del articulo 68 del Reglamento de Organizacién y Funciones de OSITRAN,
aprobado por Decreto Supremo N° 612-2015-PCM, norma de emisién posterior al RIS y de mayor jerarquia, dispone que el Tribunal en
Asuntos Administrativos resuelve en dltima instancia administrativa en materia de Procedimiento Administrative Sancionador,
aplicacién de penalidades y sobre otras materias que resuelva la Gerencia de Supervisiony Fiscalizacion en el ejercicio de sus funciones.
Sin perjuicio de ello, cabe indicar que mediante el literal g) del Acuerdo N° 1820-546-15-CD-OSITRAN, en el marco de las atribuciones
otorgadas mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, el Consejo Directivo de
OSITRAN acordé lo siguiente: “Disponer que las actuaciones y/o procedimientos iniciados en aplicacidn de los documentos normativos
/ e Organizacia . Iminard Py isposici

rocedimi
OSITRAN,

normativas.”.



“Articulo 3.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos dmbitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las
siguientes funciones:

a) Funcién supervisora: comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones
legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas, asi como la
facultad de verificar el cumplimiento de cualquier mandato o resolucion emitida por el Organismo
Regulador o de cualquier otra obligacién que se encuentre a cargo de la entidad o actividad
supervisadas”

(.)

d) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer sanciones dentro de su
dmbito de competencias por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o
técnicas, asi como las obligaciones contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de
concesion;

(.)

28. En esa misma linea, la Ley N° 26917, Ley de Creacién del OSITRAN, en sus articulos 6° y 7°,
establece que el Regulador cuenta con la funcién de imponer sanciones en caso de
incumplimiento de las obligaciones previstas en los Contratos de Concesiény en las normas
legales vigentes:

“Articulo 6.- Atribuciones

6.1 OSITRAN, en concordancia con las funciones previstas en la Ley y las que se establezcan en su
Reglamento, ejerce atribucién regulatoria, normativa, fiscalizadora y de resolucion de
controversias.

(.) .

6.3 La atribucidn fiscalizadora de OSITRAN comprende la potestad de imponer sanciones a las
Entidades Prestadoras por el incumplimiento de las normas aplicables a las obligaciones contenidas
en los contratos de concesion y a las licencias correspondientes.

(.“)II

“Articulo 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:
(...)

¢) Adoptar las medidas correctivas y aplicar sanciones sobre las materias que son de su competencia
o que le han sido delegadas.

.)
(Subrayado agregado)

29. Asimismo, el Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N°® o44-
2006-PCM y sus modificaciones, desarrolla el alcance de la funcion supervisora y
sancionadora en los siguientes términos:

“Articulo 21.- Funcion Supervisora

El OSITRAN supervisa el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por
parte de las Entidades Prestadoras y demds empresas o personas que realizan actividades sujetas
a su competencia, procurando que éstas brinden servicios adecuados a los Usuarios. Asimismo, el
OSITRAN verifica el cumplimiento de cualguier mandato o Resolucidn gue emita o de cualguier otra
obligacién gue se encuentre a cargo de dichas entidades o que son propias de las actividades

supervisadas. (...).




30.

31.

Articulo 32.- Funciones Fiscalizadora y Sancionadora

EL OSITRAN fiscaliza e impone sanciones y medidas correctivas a las Entidades Prestadoras porel
incumplimiento de las normas, disposiciones y/o regulaciones establecidas por el OSITRAN y de las
obligaciones contenidas en los contratos de concesidn respectivos.

Los drganos del OSITRAN ejercen las facultades contenidas en las normas emitidas por el Consejo
Directivo, dictadas en el marco de las funciones fiscalizadora y sancionadora; las que podran
comprender la ejecucidn de las garantias otorgadas en el marco de las bases de la licitacidn o el
contrato de concesion.”

(Subrayado agregado)

Enlinea con la normativa antes citada, el articulo 6 del RIS recoge la competencia de OSITRAN
en materia sancionadora, en los siguientes términos:

“Articulo 6.- Competencia de OSITRAN

OSITRAN es competente para sancionar las infracciones cometidas por las Entidades Prestadoras
vinculadas a la explotacion de la infraestructura de transporte de uso publico o a las obligaciones
estipuladas en los contratos de concesién cuando corresponda. (...)"

De lo expuesto anteriormente, queda claro que OSITRAN es la entidad competente para
imponer sanciones a las entidades prestadoras en caso de incumplimiento de sus obligaciones
contenidas en los contratos de concesidn.

C. Delmarcolegal aplicable al presente PAS

32.

33

Es preciso sefialar, que en el presente caso se evalda si el Servicio Obligatorio del Sistema de
Comunicacion de emergencia en tiempo real no fue prestado por la empresa Concesionaria
en forma oportuna y eficiente respecto de los Postes SOS N° 6o, 61, 63y 77 desde el 20 de
julio de 2012 y que cesé el 30 de setiembre de 2013; y, respecto del Poste SOS N° 62, desde el
o7 de diciembre de 2012 y que cesé el 30 de setiembre de 2013, incumpliendo asi las
obligaciones establecidas en el literal d) de la cldusula 8.12 y los numerales 7.16 y 7.17 de la
Seccion 3 del Anexo | del Contrato de Concesién, conducta que se encuentra prevista en el
numeral 12.2 del articulo 12° del RIS.

