OSITRAN

Organismo Supervisor da In Inversion sn
Intrasstructura da Transporte de Uso Publico

Presidencia Ejecutiva

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° 047-2008-CD-OSITRAN
Lima, 24 de setiembre de 2008

El Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversion en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico — OSITRAN:

VISTOS:

informe N° 028-08-GS-GRE-GAL-OSITRAN, el Recurso de Reconsideracion
y demas escritos complementarios vy ampliatorios, presentados por
FERROVIAS CENTRAL ANDINA S.A. (en adelante FVCA) contra el Acuerdo
de Consejo Directivo N° 1063-273-08-CD-OSITRAN, asi como el proyecto
de Resolucién correspondiente, presentado en sesién de fecha 24 de
setiembre Gltimo;

CONSIDERANDO:

Con fecha 28 de enero de 2008, FVCA presenté una solicitud de
modificacion del Contrato de Concesién, para la suscripcién de la Quinta
Addenda, cuyos requisitos de admisibilidad fueron cumplidos mediante
escritos de fecha 30 de enero y 04 de febrero de 2008, respectivamente:

Mediante Oficio N° 026-08-GRE-OSITRAN de fecha 19 de febrero de 2008,
OSITRAN requirié al Ministerio de Transportes y Comunicaciones que
informe sobre diversos aspectos relacionados a la solicitud de Adenda. El
pedido fue reiterado el 07 de marzo de 2008, mediante Oficio N° 037-08-
GRE-OSITRAN, siendo atendido el 11 de marzo de 2008, a través del
Informe N° 121-2008-MTC/25;

Mediante Oficio N° 027-08-GRE-OSITRAN de fecha 19 de febrero de 2008,
OSITRAN solicité a FVCA informacion adicional sobre las inversiones a ser
realizadas, supuestos del andlisis financiero y evaluacién del equilibrio
econdmico y financiero det proyecto, la que fue atendida con fecha 21 de
febrero de 2008;

Mediante escrito s/n de fecha 26 de marzo de 2008, recibido por OSITRAN
el 1° de abril de 2008, FVCA solicitd se deje sin efecto el literal A de su
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solicitud de Modificacion del Contrato de Concesion, referido a la ampliacion
y modificacion de!l plazo de ia Concesién:; '

Mediante escrito s/n de fecha 05 de mayo de 2008, la empresa
Concesionaria present6 informacion adicional a fin de ampliar el contenido
del Anexo 2 de su solicitud de modificacién del Contrato de Concesion. En
dicha ampliacién se incluye el Standard de la United Status Railroad
Administration (FRA) Class lIl para las condiciones de seguridad de la via
férrea en el tramo Callao — La Oroya de la Concesidn;

Mediante Oficio N° 449-2008-MTC/25 la Direccién General de Concesiones,
manifesto el interés por parte del Concedente de que se concrete la
devolucion de! denominado Patio y Factoria Guadalupe por parte del
Concesionario; asi mismo manifiesta que debido a la imposibilidad de ubicar
un inmueble con las caracteristicas que permitan desarroliar las actividades
que se realizan en el Patio y Factoria Guadalupe, ha acordado con el
Concesionario el acondicionamiento de la Estacion de Chosica, propuesta
que segun manifiesta es poco atractiva para el Concesionario, toda vez que
el valor comercial del inmueble (Patio Factoria Guadalupe) asciende a US$
7 856 604,40;

Con fecha 18 de junio de 2008, se notificé a FVCA y al MTC, mediante el
Oficio Circular N° 056-08-SCD-OSITRAN, el Acuerdo de Consejo Directivo
N° 1063-273-08-CD-OSITRAN, que aprobd la Opinién Técnica de OSITRAN
respecto de la Solicitud de Modificacion del Contrato de Concesién del
Ferrocarril del Centro, contenida en el Informe N° 014-08-GRE-GS-GAL-
OSITRAN;

Con fecha 10 de julio de 2008 la empresa concesionaria FVCA presentd un

Recurso de Reconsideracion contra el Acuerdo de Consejo Directivo N°
' 1063-273-08-CD-OSITRAN, por habérsele rechazado el integro de las
} : modificaciones en los términos propuestos por FVCA;

Con fecha 25 de Julio de 2008, la concesionaria FVCA presenté e} Escrito 2

i denominado: “Solicitud de Precision via Interpretacién del Acuerdo de
/< . J, Consejo Directivo N° 1063-273-08-CD-OSITRAN®, mediante el cual
f\?:c. F L ] reformula sus pretensiones en torno al escrito de reconsideracion
N presentado el 10 de julio de 2008;

Mediante Escrito complementario de fecha 1° de agosto de 2008, FVCA
adjunté Anexos adicionales, a efectos que se tengan en consideracion al
momento de resolver la Solicitud de Precisiones via interpretacién de fecha
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25 de julio de 2008. Por otra parte, sefala gue en caso la solicitud de
precision en via interpretacion no sea acogida, dicho escrito sea tomado en
consideracion como parte de los argumentos del Recurso de
Reconsideracion;

Con fecha 1° de Agosto del 2008, FVCA presenté el Escrito N° 3
denominado: “Escrito Complementario con relacién al Acuerdo de Consejo
Directivo N° 1063-273-08-CD-OSITRAN”;

Mediante Oficio N° 118-08-GRE-OSITRAN de fecha 22 de agosto de 2008,
la Gerencia de Regulacion solicitd a Ferrovias Central Andina S.A.
aclaraciones y precisiones respecto a la informacién presentada el 1° de
agosto de 20088. Dicho requerimiento fue absuelto por FVCA, mediante
Escrito S/N de fecha 29 de agosto de 2008;

i) DE LA ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DEL RECURSO DE
RECONSIDERACION PRESENTADO POR FVCA.-

El Capitulo Il de la Ley del Procedimiento Administrativo General
disciplinan el Reégimen de los Recursos Administrativos. En dicho
caplitulo, se encuentra regulado el Articulo 208° el cual establece cuéles
son los requisitos de admisibilidad y procedencia del recurso de
reconsideracion.

Articulo 208.- Recurso de reconsideracion

El recurso de reconsideracion se interpondré ante el mismo érgano que dicté
el primer acto que es materia de la impugnacion y deberd sustentarse en
nueva prueba. En los casos de actos administrativos emitidos por érganos
que constituyen unica instancia no se requiere nueva prueba. Este recurso es
opcional y su no interposicion no impide el ejercicio del recurso de

' L apelacion.

Conforme a ello, procede el recurso de reconsideracion pues si bien el

foi ¥ R requisito de la presencia de nueva prueba no ha sido satisfecho, ello no

S es obice al tratarse de un acto administrativo emitido por Instancia Gnica

; (Consejo Directivo). Ademds, el recurso planteado se basa

N fundamentalmente de una revision integral del pronunciamiento desde la
perspectiva fundamentalimente legal y econdmica;

En lo que se refiere al plazo para interponer el Recurso de
nsideracion, segun el Articulo 26 de RALP (al igual que en la Ley

A
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27444}, el plazo para plantear el recurso de reconsideracién es de 15
dias habiles desde que se ha notificado el acto sujeto a impugnacion, por
lo que al haberse realizado la notificacion el dia 18 de junio del 2008 vy
presentado ese recurso el dia 10 de julio del 2008, se cumple con el
requisito de procedencia en esta parte;

) CUESTIONES PREVIAS A CONSIDERAR ANTES DEL ANALISIS DEL
TEMA.-

a) Marco Legal del ejercicio de funciones de OSITRAN

Tal como se sefalé en los parrafos precedentes, FVCA ha interpuesto un
Recurso de Reconsideracién contra el Acuerdo de Consejo Directivo N°
1063-273-08-CD-OSITRAN, que aprobd la Opinién Técnica de OSITRAN
respecto de la Solicitud de Modificacion del Contrato de Concesion del
Ferrocarril del Centro;

Sobre el particular, FVCA ha sefialado en su escrito impugnativo que el
Informe N° 014-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN ha rechazado el integro de
las modificaciones en los términos propuestos por FVCA, reformulando
en algunos casos, el texto de las mismas;

En vista de dicha afirmacion y teniendo en consideracién que a través de!
Acuerdo de Consejo Directivo N° 1063-273-08-CD-OSITRAN se aprobd
la Opinién Técnica de caracter vinculante en relacién a la Solicitud de
Modificacion del Contrato de Concesién del Ferrocarrii del Centro,
consideramos pertinente analizar las funciones que le corresponden
cumplir a OSITRAN;

Se debe considerar que la Ley N° 26917 (norma de creacién de

. OSITRAN) y la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos

e Reguladores, otorgan a OSITRAN ademds de la funcién reguladora (Que

L i comprende los aspectos tarifarios, cargos de acceso y demas aspectos

relativos al régimen de acceso a la infraestructura de transporte de uso

publico), la funcién supervisora (del cabal cumplimiento de los contratos)

y la funcién normativa; aspectos todos que atafien a la explotacién de la

infraestructura concesionada y al comportamiento de la empresa
concesionaria en cuestion;

Al respecto, el Articulo 7° de la Ley de Creacién del OSITRAN, sefiala lo
siguiente:
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Articulo 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones del OSITRAN son las siguientes:
f) Emitir opinidn técnica sobre la procedencia de la modificacion o

revisidn de los contratos de concesion. En caso ésta sea procedente,
elaborard el informe técnico correspondiente y lo trasladard al Ministerio

de Transportes y Comunicaciones..

J) Proveer informacion y emitir opinién en aspectos de su competencia
cuando el Ministerio de Transportes y Comunicaciones lo requiera.

[El subrayado es nuestro]

En razén de dicha funcién, OSITRAN se encuentra obligado a emitir
opinion técnica antes de la modificacién de todo Contrato de Concesion
bajo su ambito de competencia. En ese sentido, la evaluacion técnica
que realiza OSITRAN respecto a la propuesta de modificacién, debe
analizar y ponderar los efectos que tal modificacion produce en los
distintos actores involucrados en la Concesién (concedente,
concesionario y los usuarios) a la luz del interés publico;

Ademas de ello, el ejercicio de la funcién reguladora, supervisora,
normativa y de resolucion de controversias por parte de OSITRAN, debe
converger hacia el cumplimiento de la misién institucional, recogida en el
Articulo 3° de la Ley N° 26917, la cual sefala:

“Articulo 3.- Mision de OSITRAN

L/ 3.1. La mision de OSITRAN es regular el comportamiento de los

' mercados en los que actiian las Entidades Prestadoras, asi como, el
cumplimiento de los contratos de concesién, cautelando en forma
imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los inversionistas
y de los usuarios (...).”

