EXPEDIENTE : 128-2015-TSC-OSITRAN

ISRAEL FRANCISCO ROMERO SALDARNA

APELANTE
ENTIDAD PRESTADORA : GYM FERROVIAS S.A.
ACTO APELADO . Decision contenida en la Carta LR-JAR-003-000001-2015-SAC.

RESOLUCION N°1

Lima, o8 de febrero de 2016

SUMILLA: La tramitacion de las denuncias efectuadas por los usuarios, relacionadas con posibles
incumplimientos de las obligaciones derivadas de la explotacion de infraestructura de transporte
de uso publico por parte de las Entidades Prestadoras, se encuentra dentro del ambito de
competencia de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacién de OSITRAN y no del Tribunal de
Solucién de Controversias y Atencion de Reclamos, consecuentemente, deben remitirse los
actuados a dicha Gerencia para que de ser el caso, disponga la aplicacién de las medidas que
correspondan, de conformidad con el marco normativo vigente.

VISTO:

El recurso de apelacidn interpuesto por el sefior ISRAEL FRANCISCO ROMERO SALDANA (en
adelante, sefior ROMERO o el apelante) contra la decision contenida en la carta LR-JAR-003-000001-
2015-SAC, emitida por GYM FERROVIAS S.A. (en adelante, GYM o la Entidad Prestadora); y

CONSIDERANDO:

I.- ANTECEDENTES:

1.- Con fecha 10 de junio de 2015, el sefior ROMERO presentd reclamo en el Libro de
Reclamaciones de GYM manifestando que el 17 de mayo de 2015, encontrandose en la Estacion
de Villa Maria al disponerse a abordar junto con su menor hijo el tren, este no abrio las puertas
de los vagones motivo por el cual ningun usuario, pudo acceder a los vagones lo que le causo un
gran malestar, solicitando, ademas, una explicacién y una carta de disculpas.

».- Mediante carta LR-JAR-003-000001-2015-SAC., notificada el 13 de julio de 2015 GYM dio
respuesta al reclamo presentado por el sefior ROMERO, declarandolo fundado requiriéndole las
disculpas del caso por el inconveniente que se le causo e indicandosele que procederian a
efectuar las medidas correctivas correspondientes.
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3.- Con fecha 31 de julio de 2015, el sefior ROMERO interpuso recurso de apelacion contra la
decisién contenida en la carta LR-JAR-003-000001-2015-SAC., ampliando su pretension y
solicitando que se le reconozca el perjuicio econdmico en el que incurrid al no embarcarse a
tiempo en el tren a fin de llegar a una reunién y realizar un negocio, lo cual le generd una
pérdida de S/. 2, ooo soles.

4.- El 21 de agosto de 2015, GYM elevé al Tribunal de Solucién de Controversias y Atencion de
Reclamos (en adelante, el TSQ), el expediente administrativo.

5.- Tal y como consta en el acta suscrita por el Secretario Técnico (e), en la audiencia de
conciliacién, que se llevd a cabo el 12 de enero de 2016, las partes no llegaron a ningun acuerdo
conciliatorio. El 13 de enero de 2016 se realizé la audiencia de vista de la causa con el informe
oral de la Entidad Prestadora y del sefior ROMERO, quedando la causa al voto.

il.- CUESTIONES EN DISCUSION:

6.- Corresponde dilucidar en la presente resolucion lo siguiente:

i.-  Determinar la procedencia del recurso de apelacion interpuesto contra la decision contenidaenla
carta emitida por GYM.

lIl.- CUESTION PREVIA

7.- Sobre el particular, es importante precisar que este Colegiado observd que en el reclamo
inicial interpuesto por el sefior ROMERO, Unicamente solicitd como pretension que se le
remita una carta explicandole los motivos por el cual las puerta de los vagones del tren a
abordar el dia de sucedidos los hechos no abrieron impidiendo que los usuarios accedieran a
usar dicho servicio y se le ofreciera una carta de disculpas. Sin embargo, se puede verificar que
en la fundamentacién del recurso de apelacién el seflor ROMERO, solicito se le reconociera un
perjuicio econémico ascendente ala suma5/. 2,000 (dos mil con oo/100 soles).

8- Ahora bien, de conformidad con el articulo 7 del Reglamento de Atencion de Reclamos y
Solucién de Controversias de OSITRAN, en el procedimiento de reclamo, las Entidades
Prestadoras como GYM, tienen el caracter de “Entidad de la Administracién Publica”, ello de
acuerdo al numeral 8 del articulo | de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General (en lo sucesivo, la LPAG)?, siéndoles exigibles las disposiciones de dicho reglamento, y
en lo no previsto, las de la referida ley.

! LPAG
“Articulo I.- Ambito de aplicacidn de la ley. La presente Ley serd de aplicacidn para todas las entidades de la Administracion Publica.

