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Lima, 10 de junio de 2019

SUMILLA: De acverdo al Contrato de Concesion, la ejecucion de labores de construccion asi
como las exoneraciones que deriven de ello, no exceptia a la Entidad Prestadora de
garantizar que la transitabilidad de los vehiculos se realice de forma segura y en condiciones
adecvadas.

En tal sentido, en caso se acredite que los darios ocasionados a un vehiculo que transita por la
via concesionada, se debieron a que no se cumplié con garantizar dicha transitabilidad, la
Entidad Prestadora sera responsable ante el usuario por dichos danos.

VISTO:

El recurso de apelacién interpuesto por el sefior ARNULFO MICHAEL VALDIVIA PORTUGAL (en
adelante, sefior VALDIVIA o el apelante} contra la decision contenida en la Resolucion N° COV-
GO-REC-02-2017, emitida por CONCESIONARIA PERUANA DE VIAS S.A. (en adelante,
COVINCA o la Entidad Prestadora); y

CONSIDERANDO:
.- ANTECEDENTES:

1.- Mediante Hoja de Reclamacion N° ooooo4 de fecha 29 de setiembre de 2017, el sefior
VALDIVIA manifestd lo siguiente:

i. Con fecha 23 de setiembre de 2017, mientras se dirigia por el kildémetro 1116 de la
carretera Moquegua hacia Arequipa, su vehiculo se despistd a consecuencia de la
presencia de cascajo sobre la carretera.

ii. Producto de dicho despiste, su vehiculo de marca Hyundai de placa N° AFJ-o55 sufrio

dafios materiales, solicitando la reposicién de los autopartes que se dafiaron
consecuencia del mismo.
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2.- Mediante Resolucion N°® COV-GO-REC-16-2017, del 13 de octubre de 2017, COVINCA
declarg infundado el reclamo presentado bajo los siguientes argumentos:

i.- De acuerdo con la copia Certificada N° 090-2017-REGPOL-M/DIVPOS-C.L emitida por
la Policia Nacional del Pery (en adelante, PNP) en la cual se constata el Acta de
Intervencion Policial a las 18:30 horas del 23 de setiembre de 2017, el vehiculo marca
Hyundai de placa N° AFJ-o055 de propiedad del sefior VALDIVIA, se despisté a la altura
del Kildmetro 1116 a consecuencia de que la pista se encontraba llena de piedras.

ii.- Se adjuntaron diez (10) fotografias que muestran un auto descarrilado fuera de la
calzada.

iii.- Los documentos adjuntados por el sefior VALDIVIA no evidencian que el accidente
ocurrido a la altura del kildmetro 1116 sea atribuible a un accionar de COVINCA. Con
relacion a las fotografias, precisé que si bien se observan residuos de materia granular
en la calzada, no acredita que dichos residuos se hayan encontrado antes de haberse
producido el accidente.

iv.- El 21y 22 de setiembre de 2017, estuvieron realizando trabajos de colocacidn granular
entre los kilometros 1116 y 1120, los cuales se realizaron sobre la berma, mas no en la
calzada, seccién de la via por la cual deben de transitar los vehiculos conforme a las
normas de transito respectivas. El dia 23 de setiembre de 2017, su personal no realizd
trabajos en el referido sector por encontrarse en una capacitacion de seguridad.

v.- Viene cumpliendo con las medidas minimas de seguridad y procedimientos de
ejecucion de obras a fin de no solamente sefializar la via de forma adecuada, sino
también dejar la calzada en el mejor nivel de transitabilidad y seguridad para los
usuarios.

vi.- Por tanto, si bien se ha alegado que el accidente se produjo debido a los trabajos
realizados en la via, ello no ha sido probado de forma fehaciente ni que los casquillos
de piedra haya sido el hecho generador del dafio alegado por el sefior VALDIVIA.

vii.- Sin perjuicio de ello, precisé que de conformidad con el numeral 3.4 del anexo 1 del
Contrato de Concesidn (indices de serviciabilidad), no tienen la obligacion de realizar el
mantenimiento rutinario en la carretera recibida, sino hasta después de la ejecucion
puesta a punto. No obstante, cumplen con realizar actividades de mantenimiento,
tales como limpieza de calzada, sefializacion y dispositivos de seguridad vial a fin de
garantizar el transito de los usuarios en la referida via.
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viii.- De acverdo con su reglamento, COVINCA en ninguin caso asumira responsabilidad por
los actos propios de la victima, actos de terceros o eventos que califiquen como caso
fortuito o fuerza mayor.

ix.- Finalmente, indicé que no puede hacerse responsable por el exceso de velocidad en
que transitan los vehiculos, ni por el hecho de que estos circulen por sectores de
derecho de via que no sean aptos para el transito reqgular.

3.- El 03 de noviembre de 2017, el sefior VALDIVIA interpuso recurso de reconsideracion contra
la decision contenida en la Resolucion N° COV-GO-REC-16-2017 solicitando una
indemnizacién por concepto de reparacion y gastos administrativos, para lo cual seiald lo
siguiente:

i.- Corresponde que se declare la nulidad de la resolucién recurrida, en la medida que no
cuenta con sustento legal e incurre en falta de motivacion.

ii.- Conforme lo indicado en la investigacion policial, el accidente se produjo por la
existencia de residuos de piedra y arena en el kilometro 1116 de la carretera. En la
referida investigacion la Policia Nacional del Peru sefialo que el accidente se produjo
debido a los trabajos realizados por COVINCA, habiendo dejado residuos de piedra en
la pista.

ii.- En efecto, del Informe N° 019-2017-REGPOL-M.-C.L.A. SIAT la Policia Nacional del
Pery concluyd que el factor interviniente y predominante que origing el accidente, fue
la presencia de gravilla, esto es, deshechos de piedras pequeias en reqular cantidad
que estuvieron presentes al momento del accidente a consecuencia de los trabajos a
medio terminar de parte de COVINCA en las bermas laterales de la via.

iv.. De conformidad con los elementos que conforman la responsabilidad civil
extracontractual, COVINCA ha actuado con culpa, pues de acuerdo con el informe
policial, la Entidad Prestadora tiene responsabilidad objetiva al utilizar elementos
riesgosos y actividades peligrosas, existiendo asi el nexo causal entre dicha actividad
peligrosa y los dafios ocurridos.