[las negritas son nuestras]

Asimismo, mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN, se aprobd
Py Lineamientos para la Interpretacion y Emisién de opiniones sobre

. il a R -
% LR
2
Of REG&

"
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Propuestas de Modificacion y Reconversién de Contratos de Concesidn.
Dicha norma establece los principios y criterios para emitir las
correspondientes opiniones;

Ademas de ello, se establece que en el caso de los supuestos de
modificaciéon sustancial, fa opinion de OSITRAN debera contener un
analisis de los efectos de la modificacion, sugiriendo los términos de la
misma, sobre la base del analisis del cumplimiento de las obligaciones de
la Entidad Prestadora;

Estos lineamientos senalan ademas que las solicitudes de modificacién
pueden ser presentadas por el Concesionario o el Concedente.
Asimismo, cuando se determine que existen fallas en e! disefo del
Contrato de Concesién que produzcan distorsiones o ineficiencias en el
funcionamiento de los mercados de explotacién de infraestructura de
transporte de uso publico, OSITRAN podra de manera pro-activa,
recomendar a las partes modificaciones en los Contratos de Concesién:

En ese sentido, OSITRAN se encuentra obligado a conducir su actuacién
dentro de las facultades y atribuciones que la ley le confiere; ello en
estricta aplicacion del Principio de Legalidad que regula la actuacion de la
administracién piblica';

Sin embargo, el principio de legalidad no se erige bajo la logica de un
rigido criteric de literalidad. Existiran casos en los cuales la
Administracion contard con atribuciones que, si bien no se encuentran
expresamente senaladas en una norma, se desprenden razonablemente
de la funcién que le ha sido asignada a la entidad, sin que ello constituya
una vulneracién al principio de legalidad. Ello es lo que fa doctrina
denomina “facultades implicitas” o “poderes inherentes”. Las facuttades -
implicitas deben derivarse necesaria y razonablemente de una funcién
expresamente asignada por una norma a la Administracion y sélo
aquellas facultades impiicitas que razonablemente resulten necesarias
para el cumplimiento de una funcién efectivamente asignada a la
Administracion y con el alcance necesario para cumplir la funcion
especifica;

! La Ley del Procedimiento Administrative General (en adelante, la LPAG), aprobada por Ley No. 27444, es
expresa en tecoger este principio rector de la actuacion de toda autoridad administrativa. En efecto, el Titulo
Preliminar de dicha ley, en su articulo IV, dispone lo siguiente: “Principio de legalidad.- Las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le
’Qx; {buidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.”.
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En razén de o antes expuesto, OSITRAN, al emitir su opinidn técnica, le
cofresponde velar por que haya un adecuado equilibrio de los intereses
del Estado, de los inversionistas y de los usuarios, lo que evidentemente
pasa por pronunciarse scobre los diferentes aspectos propuestos en una
solicitud de modificacion de contrato planteada por las partes;

b) Acerca de las diversas pretensiones del Concesionario

En el escrito ampliatorio presentado por la Concesionaria el 25 de julio
del 2008, se exponen las pretensiones planteadas por FVCA. En tal
sentido, manifiesta:

Pretension Principal: consistente en la precision via Interpretacién de las
conclusiones vertidas en el Informe N° 014-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN.

Pretension Accesoria: Integracion de las precisiones a la Opinién Técnica
vinculante contenida en el Informe N° 014-2008- GRE-GS-GAL.-
OSITRAN.

Pretension subordinada: En caso no se acojan las pretensiones
anteriores, se entienda ratificada las pretensiones expuestas en el Escrito
originario de Reconsideracion de fecha 10 de julio del 2008.

Ante ello, debera tenerse en cuenta la normatividad contenida en el
Cadigo Procesal Civil respecto a la acumulacion de pretensiones, el cual
indica:

Articulo 87.- Acumulacion objetiva originaria.-

La acumulacion objetiva originaria puede ser subordinada, alternativa o
accesoria. Es subordinada cuando la pretensién queda sujeta a la
eventualidad de que la propuesta como principal sea desestimada; es
S alternativa cuando el demandado elige cual de las pretensiones va a cumplir;
' L y es accesoria cuando habiendo varias pretensiones, al declararse fundada la
principal, se amparan también las demds.

liiy ANALISIS DE LAS CUESTIONES DE FORMA -

a. Solicitud de Precision via Interpretacion del Acuerdo de Consejo
Directivo N° 1063-273-08-CD-OSITRAN

7
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a.1._Pretensién Principal

A efectos de determinar ia procedencia de la pretension principal
invocada por el Concesionario FVCA, corresponde analizar en primer
lugar si este Organo resulta competente para “precisar, via interpretacién,
una Opinién Técnica Vinculante”. Luego, de ser el caso, correspondera
efectuar las precisiones respecto a las clausulas solicitadas;

OSITRAN, a través de su Consejo Directivo, ostenta la facutad de
interpretacién al amparo del literal €) del Numeral 7.1 de la Ley N° 26917
y el literal d) del articulo 53° del Reglamento General de OSITRAN,
aprobado por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, los cuaies facultan a
OSITRAN a interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacion;

No obstante, dicha prerrogativa de interpretacion contiene limites
materiales, por cuanto se efectia anicamente sobre los “titulos en virtud
de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus aclividades de
explotacién” comprendiendo de modo enunciativo y no limitativo: el
contrato de concesion, las bases, las circulares, las adendas, entre otros;

En razdn de ello, los actos administrativos emitidos por la propia entidad,
que no generan directa e inmediatamente efectos sobre 1a explotacion de
la Concesidén, no son pasibles de interpretacion, toda vez que ellos no se
configuran bajo el supuesto de ser “titulos en virtud de los cuales las
Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacién™ por
consiguiente, acceder al pedido de interpretacion de una “opinion técnica”
Hlevaria al extremo de desnaturalizar las funciones del Consejo Directivo
de OSITRAN,;

propios actos administrativos, pues ellos no inciden directamente en la
explotacidn de la concesién; situacién distinta se daria en caso de las
Adendas a los Contratos de Concesidn, pues ellos si estan dentro de los
supuestos de “titulos”;

z/ En tal sentido, no cabe que el Consejo Directivo pueda interpretar sus

Adicionalmente a ello, cabe precisar que la pretendida “precision en via
de interpretacion” que solicita FVCA 1o que busca en el fondo es ampliar
los alcances del contenido del Informe N° 014-GS-GRE-GAL-OSITRAN,
para modificar la decisién adoptada por el Consejo Directivo, la misma
que, de acuerdo a ley, solo puede ser modificada a través de los cauces
formales previstos en nuestro ordenamiento administrativo, como es el
o de un procedimiento de anulacién de oficio, de correccién de

gEs ) g
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errores materiales, de revocacion o, de un procedimiento recursal
(reconsideracion, apelacién y/o revision);

Ahora bien, de acuerdo al Articulo 406° del Cadigo Procesal Civil (CPC),
norma de aplicacion supletoria a los procedimientos administrativos, la
administracién esta en capacidad de aclarar algun concepto oscuro o
dudoso expresado en la parte decisoria de su resclucion o que influya en
ella. Sin embargo, la aclaracién no puede alterar el contenido sustancial
de la decisién, lo que implica que no se puede incorporar al
pronunciamiento elementos o fundamentos adicionales a los que
determinaron la decision;

De acuerdo a lo anterior, a través de la “precisién via interpretacion” no
se puede buscar un nuevo pronunciamiento sobre la decisidn. Ello resulta
ldgico y comprensible, pues un recurso de precisidon o aclaracién no
puede ser utilizado para un nuevo examen de los fundamentos
analizados en el acto administrativo, pues el escrito presentado, méas que
precisar puntos ante posibles ambigiedades o falta de claridad; deviene
de una nueva fundamentacioén juridica;

En el presente caso, FVCA ha solicitado, que se precise, en via de
interpretacion, lo siguiente:

a) Con relacién al significado de ciertos términos, se pretende:

o Interpretacién de los términos “Acondicionar’ y “Equipar” dentro de
la definicién de Inversiones en la Clausula 1.1 del Contrato de
Concesion, a efectos que en el caso de las inversiones que se
realicen para construir integramente el inmueble del Patio y
Factoria Guadalupe, sean entendidas como sinénimos de equipar
y acondicionar. A través de esta pretension, lo que se pretende es
modificar ia posicién de OSITRAN sobre este tema, quien ha
senalado que la definicion de inversiones solo esta relacionada a
aquellos gastos derivados de! mejoramiento de la via férrea. Por
otro lado este mismo argumento se encuentra dentro de los
argumentos del Recurso de Reconsideracion, el cual se pasara a
analizar en los parrafos posteriores.

Interpretacion del término “Inversiones” con relaciéon a la
incorporacién de las partidas cuya ejecucion sera necesaria para
cumplir con la ampliacién y ventilacion de tineles, entre otros
conceptos, establecidos en la Cldusula 1.1 del Contrato de

W
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Concesion. En relacién a este extremo de su pretension, cabe
sefialar que a través de &l también se pretende modificar la
posicion de OSITRAN en relacion a la definicion de inversiones,
respecto a la cual ya se sehald que dicha definicion no comprende
los gastos que pueda incurrir el concesionario como ¢onsecuencia
del traslado y reubicacion del Patio Factoria Guadalupe asi como
la construccion de un nuevo taller, los mismos que en esta
oportunidad pretende que sean incluidos via interpretacion.

» Interpretacion del término “Inversiones” a efectos de incorporar los
gastos por mitigacién y/o remediacién de pasivos ambientales,
dentro del referido término, establecido en la Cldusula 1.1 del
Contrato de Concesion. Sobre este extremo de la Solicitud,
OSITRAN ya se pronuncié en el Informe N° 014-08-GS-GRE-GAL,
sefalando que dichos gastos no forman parte del rubro
inversiones, por cuanto es responsabilidad directa del
concesionario. Por ello, no cabria via interpretacion una
modificacion que nos lieve a estar en contra de nuestra propia
posicién.

Con relacién a la redaccion del texto sugerido de modificacion al
Contrato, se pretende:

o Interpretacion respecto a la devolucién y reduccién del drea matriz

(Clausula 9.5 del Contrato de Concesion), a efeclos que se

considere que la devolucién que solicite el Concedente de Bienes

de la Concesion debera hacerse siguiendo el mismo procedimiento

aplicable para el Concesionario. Sobre este extremo, OSiTRAN ya

fij6 su posicién proponiendo la modificacién de la clausula 9.5 para

S hacer viable la propuesta del concesionario; por consiguiente, no

oy cabe modificar la misma via interpretacién, sino a través del

L : recurso impugnativo correspondiente, el cual precisamente se
analizara mas adelante.

» [nterpretacién respecto del cumplimiento del estandar FRA Ill, a
efectos que se precise que la referencia al estandar FRA 11l sélo es
de aplicacion para el tramo de la via férrea comprendido entre el
Callao y La Oroya. No obstante que via interpretacion no cabe
precisar este extremo de su pretension, su argumentacion esta
siendo considerada como parte de la Reconsideracion que
pasaremos a exponer mas adelante.
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b) Con relacién a los Plazos propuestos por OSITRAN, se pretende:

» Interpretacién con relacion al plazo para comunicar arbitrios, a
efectos que se precise que el MTC y FVCA puedan acordar un
plazo menor, adecuado en todo caso a lo sustentado. De nuevo,
via interpretacion no cabe precisar este extremo de su pretensién.
No obstante, tal argumentacién esta siendo considerada como
parte del Recurso de Reconsideracion que se analizara
posteriormente.