Para los fines de la presente Ley, se entenderd por “entidad” o “entidades” de la Administracién Publica.

(.

8- Las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios piblicos o gjercen funcion administrativa, en virtud de concesidn, delegacién o autorizacién del
\ do, conforme a la normativa de la materia”.
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9.- Alrespecto, el articulo 187.2 de la LPAG prescribe lo siguiente:

“Articulo 187.- Contenido de la resolucion

(..)

187.2.- En los procedimientos iniciados a peticién del interesado, la resolucion serd congruente
con las peticiones formuladas por éste, sin que en ningun caso pueda agravar su
situacidn inicial y sin perjuicio de la potestad de la administracién de iniciar de oficio un
nuevo procedimiento, si procede”.(el subrayado es nuestro)

10.- De lo descrito en el parrafo precedente, y en aplicacion del principio de congruencia®, se
desprende que las resoluciones emitidas por la administracion se referiran a las cuestiones
propuestas por los administrados.

11.- Asimismo, sobre la congruencia en el procedimiento administrativo MORON URBINA sefiala,
entre otras cosas, lo siguiente:

“(...) la congruencia implica que la decisién comprenda todas las pretensiones y fundamentos
propuestos por los interesados durante el procedimiento, de tal modo que con la resolucidn se
emita integramente opinion sobre la peticién concreta y sobre los argumentos expuestos™.

12.- En tal sentido, en la medida que el sefior ROMERO Unicamente expreso en su reclamo ante
GYM, que los vagones del tren no habrian abierto sus puertas impidiéndole acceder al servicio,
solicitando Unicamente una explicacidn y disculpas al respecto, su pretension propuesta en su
recurso de apelacidn referida a que se declare la responsabilidad de GYM por los dafios y
perjuicios econémicos causados por el no acceso oportuno al tren, no cabe que sea analizado
por este Tribunal.

13.-  Sin perjuicio de ello, cabe sefalar que el sefior ROMERO tiene expedito su derecho de realizar
las acciones antes las vias judiciales correspondientes.

IV.- DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

ll.1.- EVALUACION DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION

3.3.1 Del plazo de interposicion del recurso

14.- De conformidad con el numeral Vil.11 del Reglamento de Reclamos de Atencion y Solucion de /5/}
Reclamos de Usuarios de GYM* y el articulo 59 del Reglamento de Atencion de Reclamos y

z “Al tener que fallar conforme lo pedido y probado, se agregé el principio de congruencia entre la pretensién y la sentencia definitiva. De este modo, el
pronunciamiento definitivo se debla referir a lo reclamado por las partes; nunca menos, diferente o en demasia.” GOZAINI, Osvaldo A. “El principio de
congruencia frente al principio dispositivo”. En: “Revista Peruana de Derecho Procesal”. Lima. Communitas. Tomo X1.2008. p. 121.

3 MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General ", Gaceta Juridica. Lima. 2008, pp. 530-531.
« Reglamento de Reclamos de GYM, aprobado por ta Resolucion N° 008-2015-CD-OSITRAN.

urso de Apelacién
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Solucion de Controversias del OSITRANS (en adelante, el Reglamento de Reclamos del
OSITRAN), el plazo con el que cuentan los usuarios para apelar la decision de GYM respecto de
su reclamo, es de 15 dias habiles contados desde el dia siguiente de recibida la notificacion.

15.-  Alrespecto, de la revision del expediente administrativo, se advierte lo siguiente:

i~ La carta LR-JAR-003-000001-2015-SAC fue notificada al sefior ROMERO el 13 de julio de
2015.

ii.- El plazo méaximo que el sefior ROMERO tuvo para interponer su recurso de apelacion
vencio el 5 de agosto de 2015.

iii.- El sefior ROMERO apeld con fecha 31 de julio de 2015, es decir dentro del plazo legal
establecido.

3.3.2 De las funciones de OSITRAN

16.- La Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los
Servicios PUblicos, sefiala que como organismo regulador, el Organismo Supervisor de la
Inversion en Infraestructura de Transporte de uso Publico, (en lo sucesivo, OSITRAN), tiene
entre otras funciones, la de supervisar el cumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales o técnicas de las entidades o actividades supervisadas imponiendo las sanciones
correspondientes en caso de verificarse incumplimientos, asi como la de solucionar las
controversias y reclamos presentados por los usuarios contra las entidades prestadoras bajo el
ambito de su competencia®.

17.- En el mismo sentido, el articulo 6 de la Ley 26917, Ley de Supervision de la Inversion Privada
en Infraestructura de Transporte de Uso PUblico y Promocién de los Servicios de Transporte
Aéreos (Ley de creacion de OSITRAN) y el articulo 10 del Reglamento General de OSITRAN (en
adelante, el REGOY, sefialan entre las funciones de OSITRAN, las de supervisar, de fiscalizary
sancionar, asi como la de solucionar las controversias y reclamos de los usuarios.