4.~ A través de la Resolucion N°® COV-GO-REC-02-2017 del 18 de octubre de 2017, COVINCA
declaré infundado el recurso de reconsideracion presentado por el sefior VALDIVIA, /
reiterando los argumentos esbozados en la resolucion que desestimé su reclamo, :
agregando lo siguiente:

i.- No corresponde declarar la nulidad de la resolucién recurrida, en la medida que
COVINCA ha realizado un analisis sobre la base de los medios probatorios adjuntados
por el sefior VALDIVIA, asi como respecto de los documentos relacionados con los
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trabajos constructivos que realizé en la fecha que ocurrid el accidente, estando dicha
resolucion debidamente motivada.

i.- Respecto al Informe N° 019-2017-REGPOL-C.L.A. SIAT elaborado por la comisaria de
Los Angeles de la Region Policial de Moquegua, precisé que dicho informe sefialé que
"aparentemente” el vehiculo del sefior VALDIVIA se accidentd por haber intentado
frenar el mismo debido a la presencia de piedrecillas en la pista asfaitica, consecuencia
de lo cual el vehiculo derrapé ocasionado que perdiera el control del volante.

iii.- Asimismo, de dicho Informe N° 019-2017-REGPOL-C.L.A.SIAT, se deprende que la
PNP llego a las siguientes dos conclusiones: i} el accidente se produjo “aparentemente”
por la presencia de residuos en la via; v, ii) los residuos encontrados en la via fueron
consecuencia del paso de vehiculos pesados sobre la berma, lo cuales en horario
nocturno y fuera de su horario de trabajo, lanzan residuos a la zona asfaltada.

iv.- Por otro lado, en el Acta de Constatacion Policial de fecha 27 de setiembre de 2017, se
verificé el tipo de trabajo que se venia efectuando en la via, asi como las medidas de
seguridad implementadas para alertar sobre dichos trabajos.

v.- Asimismo, se dejo constancia que fueron vehiculos los que habrian lanzado el material
a la via a consecuencia que invadieron las bermas en las cuales se habian realizado
trabajos de construccion.

vi.- En efecto, sefialé que cumplieron no solo con informar sobre los trabajos que se venian
realizando entre el kilometro 988 y el kilometro 1146, sino que ademas cumplieron con
colocar las sefializaciones de restriccion de transito correspondientes en las bermas en
las cuales se encontraban ejecutando trabajos de construccion.

vii.- Sin perjuicio de ello, han implementado actividades de mantenimiento rutinario para la
transitabilidad en todos los sub tramos de la concesién, los cuales se refieren a la
limpieza de la calzada, sefalizacion y dispositivos de seguridad vial a fin de garantizar
el transito de los usuarios de dicha via, las cuales se realizan de forma controlada por su
personal contratado.

viii.- Los articulos 1330 y 1331 del Cadigo Civil establecen que la prueba del dolo o de la culpa
inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecucion de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso; ocurriendo de igual manera con la prueba
de los danos y perjuicios.

ix.- Por otro lado, el sefior VALDIVIA sefialé que se habria actuado con culpa, existiendo
responsabilidad objetiva, al haber realizado actividades peligrosas y riesgosas, por lo
que de conformidad con el articulo 1970 del Codigo Civil, existiria nexo causal entre
dicha actividad y los dafos ocasionados al apelante. Sin embargo, no se ha
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considerado el articulo 1972 del referido dispositivo, segun el cual el autor del hecho no
esta obligado a reparar cuando el dafio cuando este fue consecuencia de caso fortuito
o fuerza mayor, hecho determinante de tercero o de laimprudencia de quien padece el
dafio.

x.- En el presente caso, COVINCA no esta obligado a la reparacion, pues de conformidad
con el Informe N°® 019-2017-REGPOL-C.L.A.SIAT y el Acta de Constatacion Policial de
fecha 27 de setiembre de 2017, las piedras encontradas en la via llegaron alli
consecuencia del transito de vehiculos pesados por la berma de dicha via.

xi.- Por ello, en el presente caso no existe un vinculo directo que acredite que la aparente
presencia de residuos en la via se haya debido a una responsabilidad directa o a
negligencia de su parte.

5.- Con fecha 21 de diciembre de 2017, el sefior VALDIVIA interpuso recurso de apelacién
contra la decisidon contenida en la Resolucién N® COV-GO-REC-02-2017 reiterando los
argumentos esbozados tanto en el reclamo con el recurso de reconsideracién, agregando lo
siguiente:

i.-  Laresolucién no se encuentra legal, ni debidamente motivada, de modo que adolece
de causal de nulidad insubsanable.

ii.-  Conforme a lo indicado en la investigacion policial, se concluyd que el factor
interviniente predominante (del accidente) fue la presencia de piedras pequefas
(gravilla) de lo que se desprende que si existi6 vinculo entre los hechos y la causa que
la motivaron.

iii.-  No se ha tomado en cuenta la Copia Certificada N° 0g0-2017-REG-DIVPOS-C.L,,
referida al Acta de Constatacion Policial, en la cual se indicé que lo que produjo el
accidente fueron las piedrecillas que estaban en la carretera en una longitud de 100
metros.

iv.-  Teniendo en cuenta que COVINCA realizd trabajos sobre la berma, siendo este el
motivo de la presencia de piedras en la carretera, se advierte que dicha Entidad
Prestadora no cumplid con las normas de prevision, hecho que devino en el
accidente.

v.-  No se ha negado la existencia de piedras en la calzada y que las mismas se
encontraban como consecuencia de los trabajos sobre la berma por parte de
COVINCA; sin embargo, COVINCA manifiesta que la presencia de dichas piedrasen la
via, se habria debido a que vehiculos pesados trasladaron las mismas a la via,
habiendo sefialado la Entidad Prestadora por qué no pudo prever tal situacidn.
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vi.-  Sibien la PNP ha manifestado que la presencia de las piedras sobre la berma podrian
haber sido consecuencia del paso de vehiculos pesados, no se ha analizado por qué
COVINCA no limpio la calzada.

vii.-  En el presente caso se han configurado los elementos de responsabilidad civil, es
decir se acreditado el dafo, el hecho generador, la relacién de causalidad y los
criterios de imputacion

6.- El16 de enero de 2018, COVINCA elevé al Tribunal de Solucidn de Controversias y Atencidn
de Reclamos (en adelante, el TSC), el expediente administrativo, adjuntando su escrito de
absolucién en el que manifesto lo siguiente:

i.  Con relacion a la falta de motivacion alegada por el sefior VALDIVIA, precisé que la
evalvacién del expediente de reclamo N° 004-2017-COV-GO-REC-OF.MO se ha
tramitado conforme lo establecen los Reglamentos de Atencion de Reclamos de
CONVICA y OSITRAN respectivamente, cumpliendo asi con cada una de las etapas
conforme a ley.

ii.  Siendo asi, tanto en la Resolucion N° COV-GO-REC-16-2017 como N°® COV-GO-REC-
02-2017, se absolvié cada uno de los argumentos planteados por el sefior VALDIVIA,
analizando no solo cada una de las pruebas presentadas, sino también evaluando en el
marco del Contrato de Concesién y leyes aplicables, por lo que lo sefialado por el
apelante en este extremo debe ser rechazado.

iii.  Respecto a las opiniones precisadas por el sefior VALDIVIA, referidas a cdmo debian de
ser ejecutadas las obras, asi como los materiales a utilizar; cabe sefialar que el marco
del Contrato de Concesion con COVINCA, la ejecucion de obras cuenta con una
supervisién directa de consorcio contratado y con la fiscalizacion constante de
OSITRAN.

iv.  Sobre el proceso de ejecucion de obras a puesta punto, sefiald que la actividad de
nivelacién de bermas se compone de las actividades incluidas en el volumen il-
Especificaciones Técnicas del Estudio de Ingenieria aprobado bajo Resolucién
Directoral N° 783-2015-MTC/20: i) seccion 30o01-Escarificado de base granular
existente, ii) seccion 305-Base Granular; y, iii) seccion 4o5-Tratamiento superficiales.