» Interpretacién respecto del plazo para la devolucién del Patio y
Factorla Guadalupe (Anexo 13), a efectos que el plazo de 18
meses para entregar el Patio y Factoria Guadalupe se prorrogue
autométicamente en caso que, sin culpa de FVCA, no pueda
cumplir a tiempo con habilitar el nuevo inmueble. La opinién
técnica de OSITRAN al respecto fue la de otorgar un plazo de 18
meses para entregar el referido inmueble al Concedente, sin
considerar prérroga alguna. Nuevamente, via interpretacion no
cabe amparar este extremo de su pretensién. No obstante, tal
argumentacion esta siendo considerada como parte del Recurso
de Reconsideracion que se analizara posteriormente.

c) Con relacién a los incentivos a las Nuevas Inversiones, lo que se
pretende es modificar los plazos de ejecucion de las inversiones
correspondientes al proyecto de modernizacién de la via férrea;

Para ello, la empresa concesionaria ha invocado:

Consideraciones sobre el Modelo Econdmico — Financiero.
» Precisiones respecto de la ausencia en el modelo de ciertos

S ingresos.
1/ o Precisiones respecto del caracter juridico de los aportes del
Estado.
» Precisiones respecto de la férmula de depreciacién de los Bienes
de la Concesién.
Precisiones respecto de las estimaciones de la demanda.
Precisiones respecto de la Metodologia de Comparacion.

Cabe senalar que ninguna de ellas, tal y como son planteadas, fueron
materia de la solicitud original de modificacién del contrato de
concesion, por jo que mal puede solicitarse que via interpretacion
pretendan ser incorporadas en la opinion técnica de OSITRAN
ntenida en el Informe N° 014-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN;
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Ademas de ello, el detalle de todos estos nuevos argumentos de
caracter econdmico, no han sido materia del Recurso de
Reconsideracion, por lo gue debieron haber sido canalizados a través
de una nueva solicitud de modificacion contractual;

En consecuencia, la supuesta “precisién via interpretacién” de
diversos aspectos de la Opinion Técnica, consiste en analizar
nuevamente la decisién adoptada, bajo el argumento de aclarar
aspectos dudosos, a pesar que las normas indican que un acto
administrativo no puede ser modificado en cuanto a la decision final,
salvo mediante los correspondientes recursos impugnativos;?

Por tales consideraciones, la Pretensién Principal de la Solicitud de
Precision en via de interpretacion, presentada por FVCA, como
escrito complementario al Recurso de Reconsideracion, corresponde
sea declarada improcedente;

a.2_ Pretensién Accesoria

Resuelta las cuestiones relacionadas con la pretension principal,
corresponde pronunciarse en relacion a la pretension accesoria,
referida a que se integren las precisiones solicitadas via
interpretacién, a la Opinién Técnica Vinculante emitida por OSITRAN,;

e En relacién a dicha pretensién accesoria, ésta se encuentra
o directamente relacionada a la pretension principal que hemos
}/ = analizado en los numerales anteriores;

Al respecto, el Codige Procesal Civi® en concordancia con los
Principios Generales del Derecho, dispone que las pretensiones

C“%\ |

_ F_f s j Que en estricto sentido, {inicamente abarca a la Reconsideraci6n, Apelacién y Revision.

. & Articulo 87.-Acumulacidn objetiva originaria

La acumulacién objetiva originaria puede ser subordinada, alternativa o accesoria. Es
subordinada cuando la pretensidn queda sujeta a la eventualidad de que la propuesta como
principal sea desestimada; es alternativa cuando el demandado elige cudl de las pretensiones va a
cumplir; y es accesoria cuando habiendo varias pretensiones, al declararse fundada la principal, se
aran también las demis.
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accesorias corren la suerte de la pretension principal amparada. En el
presente caso, al declarar improcedente la pretensién principal
corresponde también declarar improcedente todas las pretensiones
accesorias;

a.3. Pretensién Subordinada

Con relacion a la tercera pretension planteada por FVCA, respecto a
su ratificacin en el recurso de reconsideracién interpuesto®,
consideramos que no existiendo impedimento legal aiguno para su
presentacion, cabe admitirla;

b. Escrito complementario con relacién al Acuerdo de Consejo
Directivo N° 1063-273-08-CD-OSITRAN

Mediante Escrito complementario de fecha 1° de agosto de 2008, FVCA
adjunta Anexos adicionales, a efectos que se tengan en consideracién al
momento de resolver la Solicitud de Precisiones via interpretacion de
fecha 25 de julio de 2008. Por otra parte, sefiala que en caso la solicitud
de precision en via interpretacion no sea acogida, dicho escrito sea
tomado en consideracién como parte de los argumentos del Recurso de
Reconsideracion;

Cabe mencionar que en dicho Escrito complementario, se presenta como
Anexo 2 un cuadro resumen de la propuesta de modificacion del contrato,
en donde se detalla los temas que han sido planteados en la solicitud de
interpretacion, ademas de una columna en donde figura el texto a
adoptar;

Tal como hemos sefialado en los parrafos precedentes, la Pretension
Principal de la Solicitud de Precision en via de interpretacion, presentada
por FVCA, como escrito complementario al Recurso de Reconsideracion,
debera ser declarada improcedente, por lo que los textos gque se
presentan en el cuadro resumen, asi como el texto a adoptar, no deben
ser tomados en consideracion, toda vez que los argumentos validos a

Si el demandado no elige la pretensién alternativa a ejecutarse, lo hard el demandante.

Si no se demandan pretensiones accesorias, sélo pueden acumularse ésias hasta antes del
_ sancamiento procesal. Cuando la accesoriedad estd expresamente prevista por la ley, se consideran
P tdcitamente integradas a la demanda.

o * Reconsideracion presentada mediante Escrito sin del 11 de Julio del 2008, el cual impugna todos los
R L )§tremos de la Opinion Técnica contenida en el Informe N° 014-GS-GRE-GAL-OSITRAN.

AN
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analizar, son aquellos que han sido ampliamente desarrollados por el
impugnante FVCA, en su recurso de Reconsideracion;

iv) ANALISIS DE LAS CUESTIONES DE FONDO.-

4.a Respecto ala definicion de la clausula 1.1 (inversiones)

Mediante el Recurso de Reconsideracion presentado con fecha 10 de
julio del 2008, se impugna el punto referente a la Modificacion de la
clausula 1.1 del Contrato de Concesién referente a la Definicidn de
Inversiones, cuya impugnacion se entiende Unicamente al concepto:
“Mitigacion y/o remediacién de pasivos ambientales”; por o que en los
que se refiere a los otros conceptos® el acto administrativo consentido ha
quedado firme en este extremo, no siendo sujeto a posteriores
impugnaciones en via administrativa pues ha logrado la calidad de “cosa
decidida”;

Mediante el recurso de reconsideracion se impugna la negativa de
OSITRAN de incorporar nuevos elementos a la Definicion de Inversiones
contemplada en el Contrato de Concesion, entre ellos se rechaza como
inversiones los costos derivados de la remediacién y/o mitigacion de
pasivos ambientales;

En su escrito de fecha 25 de julio 2008 y posteriormente en ¢l escrito de
fecha 1° de agosto de 2008, la empresa concesionaria, sefiala que existe
un acuerdo entre las partes (Concesionario y Concedente) para incluir
dentro del concepto inversiones, los gastos relativos a la mitigacion y
remediacion de los pasivos ambientales. Asi sefialan en el escrito del 1°
de agosto antes citado:

5 Los conceptos no impugnados son: empliacién y ventilacion de nineles, creacion de patios de
maniobras y adgquisicion de grias puente; adquisicion y mantenimiento de maquinaria de via,
sistemas de comunicacion, creacidn de desvios, incluidos cambios de via, reforzamiento de puntes,
realineamiento de lo via férrea, eliminacion de Zig zags; obras de drenaje, sefalizacion;
modificacion de trazo de la via férrea. Asimismo, todos y cada uno de los activos fijos necesarios
para el funcionamiento del taller de reparacion de locomotoras y vagones que reemplazardn el Patio
Factoria Guadalupe, como consecuencia de la devolucidn del mismo al Concedente y los gastos y
costos que éstos conlleven, sea por construccion del taller, adguisicidn de griias puente, tornamesa
para locomotora, maquinaria pare mecanizado de componentes, sistemas de aires comprimido;
instalaciones eléctricas y sanitarias; gastos de desmontaje y montaje de torno en bajo nivel para
ruedas; gastos de mudanza y traslados de equipos y materiales del Pativ Factorfa Guadalupe y
demds traslados que sean necesarios; costos de permisos, autorizaciones municipales, del Instituto
Nacional de Cultura y demds entidades competentes, declaratorias de fébrica; honorarios por
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“Por acuerdo de las Partes se podrdn reconocer como
inversiones los conceptos referidos a la mitigacion y remediacion
de pasivos ambientales generados con anterioridad a la fecha de
cierre del Contrato”

Al respecto, en el Informe objeto de impugnacion, se sefalo lo siguiente:

1)

En lo que respecta a considerar el concepto de mitigacion y/o
remediacion de pasivos ambientales dentro del rubro Inversiones,
consideramos que no puede incluirse dicho concepto toda vez que la
remediacion de los mismos es responsabifidad directa del Operador o
Concesionario, siempre que éstos hayan ocurrido con posterioridad a
la fecha de Cierre del Contrato de Concesibn, siendo el Concedente
responsable por los pasivos anteriores a dicha fecha. En
consecuencia, el Concedente podra acordar directamente con el
Concesionario la modalidad de pago por este concepto, sin que sea
necesario modificar el Contrato de Concesion. Cabe indicar que esta
es una prdctica comun en los contratos de concesion.

()"

En relacién a ello, deberd mantenerse este criterio, pues tal como se
menciond en la Opinion Técnica Vinculante de OSITRAN, contenida en el
Informe N° 014-08-GRE-GA-GAL-OSITRAN, las partes tienen la facultad
de negociacién para acordar el medio de pago de la mitigacién de
pasivos;

Cuando en el parrafo antes citado se sefiala que “ef Concedente podré
acordar directamente con el Concesionario la modalidad de pago”, no se
niega la posibilidad de que el pago por este concepto pueda realizarse “a
cuenta” de la retribucién, dicho acuerdo no implica en ningun caso la
modificacién del concepto de inversiones, previsto en el Contrato de
Concesion;

En particular, debe tenerse presente que no todas las inversiones
realizadas por el Concesionario son aplicables al Mecanismo de
Liberacion de Pago, méas adn, no podran incorporarse aquellas que
tergiversan la finalidad del mecanismo de compensacion, pues mediante
este mecanismo se persigue promover inversiones en la via férrea
vinculadas exclusiva y directamente al logro de una mayor capacidad de
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oferta de la via férrea, asi como de elevar los estandares de seguridad de
la via;

Adicionalmente, variar la definicion del término Inversiones implica la
modificacién de las condiciones econdmicas originariamente convenidas,
en desmedro de lo dispuesto por el articulo 33% del D.S. N° 059-96-PCM,
Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la
entrega en concesidon al sector privado de las obras piblicas de
infraestructura y de servicios publicos y el articulo 30° de su Reglamento;

Asimismo, implica desnaturalizar el mecanismo de Liberacién de Pago de
la Retribucidn al Estado. Si se accediera al pedido de la concesionaria,
se tendria que modificar paulatinamente ias normas que desarrollan este
mecanismo financiero, como por ejemplo el Reglamento aplicable al
Mecanismo de Pago de la Retribucion Principal y Especial (RALP) y la
Directiva para €l Registro y Control Contable de Inversiones y Liberacion
de Pago de la Retribucién Principal y de la Retribucidn Especial en las
concesiones ferroviarias;

Asimismo, al modificarse estos dos cuerpos normativos, sus
consecuencias serian aplicables no sélo para la concesionaria del
Ferrocarril del Centro, sino también para el Ferrocarril det Sur y Sur
Oriente. Pues mediante la solicitud de FVCA no sélo se modifica una
clausula del Contrato de Concesidn sino que se desvirtda un “instrumento
financiero aplicable a las concesiones de vias férreas”;

En ese sentido, este extremo del Recurso de Reconsideracion debera ser
declarado infundado.