18.- En efecto, respecto a las funciones supervisora, asi como fiscalizadora y sancionadora, los
articulo 21y 32 del REGO sefialan lo siguiente:

Procede el recurso de apelacion cuando la impugnacién a la resolucidn emitida por GYM FERROVIAS S.A. se sustente en diferente interpretacién de las pruebas
producida; cuando se trate de cuestiones de puro de derecho; se sustente en una nulidad; o cuando teniendo nueva prueba, no se opte por el recurso de reconsideracion.

£l recurso de apelacion deberd interponerse ante la Gerencia de Servicio al Cliente de GYM FERROVIAS S.A. en un plazo maximo de quince (15) dias hdbiles de notificada
[a resolucidn recurrid, utilizando los canales definidos en el punto Vi1 del presente Reglamento y, en caso la presentacidn del recurso se presente por escrito conforme al
formato 3, documento que forma parte integrante del presente Reglamento”.

s Reglamento de Atencién de Reclamos v Solucién de Controversias del OSITRAN, aprobado y modificado mediante las Resoluciones N° 019y 034-2011-CD
OSITRAN, respectivamente.

“Articulo 59. Interposicion y Admisibilidad del Recurso de Apelacidn
El plazo para la interposicion del recurso es de quince (15) dias contados a partir de la notificacién del acto recurrido o de aplicado el silencio administrativo”.

S [ éase la exposicion de motivos de la Resolucion de Consejo Directivo N 019-2011-CD-OSITRAN mediante la cual se aprobd el Reglamento de
Atencién de Reclamos y Solucién de Controversias de OSITRAN, que entrd en vigencia el 11 de junio de 2011, mediante publicacién realizada en el
diario oficial "El Pervano”

por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM y sus modificatorias
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“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.

(...)"

Articulo 32.- Funciones fiscalizadora y sancionadora

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

19.- Encuanto a la funcién de solucién de controversias y reclamos, el articulo 37 del REGO indica:

“Articulo 37.- Funciones de solucion de controversias y atencidn de reclamos

El OSITRAN estd facultado para resolver en la via administrativa las controversias y reclamos,
que dentro del ambito de su competencia, surjan entre entidades prestadoras y entre estas y sus
usuarios”.

20.- Ahora bien, para el ejercicio efectivo de las funciones supervisora y sancionadora, asi como de
la funcidn de solucién de reclamos, los usuarios de las entidades prestadoras reguladas

cuentan con distintas vias procedimentales, como se vera a continuacion.

3.3.3 De los procedimientos de reclamos y denuncias ante OSITRAN

i) Delos reclamos

21.- En principio, cabe sefalar que las reglas para la tramitacion de los procedimientos
administrativos de atencidén y solucién de reclamos de usuarios, son dictadas por los
organismos reguladores para sus respectivos ambitos de competencia, en ejercicio de la
potestad normativa que la Ley Marco otorga a sus Consejos Directivos.

22.- En ese sentido, el articulo 7 de la Ley N° 26917, identifica como funciones de OSITRAN la de
expedir las directivas procesales para atender y resolver los reclamos de los usuarios, velando
por la eficacia y la celeridad de dichos tramites, y en general, proteger los intereses de todas
las partes que intervienen en actividades relacionadas a dicha infraestructura, encontrandose
entre tales directivas, el Reglamento de Reclamos de OSITRAN (en lo sucesivo, el Reglamento
de Reclamos).

23.- En atencidn a lo expuesto, el inciso b) del articulo 1 del Reglamento de Reclamos® define al
reclamo del siguiente modo:

& Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucién de Controversias del OSITRAN, aprobado y modificado mediante las Resoluciones N° 019 y 034-2011 D
OSITRAN, respectivamente.

“Articulo 1.- Definiciones

Para efectos del presente Reglamento, se entenderd por:
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“h) RECLAMO: La solicitud, distinta a una Controversia, que presenta cualquier ysuario para

exigir la satisfaccién de un legitimo interés particular vinculado a cualquier servicio relativo
a la infraestructura de transporte de uso piblico que brinde una entidad prestadora que se
encuentre bajo la competencia del OSITRAN.

(...)"

24.- A proposito de la definicion de reclamo resefiada, cabe resaltar que el articulo 2, inciso 20) de
la Constitucidn Politica del Pery, reconoce a toda persona el derecho de formular peticiones a
la autoridad competente y a recibir una respuesta, derecho que también se encuentra
recogido en el articulo 106 de la Ley N°® 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
(en adelante, LPAG), a través de la figura de la peticion administrativa:

“Articulo 106.- Derecho de peticion administrativa
106.1 Cualguier administrado, individual o colectivamente, puede promover por escrito el inicio
de un procedimiento administrativo ante todas y cualesquiera de las entidades,
ejerciendo el derecho de peticion reconocido en el Articulo 2 inciso 20) de la Constitucion
Politica del Estado.