v.  Asimismo, que cada una de estas etapas tienen diferentes duraciones, asi como
revisiones parciales por parte del supervisor para su aceptacién, pues las actividades
nunca se ejecutan en un solo periodo. De conformidad con las Especificaciones
Técnicas en el EDI, respecto el acabado, limpieza y eliminacién de sobrantes; una vez
terminada la compactacidn de cada capa, se barrera la superficie del tratamiento para
eliminar todo exceso de agregados que haya quedado suelto sobre la superficie,
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operaciéon que debera continuarse aun después de que el tramo con el tratamiento
haya sido abierto al transito.

vi.  En ese sentido, el sefior VALDIVIA no puede temerariamente sefalar que Hevaron
cascajo y piedras al lugar, cuando los dias 21 y 22 de setiembre de 2017, se venian
realizando trabajos de colocacion de base granular entre los kildmetros 1116 y 1120,
ocurriendo que dichos trabajos se realizaron sobre la berma y los elementos de
construccion empleados fueron usados en estricto cumplimiento del EDI aprobado, no
existiendo observacion alguna de parte del consorcio supervisor.

vii.  Sobre el argumento referido a que los trabajos se encontraban a medio terminar,
existen etapas de ejecucidén de actividades que implican varios elementos de
instalacion, revision de ensayos de calidad, asi como la supervision de la empresa
contratada para ello. Por tanto, en el presente caso la actividad de nivelacion de
bermas se encontraba en etapa de colocacién de la base granular, la cual a la fecha del
accidente estaba finalizada y a la espera de la evaluacién de calidad del producto, por
lo que no se puede sefalar que los trabajaos se encontraban inconclusos pues
cumplieron con terminar una etapa de la construccion.

viii.  El sefior VALDIVIA confirma lo indicado por la PNP respecto a que la gravilla se
desperdiga por la calzada debido al paso de los vehiculos de alto tonelaje por la berma.

ix.  Ahora bien, de conformidad con el Glosario de Términos de Uso frecuente en
proyectos de infraestructura vial aprobado por Resolucion Directoral N° 18-2013-MTC-
/14, la berma es una parte de la plataforma cuya funcién no es la de circulacion de
vehiculos, sino la de realizar paradas en caso de emergencia, mientras que la superficie
de la rodadura es la franja disefiada para la circulacion de vehiculos, siendo esta Ultima
la seccion por donde deben transitar y no la berma.

x. De acuerdo con el Plan de Transito Provisorio aprobado mediante Oficio N° 2196-
2016-JCRV-GSF-OSITRAN del 26 de mayo de 2016, durante la ejecucion de las obras se
disponen de dispositivos que informen al usuario de la ejecucion de obras en la via,
tales como sedializacion y delimitadores, entre otros. Asimismo, dispusieron la entrega
de volantes informativos en los peajes para ser entregados a los usuarios.

xi.  Finalmente, no le puede atribuir responsabilidad directa o negligencia por el exceso de
velocidad de los vehiculos que transitan por la carretera, por el hecho de que estos
circulen por sectores de derecho de via que no sean aptos para el transito regular
{como son las bermas} o cualquier evento de fuerza mayor.

7.-  El 22 de mayo de 2019 se realizd la audiencia de vista de la causa contandose con la
asistencia de COVINCA, quien expreso los argumentos de su defensa, quedando la causa
al voto.

Pagina 7 de 22
Calle Los Negocios 182, piso 2
Surquillo - Lima
OSITRAN Central Telefdnica: (01) 500-9330
Ll www.ositran.gob.pe



Presidencia OSITRAN

del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N* 24-2018-TSC-OSITRAN
RESOLUCION N°z

Il.- CUESTIONES EN DISCUSION:
8.- Corresponde dilucidar en la presente resolucion lo siguiente:

i- Determinar la procedencia del recurso de apelacién interpuesto contra la decision
contenida en la Resolucion N® COV-GO-REC-02-2017 emitida por COVINCA.

ii.-  Determinar si corresponde amparar el reclamo presentado por el sefior VALDIVIA,

1I.- ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

ll.2.- EVALUACION DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION

9.- La materia del presente procedimiento esta referida al cuestionamiento del sefior
VALDIVIA por los dafios que habria presentado su vehiculo debido a la existencia de
piedras en la via concesionada a la altura del kildmetro 1116, supuesto de reclamo
contenido en el literal d} del articulo 6 del Reglamento de Atencion y Solucidén de
Reclamos de Usuarios de COVINCA!' y en el literal d) del articulo 33 del Reglamento de
Atencién de Reclamos y Solucidn de Controversias del OSITRAN® (en adelante, el
Reglamento de Reclamos de OSITRANY); por lo que, en concordancia con el articulo 10 de
este Ultimo texto normativo®, el TSC es competente para conocer el recurso de apelacién
en cuestion.

Reglamento de Reclamos de COVINCA

...}

De acuerdo con lo anterior, los usuarios podrdn presentar reclamos en los siguientes casos:

f..)

dl  Reclamos relacionados con dafios o pérdidas en perjuicio de los usuarios, de acverdo con los montos minimos que establezca ef
Consejo Directive del OSITRAN, provocados por negligencia, incompetencia o dolo de COVINCA, sus funcionarios o dependientes”,

Reglamento de Reclamos del OSITRAN
"Articulo 33.-
{...) Los reclamos que versen sobre.

d) Dafos o pérdidas en perjuicio de los usuarios, de acuerdn can los montos minimos que establezca el Consejo Directivo, provocados
por negligencia, incompetencia o dolo de la Entidad Prestadora, sus funcionarios o dependientes

* Reglamen Reclam 1 QSITRAN
“Articulo 10.- El Tribunal de Solucion de Controversius

El Tribunal de Solucidn de Controversias, en virtud de un recurso de apelacion, declara su admision y revisa en segunda y Uitima instancia los
actos impugnables emitidos por las Entidades Prestadoras y por los Cuerpos Colegiados.

Asimismo, es competente para resolver las quejas que se presenten durante los procedimientos de primera instancia. Su resolucion pone fina
la instancia administrativa y puede constituir precedente de observancia obligatoria cuando la propia resolucion asi lo disponga
expresamente conforme a ley”.
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10.- De conformidad con el articulo 21 del Reglamento de Reclamos de Atencion y Solucion de
Reclamos de Usuarios de COVINCA? y el articulo 59 del Reglamento de Atencién de
Reclamos y Solucién de Controversias del OSITRAN? (en adelante, el Reglamento de
Reclamos del OSITRANY), el plazo con el que cuentan los usuarios para apelar las
decisiones de COVINCA respecto a sus reclamos es de 15 dias habiles, contado desde el
dia siguiente de recibida la notificacion.

11.- Al respecto, de la revision del expediente administrativo se advierte lo siguiente:

i.- La Resolucion N° COV-GO-REC-002-2017 fue notificada al sefior VALDIVIA el 30 de
noviembre de 2017.

i.- El plazo maximo que el sefior VALDIVIA tuvo para interponer el recurso de
apelacion vencio el 21 de diciembre de 2017.

iii.- El sefior VALDIVIA apeld con fecha 21 de diciembre de 2017, es decir, dentro del
plazo legal establecido.

12.- De otro lado, el recurso de apelacién cumple con fo dispuesto en el articulo 218 del TUO
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General® (en adelante, TUO de
la LPAG), al tratarse de cuestiones de puro derecho y diferente interpretacion de las
pruebas producidas respecto de la responsabilidad de COVINCA por los presuntos dafios
ocasionados al vehiculo de la usuaria.