4.b Respecto al Anexo N° 13: Régimen Aplicable al “Patio y Factoria
Guadalupe

Y En su escrito de reconsideracion, Ferrovias Central Andina S.A. sefala
e que la modificacién que planteara respecto del régimen aplicable al Patio
y Factoria Guadalupe se baso en los siguientes elementos:

® Articulo 33.- Cuando resultare conveniente modificar la concesién, las partes procurardn respetar, en lo
posible, lo siguiente:

a) la naturaleza de la concesion;
b} las condiciones econdmicas y técnicas contractualmente convenidas; v,
el equilibrio financiero para ambas partes:
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o Obligacién del Concedente de proporcionar al Concesionario un
inmueble para la operacion del taller de reparacion de vagones y
locomotoras, ante la solicitud de devolucién que hiciera del Patio y
Factoria Guadalupe.

e Acuerdo con el Concedente para que el taller se instale en un area
de la Concesién (Estacidon de Chosica) con cargo a una
compensacion por US$ 7 856 604,40 (valor del area a ser
entregada por el Concedente) y el pago de US$ 2 millones, que
establece el Contrato de Concesion.

¢ Acuerdo con el Concedente de aplicar los pagos antes
mencionados al mecanismo de liberacién de la retribucion principal
y especial por un periodo de tres afos (del décimo séptimo al
Décimo noveno ano de la Concesion).

e El plazo para la entrega del bien propuesto era de dos anos y un
maximo de tres afios de recibida la solicitud de devolucion por
parte del Concedente.

La Empresa Concesionaria considera que la posicidn adoptada por
OSITRAN no se ajusta a lo solicitado por ella y que ademas no responde
a las circunstancias especiales que originan la devolucién del patio y
Factoria Guadalupe;

De la tectura del escrito de reconsideracion se entiende que las referidas
condiciones especiales son:

Incapacidad del Concedente de entregar terreno de 100 mil m?,
Renuncia voluntaria del Concesionario a recibir inmueble distinto
al de los bienes de la Concesion para reubicar el taller de
reparaciones.

¢ Buena disposicion del Concesionario para lograr los cbjetivos del
contrato.

En ese sentido la empresa concesionaria senala que:

“En ese sentido, consideramos necesaria la inclusion del total del
monto de compensacion por la utilizacion de la Estacién de
Chosica como nuevo taller, dentro del Régimen aplicable al
"Patio y Factoria Guadalupe” y el reconocimiento de los 03 afios
de liberacion del pago de la retribucién principal y especial;
aplicados exclusivamente a compensar la suma de US$ 7

e TREN 856 604,40 correspondiente al valor del bien. Dicha

\compensacion resulta mds relevante atin considerando que FCA

Av. Republica de Pa
www, ositran.gob.pe

17
(511) 221-3058

nama 3659 - San Isidro \



OSITRAN

Organismo Supervisar de la Invarsisn en
tructura de Tranzporte de Uao Poblico

Presidencia Ejecutiva

no sélo renuncia al derecho de uso que tiene sobre el bien sino
que él mismo sera revertido al Estado al fin de la Concesion, en
virtud del régimen de bienes establecido en el Contrato.”

Del parrafo antes citado se desprende que el objetivo del Concesionario
expresado en su escrito de reconsideracién es el de recibir una
compensacion por a devolucidbn del Patio Factoria Guadalupe,
compensacion que se expresaria en tres anos adicionales de aplicacion
del mecanismo de liberacién de pago de la retribucion;

La evaiuacion realizada por OSITRAN en el Informe N° 14-08-GRE-GS-
GAL-OSITRAN, recomienda al Concedente que retribuya al
Concesionario por los gastos de movilizaciéon y reubicacién del Patio y
Factoria Guadalupe con el monto correspondiente a la retribucion del
primer ano a partir de fa suscripcion de la adenda. Cabe senalar que esta
recomendacion se basé en la constatacidn que en promedio la retribucién
anual es de aproximadamente US$ 2 millones. Con esta propuesta se
buscéd garantizar al Concesionario contar con los fondos necesarios para
el trastado del Patio y Factoria Guadaiupe;

Por otra parte, en el informe materia de Reconsideracion, se reconoce
expresamente la obligacibn de! Concedente de compensar al
Concesionario por la pérdida del terreno del Patio y Factoria Guadalupe.
En ese sentido en el parrafo 46 del referido informe se senala, “(...)
consideramos que una forma de compensar al Concesionario por esta
situacion seria otorgarle un plazo adicional por liberacién del pago de la
retribucidn, tal y como lo ha propuesto el propio Concesionario.( ...)",
seguidamente en el parrafo 48, se indica que esta propuesta es evaluada
en la seccién V.4, titulada “Evaluacion Econdmica y Financiera de la
modificacion propuesta”;

. En virtud de lo dicho anteriormente, OSITRAN no ha desconocido el
- derecho del Concesionario a recibir una compensacion por la pérdida del
terreno (derecho de uso), sino que la forma de incluir esta compensacion
1 e difiere de la planteada por el Concesionario en su solicitud de
vk vos o modificacion del Contrato de Concesidn;

En el modelo utilizado por OSITRAN, la compensacion por et terreno fue
incluida en el flujo como una anualidad por derecho de uso no gozado,
bajo el supuestc de que el Concesionario durante todo el periodo de
concesidn tiene derecho al uso de dicho terreno;

\a
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Como se observa, la l6gica seguida por OSITRAN fue la de realizar una
evaluacion conjunta de la propuesta de modificacion, y no realizar un
analisis separado como viene siendo propuesto por et Concesionario en
Su escrito de reconsideracion y que serd evaluado en siguientes
secciones;

» Con relacién al plazo para la entrega de bien

Por otra parte, otro elemento materia de reconsideracion vinculado al
Anexo Xlll del Contrato de Concesidn es el referido al plazo para la
entrega de bien. Al respeto la empresa concesionaria sefiala:

‘La  propuesta  formulada por OSITRAN  reduce
considerablemente el plazo maximo para entregar el bien, una
vez recibida la solicitud de devolucién del mismo por parte del
Concedents; de dos a tres arios planteados pro FCA a 18
meses. Al respecto, consideramos que esta férmula no
contempla los plazos que demanda la obtencién de las
autorizaciones, permisos y/o licencias aplicables; lo que se
encontraba en la versidn original del Contrato como un supuesto
de extension del plazo, y que en la propuesta se contempld
como plazo tomando en cuenta la alta probabilidad de retraso
originado en el iramite de las citadas autorizaciones”

Respecto a esta argumentacion, debemos sefialar que en solicitud de
modificacién del Contrato de Concesién no existe sustento alguno del
plazo solicitado por la empresa concesionaria. En dicho escrito, {a tnica
referencia a dicho plazo es la siguiente:

- "El Concesionario devolvera al Concedente el Patio y Factoria
- - Guadalupe en un plazo minimo de dos (2) afios y méximo de
]/ y tres (3) afos.

SRR R Toda vez que las recomendaciones de OSITRAN deben encontrarse
: © debidamente sustentadas y al no existir al momento de la evaluacién
inicial una justificacion por parte del Concesionario, OSITRAN considerd
pertinente mantener el plazo previsto en el Contrato de Concesién de 18
meses. Cabe sefialar que en ol Contrato de Concesién no existe una
referencia directa respecto a este plazo, ni del momento a partir del cual
debe ser contabilizado, sin embargo, de la lectura del sexto parrafo del
Anexo 13, se puede entender que el Concesionario contara con dicho

www. ositran.gob.pe
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plazo para entregar el Patio y Factoria Guadalupe, en efecto este parrafo
sefiala:

“ Las Partes expresamente declaran que el plazo de los 18
(dieciocho) meses no podrd extenderse o suspenderse por
razones derivadas del retraso del Concesionario en las obras
necesarias para adecuar el nuevo inmueble o por falta de
obtencion de las autorizaciones, permisos y/o licencias derivada
de la no culminacion o de la culminacién tardia de las obras de
adecuacion. En consecuencia, al vencimiento del plazo de 18
dieciocho) meses y salvo que mediara algunos de los
supuestos previstos en el parrafo anterior, el Concesionario
deberd proceder inmediatamente a entregar sin reserva ni
limitacidn alguna la posesién del “Patio y Factoria Guadalupe” a
favor del Concedente, (...}”

Por otra parte, el quinto parrafo del mismo anexo, establece los casos en
que el plazo para la entrega del inmueble pueda ser prorrogado:

De ocurrir alguno de los supuestos, el plazo para la adecuacion
del nuevo inmueble se entendera autométicamente prorrogado
por un periodo equivalente al que fuera necesario para obtener
las autorizaciones, permisos y/o licencias requeridas o al que
mediara hasta el momento en que e Concedente
efectivamente realice el (los) desembolso(s) pendiente(s) o
hasta que culmine el tendido de Linea Férrea hasta el nuevo
inmueble, quedando el Concesionario autométicamente
facultado para retener el “Patio y Factorfa Guadalupe” hasta el
momento en que se cumpliera con cualquiera de las citadas
condiciones.

)/ De la lectura del sexto y quinto parrafo de forma integrada se entiende

que el Concesionario contara con un plazo de 18 meses para entregar el
Patio y Factoria Guadalupe, es decir este resulta ser el plazo maximo
para realizar todas las labores de construccion y traslado de los equipos
al nuevo local. Dicho plazo Unicamente podria ser ampliado cuando
existieran problemas para la obtencién de las licencias o permisos
correspondientes. Toda vez que la propuesta de redaccion de OSITRAN
no considero esta posibilidad o derecho del Concesionario, consideramos
que, siendo factible que ello ocurra, es pertinente que se recoja en la
propuesta de modificacion. En tal sentido estimamos que corresponde
declarar fundado este extremo del recurso de reconsideracién;

: = 20
Av. Replblica da Panama 3659 - San Isidro ﬂ:\ (511) 221-3058
www. ositran.gob.pa :



OSITRAN

Organismo Supervisor de la Inveniin en
Int de Transports de Uso Publico

Presidancia Ejscutiva

Por otra, parte, en el escrito complementario de fecha 1° de agosto de
2008, la Empresa Concesionaria propone una redaccién para el anexo 13
del Contrato de Concesién. Sin embargo, dicha redaccién difiere
sustancialmente de la propuesta planteada en la solicitud de
modificacion, toda vez que incluye elementos nuevos gque no fueron
evaluados por OSITRAN;

Al respecto, es preciso mencionar que via dicha solicitud de
interpretacién se esta pretendiendo modificar el Contrato de Concesion,
pretension que a luz del marco normativo vigente no es procedente, y
debera ser canalizada a través de los causes formales pertinentes, via un
nuevo tramite de modificacion de Contrato;