106.2 El derecho de peticién administrativa comprende las facultades de presentar
solicitudes en interés particular del administrado, de realizar solicitudes en interés
general de la colectividad, de contradecir actos administrativos, las facultades de pedir
informaciones, de formular consultas y de presentar solicitudes de gracia.

(...)"

[el subrayado y resaltado es nuestro]

25.- De lo expuesto, se desprende que el reclamo al que se refiere el Reglamento de Reclamos,
constituye un derecho peticion que los usuarios utilizan como mecanismo para exigir a las
entidades que explotan infraestructuras de transporte de uso publico, la satisfaccion de un
legitimo interés particular.

26.- Finalmente, es importante recalcar que de conformidad con el articulo 33 del Reglamento de
Reclamos de OSITRAN los reclamos podran recaer respecto de servicios regulados o, servicios
derivados de la explotacion de infraestructura de transporte de uso publico, que son
responsabilidad de la Entidad Prestadora siempre que se encuentren bajo la supervision de
OSITRAN, los cuales deberan tratar sobre:

“aq) La facturacion y el cobro de los servicios por uso de la infraestructura. En estos casos, la
prueba sobre la prestacion efectiva del servicio corresponde a la Entidad Prestadora.

b) El condicionamiento por parte del sujeto reclamado de la atencion de los reclamos formulados
por los usuarios, al pago previo de la retribucién facturada.

¢) La calidad y oportuna prestacién de dichos servicios que son responsabilidad de la Entidad
Prestadora.

b) RECLAMO: La solicitud, distinta a una Controversia, que presenta cualquier usuario para exigir la satisfaccion de un legitimo interés particular vinculado a cualquier
etvicio relativo a la infraestructura de transporte de uso pUblico que brinde una entidad prestadora que se encuentre bajo la competencia del OSITRAN".
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d) Dafios o pérdidas en perjuicio de los usuarios, de acuerdo con los montos minimos que
establezca el Consejo Directivo, provocados por negligencia, incompetencia o dolo de la Entidad
Prestadora, sus funcionarios o dependientes.

e) Cualquier reclamo que surja de la aplicacién del REMA.

f) Las relacionadas con el acceso a la infraestructura o que limitan el acceso individual a los
servicios responsabilidad de las Entidades Prestadoras.

g) Las que tengan relacion con defectos en la informacién proporcionada a los usuarios, respecto
de las tarifas, o condiciones del servicio; o, informacién defectuosa”.

i) De las denuncias

27.- Enlo que respecta al procedimiento de denuncia, cabe sefialar que el articulo 105 de la LPAG?,
prescribe el derecho que tienen todos los administrados, entre ellos los usuarios, de formular
denuncias a la autoridad competente, sobre los hechos que conociera, que fuesen contrarios al
ordenamiento y sin necesidad de sustentar la afectacion inmediata de algin derecho o interés
legitimo.

28.- Al respecto, cabe sefialar que para Moron Urbina®, la denuncia administrativa debe
entenderse como aquel “acto por el cual se_pone de conocimiento de una autoridad, alguna
situacion administrativa no ajustada a_derecho, con el objeto de comunicar un conocimiento
personal, a diferencia_de la peticién administrativa que es la expresidn_con _interés personal,
legitimo, directo e inmediato en obtener un comportamiento y resultado concreto de la autoridad,
condiciones que no son exigibles a los denunciantes”.

29.- Ahora bien, tal y como ya se ha sefialado anteriormente, las funciones supervisora,
fiscalizadora y sancionadora de OSITRAN, comprenden, para el primer supuesto, verificar que
las Entidades Prestadoras cumplan con sus obligaciones contractuales y para el segundo
supuesto, en caso de presentarse un probable incumplimiento de dichas obligaciones por
parte de las Entidades Prestadoras, poder realizar todas las investigaciones necesarias, y
cuando corresponda, imponer las sanciones correspondientes.

30.- Con relacién a la funcion fiscalizadora y sancionadora de OSITRAN, el articulo 33 del REGO /élg
sefiala lo siguiente:

“Articulo 33.- Organos competentes para el ejercicio de las Funciones Fiscalizadora 'y
Sancionadora

2 Ley N°®27444. Ley del Procedimiento Administrativo General.
“Articulo 105.- Derecho a formular denuncias

105.1 Todo administrado estd facultado para comunicar a la autoridad competente aquellos hechos que conociera contrarios al ordenamiento, sin necesidad de
sustentar la afectacion inmediata de algin derecho o interés legitimo, ni que por esta actvacién sea considerado sujeto del procedimiento.

1205.2 La comunicacion debe exponer claramente la relacidn de los hechos, las circunstancias de tiempo, lugar y modo que permitan su constatacion, la indicacidn de sus
presuntos autores, participes y damnificados, el aporte de la evidencia o su descripcion para que la administracién proceda a su ubicacion, asi como cualquier otro
elemento que permita su comprobacion.