Al respecto, es oportuno sefalar lo indicado en el numeral 2 del articulo 12 del RIS, cuya parte
pertinente se cita a continuacion:

"Articulo 12.- Incumplir las condiciones o especificaciones de operacion

La Entidad Prestadora que incumpla con las condiciones o especificaciones técnicas de operacién
estipuladas en el respectivo Contrato de Concesion o contenidas en la normativa que sobre tales
materias dicten las avtoridades competentes, de manera tal que:

(..)
12.2 Limite el uso de la infraestructura o la prestacion del servicio, o su calidad, o ponga en menor
riesgo la seguridad de las personas, incurrird en infraccidn grave;”

Asimismo, el Concesionario se ha comprometido a una serie de obligaciones para garantizar
el logro de su objetivo. Dentro de este marco contractual, en la Cldusula 8.12 del Contrato de
Concesién quedd establecido entre otros servicios obligatorios que el concesionario brinde el
Servicio Obligatorio del Sistema de Comunicacién de emergencia en tiempo real, conforme
al siguiente detalle:
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“g.12 Los Servicios Obligatorios que deberd implementar o proporcionar el CONCESIONARIO, serdn los
siguientes:
Servicios que implementardn en forma gratuita y segun la regulacién indicada en esta clausula:

(...)
d) Sistema de comunicacién de emergencia en tiempo real, conformado por casetas debidamente sefializadas,
ubicadas a una distancia médxima de 10 Km una de otra. Este sistema deberd permitir, al menos, la realizacion

de llamadas gratuitas a una Central de Emergencia del CONCESIONARIOQ. Este servicio deberd estar operativo
a mds tardar al finalizar el segundo afio a partir de la Fecha de Inicio de la Explotacion.

(..)

Para la prestacion de los Servicios Obligatorios, el CONCESIONARIO podra optar por la provision directa, el
arriendo de los equipos o la subcontratacion de los mismos.

En Cualquier caso, el CONCESIONARIQ serd el Unico responsable porque fos Servicios Obligatorios sean
prestados oportuna y eficientemente, de acuerdo a lo establecido en el Anexo I del Contrato.”

(El subrayado es nuestro)

Del mismo modo, es preciso tener en cuenta lo dispuesto por los numerales 7.16y 7.17 dela
Seccion 3 del Anexo | del Contrato de Concesion, que se cita a continuacién:

“"EMERGENCIAS Y ACCIDENTES

Central de Emergencias

7.16 Es obligacion del CONCESIONARIO dar atencién inmediata durante las veinticuatro (24) horas de todos los dias
del afo, a cualquier llamada que ingrese a la(s) Central(es) de Emergencia que establezca el CONCESIONARIO. El
tiempo de espera maximo de la lamada, hasta ser atendida por un representante del CONCESIONARIQ es de tres
(03) minutos. De ocurrir circunstancias (emergencias o accidentes) de tal magnitud que congestionen las lineas de
comunicacién, el CONCESIONARIO deberd realizar sus mejores gestiones para dar pronta atencion a todas las
llamadas, aun excediendo el tiempo de espera mdximo de tres (3) minutos.

Sistema de Comunicacidén de Emergencias
7.17 El Sistema de Comunicacidn de Emergencia, a que se hace referencia en la Cldusula 8.12 del Contrato de

Concesidn deberd estar operativo durante las veinticuatro (24) horas de todos los dias del afio.”

(Sin subrayado en el original)

D. Anadlisis de los argumentos del Concesionario

D.1. Respecto a la condicién eximente de responsabilidad referida a la subsanacion voluntaria

36. Conrelacién alincumplimiento imputado de limitar el uso dei Servicio Obligatorio del Sistema

de Comunicacién de emergencia en tiempo real respecto de los Postes SOS N° 60, 61, 62, 63
y 77, el Concesionario sefiala que cumplié con subsanar voluntariamente la reposicién de los
postes observados, en forma previa a la notificacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del
articulo 253 del TUO LPAG, dado que la Unica condicion exigida para que se cumpla con el
supuesto de hecho que permita eximir de responsabilidad al administrado de la comision
imputada, es que la subsanacién voluntaria ocurra de forma previa a la notificacion que se le
inicia el PAS, conforme asi lo sefiala el literal f) del numeral 1 del articulo 255 del TUO LPAG.

En ese mismo sentido, COVISUR alega que el OSITRAN estaria interpretando un requisito
adicional a la subsanacién voluntaria que no se encuentra previsto en el TUO LPAG, en la
medida que se estaria interpretando erroneamente la norma al considerar lavoluntariedad de




38.