Sin perjuicio de lo dicho en el parrafo anterior, cabe sefalar que estos
nuevos elementos no fueron incluidos en el recurso de reconsideracion y
no han sido sustentados o justificados en dicho escrito ni en el escrito
con que fueron remitidos. Asi por ejemplo, el Concesionario propone en
la nueva redaccion del Anexo 13, que el Concedente asuma el total de
los gastos necesarios para acondicionar, equipar y construir en la
Estacion de Chosica los talleres y otras instalaciones que reemplazarian
al Patio y Factorfa Guadalupe. El texto propuesto dice:

“ El Concedente declara y garantiza el aporte de la suma
dineraria que permitan cubrir los gastos necesarios para
acondicionar, equipar y construir inteqramente en la Estacion
de Chosica las instalaciones y edificaciones requeridas para
sustituir en forma idénea y equivalente a las instalaciones y
edificaciones existentes en el Patio y Factoria Guadalupe. Se
comprende dentro de los gastos en mencién, todas las
inversiones que se realicen en la adquisicion de activos tales
como gruas puente, tornamesa para locomotora, maquinaria
para mecanizado de componentes, sistemas de aire
comprimido, instalaciones eléctricas y sanitarias; gastos de
desmontaje y montaje de torno en bajo nivel para ruedas, asf
como, los costos de instalacion, mudanza y traslado de
equipos y maleriales del Patio y Factorfa Guadalupe a ia
Estacion de Chosica. Serédn también reconocidos los gastos
que generen para la obtencion de todos los permisos ,
autorizaciones y licencias que deberén otorgar los municipios
competentes, el Instituto Nacional de Cultura — INC, el
Instituto Nacional de Defensa Civil — INDECI, asi los costos,
5\ 9astos, tasas y honorarios para la realizacién de Estudios de
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Ingenieria, Supervision, Impacto Ambiental, obtencién de
pdlizas de seguros y el otorgamiento e inscripcion de la
declaratoria de fabrica en los Registros Publicos que la
habilitacion de la Estacion de Chosica demande, con
exclusion de las inversiones realizadas por las empresas
vinculadas al Concesionario y la remuneraciones a su
personal.

La relacion de gastos e inversiones detallada en esta cliusula
se computard integramente para el mecanismo de liberacion
de pago de la Retribucion Principal y Especial contemplado en
la clausula 10.1 del Contrato de Concesion.

Como se observa, con la nueva redaccién propuesta por la Empresa
Concesionaria, se estarfa pretendiendo que el Concedente asuma un
pago mayor at originalmente comprometido en el Contrato de Concesién
(no mayor de US$ 2 millones), aceptar la redaccion propuesta por el
Concesionario, implicaria trasladar al Concedente obligaciones mayores
a las comprometidas originalmente. El Contrato original, preveia de cierta
forma una comparticion de gastos entre el Concesionaric y el
Concedente, siendo el compromiso de este dltimo por un monto no
mayor a US$ 2 millones, y el compromiso de! Concesionario de asumir
los gastos adicionaies, es decir existe una comparticién de riesgos en
este aspecto, mientras que la propuesta del Concesionario implica
trasladar todo el riesgo al Concedente. En virtud de lo dicho
anteriormente, consideramos que debe mantenerse como obligacién de!
Concedente un pago no mayor de US$ 2 millones;

e No obstante lo antes mencionado, dicho extremo del Escrito

EE Complementario de fecha 1° de agosto, corresponde ser canalizado a

¥ iravés de los causes formales pertinentes, via un nuevo tramite de
modificacién de Contrato de Concesidn;

........

“\” . L
. HL » Con relacidén a la definicidén de los términos “acondicionar” y
G “equipar”

Finalmente, en relacion al Anexo 13, en el recurso de reconsideracion, la
empresa concesionaria sclicita se confirme la definicién de los términos
“acondicionar” y “equipar”. Al respecto la Empresa Concesionaria sefiala;
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Por otro lado solicitamos la confirmacién de la definicién de los
términos ‘acondicionar” y ‘equipar” aplicable al Anexo 13
“Régimen aplicable al Patio y Factoria Guadalupe”™ las cuales
consideramos, implican “la adquisicion de todos y cada uno de
los activos fijos necesarios para el funcionamiento del taller de
reparacion de locomotoras y vagones que reemplazarén al Patio
y Factoria Guadalupe; si como, para la construccion del taller: Ia
adquisicion de grias puente, tornamesa para locomotora,
maquinaria para mecanizado de componentes, sistemas de
aires comprimido;  instalaciones eléctricas y  sanitarias;
desmontaje y montaje de torno en bajo nivel para ruedas;
mudanza y traslado de equipos y materiales y demés trasiados
necesarios; obtencion de permisos, autorizaciones municipales,
el Instituto Nacional de Cultura y demds entidades competentes,
declaratorias de fébrica; contratacién de profesionales para la
elaboracion de Estudios de Ingenieria, Supervisiones, Estudios
de Impacto Ambiental, Sequros; entre otros”

La propuesta de redaccién de OSITRAN recoge lo estipulado en el cuarto
parrafo del Contrato de Concesion, el cual dice:

“El Concedente declara y garantiza que el Estado a través de la
Empresa Nacional de Puertos S.A. ~ ENAPU o de quien designe
al efecto, aportard una suma dineraria que permita cubrir
parcialmente los gastos necesarios para acondicionar y
equipar el inmueble que reemplazard al “Patio y Factoria
Guadalupe’, para todas las actividades que se desarrollen o se
encontraba previsto desarrollar en este (itimo, incluyendo el
traslado de los equipos existentes en “Patio y Factorfa
Guadalupe™.

(el resaltado es nuestro)

I/ Como se observa el objetivo del Contrato de Concesién es gque el

Concedente asuma de forma parcial con los gastos necesarios para
“acondicionar” y “equipar” el nuevo inmueble. En la misma linea, la
propuesta de modfficacion planteada por OSITRAN, se encuentra
orientada a que el aporte del Concedente no sea superior a US$ 2
millones (monto previsto en el contrato de Concesién), manteniendo el
destino de los fondos;

La confirmacion, que solicita el Concesionario, resulta en reafidad en un
pedido de interpretacién que resulta ajeno al recurso de reconsideracién;
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Por otra parte como se ha dicho anteriormente, la propuesta de
OSITRAN no cambia el sentido del Contrato Original por lo gue, dentro
del presente procedimiento impugnatorio, no corresponde solicitar una
interpretacién del contrato original de concesién;

En tal sentido, dicha solicitud corresponde ser canalizada a través de los
causes formales pertinentes, via un nuevo trdmite de modificacién de
Contrato;

En virtud de los comentarios realizados en los parrafos anteriores,
recomendamos, respecto al plazo para la entrega de los bienes, la
siguiente redaccion:

Anexo N° 13

Régimen aplicable al “Patio y Factoria Guadalupe”
(Numeral 13.12.)

Las partes convienen que después de los primeros
cinco anos de Concesién, el Concedente podra
solicitar al Concesionario Ia devolucion y entrega del
"Patio y Factorfa Guadalupe, EI Concesionario tiene la
obligacién de entregar el bien en un plazo méximo de
dieciocho (18) meses de recibida la solicitud de
devolucion por parte del Concedente. Dicho plazo se
entendera automéaticamente prorrogado por un periodo
equivalente al gue fuera necesario para obtener las
autorizaciones, permisos v/o licencias requeridas.

El Taller de reparacién de vagones y locomotoras que
funciona en el Patio y Factoria Guadalupe podré ser
trasladado a la Estaciéon de Chosica, inmueble que
también forma parte de al Concesién, y que se
encuentra descrito en el Anexo No. 2 del Contrato.

Todos los conceptos considerados como gastos
necesarios para acondicionar y equipar el inmueble
que reemplazar4 el “Patio y Factoria Guadalupe” para

www. ositran.gob.pe
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todas las actividades que se desarrollen o se
encontraba previsto desarrollar en este ultimo,
incluyendo el traslado de los equipos existentes en el
“Patio y Factoria Guadalupe”, serdn asumidos por
CONCEDENTE y pagados por este a cuenta de la
Retribucion del décimo ano de la concesién. El monto a
ser cancelado por el Concedente no podrd exceder Ia
suma de US$ 2 Millones de ddlares americanos.

4.c Respecto a los incentivos a la Inversién del Concesionario

En el escrito de Reconsideracidn presentado por la Empresa
Concesionaria, el punto en controversia resuita ser el tramo sobre el cual
corresponderia o le serfa exigibie al Concesionario lograr un estandar de
seguridad FRA lIl. A entender de la empresa concesionaria, la propuesta
de OSITRAN haria exigible el nivel FRA Il a partir del décimo noveno
ano de la Concesién para todos los tramos de la Concesion;

Al respecto, la Empresa Concesionaria sefiala que el Contrato de
Concesion establecia el cumplimiento del estandar FRA (I, durante los
primeros cinco afos de la concesion Gnicamente para el tramo Callao —
Cerro de Pasco. Y, que en tal sentido:

“(.-.) no encontramos justificacién en su Incorporacién en ia
modificacion de la cldusula; mds atn si se tratan de periodos
vencidos a la fecha”

Por otra parte precisan que ia propuesta planteada por la Empresa
Concesionaria, comprendia exclusivamente el logro de dicho estandar
sobre el tramo Callao la Oroya, en virtud de la mayor demanda que
L - presenta dicho tramo. Concluyen con lo siguiente:

“Por tanto, no consideramos viable que se pretenda extender
arbitrariamente la obligacion de la Concesionaria més alld de
la propuesta formulada por la misma y sin justificacion alguna.”

En el escrito planteado por la Empresa Concesionatia de fecha 05 de
mayo de 2008, la empresa amplié el contenido del Anexo 2 de su
solicitud original, con la finalidad de incluir el Estandar FRA H! en el

7 Rjramo Callao — La Oroya. En particular senalan:
2

i Mk,
: Al 3
!--
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“Con relacion a nuestra Solicitud de Modificacion del Contrafo de
Concesion presentada el 28 de enero de 2008, por medio del
presente documento ampliamos el contenido de! Anexo 2 de la
misma, con la finalidad de incluir el Standard de la United Status
Railroad a Administracién (FRA) Class Wi, para las condiciones
de seguridad de la via férrea en el tramo Callao — La Oroya de la
Concesién.”