105.3 Su presentacién obliga a practicar las diligencias preliminares necesarias y, una vez comprobada su verosimilitud, a iniciar de oficio la respectiva fiscalizacion. El
rechazo de una denuncia debe ser motivado y comunicado al denunciante, si estuviese individualizado”.

URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Pracedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica. Ed. 2012 pp.381.
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Las funciones fiscalizadora y sancionadora se ejercen en el marco del procedimiento que se inicia
siempre de oficio, sea por propia iniciativa 0 como consecuencia de orden superior o por
considerar que una denuncia amerita una accion de fiscalizacion.

31.- De lo citado en el parrafo anterior, se observa que la funcidn sancionadora de OSITRAN, se
puede efectuar de oficio, pero también a partir de la denuncia de un tercero, lo que significa
que cualquier tercero que pueda tener conocimiento de alguna accién u omision de las
Entidades Prestadoras de sus respectivas obligaciones contractuales, tiene la posibilidad de
informar de ello a OSITRAN, con la finalidad de que adopte las acciones correspondientes, a
fin de determinar si se ha incurrido en algun incumplimiento contractual o legal, y evaluar si
dicho incumplimiento es objeto de una sancién administrativa.

32.- En consecuencia, la denuncia es un derecho que le asiste a cualquier administrado, como
ocurre en el caso de los usuarios de cualquier Infraestructura de Transporte de Uso Publico. En
el caso particular de los usuarios de la Linea 1 del Metro de Lima, el Reglamento de Usuarios
de la Infraestructura Vial, Ferroviaria y del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo (en lo
sucesivo, Reglamento de Usuarios), prescribe en el literal b) del articulo 3, que la denuncia es
toda comunicacion formulada en ejercicio del derecho de participacion civdadana, en razon a
la ocurrencia de hechos referidos al incumplimiento de obligaciones fiscalizables por el
OSITRAN.

33.-  Asimismo, el referido Reglamento de Usuarios™ establece en su articulo 50 que, cualquier
persona natural esta facultada para presentar denuncias ante el OSITRAN, comunicando toda
ocurrencia de hechos relacionados al incumplimiento de obligaciones de las Entidades
Prestadoras que explotan infraestructura vial y férrea.

3.3.4 Competencia de los érganos de OSITRAN en la atencion de reclamos y denuncias

34.- Ahora bien, en lo que se refiere al establecimiento de las competencias para el cumplimiento
de las funciones resefiadas en los parrafos precedentes, el REGO también prevé cuales son los
érganos encargados de ejecutarlas.

b Reglamento de Usuarios de uysuarios de la Infraestructura Vial, Ferroviaria y del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo,
aprobado mediante Resolucién N° 004-2012-CD-OSITRAN.

“Articulo s0.- Formulacion de la denuncia

Cualquier persona natural o juridica, incluido los usuarios, estd facultada para presentar denuncias ante el OSITRAN, comunicando toda ocurrencia de hechos
relacionados al incumplimiento de obligaciones de las Entidades Prestadoras que explotan puertos y aeropuertos.

El incumplimiento denunciado puede referirse tanto a una obligacién contenida en el contrato de concesién o en la normatividad vigente. El denunciante no estd
obligado a demostrar que ha sufrido un dafio ni la existencia de una relacidn de causalidad.

De acverdo a lo previsto en el numeral 105.2 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, la denuncia deberd exponer con claridad todos los hechos y
circunstancias que permitan su constatacion por el OSITRAN. En caso se cuente con elementos probatorios como testimonios, fotos o videos, entre otros, también
deberdn ser presentados.

OSITRAN debera mantener una linea exclusiva y gratuita para que los Usuarios puedan formular sus denuncias las 24 horas del dfa, todos los dias del afio. Del mismo
modo, en su horario de oficina, deberd recibir las denuncias verbales o escritas, incluso por correo electronico, que le sean presentadas.

La denuncia no convierte al denunciante en parte interesada, en caso requiera la satisfaccidn de un interés, sin perjuicio de la denuncia interpuesta, deberd solicitarlo a
través del procedimiento de reclamos”.
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35.-  Enlo que se refiere a la funcion de atencién y solucién de reclamos dispone lo siguiente:

Articulo 38.- Organos competentes para el ejercicio de la funcién de solucién de reclamos

" a Entidad Prestadora es competente en primera instancia para la solucidn de reclamos que
presente un usuario por los servicios prestados por esta asi como por los reclamos que presente
un usuario intermedio, con relacién al acceso a las facilidades esenciales, antes de la existencia
de un contrato de acceso, de conformidad con el Reglamento marco de acceso a la
infraestructura de transporte publico.