39

que si o no existe un requerimiento expreso por parte del Regulador para considerario como
una subsanacion voluntaria.

Con relacion a lo sefialado por el Concesionario es pertinente indicar que el referido literal f)
del numeral 1) del articulo 255 del TUO LPAG indica que para que se configure la condicidn
eximente de responsabilidad es necesario que se realice una subsanacién voluntaria por parte
del posible sancionado, con anterioridad a la comunicacién que se le notifica al Concesionario
el inicio del PAS respectivo. Conforme se aprecia a continuacion:

Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

(..)
f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como
constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacién de
cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 253.”

(Sin subrayado en el original)

De manera que, a efectos de verificar si dicha condicién se dio, se ha procedido a revisar la
documentacion que obra en el expediente, respecto de la cual se verifica que de acuerdo al
contenido del informe N° 0048-2017-GSF-OSITRAN que como resultados de las Inspecciones
de Operaciones Programadas, las cuales se realizaron el 22 de junio de 2012 (Acta N° 104-12-
INSPECCION ~ OPERACIONES) y, el 07 de diciembre de 2012 (Acta N° 234-12-INSPECCION
- OPERACIONES), momento en el cual este Organismo Regulador solicité al Concesionario
efectuar la verificacién y arreglo, reposicion de los Postes SOS con problemas de
funcionamiento, operatividad o ausencia, debiendo reportar las acciones tomadas, tal como
se advierte a continuacién:

ACTA N°104-12 INSPECCION ~-OPERACIONES
(..)

- ElConcesionario deberd efectuar la verificacion y arreglo/ reposicién de los postes SOS con problemas de

uncionamiento/ operatividad/ ausencia, debiendo reportar las acciones N° 77, tomadas.”
(Sin subrayado, ni resaitado en el original)
ACTA N° 234-12 INSPECCION ~OPERACIONES

(..)

- El Concesiongrio deberd efectuar la verificacion y arreglo/ reposicién de los postes SOS con problemas de

'uncionamiento/ operatividad/ ausencia, debiendo reportar las acciones N° 77, tomadas. ”

(Sin subrayad, ni resaltado en el original)

40. De lo expuesto en el parrafo que antecede, se advierte claramente que existia un

requerimiento expreso del Regulador que motivd a que el Concesionario cumpla con reponer
los Postes SOS; ello, con el fin de que se continbe brindando la prestacion del Servicio
Obligatorio del Sistema de Comunicacién de emergencia en tiempo real, conforme se
advierte de las Actas N° 104-12-INSPECCION — OPERACIONES y Acta N° 234-12-
INSPECCION — OPERACIONES, de fechas 22 de junio y o7 de diciembre de 2012,
respectivamente.



41.

42.

43.

En tal sentido, al haberse repuesto los Postes SOS N° 6o, 61, 63 y 77 recién en setiembre de
2013 (438 dias después del incumplimiento), y respecto del Poste N° 62 igualmente en
setiembre de 2013 (298 dias después de detectado el incumplimiento) se verifica que
COVISUR no realizé las acciones de reposicién de los Postes SOS que hubieran permitido el
uso del Servicio Obligatorio del Sistema de Comunicacion de emergencia en tiempo real. Ello,
s6lo lo realizé con posterioridad al requerimiento del Regulador, determinandose, no fue de
manera voluntaria como ha sefialado en su escrito de apelacion.

En esa linea, también se equivoca el Concesionario al sefialar que la Administracion esta
incorporando un requisito adicional, toda vez que la voluntariedad en si misma, implica la
determinacion de la propia voluntad por mero antajo y sin otra razén para lo que se resuelve*. Por
lo que, al verificarse en el presente caso, que los requerimientos contenidos en las actas
mencionadas la subsanacién realizada por el Concesionario no se realizd de manera
voluntaria, sin haberse incorporado ning0n requisito adicional para verificarse si se cumple el
supuesto previsto en el numeral “f)” del articulo 255 del TUO LPAG, se desvirtla el argumento
esgrimido por el Concesionario en su escrito de apelacion.

. Respecto a la condicién eximente de responsabilidad referida al caso fortuito o fuerza

mayor

El Concesionario sefiala que la Unica diferencia de este Regulador para no considerar la
ruptura del nexo causal respecto de los Postes SOS N°s 6o, 61, 62, 63 y 77, con el criterio

~ empleado respecto de los Postes SOS N°s 39 y 41 -que fueron archivados- es la “diligencia”

44,

45

empleada respecto de estos Ultimos Postes, toda vez que en estos dos Ultimos también se
tratan de robos/hurtos. En ese sentido, se equivoca el Concesionario al afirmar que para el
OSITRAN ha realizado distintas maneras de evaluar considerando la diligencia paraun casoy
para otros no

Al respecto, considera el Concesionario que el literal a) del numeral 1 del articulo 255 del TUO
LPAG, no exige ningun requisito adicional para que se cumpla el supuesto de hecho previsto,
considerando Unicamente que es condicion eximente de responsabilidad el que se configure
un caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobado, siendo que el concepto de
“diligencia” introducido por OSITRAN para no considerar la ruptura del nexo causal en los
Postes SOS N°s 60, 61, 62, 63y 77 no se encuentra previsto en la norma citada, vulnerando asi
el Principio de Legalidad. Mas aun, cuando existe la clausula 5.19 del Contrato de Concesidn,
que estipula que no es responsable por los dafios, perjuicios o pérdidas ocasionados, salvo que
se originen de caso fortuito o fuerza mayor.