13.- Verificdndose que el recurso de apelacién cumple con los requisitos de admisibilidad y
procedencia exigidos por el marco normativo, corresponde analizar los argumentos de
fondo que lo sustentan.

« Reglamento de Reclamos de COVINCA

“Articulo 21.- Recurso de apelacidn

Procede la apelacidn contra la resolucion expresa. El recurso de apelacion deberd interponerse ante la Gerencia de Operaciones de COVINCA
en un plazo mdximo de quince (15) dias hdbiles de notificada la resolucion”.

s Reglarmento de Reclamos del OSITRAN
“Articulo 59. interposicién y Admisibilidad del Recurso de Apelacidn

£l plazo para la intesposicidn del recurso es de quince (15) dias contados a partir de la notificacién del acto recurrido o de aplicado el silencio
administrative”.

§ TUOdelaleyN°2 Ley del Procedimiento Administrativo General
“Articulo 218.- Recurso de apelacién

El recurso de apelacion se interpondrd cuando fa impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las pruebas producidas o cuando se
trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a fa misma autoridad gue expidic el acto que se impugna para que eleve lo actuado af
superior jerdrquico”.
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IIl.2.- EVALUACION DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION
Sobre la falta de motivacion alegada por el sefior VALDIVIA

14.- Sobre el particular, de conformidad con el articulo 7 del Reglamento de Reclamos del
OSITRAN, dentro del procedimiento de reclamos las empresas prestadoras tienen el
caracter de “Entidad de la Administracion Piblica” conforme al numeral 8 del articulo | de
la LPAG?, siéndoles exigibles las disposiciones de dicho reglamento y en lo no previsto, las
de lareferida ley.

15.- Por consiguiente, segun lo prescrito en el articulo del 3 del TUO de la LPAG, la motivacion
es uno de los requisitos de validez que COVINCA debe observar cuando adopta las
decisiones respecto de los reclamos de sus usuarios®. Este requisito debe estar conforme
al ordenamiento juridico.

16.- De acuerdo con el articulo 10 de la LPAG, una causal de nulidad del acto administrativo es
el defecto u omisién de uno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de
los supuestos de conservacion a los que se refiere el articulo 14 de la misma norma.

17.- Asimismo, el numeral 6.1 del articulo 6 del TUO de la LPAG prescribe que la motivacion
debera ser expresa, mediante:

a) Una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso especifico;
Y

b) La exposicidn de las razones juridicas y normativas que, con referencia directa a los
hechos alegados, justifican el acto adoptado.

18.- En ese orden de ideas, en el presente caso se observa la Resolucion N® COV-GO-REC-o02-
2017 se aprecia que ésta contiene un andlisis de fondo de los hechos reclamados y contiene
las razones juridicas que sustenten la decision adoptada, a partir de los cuales se concluyo
que no corresponde atender el pedido del usuario. En ese sentido, se evidencia que la
respuesta brindada al sefior VALDIVIA fue debidamente motivada.

19.- Por lo expuesto, corresponde desestimar los argumentos del sefior VALDIVIA referidos a la
alegada ausencia de motivacién de la resolucion apelada, cabiendo analizar a continuacién

! TUQdela LPAG
"Articilo 1.- Ambito de aplicacion de la ley. La presente Ley serd de aplicacién para todas las entidades de la Administracidn Publica.
Paralos fines de la presente Ley, s entenderd por "entidad” o “entidades” de la Administracidn Publica.
{..)
8.- Las persones juridicas bajo ef régimen privado que prestan servicios pUblicos o ejercen funcidn administrativa, en virtud de concesion, delegacidn o
autorizacion del Estado, conforme a la normativa de la materia”

[

Sobre este tema ver la Resolucidn Final emitida en el Expediente N® 012-2011-TSC-OSITRAN,
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los argumentos de fondo del recurso de apelacién presentado contra la decision de
COVINCA.

Sobre la normativa aplicable

20.- Para el presente caso, se debe de tener en consideracion el articulo 63 del Cédigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor (en adelante, el Cédigo del Consumidor) prescribe
que la proteccién al usuario de los servicios publicos regulados se rige tanto por las
disposiciones de dicho cuerpo normativo como por las normas del sector, siendo el ente
encargado de velar por su cumplimiento el organismo regulador?.

21.- Esto es concordante con el inciso 7 del articulo 32 de la Ley N° 29158, Ley Organica del
Poder Ejecutivo, segin el cual los Organismos Reguladores tienen entre sus funciones la
defensa de los intereses de los usuarios con arreglo a la Constitucién Politica del Perd y la
ley®®.

22.- Elsefior VALDIVIA es un consumidor, de acuerdo a la definicion establecida en el articulo
IV del Titulo Preliminar del Cddigo de Consumidor, el cual sefiala que poseen dicha
condicion las personas que son destinatarios finales de los servicios que se les brinda, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social**.

s Cédigo del Consumidor
“Articulo 63. - Regulacion de los servicios poblicos
La proteccién al vsuario de los servicios publicos regulades por los organismos reguladores a que hace referencia la Ley ndm. 27332, Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, se rige por las disposiciones del presente C ddigo en o
que resulte pertinente y por la regulacion sectorial correspondiente. La regulacion sectorial desarrolfe en sus normas reglamentarias los
principios de proteccion establecidos en el presente Codigo. El ente encargado de velar por su cumplimiento es el organismo regulador
respectivo”.
= Lay N° 29158
“Articulo 32.- Organismos Reguladores
.05 Organismos Reguiladores:
{.)
7.- Defienden el interds de los usuarios con arreglo a la Constitucidn Politica del Perti y la ley”.
" Cédigo del Consumidor
“Articulo IV.- Definiciones
Para los efectos del presente Codigo, se entiende por:
1.- Consumidores o usvarios
1.1.- Las personas naturales o juridicas que adgquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o servicios materiales e
inmateriales, en beneficio propio o de su grupo familiar o secial, actvando asf en un dmbito ajeno a una actividad empresarial o

profesional. No se considera consumidor para efectos de este Cédigo a quien adquiere, utiliza o disfruta de un producto o servicio
naormalmente destinado para los fines de su actividad como proveedor”.
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23.- En ese sentido, la normativa aplicable al presente caso comprende ademas de la
regulacidn sectorial y el contrato de concesién, la legislacién de proteccion al consumidor.

24.- En ese sentido, la normativa aplicable al presente caso comprende ademas de la
regulacion sectorial y el contrato de concesion, la legislacion de proteccion al consumidor.

Respecto de las obligaciones de COVINCA

25.- Conforme se observa en el expediente administrativo, el sefior VALDIVIA ha manifestado
que los dafios fueron generados como consecuencia de que dicha Entidad Prestadora no
habria realizado las labores de limpieza de la carretera, especificamente de piedras
ubicadas en el kilémetro 1116 del sub tramo 2 desvio Matarani-desvio Moquegua,
habiendo perdido el control y ocasionado su despiste, consecuencia de lo cual ocurrieron
los dafios materia de reclamo.

26.- Entre los argumentos esbozados por COVINCA, manifesté que no se encontraba en la
obligacién de realizar el mantenimiento rutinario en la carretera recibida, sino hasta
después de la ejecucion de puesta a punto, afirmando que el tramo a construir no se
encontraba bajo la evaluacién de los indices de serviciabilidad.

