RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, 09 de septiembre de 2009 N° 032 -2009-CD-OSITRAN
El Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversion en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico — OSITRAN;

VISTOS:

El Informe N° 041-09-GAL-OSITRAN, el Recurso de Apelacion contra la
Resolucion de Gerencia General N° 029-2009-GG-OSITRAN, asi como el
proyecto de resolucion correspondiente, presentado en sesion de fecha 09 de
septiembre de 2009;

CONSIDERANDO:

I ANTECEDENTES:

1. Con fecha 19 de julio de 1999, el Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones, en adelante MTC o el Concedente, y FVCA
suscribieron el Contrato de Concesién del Ferrocarril del Centro.

2. Mediante Carta s/n, de fecha 20 de octubre del 2008, el Consorcio
Inspectorate — Ferroconsult remiti6 a OSITRAN el Informe Final,
conteniendo los resultados de la verificacion y certificacion del
cumplimiento de los estandares técnicos FRA de la via férrea y del
material tractivo rodante del Ferrocarril del Centro.

3. Con Oficio N° 3463-2008-GS-OSITRAN, de fecha 13 de noviembre de
2008, la Gerencia de Supervision solicité informacion a FVCA, respecto
del estado de las locomotoras y coches concesionados.

4. Mediante Carta s/n, de fecha 26 de noviembre de 2008, FVCA remitié a
OSITRAN la informacion relacionada al estado de las locomotoras y
coches de pasajeros entregados en Concesion, sefialando que 12
locomotoras se encontraban inutilizables u obsoletas.



5. Con Oficio No. 632-09-GS-OSITRAN, de fecha 24 de febrero de 2009, la
Gerencia de Supervision notific6 a FVCA el presunto incumplimiento de
las disposiciones contenidas en el numeral 3.11 de la Clausula Tercera
del Contrato de Concesion, relacionada con la devolucion de bienes de
la Concesion por obsolescencia, para lo cual, le indicé lo siguiente:*

Sobre los hechos imputados:

En la citada notificacion, la Gerencia de Supervision indicé a la Entidad
Prestadora que habria presiuntamente incumplido las disposiciones
establecidas en el numeral 3.11 de la clausula Tercera del Contrato de
Concesion, al no haber comunicado al Concedente y a OSITRAN los
bienes de la Concesion que han devenido en obsoletos o inutilizables
para los fines de la Concesion y haber procedido a utilizar parte de ellos
en otros bienes de la Concesion sin cumplir con la comunicacién. Al no
existir esa comunicacion, dichos bienes no han sido devueltos al
Concedente, tal como lo establece el Contrato de Concesion.

Dicho incumplimiento se encuentra tipificado en el articulo 38° del RIS
de OSITRAN.

Sobre la calificacién:

Se indic6 a la Entidad Prestadora que el incumplimiento, antes descrito,
calificaba en la categoria de grave, de acuerdo a lo prescrito en el
articulo 38° del RIS de OSITRAN.

Sobre la sancion:

Se hizo de conocimiento de la Entidad Prestadora que, en aplicacion del

articulo 61° del RIS, correspondia como sancién una multa de hasta 60
UIT.

! El inciso 66.3 del articulo 66° del RIS, establece que en caso se decida iniciar el Procedimiento
Administrativo Sancionador, el Organo Instructor debera notificar dicha circunstancia a la Entidad
Prestadora. Dicha notificacion debera contener:

“66.3.1 Los hechos que se le imputan a titulo de cargo

66.3.2 La calificacion de las infracciones que tales hechos pueden constituir
66.3.3 La expresion de las sanciones que, en su caso, se le pudieran imponer
66.3.4 La autoridad para imponer la sancion

66.3.5 La norma que le atribuye tal competencia”



Sobre la autoridad para imponer la sancion y su competencia:

Se comunicé a la Entidad Prestadora que, en virtud a lo prescrito en el
RIS de OSITRAN, la Gerencia General es la autoridad competente para
imponer la sancion correspondiente.

Mediante Carta s/n, recepcionada por OSITRAN con fecha 9 de marzo
del 2009, FVCA present6 sus descargos:

En sus descargos, la Entidad prestadora sostiene principalmente:

Que el numeral 3.11 de la clausula Tercera del Contrato de Concesién
es aplicable unicamente en los casos de devolucion de los Bienes de la
Concesion calificados por el Concesionario como obsoletos o
inutilizables.

Por esa razoén, la obligacion de comunicar al Concedente (una vez al
afio con la actualizacion del Anexo 2) los Bienes de la Concesion que
han sido calificados como obsoletos u inutilizables surge sélo cuando el
Concesionario ha optado por devolverlos. En otras palabras, si el
Concesionario no optase por la devolucion, en ese caso no existiria
obligacién de comunicar.

Con Carta s/n, recepcionada por OSITRAN con fecha 10 de marzo del
2009, FVCA present6 una Ampliacion de sus descargos:

En la Ampliacion de descargos sefialo:

El numeral 3.11 inciso (ii) de la Clausula Tercera del Contrato de
Concesion sefala que el Concesionario podra emplear partes o
componentes de un Bien Concesionado, para reparar y/o permitir el
funcionamiento de otros bienes Concesionados. Este numeral se aplica
para el caso de conjuntos de locomotoras cuya antigliedad hace dificil o
imposible la obtencién de repuestos.