Ahora bien, con el fin de evaluar el argumento sefialado por el Concesionario es necesario citar
el literal a) del numeral 1 del articulo 255 del TUO LPAG, el mismo que se sefiala a
continuacion:

Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:
a) El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada.

(.)

4+ Tomado de la pgina Web Oficial de la Real Academia Espafiola: http:jidle.rae.es?id=c2jMBcy, ala cual se ingresé el o6 de setiembre
de 2017.
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46.

47.

48.

49.

Asimismo, es importante tener en claro cudl es el incumplimiento de la obligacion que se esta
imputando en el presente caso, para ello corresponde que se analice el tipo configurado en el
numeral 12.2 del articulo 12 del RIS, que se cita a continuacion:

"Articulo 12.- Incumplir las condiciones o especificaciones de operacion

La Entidad Prestadora que incumpla con las condiciones o especificaciones técnicas de operacicn
estipuladas en el respectivo Contrato de Concesidn o contenidas en la normativa que sobre tales
materias dicten las autoridades competentes, de manera tal que:

{(..)

12.2 Limite el uso de la infraestructura o la prestacidn del servicio, o su calidad, o ponga en menor
riesgo la sequridad de las personas, incurrird en infraccion grave;” .
(Sin subrayado en el original)

Teniendo en cuenta ello, y de la revisién de los documentos que obran en el presente PAS, se
determina que la limitacién a la prestacién del Servicio Obligatorio del Sistema de
Comunicacién de emergencia en tiempo real, se debe primeramente a la ausencia de Postes
505, y, en segundo lugar, debido a que los mismos no fueron repuestos en un tiempo
razonable - reposicién de Postes SOS -; es decir, el conjunto de estos hechos son los que
generan el tipo, la limitacion a la prestaciéon del Servicio Obligatorio del Sistema de
Comunicacion de emergencia en tiempo real.

De manera que, en efecto, respecto al primer hecho que genera que se haya limitado el
servicio de comunicacién de emergencia -ausencia de Postes SOS- calza la salvedad
establecida en la Cldusula 5.19 del Contrato de Concesién, al haber acreditado COVISUR que
este hecho se originé en un caso fortuito o fuerza mayor respecto de las cuales el
Concesionario no es responsable, conforme asi se sefiala en la referida clausula, la misma que
se cita a continuacién:

"5.19. El CONCESIONARIO serd responsable por los dafios, perjuicios o pérdidas ocasionados a los
Bienes Reversibles desde la Toma de Posesion, adquisicion o construccion de cada uno de ellos, salvo
que cualquiera de tales eventos se origine en caso fortuito o fuerza mayor o en decisiones ejecutadas
del CONCEDENTE, no previstas en el Contrato, con Impacto sobre los Bienes Reversibles.”

No obstante, respecto al sequndo hecho —reposicién de Postes SOS- se tiene que el origen del
mismo ya no es el robo/hurto de los Postes SOS, sino la ausencia de los mismos que necesitan
reponerse; situacion que se generé ante la inaccion del Concesionario para reponer los Postes
en un tiempo prudencial, tal como asi lo realizé en relacion a los Postes SOS N°s 39Y 41, cuyo
incumplimiento fue detectado el 22 de junio de 2012, habiendo sido ambos repuestos el 20 de
julio de 2012 (a menos de un mes que se detectaron los incumplimientos), de acuerdo a lo
consignado en el Informe N° 0048-2017-JFI-GSF-OSITRAN.

A efectos de un mejor entendimiento, se procede a explicar los hechos relativos a los Postes
N°s 39 y 41, conforme a lo indicado en el informe N° 048-2017-JFI-OSITRAN. Respecto al
primer hecho -ausencia de Postes SOS- la pérdida de los mismos, segun la primera instancia
se debid a un hecho de caso fortuito o fuerza mayor en tanto se acredita que se debieron a
robo/hurto; y, para el segundo hecho -reposicién de Postes SOS- COVISUR repuso los
mencionados Postes en un tiempo prudencial, como se indicé en el parrafo precedente. Estos
hechos llevaron a que la Primera Instancia archive el PAS en torno a estos Postes.