27.- En principio, corresponde precisar las obligaciones del concesionario frente al Estado y al
usvario, en la operacién del Tramo Vial Desvio Quilca-Desvio Arequipa (reparticion)-
Desvio Matariani- Desvio Moguegua- Desvio llo- Tacna-La Concordia.

28.- Por ello, un punto importante a verificar y aclarar es la alegacion de parte de COVINCA
referida a que de conformidad con el numeral 3.4 del anexo 1 del Contrato de Concesion
(indices de serviciabilidad) la Entidad Prestadora no tiene la obligacion de realizar el
mantenimiento rutinario en la carretera recibida, sino hasta después de la ejecucion
puesta a punto, y si esta resulta una causal para que el concesionario pueda eximirse
respecto de los hechos o sucesos que se puedan presentar sobre dicha via o calzada.

29.- Sobre el particular, como se ha sefialado, COVINCA es concesionaria del Tramo Vial
Desvio Quilca-Desvio Arequipa {reparticién)- Desvio Matariani- Desvio Moguegua- Desvio
llo- Tacna-La Concordia. Como tal, estd facultada a explotar econémicamente la
infraestructura, mediante el cobro de una tarifa a los usuarios, pero también esta obligada
a cumplir con sus compromisos de inversion y a prestar los servicios obligatorios en los
niveles y bajo las condiciones establecidas en el Contrato de Concesion®.

12 Contrato de Concesion

2.1.- (...} Porel presente Contrato el CONCEDENTE transfiere al Concesionario la potestad de prestar el servicio a favor de los usuarios,
para lo cual concede el aprovechamiento econdmice de los bienes de ta Concesidn durante el plazo de vigentia de la misma. Para tal
fin, el CONCESIONARIC deberd cumpiir con los pardmetros, niveles, capacidad y otros asociados a la inversion, asi como con los
indices de servicialidad, previstos en el presente Contrato”.
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30.- La relacion juridica que existe entre COVINCA y el sefior VALDIVIA consiste en que la
primera es proveedora de la infraestructura y el segundo es el usuario de dicha
prestacion®, En ese contexto, la Entidad Prestadora, como concesionaria del Tramo Vial
Desvio Quilca-Desvio Arequipa (reparticién)- Desvio Matariani- Desvio Moguegua- Desvio
llo- Tacna- La Concordia, esta obligada a la realizacién de determinados servicios que
faciliten el uso de la carretera, mientras que el sefior VALDIVIA esta obligado a pagar la
tarifa correspondiente como contraprestacion.

31.- De acuerdo con el anexo | del Contrato de Concesion, COVINCA debe ejecutar tareas para
la conservacién y control de la prestacion de los servicios brindados en la infraestructura a
fin de garantizar los niveles de servicio establecidos, para lo cual debe de realizar
actividades de mantenimiento, las cuales pueden ser rutinarias, periédicas o de
emergencia.

32.- Respecto a la conservacién y mantenimiento vial los numerales 1.9.26 y 19.27 del
Contrato de Concesion sefiala lo siguiente:

1 ¢.26 Conservacidn Vial o Mantenimiento Vial

Es el conjunto de actividades técnicas efectuadas a partir de la Toma de Posesion destinadas a
preservar en forma continua y sostenida el buen estado de la infraestructura vial, de modo que se
garantice un servicio éptimo al usuario, puede ser de naturaleza rutinaria o periddica.

1 9.27 Conservacidn Vial Periédica o Mantenimiento Vial Periddico

Es el conjunto de actividades programables cada cierto periodo, que se realizan en las vias para
recuperar sus condiciones de servicio. Estas actividades pueden ser manuales 0 mecanicas y estan
referidas principalmente a: i) reposicion de capas de rodadura, recapeo, colocacion de capas
nivelantes, tratamientos superficiales y sello, ii) reparacién o reconstruccion puntual de capas
inferiores del pavimento, ii) reparacién o reconstruccion puntual de tuneles, muros, obras de drenaje,
elementos desequridad vial y sefalizacion, iv) reparacion o reconstruccion puntual de la plataforma de
carretera, que pueden incluir obras puntuales de drenaje y obras que contribuyan a la estabilidad de la
misma, y v) reparacidn reconstruccién puntual de los componentes de los puentes tanto de la
superestructura como de la subestructura.

33.- Como se observa, el Mantenimiento Periddico es aquella actividad que la Entidad
Prestadora esta obligada a realizar con el fin de conservar la funcionalidad e integralidad

» Codigo del Consumidor
“Articulo 45.- Contrato de consumo

£l contrato de consumo tiene como objeto una relacion juridica patrimonial en la cual intervienen un consumidor y un proveedor para la
adquisicién de productos o servicios a cambio de uaa contraprestacion econémica.”
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de la via, el cual es programado de acuerdo a las necesidades de restauracion de la
infraestructura durante la explotacion de la concesion.

34.- Ahora bien, de acuerdo con el Infforme N° 05-2017/CCVS-RAM, presentado por el propio
COVINCA, del 21 al 22 de setiembre de 2017 se realizaron trabajos de reparacién y
colocacién de base granular sobre la berma en los kildmetros 1113 y 1146. Asimismo,
precisé que los dias 23 y 24 de setiembre no se efectuaron trabajos de construccion.

35.- Siendo asi, a la fecha de sucedido los hechos materia de reclamo, los tramos se
encontraban en condicidn de ejecucion de obras; por lo que de conformidad con el Anexo
| del Contrato de Concesion, a ser una obra en ejecucion, COVINCA no se encontraba
obligada a cumplir con los indices de serviciabilidad, sin perjuicio de lo cual, se observa
que la obras se encontraban ejecutando sobre la berma y no sobre la superficie de
rodadura, es decir la calzada o via por la que transitan los vehiculos.

36.- No obstante lo sefialado, el contrato de concesién establece como obligacion de la
Entidad Prestadora, realizar actividades de conservacion de la via desde la toma de
posesién de la concesion. Al respecto, la cldusula 5.19 del respectivo contrato de
concesion prescribe lo siguiente:

"c.19. El CONCESIONARIO estd obligado a realizar actividades destinadas a preservar,
durante el plazo de la Concesidn el estado de conservacién y la naturaleza de los Bienes
Reversibles recibidos del CONCEDENTE, quedando claramente acordado y entendido entre las
Partes que tales bienes sufrirdn el deterioro proveniente de su uso ordinario. El
CONCESIONARIO estd obligado también a realizar actividades de Conservacidn y, en general

todos aquellos trabajos necesarios para_mantener la operatividad de los Bienes Reversibles y
eviten un impacto ambiental negativo conforme al alcance definido en el Estudio de Impacto

Ambiental. £l CONCESIONARIQ estd obligado a realizar las mejoras necesarias y Utifes que

requieran los Bienes Reversibles de acuerdo a los Niveles de Servicios exigidos. En todas estas
tareas el CONCESIONARIO procurard tanto utilizar tecnologias de conocida efectividad, as/

como la introduccién de nuevas tecnologias”.
{el subrayado es nuestro]

37.- Del pérrafo anterior, se desprende que la Entidad Prestadora esta obligada a realizar
actividades de conservacién y en general, todos aquellos trabajos necesarios para
mantener la operatividad de los Bienes Reversibles desde la toma de posesién, en este
caso, en la calzada por donde transitan los vehiculos, ello esté sujeta o no a los niveles de
serviciabilidad.