Los recursos contra_lo resuelto por los Cuerpos Colegiados de OSITRAN y las entidades
prestadoras, son resueltos en segunda y Ultima instancia_administrativa, por el Tribunal de
Solucién de Controversia y Atencion de Reclamos”.

36.- Como se puede apreciar entonces, la competencia para la atencion y solucion de reclamos
planteados por los usuarios corresponde, en primera instancia, a las entidades prestadoras; vy,
una vez apelado por los usuarios lo resuelto por estas, la competencia corresponde, en
segunda y Ultima instancia administrativa, al Tribunal de Solucion de Controversiasy Atencion
de Reclamos.

37.- Enlo que se refiere a la funcion supervisora y sancionadora, el REGO dispone:

“Articulo 22.- Organos Competentes para el ejercicio de la Funcion Supervisora

La funcidn supervisora, respecto a la fase resolutoria en primera instancia administrativa, es
ejercida por la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién, que se pronuncia, sobre las cuestiones
que se deriven de la ejecucion de las actividades de supervision; siendo la fase de instruccion
ejercida por la unidad orgdnica correspondiente”.

“Articulo 33.- Organos competentes para el ejercicio de la funcion Fiscalizadora y Sancionadora

Las funciones fiscalizadora y sancionadora se ejercen en el marco del procedimiento que se inicia
siempre de oficio, sea por propia iniciativa o como consecuencia de orden superior o por
considerar que una denuncia amerita una accién de fiscalizacion.

Para el ejercicio de las funciones fiscalizadora y sancionadora, la unidad de la Gerencia de
Supervisidn v Fiscalizacién que conduce la fase de instruccion realiza indagaciones preliminares,
investigaciones, inspecciones, recaba o verifica informacién de otros érganos, actva las pruebas
que considere pertinentes e imputa cargos, en el marco de un procedimiento sancionador
iniciado conforme a ley: debiendo emitir_su_informe recomendando la_imposicion o _no de
sanciones administrativas y/o de medidas correctivas.

La Gerencia de Supervisién v _Fiscalizacidn _resuelve en primera_instancia administrativa e
impone las sanciones v/ o medidas correctivas que correspondan, de ser el caso.

(..)"

38.- En ese sentido, el articulo 7 del Reglamento de Infracciones y Sanciones™ de OSITRAN
establece lo siguiente:

»» Reglamento de Infracciones y Sanciones, aprobado mediante el Resolucién de Consejo Directivo N° 023-2003-CD/OSITRAN

v 7.- Organos competentes
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“Articulo 7.- Organos competentes
El érgano competente para la instruccidn de los procedimientos administrativos sancionadores
es la Gerencia de Supervision.

(...)%

39.- Asimismo, el Reglamento de Organizacion y Funciones de OSITRAN®, prescribe:

“Articulo 52.- De la Gerencia de Supervision y Fiscalizacién

La Gerencia de Supervision y Fiscalizacién es el drgano de linea responsable de conducir,
gestionar, evaluar, coordinar y ejecutar las actividades de supervision y fiscalizacion
relacionadas con la explotacién de la infraestructura de transporte de uso publico efectuada por
las entidades prestadoras en materia_aeroportuaria, portuaria, de la Red Vial, asi_como
ferroviarias y del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao - Metro delLimay
Callao, en el dmbito de competencia del OSITRAN.

Articulo 53.- Funciones de la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacidn

(..

3. Supervisar la_gestion de las entidades prestadoras relacionadas con la_explotacidn de la
infraestructura de transporte de uso publico, incluida la prestacion de servicios publicos de
transporte ferroviario de pasajeros en las vias que forman parte del Sistema Eléctrico de
Transporte Masivo de Lima y Callao - Metro de Lima y Callao, verificando el cumplimiento de
los aspectos comerciales y administrativos, econdmico - financiero, estdndares de calidad y
niveles de servicio, operacién y mantenimiento de la infraestructura, asi como las inversiones
pactadas en los contratos respectivos, segun corresponda;”.

40.- Consecuentemente, resulta claro que nuestro marco normativo ha previsto que la
competencia para gestionar y ejecutar las funciones supervisora, fiscalizadora y sancionadora,
corresponde a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion de OSITRAN.

3.3.5 Sobre la solicitud del sefior ROMERO

41.- Como se observa en el presente caso, tanto en el formulario de atencion de reclamos del
usuario como en su recurso de apelacién, el sefior ROMERO hace referencia a que se habrian
presentado deficiencias en los servicios que GYM provee como operador en la infraestructura
de la Linea 1 del Metro de Lima, indicando que al llegar el tren a la Estacién de los Jardines, las
puertas de los vagones no se abrieron no siendo posible a los usuarios que se encontraban en
la referida estacion abordarlo oportunamente.