11



51, Caso contrario es el suscitado en relacién a los Postes SOS N° 6o, 61, 62, 63y 77, toda vez que
del Informe N° 048-2017-JFI-OSITRAN, se verifica que para el caso de la evaluacion del
cumplimiento de no limitar el servicio de comunicaciones de emergencia referido al primer
hecho -ausencia de Postes SOS- es calificado como caso fortuito o fuerza mayor en tanto se
acredita que se debieron a robojhurto; y, para el segundo hecho —reposicién de Postes SOS—
éste acreditd para los Postes SOS N° 6o, 61, 63 y 77 que los repuso recién en setiembre de
20135 (con 438 dias de retraso); y, para el Poste N° 62 también acredité que lo repuso en
setiembre de 2013° (con 298 dias de retraso), pese a que la reposicién de dichos Postes se
encontraba dentro de la esfera de su control, toda vez que ante el hecho en si mismo que los
Postes SOS no se encontraban, correspondia que el Concesionario proceda a reponer los
mismos, conforme asi lo establece la obligacion descrita en la Clausula 5.157 del Contrato de
Concesién, la misma que se cita a continuacién:

“Obligaciones del CONCESIONARIO respecto de los Bienes Reversibles
{.)
5.15 El CONCESIONARIO tiene como obligacién_principal reponer, los Bienes Reversibles que

udieran resultar perdidos, asi como aquellos que, debido a su estado de conservacion o por resultar
obsoletos, no permitan alcanzar y mantener los requerimientos que establecen los Niveles de Servicio
para la ejecucion éptima del Contrato.
(.)"

(Sin subrayado en el original)

“SECCION I: ANTECEDENTES Y DEFINICIONES

(.)

Definiciones

En este Contrato, los siguientes términos tendrdn los significados que a continuacion se indican:

(.)

Bienes Reversibles

Son (i) todos los bienes entregados por el CONCEDENTE, (i) el Area de la Concesion; (i) los terrenas,
inmuebles, los bienes resultado de las obras civiles y edificaciones en general dentro del Area de la
Concesién, que hubieren sido construidos por el CONCESIONARIO durante la vigencia de la
Concesién, asi como (iv) todos los bienes muebles o inmuebles que de una u otra forma, se encuentran
incorporados a la Concesién, estdn afectados a ésta o constituyen bienes inseparables del objeto de
la misma, sea que hubieren sido entregados por el CONCEDENTE al inicio o durante la Concesion o
los adquiridos o construidos por el CONCESIONARIO durante la vigencia de la misma. Dichos bienes
son esenciales para la prestacion del Servicio y serdn entregados al CONCEDENTE al término de la
Concesion.”

(Sin subrayado en el original)

52. Con lo cual, se verifica que para los Postes SOS N°s 60, 61, 62, 63 y 77 la alegada ruptura del
nexo causal por parte del Concesionario solo se encuentra referida al primer hecho —ausencia

s Tomando como referencia el informe de Mantenimiento Rutinario del mes de setiembre de 2013.

¢ Tomando como referencia el informe de Mantenimiento Rutinario del mes de setiembre de 2013.

7 Obligaciones del CONCESIONARIO respecto de los Bienes Reversibles

(..)

5.15 EI CONCESIONARIO tiene como obligacion principal reponer, los Bienes Reversibles que pudieran resultar perdidos, asi come
aquellos que, debido a su estado de conservacién o por resultar obsoletos, no permitan alcanzar y mantener los requerimientos que
establecen los Niveles de Servicio para la ejecucion optima del Contrato.

()
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D.3.

53.

54.

de Postes SOS- constituido por robo/hurto de los Postes SOS; mientras que, respecto del
segundo hecho - reposicion de Postes SOS- no existe ruptura del nexo causal, pues queda
demostrado que la reposicion de dichos postes se encontraba dentro de la esfera del control
del Concesionario, quedando asi descartado el argumento del Concesionario.

Respecto a la existencia de un Trato Directo

COVISUR hace mencion a que el Trato Directo fue iniciado precisamente para resolver con el
Concedente la andmala situacién suscitada en los afios 2012 y 2013 relativas al robo
indiscriminado de Postes SOS, siendo que éste ha venido informando al Concedente sobre la
ocurrencia de cada uno de los robos, adjuntando en cada caso el sustento respectivo.

Al respecto, cabe precisar que si bien se dio inicio al Trato Directo, ello estuvo referido a la
controversia juridica generada frente a la clausula 18.10 del Contrato de Concesidn, referida a
definir qué parte debe asumir los costos por la reposicion de los Postes SOS, cuya pérdida se
origine en los supuestos de robo o hurto, es decir, no se encuentra referida a la obligacién
contractual que es materia de analisis en el presente PAS, conforme a las condiciones
establecidas en el literal d) de la cldusula 8.12 del Contrato de Concesidn, asi como en los
numerales 7.16 y 7.17 de la Seccién 3 del Anexo | del Contrato de Concesién, tal como asi lo
plantea el Concesionario a través de su Carta N°® 00206-2013-COVISUR de fecha 14 de marzo
de 2013, cuya parte pertinente se cita a continuacidn:

“()

Nos dirigimos a usted con relacion al Oficio de la referencia®, mediante el cual se da respuesta a
nuestra Carta N° 00566-2012-COVISUR en la cual planteamos nuestra posicion respecto a que el
Concedente _debe asumir el costo de reposicion de los Bienes en operacién, tales como los
denominados Postes SOS, conforme a lo previsto en el Contrato de Concesidn. En la referida
comunicacién. La Concesionaria informé al Concedente acerca de los numerosos hurtos de Postes
SOS que se venian produciendo en la Concesidn, situacion que excede cualquier posicion regular y
razonable y que generaba a la Concesionaria la asuncién de costos que no se encontraban previstos
en el Contrato de Contrato de Concesion.