38.-  Asimismo, se debe de tener en cuenta que las clausulas 6.16 y 6.17 del contrato de
concesidn sefialan lo siguiente:

6.16 El CONCESIONARIO gqueda obligado, mientras ejecute las Obras, a cumplir las Leyes y
Disposiciones Aplicables en materia de gestion de trdfico, contenidas en las Especificaciones
Técnicas Generales para Construccion de Carreteras y el Manyal de Dispositivos de Control de
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Trénsito Automotor, a sequir_las indicaciones del Estudio Definitivo de Ingenieria_cuando
corresponda y a cumplir con las indicaciones y recomendaciones que al respecto determine el
REGULADOR, las cuales no podran establecer obligaciones adicionales para el
CONCESIONARIO, a aquellas previstas en este Contrato y en las Leyes y Disposiciones
Aplicables. El cumplimiento de esta obligacién no implicard el pago de compensacion
extraordinaria alguna para el CONCESIONARIO.

6.17.  Sin perjuicio de lo establecido en la Clausula que antecede, corresponde al CONCESIONARIOQ
mantener transitables para todo tipo de_vehiculos, a su costo, los caminos publicos o
variantes por los gue fuerg necesario desviar el transito a caysa de la ejecucién de Obras.
Dichos caminos deberdn permitir el trdnsito y reunir todas las condiciones como para permitir

un trdfico fluido.

39.- De lo citado en el parrafo anterior, se desprende que COVINCA contractualmente no solo
se encuentra obligada a ejecutar sus labores de construccién conforme a los parametros
establecidos en las normas pertinentes, sino también a garantizar la transitabilidad de los
vehiculos, teniendo la potestad de realizar desvios de ser necesario o utilizar rutas
alternas, si existiera la posibilidad de que las obras en curso pudiesen poner en peligro la
circulacion de los vehiculos.

40.- Siendo asi, queda claro que COVINCA tenia la obligacién de garantizar la existencia de
una transitabilidad fluida en la zona de construccién, asi como la seguridad en la
circulacion de los vehiculos en la zona habilitada para ello.

41.- No obstante, inclusive si no le resultaran aplicables ciertas obligaciones al concesionario,
como por ejemplo la limpieza de la calzada o via, COVINCA tenia la obligacién de
informar de esta situacion a sus usuarios.

42.- En efecto, el Contrato de Concesion establece que "los derechos inherentes a los Usuarios,
consistirdn bdsicamente en la utilizacion de la via, en la posibilidad de acceder a todos los
servicios obligatorios y opcionales de la concesién, a recibir un servicio conforme a lo
establecido en el Contrato y a encontrarse informado sobre las caracteristicas del mismo,
y los demds que contemplan las Leyes y Disposiciones Aplicables y otros que pudieren
establecerse en el contrato y normas regulatorias™*.

43.- Asimismo, el Cédigo del Consumidor establece que los usuarios tienen “derecho a acceder
a informacién oportuna, suficiente, veraz y facilmente accesible, relevante para tomar una
decision o realizar una eleccion de consumo que se ajuste a sus intereses, asi como para
efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o servicios. .

= Contrato de Concesion

Cldusula 8.6

1: C6digo del Consumidor

“Artizulo 1. - Derechos de los consumidores
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44.- Siun consumidor no es adecuadamente informado por la entidad prestadora, entonces es
razonable que en virtud del principio de la garantia implicita®®, esto es la garantia
generada a consecuencia del pago de la tarifa de peaje y los derechos que acarrea, espere
que el servicio que se brinda corresponde a los usos y costumbres del mercado, los cuales
vienen determinados por la forma en que se atiende a los usuarios en otros tramos viales.

45.- Se puede concluir entonces, que la expectativa razonable de un usuario de una red vial
concesionada consiste en recibir un servicio de calidad.

46.- Por ello, teniendo en cuenta los usos comerciales en las concesiones viales, resulta
razonable que un usuario espera al utilizar una carretera concesionada, que en ella se
realicen todas las labores necesarias para garantizar su uso adecuado y evitar la
ocurrencia de accidentes.

1.2.- En los términos establecidos por el presente Cddigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

(...

b. Derecho a acceder a informacion oportuna, suficiente, veraz y ficilmente accesible, relevante para tomar una decision o realizar
una eleccién de consumo que se ajuste a sus intereses, asi como para efectuer un Yso @ coNSUMO adecuado de los productos o
servicios.”

v Codigo del Consumidor
“Articulo 20°.- Garantias

Para determinar la idoneidad de un producto o servicio, debe compararse el mismo con las garantias que el proveedor esta brindando y a las
que estd obligado. Las garantias son las caracteristicas, condiciones o terminos con los que cuenta el producto a servicio

Las garantias pueden ser legales, explicitas o implicitas:

a. Una garantia es legal cvando por mandato de la ley o de lus regulaciones vigentes no se permite la comercializacion de un producto o la
prestacion de un servicio sin cumplir con la referida garantia. No se puede pactar en contrario respecto de una garentia fegal y la misma
se entiende incluida en los contratos de consumo, asi no se sefiale expresamente. Una garantia legal no puede ser desplazada por una
garantia explicita ni por una implicita.

b. Una garantia es explicita cuando se deriva de los términos y condiciones expresamente ofrecidos por ef proveedor al consumidor en el
contrate, en el etiquetado del producto, en la publicidad, en el comprobante de pago o cualgquier otro medio por el que se pruebe
especificamente lo ofrecido al consumidor. Una garantia explicita no puede ser desplazada por una garantia implicita

¢. Una garantia es implicita cuando, ante el silencio del proveedor o del contrato, se entiende que el producto o servicio cumplen
con los fines y usos previsibles para los que han sido adquiridos por el consumidor considerando, entre otros aspectos, los usos y
costumbres del mercado.”

Al raspecto, una de las maneras de cubrir las expectativas del consumidor seda a través de la garantia, que no es mas que la asuncion de
responsabilidad del proveedor frente al consumidar, en caso el producto o servicio no sat sfaga las expectativas antes mencionadas, Si
no se delimita de manera expresa esta garantia, se aplicard la presuncion de la garantia implicita, que se conf gurara en atencion a los
usot comerciales en cada caso particular.
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47.- Asipues, cuando la Entidad Prestadora, por causas externas a la relacidn de consumo, no
esta obligada a cumplir con ciertas prestaciones, tiene el deber de informar expresamente
cuales son las Unicas que brindara, caso_contrario se entiende que se obliga a cumplir
con lo que razonablemente esperan los usuarios de la via.

48.- Dado lo expuesto, y teniendo en cuenta las normas establecidas en el Contrato de
Concesidn, asi como los derechos recogidos en el Codigo del Consumidor, este Tribunal
considera que COVINCA se encuentra obligada a brindar el servicio esperado en la
utilizacién de la infraestructura vial, a efecto de los cual en el presente caso, se obliga
frente a los usuarios a mantener la limpieza y condiciones operativas de la via para el
traslado seguro de los vehiculos de los mismos por dicha infraestructura.

49.- Aclarado este punto, debe analizarse si corresponde a COVINCA asumir la
responsabilidad en el accidente suscitado en el kildmetro 1118 del Tramo Vial Desvio
Quilca-Desvio Arequipa (reparticion)- Desvio Matariani- Desvio Moguegua- Desvio llo-
Tacna- La Concordia.