El érgano competente para la instruccidn de los procedimientos administrativos sancionadores es la Gerencia de Supervision.
El érgano resolutivo, en primera instancia es la Gerencia General de OSITRAN.
El érgano resolutivo, en sequnda instancia es el Consejo Directivo de OSITRAN".

= Reglamento de Organizacion y Funciones, aprobado mediante Decreto Supremo N° 012-2015-PCM
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42.- A partir de los criterios desarrollados a lo largo de la presente resolucidn, se aprecia que dicha
alegacion se encuentra vinculada, mas que la exigencia de la satisfaccion de un interés
particular, a la puesta en conocimiento de la administracion, de un posible incumplimiento por
parte de la Entidad Prestadora de sus obligaciones contractuales como operador de la
infraestructura de transporte de uso publico.

43.- Al respecto, es importante recalcar que con relacion a los deberes que le asiste a GYM con
respecto a la organizacion de los servicios que presta el numeral 8.1 del Contrato de Concesion
suscrito entre el Estado Peruano y GYM™ establece lo siguiente:

" Derechos y Deberes del CONCESIONARIO

8.1. La Explotacion por el CONCESIONARIQ constituye un derecho, en la medida que es el
mecanismo mediante el cual el CONCESIONARIQ recuperard su inversidn, asi como un
deber. en la medida en gue el CONCESIONARIO estd obligado a la Conservacion de los
Bienes de la Concesidn y prestar el Servicio a los Usuarios dentro de los Niveles de
Servicio especificados en el Anexo 7 del presente Contrato y cumpliendo con las Leyes

Aplicables.

El CONCESIONARIO tiene derecho a disponer la organizacion del Servicio y a tomar las
decisiones que considere _mds _convenientes para su _adecuada operacién _y
funcionamiento, respetando (os términos y condiciones del presente Contrato y las
Leyes Aplicables.

Es deber del CONCESIONARIO, dentro de los limites del Contrato, responder por los
actos u omisiones del personal a cargo de la Explotacion o de los contratistas que el
CONCESIONARIO decida contratar”.

44~ Asimismo, respecto a la organizacion del servicio, el numeral 8.3 del Contrato de Concesiodn
prescribe lo siguiente:

"8.3 Corresponde al CONCESIONARIO administrar el Servicio que_proporcionard a_los
Usuarios, de conformidad con los Niveles de Servicio establecidos por el CONCEDENTE ,
en el Contrato.

El CONCESIONARIO deberd cumplir con las disposiciones del Contrato, la planificacion y
la programacién de la operacidn aprobadas por el CONCEDENTE a través de la AATE y
los Niveles de Servicio establecidos en el Anexo 7 del Contrato, asi como definir el
programa del Servicio - en caso sea necesario - que impliquen adecuar los Niveles de
Servicio (intervalos de paso, horarios, frecuencias, entre otros), los cuales estan referidos
a los aspectos relacionados con la capacidad y desarrollo de la operacion de la Concesién
en cumplimiento con los Niveles de Servicio y demds requerimientos establecidos en el
Contrato”

4 CONCURSO DE PROYECTOS INTEGRALES PARA LA CONCESION DEL PROYECTO ESPECIAL SISTEMA ELECTRICO DE TRANSPORTE MASIVO DE CALLAO,
LINEA 1, VILLA EL SALVADOR - AV. GRAU -SAN JUAN DE LURIGANCHO entre GYM FERROVIAS S.A. y el Estado Peruano, representado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
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45.-

46.-

47.-

48.-

49--

50.-

Tal y como se desprende de los parrafos anteriores, GYM no solo tiene el deber de organizar
los servicios que brinda en la Linea 1 del metro de Lima, sino que dicha prestacion debe ser
efectuada en cumplimiento de los estdndares de calidad establecidos en el Anexo 7 del
referido contrato de concesion.

En ese sentido, resulta evidente que la adecuada planificacidn y organizacion los servicios que
se prestan en la Linea 1 del metro de Lima, en aras de brindar un servicio oportuno, continuo y
de calidad a los usuarios, forman parte de las obligaciones contractuales que GYM se
comprometié a cumplir al suscribir el contrato de concesion con el Estado Peruano.

Como ya se ha sefialado en su escrito de reclamo, el sefior ROMERO no ha solicitado la
satisfaccion de un interés personal o particular, sino hecho que podria constituir un
incumplimiento de las disposiciones descritas en el Contrato de Concesion, lo que su vez
implicarfa una afectacion al interés pUblico.

En tal sentido, las alegaciones formuladas por el sefior ROMERO no cumplen con las
caracteristicas del reclamo establecidas en el Reglamento de Reclamos del OSITRAN (en la
medida que no se esta solicitando la satisfaccion de un interés particular), pues ellas estan
referidas a que GYM no vendria cumpliendo con su obligacion de brindar un servicio de
calidad, de manera oportuna y continua en la Linea 1 del Metro de Lima. En consecuencia,
corresponde que se sean calificadas como una denuncia en tanto se encuentran relacionadas
con el presunto incumplimiento de obligaciones derivadas de la explotacion de infraestructura
de transporte de uso pUblico, por parte de una Entidad Prestadora que se encuentra bajo la
competencia del OSITRAN.