Alrespecto, mediante Oficio de la referencia el Concedente ha manifestado su posicién respecto a que
el MTC no debe asumir el costo ni la responsabilidad por la reposicién de los Postes SOS que son objeto
de robo o hurto dentro del Area de la Concesion.

En atencidn a lo anterior, tomando en cuenta que existe una controversia con relevancia juridica
respecto a la interpretacion, ejecucion y cumplimiento del Contrato de Concesién, por medio de la
presente damos inicio al Trato Directo, conforme a lo sefialado en la Cldusula 18.10 del Contrato de
Concesion, con la finalidad de resolver la controversia juridica referida a definir qué Parte debe
asumir los costos por la reposicion de los Bienes en operacién, tales como los Postes SOS, cuya
pérdida se origine en supuestos de hurto o robo.

Ello debido a que el hurto de los Postes SOS constituye un hecho de fuerza mayor previsto en el
Acdpite i) del Literal c) de la Cldusula 17.1 del Contrato de Concesidn, que sefiala que constituyen
hechos de fuerza mayor o caso fortuito, entre otros, los actos de violencia o de fuerza, que afecten al
Concesionario por causas ajenas a su voluntad, que no sean imputables y que vayan mds alld de
su control razonable.

& De acuerdo al texto del documento, se refiere al Oficio N° 2039-2012-MTC/25 emitido por el MTC.
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Por tanto, consideramos necesario recurrir a los mecanismos contenidos en la Seccion XVIil del
Contrato de Concesidn con el objeto de dar solucién a la controversia juridica sobre la interpretacion
del Contrato de Concesidn, en relacién a la responsabilidad del Concedente de asumir el costo de
reposicién de los Postes SOS que sean objeto de hurto o robo, en la medida que se trata de pérdidas
ocasionadas a los Bienes Reversibles que tienen como origen un supuesto de Fuerza Mayor o caso
fortuito. En ese sentido, corresponderia al Concedente reembolsar al Concesionario el costo asumido

por la reposicién de los Postes SOS, efectuada hasta la fecha, que han sido objeto de robo o hurto.

Mediante la presente comunicacion damos inicio al Trato Directo previsto en la Clausula 18.10 del
contrato de Concesidn, con la finalidad gue dentro de él las partes seamos capaces de resolver la
controversia juridicg.

Si la controversia juridica no pudiera ser resuelta durante la etapa de Trato Directo, nos veremos en
la necesidad de acudir al Arbitraje, conforme a lo previsto en el Contrato de Concesidn. Al respecto,
considerando gue la materia_a ser resuelta califica como una Controversia No Técnica (pues busca
definir la correcta interpretacion del Contrato respecto de cudl de las Partes tiene la obligacion de
asumir el costo de reposicion de los Postes SOS objeto de hurto o robo, lo que califica como un asunto
de puro derecho) deberiamos recurrir a un Arbitraje de Derecho tramitado conforme a los
Reglamentos de Conciliacién y Arbitraje del Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara
de Comercio de Lima.

En ese sentido, a partir de la recepcion del presente documento, corre el plazo de tres (3) meses para
que se resuelva el conflicto y/o incertidumbre juridica mediante Trato Directo.

Finalmente, les proponemos una primera reunién de Trato Directo pata el 25 de marzo de 2013 @ 10.00
horas en las oficinas de la Direccion General de Concesiones en Transporte del Ministerio de
Transporte y Corunicaciones, para su mayor comodidad.

De no permitirlo su agenda de trabajo, les manifestamos nuestra disposicién para reunirnos en el
lugar, fecha y hora que tengan a bien proponer. Por nuestra parte manifestamos nuestra mejor
disposicién para arribar a una solucién justa y equitativa, dentro del marco de lo establecido en el
Contrato de Concesion.”

(Sin subrayado en el original)

5. Teniendo claro ello, es de precisar que pese a la ocurrencia de los robos o hurtos de los Postes
SOS el Concesionario tenia la obligacidn de brindar el Servicio Obligatorio del Sistema de
Comunicacién de emergencia en tiempo real, independientemente que luego solicite el
reconocimiento de los costos asumidos por reponer los Postes SOS objeto de hurto o robo,
por tanto, no resulta de amparo las alegaciones del Concesionario en este extremo.