En el Informe N° 014-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN, parrafo N° 58, se
sefala expresamente que a criterio de OSITRAN, cualquier solicitud de
ampliacién del mecanismo de liberacion del pago de la retribucion debera
estar asociada directamente a mejorar el estandar de seguridad de la
via. Asimismo, se indica que una mejora en el nivel del servicio esta
asociado a un incremento en la capacidad de trafico de la via;

Por otra parte, en el informe antes citado, se senalé expresamente que el
proyecto de Modernizacién propuesto por la empresa concesionaria, se
realizaria en el tramo Callao — La Oroya (parrafo 16);

La solicitud de ampliacién del mecanismo de liberacién propuesto por la
empresa concesionaria, surge a partir del proyecto de modernizacion de
la via en el tramo Callao — La Oroya, en tal sentido, las inversiones que
serian materia de reconocimiento para la aplicacién del mecanismo
debieran ser las ejecutadas en dicho tramo. En virtud de ello, resulta
légico que se exija al Concesionario un mejor nivel de estandar de
seguridad en el tramo Callao — La Oroya, no pudiendo extenderse esta
exigencia a tramos distintos de la Concesién. Cabe sefalar gue esta

situacion particular del tramo Callaoc - la Oroya, no libera al
A Concesionario de la obligacién de mantener el nivel FRA Il en otros
B tramos de la Concesion que son previstos originalmente en el Contrato

l/ ’ de Concesion;

En virtud de lo dicho anteriormente, resulta pertinente precisar dicha
situacién y, en consecuencia, declarar fundado este extremo el recurso
de reconsideracion planteado por la empresa concesionaria;

4d Respecto a la Devolucién y Reduccién del d&rea matriz (Clausula
9.5 Traslado de Bienes de la Concesidn)
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Mediante la opinion técnica contenida en el informe N° 014-08-GS-GRE-
GAL-OSITRAN, se incorpora un parrafo adicional a la clausula 9.5 del
Contrato de Concesion, a fin de otorgar sustento contractual a la
propuesta de modificacion planteada por el Concesionario (modificacion
del Anexo 2);

Mediante el Recurso de Reconsideracién, FVCA sefala que lo formulado
por OSITRAN no ha sido objeto de solicitud de modificacion por el
Concesionario ni por el Concedente; por tanto OSITRAN, no resultaria
competente para establecer una modificacién de la cldusula 9.5 del
Contrato de Concesién; pues si bien se supedita la procedencia de las
modificaciones a la Opinidn Previa favorable de OSITRAN, ello no
contradice el principio de modificacién contractual: es decir la necesidad
de un acuerdo entre las partes;

La posicién de FVCA principalmente se fundamenta en que OSITRAN, al
efectuar modificaciones en puntos no solicitados (clausula 9.5 del
Contrato de Concesién), estaria excediendo sus facultades contempladas
en las normas sobre interpretacién de contratos, las cuales exigen la
iniciativa de parte (concedente o concesionario) para la propuesta de
modificacién contractual;

En aras de dilucidar si ef extremo impugnado por FVCA debe declararse
fundado o infundado, corresponde establecer en lineas generales las
prerrogativas que ostenta el Regulador; asi como las funciones del
mismo sobre los procedimientos de emisién de opinion técnica ante
propuestas de modificacion del Contrato de Concesién:

Los Lineamientos para la Interpretacién y Emisién de Opiniones sobre

S propuestas de modificacion y reconversion de Contratos de Concesidn,

Ty aprobado mediante Acuerdo del Consejo Directivo N° 5§57-154-04-CD-
b - OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004, sefalan, entre otros que:

/éf_i—?,q'_i-_ » Lainiciativa para el inicio del proceso de modificacién del Contrato de
Concesién corresponde al concedente (MTC) o al concesionario
.‘«._;_%r. LL eaor.:f_ (FVCA)’

OSITRAN esta facultado para recomendar a las partes, de manera
pro activa, propuestas de modificacion a los contratos, lo cual no
supone el inicio del proceso de modificacion del Contrato de
\ Concesidon.
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Como puede apreciarse, si bien OSITRAN esta impedido de iniciar un
procedimiento de modificacidn contractual, no lo esta para plantear
propuestas de modificacion en el marco de un procedimiento de
modificacion del Contratc de Concesion iniciado por alguna de las partes;

Por otro lado, las actuaciones de OSITRAN se sujetan al Principio de
Legalidad que regula la actuacién de la Administracién Publica. Sin
embargo, la actuacion de OSITRAN si bien se sujeta al Principio de
Legalidad, ello no implica ceiirse literalmente al texto expreso, pues en la
Administracién existen las denominadas “facultades implicitas”, las que
se desprenden razonablemente de aquellas expresamente asignadas por
el marco normativo;

En el caso concreto, el Procedimiento de Modificacién al Contrato de
Concesion se ha iniciado a instancia del concesionario, FVCA; cuyas
propuestas se han establecido sobre los siguientes puntos:

Devolucion del Patio y Factoria Guadalupe

» Modificacidn del término Inversiones
Obligaciones del Concedente: remision de notificaciones en
materia tributaria.

» Devolucion y reduccién del area matriz

Respecto al punto en controversia: “Devolucion y Reduccion del area

matriz”, la concesionaria FVCA ha solicitado la modificacién del Anexo 2

del Contrato de Concesién, en el sentido de incorporar expresamente el

acuerdo de reduccién del 4rea de matriz " para un supuesto diferente al

L que se plantea en el Contrato de Concesién, que es el de las

'}, maodificaciones al area matriz a propuesta del Concesionario, y no por el
: supuesto de cambios en el trazo de la via férrea;

7 La modificatoria plantada por FVCA seitala:

“MODIFICACION DEL ANEXO N° 2 DEL CONTRATO DE CONCESION:

Devolucién y reduccin del drea Matriz en Ia Interseccién del tramo Av. Las
Torres — Carretera Central,,

Las partes acuerdan la reduccion y devolucion del drea Matriz de 3,382.22 m2 del
predio ubicado en el drea denominada “Esquina Av. Las Tomes y la Carretera
Central” el cual se consigna en las partidas de independizacion provisional N°
11838512 y N° 11838517 de la Zona Registral N° IX, sede Lima, cuyo detalle se
incluye en el Anexo If de la presente Adenda.”

Av. Republica de Panama 3659 - San lsidro Y \ (51%F221.2058
www. ositran.gob.pe



OSITRAN

COrganisme Superviscs de la Inversidn en
uctura da Transporte da Uso Pablico

Presidencla Ejecutiva

El ejercicio de las funciones de OSITRAN se somete a la normatividad
asi como a lo dispuesto por el Contrato de Concesion. El correcto andlisis
de las clausulas de un Contrato de Concesion se efectta de manera
sistematica y no aislada. Ante el cambio en una de sus cldusulas que
repercutan directamente en ofras, lo légicamente razonable es la
modificacion de las clausulas directamente relacionadas con las
propuestas de modificatoria, aunque no hayan sido explicitamente
solicitadas, pero que finalmente hacen viable la propuesta solicitada por
el Concesionario, en aras de la equidad entre las partes contractuales y
el bienestar social;

La opinién técnica contenida en el Informe N° 014-GS-GRE-GAL-
OSITRAN, sefala que la solicitud de modificacion del Anexo 2 encuentra
su origen en el Proyecto elaborado por EMAPE: “Proyecto de
Mejoramiento de la Geometria Vial en la Interseccién de la Av. Las
Torres — Carretera Central™;

Se debe tener en cuenta que en el Contrato de Concesion se han
establecido las circunstancias que ameritan una reduccién del area
matriz, entre ellas la cldusula 9.5 sefala su procedencia en caso de
traslado de los activos a solicitud del Concesionario;

Sin embargo, dentro del Contrato de Concesidn Unicamente se prevé la
reduccion del &rea matriz en caso de retiro definitivo de estaciones
(clausula 9.3) y al traslado de los activos (clausula 9.5), no existiendo
contractualmente la posibilidad de acordar una reduccion de area matriz
debido a cambios en la estructura vial;

A fin de incorporar la modificatoria del Anexo 2, por causas diferentes a
las previstas en el Contrato de Concesién, es necesario que se incorpore
el supuesto que habilite legal y contractualmente la reduccién del area
matriz a solicitud del Concedente ante modificaciones en la estructura de
otra infraestructura;

Si bien expresamente el concesionario no ha solicitado la modificatoria
de la clausula 9.5, ella deviene en indispensable para atender su
solicitud;

"\Segiin lo manifestado por el Informe N° 121-2008-MTC/25.
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En consecuencia, la labor de OSITRAN al emitir su Opinién Técnica no
puede circunscribirse Unicamente a la constatacién con las normas
legales vigentes; sino a todo el marco regulatorio conformado por las
normatividad y el propio Contratc de Concesion. En tal sentido, la
evaluacion que efectie el regulador, asi como la opinién técnica
vinculante gque emita debe englobar todo el marco normativo y
contractual;

En efecto, lo expuesto no colisiona con los Lineamientos para la
Interpretacion y Emision de opiniones sobre Propuestas de modificacion
de Contratos de Concesién (tal como lo argumenta el concesionario); por
cuanto, OSITRAN no ha excedido sus funciones y tampoco ha vulnerado
el principio de modificacion contractual basado en el acuerdo de partes;
todo lo contrario, al incorporar su opinidn sobre la modificatoria a la
clausula 9.5 ha permitido darle viabilidad legal y contractual a la
propuesta de modificacion del anexo 2 (planteada por el concesionario);

Al respecto, cabe tener en cuenta ademas que la actuacion de OSITRAN
en tal sentido se ha dado en el marco de aplicacion de los principios de
oficialidad y de inmediatez del procedimiento administrativo, que imponen
a la administracién la obligacién de llevar a cabo, de la manera mas
dinamica posible, los actos que resulten convenientes para la resolucion
de la cuestion planteada. En todo caso, las partes estan en libertad de
decidir si aceptan o no tal propuesta;

Sin perjuicio de lo antes dicho, y en virtud de los alcances de la facultad
con la que cuenta OSITRAN para recomendar a las partes que la
modificacion al contrato esté acorde con el Principio de Equilibrio que se
establece en los Lineamientos para la Interpretacion y Emision de
N opiniones sobre Propuestas de modificacién de contratos de concesién,
LN consideramos pertinente replantear los términos de la maodificatoria a la

]/ : clausula 9.5, a fin de garantizar un equilibrio entre las partes

contractuales. En tal sentido proponemos la siguiente redaccién:

w2, 9.5 Traslado de Bienes de la Concesién. EI Concesionario tiene
1} derecho a trasladar a su costo y riesgo los activos que
conforman la Infraestructura Vial Ferroviaria, para su utilizacion
s en olro sector de la misma (cambios de rieles, ampliaciones en
vias auxiliares, patios de maniobras, entre otros), debiendo
informar al Concedente y a OSITRAN de estos cambios con Ia
actualizacion anual del Anexo 2, conforme lo previsto en el
Numeral 3.6 de este Contrato.
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El Concesionario también podrd, previa autorizacion del
Concedente, modificar su costo y riesgo el trazo de algun tramo
de la Linea Férrea; los bienes y/o derechos que deban ser
adquiridos para efectuar esta modificacion deberan pasar a
propiedad o transferirse a favor del Concedente de acuerdo a lo
previsto en el numeral 3.4.1. El Concesionario se obliga, en ese
caso, a realizar las modificaciones en forma coordinada con las
Municipalidades y otros organismos o entidades que sean
competentes respecto de la modificacion y/o nuevo trazo de la
Linea Férrea. Las eventuales modificaciones del trazo de la
Linea Férrea también deberdn incorporarse dentro de Ja
actualizacion anual del Anexo 2 de este Contrato, a la que se
hace referencia en el numeral 3.6

En cualquiera de los supuestos previstos en este numeral, el
Concesionario esta obligado a realizar sus actividades en forma
tal que razonablemente no interrumpa o dificulte 1a prestacién de
Servicios de Transporte Ferroviario, siendo responsable de elio
ante el Concedente, OSITRAN y cualquier tercero que
eventualmente resultara perjudicado por el incumplimiento de
gsta obligacién.