Sobre los daiios reclamados

so.- Del expediente administrativo se observa que las partes coinciden en que el vehiculo el
vehiculo identificado con placa N° AFJ-o55, sufrid dafios como consecuencia de un
despiste en el kilometro 1116 del sub tramo 2 desvié Matarani-desvio Moquegua. No
obstante, existe discrepancia de las partes sobre la atribucion de responsabilidad respecto
del hecho generador de dicho dafio.

5i.- El sefior VALDIVIA ha manifestado que COVINCA no realizé las labores de limpieza de la
carretera, especificamente de unas piedras ubicadas en el kilometro 1116 del sub tramo 2
desvié matarani-desvio Moguegua, este perdic el control ocasionando el despiste y
consecuentemente los dafios materia de reclamo.

52.- Ahora bien, de la revisién del expediente se aprecia que con la finalidad de acreditar los
hechos indicados en su reclamo, el sefior VALDIVIA presentd los siguientes documentos:

» Copia Certificada N° 090-17-REGF’OL-MIDIVPOS-C.L.A.OGAP;
»> ¢ fotografias de una via terrestre;

» 3 fotografias del vehiculo de placa N® AFJ-055;;

» Informe N°® 019-2017-REGPOL.-M.-C.L.A;

» Acta de Intervencién Policial.

53.- Respecto a estas pruebas COVINCA ha sefialado lo siguiente:

» E| Informe N° 019-2017-REGPOL.-M.-C.L.A, no es concluyente y resvita una
opinidn sobre lo que aparentemente pudo haber sucedido el dia del accidente,
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mas no una evaluacién técnica a nivel de un peritaje. Resalté que la PNP
manifestd que la gravilla desperdigada sobre la calzada fue consecuencia del
paso de vehiculos de alto tonelaje que invaden la berma.

» Por ello, COVINCA no seria responsable pues el accidente habria sucedido por
hecho de terceros, fuerzas de la naturaleza, caso fortuito o fuerza mayor.

» Si bien se realizaron trabajos de construccién en la fecha que ocurri6 el
accidente, estos se realizaron sobre la berma, cumpliendo con todas las medidas
de sequridad y procedimientos de ejecucion de obras conforme a los
documentos aprobados por el concedente y el regulador.

c4.- Respecto al Informe N° 019-2017-REGPOL.-M.-C.LA de la PNP, cabe sefialar que de
conformidad con el articulo 7 a la Ley Orgénica de la Policia Nacional del Pery, dicha

institucion tiene entre otras funciones la siguiente:

“Articulo 7°. Funciones Son funciones de la Policia Nacional del Pery las siguientes

{..)

6. Garantizar y controlar la libre circulacién vehicular y peatonal en la via publica y en las
carreteras, asegurar el transporte automotor y ferroviario, investigar y denunciar los
accidentes de transito, asi como llevar los registros del parque automotor con fines
policiales, en coordinacién con la autoridad competente

( ).ﬂ'

t5.- En tal sentido, resulta claro que las investigaciones y consecuentes informes que pueda
emitir la PNP, no pueden ser calificadas como un documento de opinion, no siendo
posible desconocer el cardcter técnico de dicha investigacién, pues en materia de
accidentes de transito resulta ser el drgano competente para evaluar las causas que
pudieron haberlos originado.

c6.- Siendo asi, conviene en precisar que los literales b, ¢ v e del numeral VI del Informe
N° 019-2017-REGPOL.-M.-C.L.A, indican lo siguiente:

"8, (...} [E]i vehiculo protagonista del Accidente de Transito, era desplazado por la via
asfaltada, Panamericana Sur, Altura (sic) del kildmetro 1116 (...) al llegar a la
zona que presenta curvas verticales y horizontales, “Aparentemente” al tratar de
frenar el vehiculo “derrapo” por la_presencia de gravilla {Agregados} en la Pista
Asfdltica lo cual hizo que perdiera el control del volante saliéndose de parte de /
la via (...} desarrolldndose el despiste(...)".

C. (..) cabe indicar_que en dicho lugar desde el 212 al 245ET17 la _empresa
CONSORCIO CONCESION VIAL DEL SUR realiza trabajos de colocacion de
bermas laterales de la Panamericana Sur entre los kilometros 1113 y 1146.720.,
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sianificando que por el trabajo a medio terminar dejan las bermas laterales con
gravilla imprimadas (solo_pasadas por rodillo} y por el uso de las vias de
vehiculos de alto tonelaje en las noches (...) dichos vehiculos van retirando en
poca cantidad de gravilla que (...) son lanzadas a la pista asfaltica(...}”

57- En el literal E) del Informe N° 019-2017-REGPOL.-M.-C.L.ASIAT de la PNP, dicha
institucién es concluyente al sefialar sobre el accidente lo siguiente:

“E., El presente Accidente de Trdnsito reviste las caracteristicas de un Accidente de
Transito (Despiste con subsecuente lesiones personales y dafios materiales) parg
el vehiculo protagonista del accidente (...} siendo los factores intervinientes
predominantes, la presencia de gravilla (desecho de piedras pequeiias en
regular cantidad) que se encontraban al momento de desarrollarse el
presente accidente y producto de la circulacién de los vehiculos de alto
tonelaje(...)"

58.- Taly como se observa, el érgano competente para la investigacion y determinacion de los
hechos y circunstancias que provocan un accidente de transito, esto es, 1a PNP, concluy6
que el factor predominante fue_la presencia de residuos sobre la via o calzada, cuyo
origen estuvo en los trabajos sobre la berma realizadas por COVINCA.

59.- Igualmente, la PNP manifestd que el origen de estos residuos se debia a la construccion
realizada por CONVINCA, indicando que su presencia sobre la carretera se debid a que
los vehiculos de alto tonelaje invadian la berma construida arrojandolos sobre la via.

60.- En este punto cabe acotar que COVINCA manifiesta para exonerarse de la responsabilidad
sobre los hechos materia de reclamo, que no seria responsable cuando el accidente
sucede por hecho de terceros, fuerzas de la naturaleza, caso fortuito o fuerza mayor.

61.- Al respecto, cabe precisar que conforme a los Lineamientos para emision de opinion de
los proyectos de Contrato de Concesion de OSITRAN, enuna relacién juridica contractual
como la existente en el presente caso, debe procurarse que los riesgos sean asignados de
manera eficiente, teniendo como regla general que deben ser asumidos por aquella parte
que se encuentra en mejor capacidad de asumir o minimizar su ocurrencia?, lo que implica
reducir los efectos o consecuencias negativas acaecidas en caso dichos riesgos se
presenten. Siendo esto asi, las consecuencias derivadas de las condiciones que presenta la
infraestructura vial por motivos externos al operador o por motivos de la naturaleza estan
dentro de los riesgos econémicos que asume la Entidad Prestadora.

1 Sobre al particular se pueden tomar como referencia los Lineamientos de OSITRAN para la emision de opinion de los proyectas de Contrato de Conces:on,
http:fiwww.ositran gob.pe.lRepositonoAPSfofo{parleNEAMIENTOS_DE_OSITRAN,IANEXO_LINEAMIENTOS_CONTRATOS
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62.- Al respecto, Kerf sefiala que “Los actos de Dios son parte de los riesgos inevitables de la
actividad empresarial. Por lo general deben ser asumidos por el operador'*®. En este caso, los
hechos originados como consecuencia de fuerzas de la naturaleza o por factores humano,
que podrian poner en riesgo la normal prestacién de servicios que se brindan en la
infraestructura vial.