D.4. Respecto al supuesto vicio en el PAS que afectaria su validez

56. El Concesionario sefiala que este Organismo Regulador ha tenido una demora excesiva en
evaluar y resolver sus descargos de trece (13) meses aproximadamente para evaluar los
mismos y tres (03) afios aproximadamente para resolverlos, contraviniendo lo dispuesto en el
RIS, motivo por el cual sefiala que el superior jerarquico de OSITRAN disponga la adopcién de
medidas correctivas de este incumplimiento.

57. Dicho ello, se debe indicar que el RIS establece los plazos para tramitar el PAS, de esta
manera, el érgano instructor del procedimiento cuenta con un plazo de veinte (20) dias
prorrogables para realizar la evaluacion correspondiente a fin de determinar el inicio o no de
un PAS. Posteriormente, en caso de iniciar el procedimiento, se le otorga a la Entidad
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58.

59.

60.

61.

Prestadora un plazo de diez (20) dias prorrogables por cinco (5) dias mas para formular sus
descargos, vencido dicho plazo, el érgano instructor, si lo considera necesario abrird un
periodo de pruebas por un plazo no mayor a veinte (20) dias. Luego de ello, el drgano
instructor contara con un plazo de veinte (20) dias contados a partir del dia siguiente al
vencimiento del plazo para formular descargos, o al vencimiento del término probatorio de
ser el caso, para formular el informe y la propuesta de resolucidn y alcanzar los mismos al
dérgano resolutivo. Finalmente, la resolucién que disponga la sancidn o la decisién de archivar
el procedimiento debera expedirse en un plazo que no excedera de diez (20) dias contados a
partir del dia siguiente en que le sea alcanzada la propuesta de resolucidn.

Al respecto, es preciso sefialar que de la revisidn de los actuados en el presente caso, se
verifica que los descargos de COVISUR fueron presentados el 20 de febrero de 2014°. No
obstante, mediante Oficio N° 1591-2015-GSF-OSITRAN, notificado el 17 de marzo de 2015 se
le solicitd al Concesionario informacion relacionada a las actuaciones necesarias para el
examen de los hechos sobre Postes SOS, otorgando el plazo de cinco (o) dias habiles,
respecto de los cuales COVISUR solicit6 la ampliacion de plazo a través de la Carta N° 000224-
2015-COVISUR™, el cval fue concedido mediante Oficio N° 1844-2015-GSF-OSITRAN,
recibido el 27 de marzo de 2015, informacion que finalmente fue remitida por el Concesionario
el 31 de marzo de 2015.

Asimismo, el o5 de mayo de 2015 la JFI solicité informacién adicional relacionada a las
actuaciones necesarias para el examen de los hechos sobre Postes SOS, respecto de la cual
COVISUR también requirid la ampliacién de plazo mediante Carta N°® 00249-2015-COVISUR™,
el mismo que fue concedido mediante Oficio N°® 0003-2015-JFI-GSF-OSITRAN, siendo que el
13 de mayo de 2015 el Concesionario presentd la informacién vinculada con esta, a través de
la Carta N° 00402-2015-COVISUR.

Del mismo modo, mediante Nota N° 045 y 067-2017-JFI-GSF-OSITRAN®?, de fechas 13 de
marzo y 18 de abril de 2017, respectivamente, la profesional a cargo del expediente solicité la
incorporacion de la informacion al procedimiento, lo cual fue autorizado mediante proveidos
en las notas antes citadas. De manera que, contando con la informacién suficiente para
evaluar los descargos recién el 18 de abril de 2017 la JFI emite el Informe N° 0048-2017-JFI-
GSF-OSITRAN respectivo. En tal sentido, considerando los plazos maximos para la
tramitacion del procedimiento, se verifica un retraso en la tramitacién del presente PAS.

Ahora bien, cabe indicar que conforme al articulo 149.3° del TUO LPAG, el vencimiento del
plazo para cumplir un acto a cargo de la Administracion, no exime de sus obligaciones
establecidas atendiendo al orden publico. Asimismo, dicho articulo establece expresamente
que la actuacion administrativa emitida fuera de término no queda afecta de nulidad, salvo
que la ley expresamente asi lo disponga por la naturaleza perentoria del plazo, siendo que en
el presente caso ningunadisposicién del RIS establece o sanciona con nulidad el cumplimiento
extemporaneo de las etapas del PAS.3

9 Folio 032 del expediente N° 005-2014-JFI-GSF-OSITRAN.

* Folio 037 del expediente N° 005-2014-JFI-GSF-QOSITRAN.

4 Folio 047 del expediente N° 005-2014-JFI-GSF-OSITRAN.

12 Folios 0134 y 0139 del expediente N° 005-2014-JFI-GSF-OSITRAN.

3 En este punto se debe sefalar que el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, a través de su "Guia sobre fa aplicacién del Principio-
Derecho del Debido Proceso en los procedimientos administrativos”, basandose en la STC del 25 de enero de 2005, recaida en el
Expediente N° 3778-2004-AA[TC, que:
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62.

63.

64.

65.

66.