El Concedente podra solicitar al Concesionario el traslado de los
activos que conforman la Infraestructura Vial Ferroviaria,
asumiendo los costos que dicha modificacion pueda generar al
Concesionario. Solo en estos casos, las Partes podran convenir
la reduccién del Area Matriz, previa opinion favorable de
OSITRAN, de conformidad a lo establecido en el literal 1,
numeral 7.1, articulo sétimo de la Ley N° 26917 y de acuerdo al
procedimiento establecido en la Cldusula 24.3 del Contrato de
Concesién.

Excepcionalmente, el Concedente podréd solicitar, previa
opinién técnica de OSITRAN, Ia devolucién de secciones del
drea matriz si es que ésta resultan Indispensables para el
desarrollo de otra Infraestructura de transportes. Las
devoluciones solicitadas por el Concedente no podrén
alterar el desemperio de la Concesién. La modificacion del
drea matriz deberd Incorporarse dentro de la actualizacién
anual del Anexo N° 2 de este contrato a que se hace
eforencia en el numeral 3.6.
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Como se aprecia, a través de las modificatorias planteadas se brinda
mayor seguridad y certeza a ambas partes contratantes en los
procedimientos de modificatoria del area matriz de la Concesion del
Ferrocarril del Centro;

Por los considerandos expuestos, corresponde declarar fundado en parte
este extremo del recurso de reconsideracidn planteado por la
concesionaria FVCA,;

4.e Respecto a las obligaciones del Concesionario {Clausula 12.5)

La clausula de traslado de carga tributaria contenida en la propuesta de
modificacion, no fue objeto de modificacion por parte de OSITRAN, sin
embargo la obligacién impuesta al MTC respecto a la remisién inmediata
de la documentacion proveniente de las Entidades de Administracion
Tributaria, fue objetada en el extremo de los plazos disponiendo un plazo
de 10 dias habiles para la remision de los referidos documentos;

Al respecto, el Concesionario manifiesta su disconformidad con el plazo
establecido por OSITRAN, en su Opinion Técnica, pues a su entender
atenta contra su derecho a impugnar eventualmente las resoluciones
emitidas por fla Municipalidad generandole un estado de
Indefensidn;

Frente a las dos pretensiones planteadas, corresponde a OSITRAN
ponderar los intereses en juego a fin de arribar a la solucién mas eficiente
y justa para las partes, sobre la base de las normas existentes asi como
factores externos, que coadyuven a dicho fin;

Por un lado, el Cbdigo Tributario establece plazos breves para la

R interposicion de los medios impugnatorios (reclamacién, apelacion);
dichos plazos son perentorios y preclusivos, por tanto su no interposicion
1o dentro de los mismos origina la pérdida del derecho a impugnar y el acto
administrativo adquiere la calidad de cosa decidida. Por ello, es

necesario que las notificaciones sean destinadas por el MTC dentro de

ch;fi.'.f-é"ﬂ;;;f un plazo razonable para que el Concesionario analice la conveniencia o
/ e no de la resolucién notificada y en su caso interponga los respectivos
\& TP recursos dentro del plazo;

De la revisién de los plazos establecidos en ias normas tributarias, si bien
existen plazos extendidos: 20 dias habiles para la interposicion de
recursos; lo contrario sucede con los plazos de los procedimientos de

: 32
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cobranza coactiva que tienen naturaleza netamente sumaria, por
eJemplo, el articulo 117 del Cédigo Tributario senala:

Articulo 117.- PROCEDIMIENTO

El Procedimiento de Cobranza Coactiva es iniciado por el Ejecutor
Coactivo mediante la notificacion al deudor tributario de la Resolucion de
Ejecucién Coactiva, que contiene un mandato de cancelacion de las
Ordenes de Pago o Resoluciones en cobranza, dentro de siete (7) dias
hdbiles, bajo apercibimiento de dictarse medidas cautelares o de iniciarse

la ejecucion forzada de las mismas, en caso que éstas ya se hubieran
dictado.

La perentoriedad de los plazos del Cédigo Tributario nos conduce a
establecer que el plazo fijado inicialmente en el Informe impugnado (10
dias habiles) podria originar un estado de indefensién del administrado
(FVCA), al no tener éste oportunidad para ejercer su derecho de
contradiccién administrativa;

Por otro lado, es pertinente senalar el itinerario de tas notificaciones en
mencién: Inicialmente, las notificaciones se dirigen al MTC en su calidad
de “Deudor Tributaric™ (a efectos del cambio de nofificaciones, a la
Administracién Tributaria no e es oponible los pactos de traslado de
Carga Tributaria). Como en toda Entidad, la recepcién documental no
reporta inmediatamente el documento recibido, sino més bien, se sigue
un determinado procedimiento interno, hasta llegar al despacho del area
encargada (muchas de las veces se remite al rea de asesoria legal), la
cual luego de apreciar la procedencia correrd traslado al Concesionario;
pero al tratarse de un tramite que involucra a un elemento externo
(courrier) el conducto regular es remisién via mesa de partes;

En razén de lo sefalado, existen argumentos suficientes para sustentar
que todo este trdmite documentario detallado, demanda tiempo y no
puede ser pasado por alto, por lo que debe ser considerado al momento
de fijar un plazo razonable para las partes;

En efecto, por un lado tenemos el ejercicio oportuno del derecho de
contradiccion y defensa del Concesionaric y por otro lado, et debido
cumplimiento del tramite interno de una entidad gubermnamental como el
MTC. El otorgarie primacia a uno de elios determina en gran medida, la
fijacién del plazo para la remision de las notificaciones. La éptima
solucion ante la discrepancia esgrimida lineas ariba es mediante la

® De acuerdo a la interpretacion que hace la Municipalidad de Lima Metropolitana respecto de la
yrdenanza Municipal N° 562, el obligado al pago de los Arbitrios Municipales es el MTC.
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ponderacién de los intereses y derechos en juego; en tal sentido, para
considerar si efectivamente corresponde aplicar un plazo mayor o menor
para la remision de la documentacion tributaria al concesionario,
corresponde analizar no solo las normas tributarias en materia de plazos,
sino también las circunstancias pertinentes;

Como consecuencia de todo lo antes expuesto, se considera que el plazo
de 10 dias habiles senalados en la Opinién Técnica podrian
eventualmente vulnerar el derecho de defensa del Concesionario, por eilo
es necesario disminuir el plazo a uno mas razonable; sin embargo la
propuesta del Concesionario (3 dias habiles) podrian no ser factibles de
ser ejecutados, teniendo en cuenta el trdmite documentario que toda
entidad gubermamental afronta;

Por tanto, a efectos de considerar un plazo prudencial que no origine un
estado de indefensién del concesionario y que no comprometa las
labores del MTC, consideramos que un plazo de 5 dias habiles no
lesiona los intereses de la Concesionaria y tampoco limita los itinerarios
internos de tramitacion del MTC. En razén a ello planteamos la siguiente
redaccién:

Tributos. EI Concesionario no serd responsable del pago de
deudas tributarias vinculadas con las actividades de Enafor, o
con los Bienes de la Concesion originadas antes de la Fecha de
Cierre, las que son de cargo exclusivo de Enafer.

(---)

El Concesionario se obliga expresamente al pago de los arbitrios
municipales que correspondan a los bienes de la Concesidn, a
partir de la vigencia de la presente addenda.

El Concedente se obliga a remitir al Concesionario en_un plazo
no_mayor de § {cinco) dias hdbiles contados desde el dia
siquiente _a la notificacion al Concedente por parte de fa
Municipalidad. toda notificacién o acotacion que reciba, dirigida a
su  nombre, respecto al pago de arbitrios municipales
correspondientes a los bienes de la concesidn, a fin de que éste
pueda cumplir oportunamente sus obligaciones o impugnar
dichos actor administrativos, dentro del plazo de ley, en caso de
ser necesario.

En caso que el Concedente no cumpliera con remitir las
notificaciones  y/o acotaciones antes mencionadas en las
condiciones senaladas en el pdrrafo anterior 0 no otorgara al

www. ositran.gob.pe

Av. Republica de Panama 3659 - San Isidro \‘Y\ L (51‘?5‘221-3058



Organismo Supanisor de le Inversion en
h de Teanapons da Liso Publico

SITRAN

Presidencia Ejscutiva

Concesionario las facultades requeridas y ello diera lugar a un
estado de indefensién, las consecuencias del mismo serdn
asumidas por el Concedente. En ningun caso el Concesionario
estara obligado a reemboisar al Concedente los pagos que éste
tuviera que efectuar a causa de dicho estado de indefension.

En tal sentido corresponde declarar fundado en parte este extremo del
recurso de reconsideracion presentado por el Concesionario:

4.f Respecto al modelo financiero utilizado por OSITRAN

En el escrito de Reconsideracion presentado por la Empresa
Concesionaria con fecha 10 de julio, se sefala de forma general que
algunas consideraciones tomadas en el andlisis del costo financiero del
modelo utilizado por OSITRAN deben ser revisadas. Por otra parte
sefalan que en el “andlisis del Beneficio econémico Financiero se
contrasta el VAN del Concesionario en una situacién con proyecto con el
beneficio del Estado, conceptos diferentes que no resultan comparables®;

A partir de dichas afirmaciones, la empresa Concesionaria concluye
senalando que “Si consideramos estas correcciones llegaremos a los 7
arios solicitados”,

En el escrito antes mencionado, no se presentan mayores elementos que
sustenten las afirmaciones antes sefaladas;

Es recién con el escrito presentado el 1° de agosto que la empresa

concesionaria sustenta o plantea de forma explicita las observaciones al

modelo utilizado por OSITRAN en el Informe N° 014-08-GRE-GS-GAL-

OSITRAN. En dicho escrito, la empresa Concesionaria presenta cuatro

: - cuadros gue fundamentan su “Analisis Costo — Beneficio de la Solicitud

}/ de Modificacion del Contrato formulada por FCA” Los cuadros que
_ presento son los siguientes:

[ 03‘_,:£5V" - Evaluacion financiera para la Devolucién del Patio y Factorfa
\§ F LS 7 Guadalupe excluyendo la realizacién de la primera etapa del
Norgs o™ proyecto de Modernizacion de la Via Férrea del Ferrocarril Central

Evaluacion Financiera para la ejecucién de la Primera etapa del
proyecto de Modemizacidn de la Via Férrea del Ferrocarril Central
con exclusion del valor Residual de los activos fijos al témmino de
la Concesién

Evaluacion financiera para la Devolucién del Patio y Factorla
Guadalupe incluyendo la realizacion de la primera etapa del

www. ositran.gob.pe
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proyecto de Modernizacion de la Via Férrea del Ferrocarril Centrat
e incluyendo el valor Residual de los activos fijos at término de la
Concesion.

. Consolidacién de los resultados obtenidos en los escenarios antes
indicados.