En tal sentido, es importante recordar, que tal y como ya se ha desarrollado anteriormente, el
reclamo y la denuncia tienen un diferente trdmite, siendo el primero competencia de la
Entidad Prestadora y del TSC y el segundo, competencia de la_Gerencia de Supervisién y
Fiscalizacion (en adelante, GSF) como 6rgano de primera instancia.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que el propio GYM ha reconocido en la decision
contenida en la Carta LR-JAR-003-000001-2015-SAC que existieron inconvenientes en la
apertura de las puerta de los vagones del tren en la fecha de sucedidos los hechos, en
consecuencia, corresponde que se informe de los hechos expuestos en el presente
procedimiento a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion para que, en el ejercicio de sus
facultades, realice las investigaciones necesarias, a fin de determinar si GYM habria incurrido
en posibles incumplimientos del Contrato de Concesion®.

* Reglamento General de Supervisién de OSITRAN, aprobado a través de la Resolucidn de Consejo Directivo N° 024-2012-CO/OSITRAN

“Articulo N° 2.- Definiciones

(-

g) Organo Supervisor: Gerencia de OSITRAN encargada de ejecutar actividades de supervision, para verificar el cumplimiento de una o mds materias, supervisables

sobre la gestidn de las Entidades Prestadoras”.

OSITRAN

EL REGULADOR DE LA INFRAESTRUCTURA
DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO

°08.- Supervision de aspectos operativos
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51.- Por consiguiente, no correspondiendo a GYM ni al TSC resolver denuncias relacionadas con el
presunto incumplimiento de obligaciones derivadas de la explotacion de infraestructura de
transporte de uso publico previstas en el Contrato de Concesidn, corresponde derivar los
actuados a la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion a fin de actVe conforme a sus facultades.

En virtud de los considerandos precedentes y, de acuerdo con lo establecido en los articulos 6oy 61
del Reglamento de Reclamos de OSITRAN®;

SE RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR EL SOBRESEIMIENTO DE LO ACTUADO EN EL EXPEDIENTE N° 128-
2015-TSC-OSITRAN, dado que no corresponde al Tribunal de Solucién de Controversias y
Atencién de Reclamos emitir pronunciamiento sobre el fondo de la materia a la que se refiere la
apelacion interpuesta por el sefior ISRAEL FRANCISCO ROMERO SALDANA contra la carta LR-JAR-
003-000001-2015-SAC, emitida por GYM FERROVIAS S.A., ORDENANDO la REMISION de los
actuados a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion de OSITRAN, a fin de que actde conforme a sus
facultades, quedando asi agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- REMITIR copias del expediente N° 128-2015-TSC-OSITRAN a la Gerencia de
Supervisidn y Fiscalizacion.

TERCERO.- NOTIFICAR la presente Resolucion al sefior ISRAEL FRANCISCO ROMERO SALDANA y
a GYM FERROVIAS S.A.

CUARTO.- DISPONER la difusion de la presente resolucién en el portal institucional
(www.ositran.gob.pe).

Se refiere a la verificacion del cumplimiento de obligaciones vinculadas a los aspectos operativos de la explotacion de la infraestructura de transporte de uso publico y el
mantenimiento de la misma. Las actividades de supervisidn de aspectos operativos comprenden.

(..
h) Verificar el cumplimiento de los estandares de servicio establecidos para las entidades prestadoras (...}

k) Verificar el cumplimiento de cualguier otra obligacion de naturaleza analoga que resulte exigible a las entidades prestadoras”.

M
&

s Reglamento de Reclamos de OSITRAN

“Articulo 60.- Procedimientos y plazos aplicables

(-.)

La Resolucion del Tribunal de Solucidn de Controversias podrd:
Revocar total o parcialmente la resolucion de primera instancia;
Confirmar total o parcialmente la resolucion de primera instancia;
Integrar la resolucidn apelada;

Declarar la nulidad de actuados cuando corresponda”.

“Articulo 61.- De la resolucidn de sequnda instancia
La resolucién que dicte el Tribunal de Solucién de Controversias, pone fin a la instancia administrativa. No cabe interposicion de recurso alguno en
esta via administrativa.

Contra la resolucion que dicte el Tribunad de Solucién de Controversias, podrd interponerse demanda contencioso administrativa, de acuerdo con la
legislgeion de la materia”.
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Con la intervencién de los sefiores vocales Ana Maria Granda Becerra, Rodolfo Castellanos
Salazar y Roxana Maria Irma Barrantes Caceres.

ANA MARIA GRANDA BECERRA
Vicepresidenta
TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
OSITRAN
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