De esta manera, resulta claro que de acuerdo a lo dispuesto en el TUO LPAG cualquier
actuacion administrativa que haya podido ser emitida fuera de los plazos previstos
normativamente, no afecta la validez del acto, motivo por el cual carece de asidero el
argumento planteado por el Concesionario.

Finalmente, con relacion a lo indicado en el “otro si” del escrito de su apelacién, sobre que el
superior jerarquico le corresponde asumir las medidas correctivas que considere, es
pertinente indicar que si bien dicha situacion sera materia de evaluacién por parte de este
Organismo, esto se ilevara a cabo por la autoridad correspondiente en un procedimiento
separado, de manera que no es parte de la materia de analisis del presente caso.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Queda acreditado que en el presente caso COVISUR limité del Servicio Obligatorio del
Sistema de Comunicacion de emergencia en tiempo real, al no prestar en forma oportunay
eficiente respecto de los Postes SOS N° 60, 61, 63 y 77 desde el 20 de julio de 2012y que ceso
el 30 de setiembre de 2013; y, respecto del Poste SOS N° 62, desde el 07 de diciembre de 2012
y que ceso el 30 de setiembre de 2013, incumpliendo asi las obligaciones establecidas en el
literal d) de la clausula 8.12 y los numerales 7.16 y 7.17 de la Seccién 3 del Anexo | del Contrato
de Concesion, lo cual se encuentra previsto en el numeral 12.2 del articulo 12° del Reglamento
de Infracciones y Sanciones del OSITRAN, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N°
023-2003-CD-OSITRAN )

No se configura la condicién eximente de responsabilidad por infracciones relacionada a la
subsanacidn voluntaria, establecida en el literal f) numeral 1 del articulo 255 del TUO LPAG,
dado que previo a la subsanacién por parte de COVISUR existe un requerimiento efectuado
por este Organismo Regulador respecto de los Postes SOS N° 60, 61, 62, §3y77a través de
las Actas N°104-12-INSPECCION — OPERACIONES y 234-12-INSPECCION ~ OPERACIONES.

No se configura la condicién eximente de respénsabilidad por infracciones relacionada al
supuesto caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada, establecida en el literal
a) numeral 1 del articulo 255 del TUO LPAG, toda vez que se verifica que para los Postes SOS
N°s 60, 61, 62, 63 y 77 el caso fortuito o fuerza mayor determinada por la Primera Instancia
sélo se encuentra referida al primer hecho que constituye la infraccion —ausencia de Postes
SOS- debido a robofhurto de los Postes; mientras que, respecto del segundo hecho que
constituye la infraccion - reposicién de Postes SOS- no existe ruptura del nexo causal, pues

"Por su parte, el TC sefiala que el cardcter razonable de la duracién de un procedimiento se debe apreciar segun las circunstancias de
cada caso y teniendo en cuenta: (i) la complejidad del asunto; (i) el comportamiento del recurrente; (i) la forma en que el asunto ha
sido llevado por las autoridades administrativas, es decir, lo que ordinariamente se demora en resolver determinado tipo de procesos;
y (iv) las consecuencias que la demora produce en las partes.

Asimismo, este Tribunal ha indicado que el incumplimiento del plazo fijado por ley, no tiene coma consecuencia directa la nulidad del
proceso administrativo ni de la pretension coercitiva del Estado. En otras palabras, la inobservancia de los plazos no genera
directamente que las resoluciones finales sean declaradas invdlidas.”

MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS. “Guia sobre la aplicacidn del Principio-Derecho del Debido Proceso en los
procedimientos administrativos”. Primera Edicién, Lima, Agosto de 2013, Pagina 23. Publicacion a través de la pagina web:

https:/iwww.minjus.gob pe/wp-content/uploads/2023/0

JGu3C3%ADa-del-debido-proceso-MINJUS pdf, accedido el o5 de julio de
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queda demostrado a lo largo del presente Informe que la reposicion de dichos postes se
encontraba dentro de la esfera del control del Concesionario.

67.  Respecto al Tracto Directo, es preciso sefialar que dicho argumento se encuentra referido a
qué parte debe asumir el costo en la reposicion de los Postes SOS, lo cual no es materia de
analisis en el presente PAS.

68. Conforme al articulo 149.3° del TUO LPAG la actuacién administrativa emitida fuera de
término no afecta la validez de los actos administrativos emitidos, salvo que la ley
expresamente asi lo disponga por la naturaleza perentoria del plazo, siendo que en el
presente caso ninguna disposicidn del RIS establece o sanciona con nulidad el cumplimiento
de extemporaneo de las etapas del PAS.

69. Serecomienda declararinfundado el Recurso de Apelacién interpuesto por el Concesionario
contra la Resolucidn de Gerencia General N° 094-2017-GG-OSITRAN, por los fundamentos
antes expuestos.

Atentamente,

RNAN ARTOLA GRADOS
Gerentg/de Asesoria Juridica (e)
Reg. 5al. GAJ N° 32309 -17
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