Luego de una revisién detallada de la informacién presentada por FVCA
y de diversas reuniones de trabajo entre funcionarios de OSITRAN y de
la Empresa Concesionaria, OSITRAN mediante Oficio N° 118-08-GRE-
OSITRAN de fecha 22 de agosto de 2008, se solicité a la Empresa
Concesionaria precisara algunos supuestos planteados. Mediante escrito
de fecha 29 de agosto de 2008, Ferrovias Central Andina absolvié dicho
requerimiento;

Como se senalé anteriormente, en el Informe N° 014-08-GRE-GS-GAL-
OSITRAN, se considerd en el flujo de caja la entrega dei patio y Factoria
Guadalupe y el Proyecto de Modernizacién en forma simultdnea, de ahi
que en total se recomendaba una ampliacion del mecanismo de
liberacion por 4 afios adicionales, ademas de un pago hasta por US$ 2
millones a cuenta de Ia retribucion de! primer afio a partir de la vigencia
de la adenda;

En su escrito de Reconsideracion, la Empresa Concesionaria, sefala que
no resulta correcto hacer una evaluaciéon conjunta de ambos eventos
{devolucién del Patio y Factoria Guadalupe y Proyecto de Modernizacion)
si no que la evaluacién deberia hacerse de forma independiente. En su
escrito de fecha 1° de agosto de 2008, en las notas al cuadro N° 1, e
Concesionario sefala:

“La evaluacion costo — beneficio debe efectuarse por separado,

Lol es decir enfocando de un lado el impacto de la formula de

Ty T devolucion del Patio y Factoria Guadalupe y de otro lado, el

)/ impacto del proyecio de Modernizacion de la Via Férrea y

Construccion del Tiunel Transandino tal y como se planteé en

. nuestra solicitud del 30 de enero del 2008, empleando un
ﬁ“‘f‘}""‘@ criterio de compensacion patrimonial”™®

Al respecto, debemos sefalar que en la solicitud de modificacion del
Contrato de Concesion, no se desprende de forma directa dicha

0{.- G
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“Proyecciones Financieras:

Las proyecciones financieras han sido preparadas {....)
tomando las siguientes consideraciones: {...)

» Propone la Liberacion de pago de las Retribuciones al
100% durante 7 anos a partir del afio 2009, para luego
retomar las liberaciones de pago que nos queden, es decir
un ano de 50% y 10 afios de 10% y luego el pago de las
retribuciones al 100% hasta el final de la concesién
incluyendo 5 anos de ampliacién de la concesién.

» Cabe resaltar que el proyecto de Adenda contempla 10
anios de liberacion de Pago de las Retribuciones debido a
que tres anos corresponden a la compensacion por la
devolucion de las instalaciones del Taller Guadalupe”

(..

3. Es decir, durante los tres primeros afios la liberacién del
pago de Retribucién Principal y la Retribucién Especial se
aplicarfa a la cancelacion del beneficio patrimonial obtenido
por el Concedente al exonerarse de entregar al Concesionario
un inmueble de 100,000 metros cuadrados en reemplazo del
Patio y Factoria Guadalupe, asi como del pago en efectivo de
la compensacion de US$ 2, 000,000 por el traslado de los
Bienes de la Concesién a la Estacién de Chosica.

4. A partir del cuarto ano, la liberacion del pago de la
Retribucion Principal y la Retribucién Especial se aplicard
exclusivamente a la compensacion de las inversiones
realizadas en el Proyecto de Modernizacién de la Via Férrea y
Construccion del Tunel Trasandino. (...)"

afirmacion, toda vez que la redaccién induce a plantear una evolucion
conjunta. En efecto en el referido escrito se sefala:

Por otra parte, en las notas del Cuadro N° 2, la Empresa Concesionaria
sefala:
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Como se observa en los parrafos antes citados, en la propuesta inicial del
Concesionario, las inversiones en la modernizacién de la via férrea y sus
consecuentes liberaciones se iniciarian en el afio 2009 y no en el afio
2011 como ha propuesto en su escrito de Reconsideracién. En tanto que
la compensacion por la devolucidn anticipada del Patio y Factoria
Guadalupe se daria a partir del afio 2016;

Asi en el recurso de reconsideracion, la Empresa Concesionaria habria
invertido el orden de ejecucién de cada uno de los hechos {devolucion
del Patio y Factoria Guadalupe y Modernizacién de Via Férrea), lo que
implica una modificacion a los términos de su solicitud de modificacion
del Contrato de Concesidn que fuera presentada con fecha 28 de enero
del 2008 y que dio origen al presente procedimiento administrativo. En el
siguiente grafico se muestra el cambio en las posiciones del
Concesionario:

Propuesta inicial

Recaonsideracién

Modemizacidn de la Via Férrea - Devolucidn Patio y Factoria Guadalupe

La evaluacion realizada por OSITRAN respeté la propuesta original del
Concesionario al considerar la ejecucion de las inversiones a partir del
afo 2009 e incluyd la devolucion del Patio y Factoria Guadalupe;

En su recurso de reconsideracion FVCA ha variado la pretension que dio
origen al presente procedimiento de modificacion contractual, lo cual
R contraviene la facultad de contradiccién consagrada en el Articulo 206 de
l/ la LPAG. Segun dicha norma, para que un acto sea validamente

impugnable debe referirse al acto de la Administracion “que se supone
viola, desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo”,

/6‘5‘1 Jﬁ concentrandose en sustentar el supuesto agravio;
(‘-;3. F I:IL WGE ; . . . . . .
\’fﬂ 7 Es preciso mencionar que las exigencias de los recursos impugnativos en

+ s
s EA o

sede administrativa no es una simple manifestacién de un pretendido
derecho a la doble instancia administrativa a favor del administrado, sino
que debe existir una sustentada fundamentacién en donde quede
acreditada la supuesta violacién o lesién de un derecho o interés en
perjuicio del impugnante, a efectos que la Administracién pueda revisar el
OS\TR"?
7
his:]

www, ositran.gob.pe
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acto administrativo emitido. De lo contrario, se estarian desvirtuando la
naturaleza de los recursos impugnativos;

En ese sentido, en via de reconsideracién el administrado no puede
variar la pretension que origina el procedimiento administrativo, lo cual
sdlo serfa procedente en un nuevo procedimiento;

En virtud de tales consideraciones corresponde declarar improcedente
este extremo del recurso de reconsideracion;

POR LO EXPUESTO y sobre la base al andlisis contenido en el Informe N°
028-08-GS-GRE-GAL-OSITRAN en aplicacion de lo dispuesto en el Literal )
del Articulo 53° del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por D.S. N°
044-2006-PCM y modificado por el D.S. N° 057-2006-PCM, estando a lo
acordado por el Consejo Directivo en su sesién de fecha 24 de setiembre de
2008,

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar infundado el extremo del Recurso de Reconsideracion
referente a la Modificacion de la clausula 1.1 del Contrato de Concesién,
sobre la Definicion de Inversiones, a efectos que se considere el concepto:
“Mitigacion y/o remediacion de pasivos ambientales”.

Articulo 2°.- Declarar fundado el extremo de! Recurso de Reconsideracién
relativo a la modificacion del Anexo N° 13 del Contrato de Concesidn, en o
concerniente a la ampliacidn del plazo para la entrega del Patio y Factoria
Guadalupe, en tanto demore la obtencién de las licencias y permisos
necesarios para el inicio de las obras en la Estacion de Chosica.

Articulo 3°.- Declarar fundado el extremo del Recurso de Reconsideracion
referido a la precisién para que la exigencia de la obtencion del nivel de
seguridad FRA Il solo se entienda referida al tramo Callao - La Oroya,
manteniéndose vigente el cumplimiento del nivel de Seguridad FRA Il para
los otros tramos que exija el Contrato de Concesion.

Articulo 4°.- Declarar fundadoc en parte el extremo del Recurso de
Reconsideracion referido a la modificacién de la Clausuta 9.5 del Contrato de
Concesion, respecto a la devolucién y reduccion del 4rea matriz.

Articulo 5°- Declarar fundado en parte el extremo del Recurso de
, | Reconsideracion referido a la modificacién de la Clausula 12.5, sobre
Ve, LA Qbligaciones del concesionario, en lo concemiente al traslado de las

k)
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notificaciones para el pago de arbitrios municipales por parte del Concedente
al Concesionario.

Articulo 5°- Declarar improcedente el extremo del Recurso de
Reconsideraciéon relativo a la pretensién que sustenta el periodo de
aplicacién del mecanismo de liberacién de pago de la retribucion principal y
especial para el pago de la compensaciéon y los costos derivados de la
reubicacion y traslado del Taller de Reparaciones de Locomotoras y
Vagones, para la modificacion de la Cliusula 10.1 del Contrato de
Concesion.

Articulo 6°.- Ratificar los demés extremos de la Opinién Técnica de
OSITRAN, contenida en el Informe N° 014-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN, que
no han sido objeto de impugnacion mediante el Recurso de Reconsideracion
interpuesto.

Articulo 7°.- Declarar improcedente la pretensién principal de la solicitud de
Precision Via Interpretacion, a través de la cual se pretende que OSITRAN
analice nuevamente la decisién adoptada, bajo el argumento de aclarar
aspectos dudosos, toda vez que un acto administrativo solo puede ser
modificado en lo sustancial mediante los correspondientes recursos
impugnativos.

Articulo 8°.- Declarar improcedente ia pretensién accesoria de la solicitud
de Precision Via Interpretacion, en razén a que ésta debe correr la misma
suerte que la pretensidn principal.

Articulo 9°.- Declarar fundada la pretensién subordinada de la solicitud de
Precision Via Interpretacién, a efectos que se entienda ratificados los
argumentos de FVCA en su Recurso de Reconsideracion contra el Acuerdo
N° 1063-273-08-CD-OSITRAN.

Articulo 10°.- Disponer que la Administracién encause la Solicitud de
precision via interpretacion de fecha 25 de julio 2008 y, de su Escrito
complementario de fecha 01 de agosto 2008, a efectos de darle el tramite
correspondiente de una nueva solicitud de FVCA para la modificacién e
interpretacion del Contrato de Concesitn, respectivamente, en virtud al
Principio de impulso de Oficio establecido en el Numeral 1.3 del Articulo IV
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, en concordancia con los
Principios de Celeridad y el de Eficacia, previstos en los Numerales 1.9 y
1.10, respectivamente, del citado cuerpc normativo; en los siguientes
extremos:

40
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i. Interpretacion de los términos “acondicionar” y “equipar’, a que hace
referencia el Anexo 13 del Contrato de Concesion, respecto del
inmueble que sustituird al Patio y Factoria Guadalupe.

ii.Interpretacion del término “inversiones” a efectos que se incluya en é! la
ampliacion y ventilacién de tuneles y ofros conceptos, dentro de Ia
clausula 1.1. del Contrato de Concesién.

iii. Modificacion de la Clausula 10.1 de! Contrato de Concesién, sobre el
periodo de aplicacién del mecanismo de liberacién de pago de la
retribucion principal y especial como mecanismo de financiamiento
parcial del proyecto de Modernizacion de la Via Férrea del Ferrocarril

del Centro, sustentado en los nuevos supuestos del Modelo Econémico

I,MJ L —Financiero, presentados con su escrito del 01 de agosto 2008.

Articulo 10°.- Notificar la presente Resolucion y el Informe N° 028-08-GS-
GRE-GAL-OSITRAN a la empresa concesionaria Ferrovial Central Andina
S.A. y al Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

> TRq
J/ © v=£¢ Articulo 11°.- Autorizar la publicacion de la presente Resolucién en la
BN pagina web institucional (www.ositran.qob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

ARLOS ZEVALLOS UGARTE
Presidente del Consejo Directivo

Reg. Sal N° PD16385-08
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