63.- Siendo esto asi, resulta evidente que la presencia de residuos, que pueden presentarse en
el lugar en donde se realiza una actividad comercial, en este caso en la infraestructura vial
concesionada a COVINCA, constituyen una contingencia natural del negocio de operar
dicha infraestructura.

64.- En ese sentido, resulta razonable considerar que COVINCA esta en mejor condicién de
poder prever las contingencias que pueden presentarse en la infraestructura vial, y a un
menor costo, pues se entiende cuenta con la experiencia y conocimiento necesario en lo
que respecta a la administraciéon de carreteras, en la medida que dicha actividad
pertenece al giro del negocio que ejerce.

65.- En tal sentido, COVINCA tampoco podria alegar que se encontraba exonerada de la
limpieza de los residuos que se puedan presentar en la via alegando el hecho de que
algunos usuarios hubieran circulado por zonas no autorizadas; pues como gestor de la
concesion tiene la obligacidn de mantener operativa la infraestructura, realizando las
acciones necesarias para mitigar las posibles contingencias que puvedan poner en riesgo la
prestacién continua y regular de este servicio poblico, maxime si los mismos se
encuentran vinculados a la actividad de construccion que venia realizado la Entidad
Prestadora.

66.- De lo expuesto, debido a la posicién de COVINCA como operador del Tramo Vial Desvio
Quilca-Desvio Arequipa (reparticidn)- Desvio Matariani- Desvio Moguegua- Desvio llo-
Tacna- La Concordia, era su obligacion tomar las medidas de seguridad destinadas a
disminuir los riesgos y perjuicios generados como consecuencia de los trabajos de
construccion®? garantizando asi un traslado sequro a los usuarios.

67.- En ese sentido, al establecerse que las causas que originaron el accidente del sefior
VALDIVIA son atribuibles a COVINCA, corresponde declarar la responsabilidad de ésta
Ultima por los dafios ocasionados a su vehiculo.

18 “acts of God are part of the unavoidable risks of doing business. They should normally be borne by the operator” (traduccion libre) Kerf, Michael y otros,
Concessions for infrastructure: A guide to their design end award, World Bank, 1998, p. g0

19 Dicha Idgica responde al criterio conocido en el Derecho de la Responsabilidad Civil como “cheapest cost avoider” segun el cual “responde
del dafio quien pueda reducir los costos que se ocasionan de fa forma mds econdmica posible (a targo plazo) estableciendo los cambios
apropiados, y al mismo tiempo evitar fos costes de transaccion innecesarios”. En: ESPINOZA ESPINGZA, Juan. "Derecho de la
Responsabilidad Civil”, Gaceta Juridica. 4° Edicion. Lima, 2006. p. 151.
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68.- Es pertinente recalcar que el TSC solo es competente para determinar la responsabilidad
por los dafios ocurridos, pero no para estimar el monto de la indemnizacion
correspondiente. En tal sentido, si bien en esta instancia no se puede determinar cudl es el
monto de estos, COVINCA estd en la obligacion de asumir su responsabilidad una vez
determinados los dafios y su cuantia, por acuerdo entre las partes o en la via arbitral o
judicial, conforme a lo sefialado en el inciso b) del Articulo 12 del Reglamento de usuarios
de la Infraestructura Vial, Ferroviaria y del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo.

69.- Finalmente, habiéndose acreditado que COVINCA no cumplié con su obligacion de
mantener |as vias libre de residuos sobre la via concesionada y de acuerdo con los previsto
en el literal g) del articulo 2 y literal e) del articulo 8 del Reglamento General de
Supervision®®, corresponde que se informe de este hecho a la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacién, para que en el ejercicio de sus facultades, evalie los hechos y, de ser el caso,
inicie las acciones a que hubiere lugar.

En virtud de los considerandos precedentes y, de acuerdo con lo establecido en los articulos 60y
61 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN?;

# Reglamento General de Supervisién de OSITRAN, aprobado a través de la Resolucidn de Consejo Directivo N? 024-2011-CD/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 gestion de las Entidades Prestadoras”.

“Articulo N° 08.- Supervisidn de aspectos operativos

Se refiere a la verificacion del cumplimiento de obligaciones vinculadas a los aspectos cperativos de la explotacion de la infraestructira de

transporte de uso piblico.

Las actividades de supervision de aspectos operativos comprenden:

()

e) Verificar el cumplimiento de las obligaciones relativas a la calidad (niveles de servicio yfo especificaciones pertinentes) establecidos
contractualmente para la infraestructura de transporte.

(.

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

= R men| T

“Articulo Bo.- Procedimientos y plazos aplicables

{..)

La Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias podrd:

o} Revocar total o parcialmente la resolucion de primera instancia;
&)  Confirmar total o parciaimente la resolucion de primera instancia;
¢} Integrar la resolucién apelady;

d)  Declarar iz nulided de ectuedos cuando corresponda”

“Articulo 61.- De la resolucion de sequnda instancia
La resoluzion que dicte el Tribunal de Solucidn de Cantroversias pone fin a la instancia administrativa. No cabe interposicidn de recurse alguno en esta via

administrativa.

Contra la resolucitn que dicte el Tribunal de Solucidn de Controversias, podrd interponerse dernanda cantencieso administrativa, de acverde con la tegislacidn de
{a materia”.
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SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la Resolucion N° COV-GO-REC-02-2017, y en consecuencia, declarar
FUNDADO el reclamo presentado por el sefior ARNULFO MICHAEL VALDIVIA PORTUGAL., y
responsable a CONCESIONARIA PERUANA DE VIAS S.A respecto de los dafios ocasionados al
vehiculo modelo Hyundai de placa AFJ-055 ; consecuencia de lo cual debera de resarcirse al
sefior ARNULFO MICHAEL VALDIVIA PORTUGAL dichos dafios, debiéndose determinar el
monto correspondiente con arreglo a lo previsto en el inciso b) del Articulo 12 del Reglamento
de usuarios de la Infraestructura Vial, Ferroviaria y del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo,
esto es, por acuerdo entre las partes, por via judicial o arbitral; correspondiendo que la Entidad
Prestadora se comunique con el usuario.

SEGUNDO.- DECLARAR que la presente resolucion agota la via administrativa.

TERCERO.- REMITIR copias simples de los actuados a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion
con la finalidad que actie conforme sus competencias, respecto de lo establecido en el numeral
73 de la parte considerativa de la presente Resolucion.

CUARTO.- NOTIFICAR al sefior ARNULFO MICHAEL VALDIVIA PORTUGAL y a
CONCESIONARIA PERUANA DE VIAS S.A a presente Resolucidn.

QUINTO.- DISPONER la difusion de la presente resolucion en el portal institucional
{www.ositran.gob.pe).

Con la intervencién de los sefiores vocales Ana Maria Granda Becerra, Roxana Maria irma
Barrantes Cdceres y Javier Coronado Saleh.

(A GRANDA BECERRA

Vicepresidenta
TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
OSITRAN
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