En el Informe No. 070-09-GS-OSITRAN se ha hecho una interpretacion
que no corresponde a la realidad, segun la cual la canibalizacion o
despiece de los repuestos seria una operacion Unica y circunscrita en el
tiempo. Bajo ninguna perspectiva se puede quitar al Concesionario la
posibilidad de continuar utilizando las partes de una locomotora para
alargar la vida de otras locomotoras Concesionadas.



Con fecha 4 de junio del 2009, la Gerencia de Supervision, en su calidad
de Organo Instructor del presente Procedimiento Administrativo
Sancionador, remitié a la Gerencia General, el Informe No. 507-09-GS-
OSITRAN, donde concluye lo siguiente:

> El Contrato de Concesién suscrito con la empresa concesionaria
Ferrovias Central Andina S.A. establece, en el numeral 3.11 de su
Clausula Tercera, las condiciones y plazos para comunicar al
Concedente los Bienes de la Concesion que han devenido en
obsoletos o inutilizables.

» La empresa concesionaria Ferrovias Central Andina S.A. incumplié
con las condiciones y plazos para comunicar al Concedente los
Bienes de la Concesion que han devenido en obsoletos o
inutilizables, al haber utilizado partes o piezas de los Bienes de la
Concesion, sin previamente haberlos calificado como obsoletos o
inutilizables.

> De conformidad con lo establecido en el articulo 38° del Reglamento
de Infracciones y Sanciones (RIS) ha incurrido en infraccion Grave.

Asimismo, recomienda al Organo Resolutivo:

Imponer como sanciébn a empresa concesionaria Ferrovias Central
Andina S.A. una multa de diez (10) UIT, al no haber comunicado al
Concedente los Bienes de la Concesion que han devenido en obsoletos
e inutilizables, en las condiciones y plazos establecidos en el numeral
3.11 de la clausula Tercera del Contrato de Concesion.

Mediante Oficio Circular N° 007-09-GG-OSITRAN, recibido por FVCA el
23 de junio de 2009, se notifico la Resolucién de Gerencia General N°
029-2009-GG-OSITRAN, donde el Organo Resolutivo sefialo lo
siguiente:

Al 15 de abril del 2008, FVCA al momento de presentar la informacion
sobre la actualizacion anual del anexo 2, nunca remitié la informacion
concerniente a bienes de la concesion que hubieran devenido en
obsoletos o inutilizables.



Encontrdndose en periodo de pruebas el presente Procedimiento
Administrativo Sancionador y ante el requerimiento de informacién
formulado por el Organo Instructor, FVCA con fecha 27 de abril del 2009
presentd informacion y documentacion relacionada con las 12
locomotoras que habian sido declaradas obsoletas o inutilizables, asi
como el registro del movimiento de las piezas de las locomotoras
calificadas como obsoletas o inutilizables.

De la evaluacién a la documentacion e informacién presentada por
FVCA, se determind que la calificacion de obsolescencia de las
locomotoras se realizé dentro del periodo 2008, en consecuencia el
plazo para efectuar la comunicacion al Concedente y a OSITRAN fue
hasta abril del 2009, siendo asi, FVCA cumpli6 dentro del plazo
establecido en el numeral 3.11 de la Clausula Tercera del Contrato de
Concesion.

Sin embargo, si bien es cierto que la empresa concesionaria cumplio con
remitir dicha informacion dentro del plazo establecido en el Contrato de
Concesion, ésta no fue remitida en las condiciones establecidas, por
cuanto al haber hecho uso de las piezas de las locomotoras antes de
haberlas calificado como obsoletas o inutilizables, trasgreden las
condiciones establecidas en el numeral 3.11 de la clausula Tercera del
Contrato de Concesion, cuya secuencia logica es la de calificar, utilizar y
comunicar.

Esto quiere decir que, al haber hecho uso de las piezas de las
locomotoras, para ser utilizadas en otras, previamente a ello, debid
haberlas calificado como obsoletas o inutilizables, conforme lo establece
el Contrato de Concesion.

Por lo tanto, de acuerdo a lo notificado a la empresa concesionaria a
través del Oficio No. 632-09-GS-OSITRAN, el incumplimiento materia del
presente procedimiento califica como Grave, segun lo dispuesto en el
articulo 38° del Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS) de
OSITRAN.



10.

Es esa linea, la Gerencia General Resolvio:

“PRIMERO: Declarar que la Entidad Prestadora FERROVIAS
CENTRAL ANDINA S.A. no cumpli6 con la obligacion de
comunicar al Concedente los Bienes de la Concesion que han
devenido en obsoletos o inutilizables, en las condiciones y
plazos establecidos en el Numeral 3.11 de la Clausula Tercera
del Contrato de Concesion, tipificado en el articulo 38° del RIS
como una infraccion GRAVE.

SEGUNDO: Imponer a la Entidad Prestadora FERROVIAS
CENTRAL ANDINA S.A., como sancién, por el incumplimiento
referido en el articulo primero de la presente Resolucion, una
multa equivalente a diez (10) UIT, la misma que deberd ser
pagada dentro del plazo establecido en el Articulo 75° del RIS
de OSITRAN.

TERCERO: Notificar la presente Resolucion a la Entidad
Prestadora FERROVIAS CENTRAL ANDINA S.A.

CUARTO: Hacer de conocimiento del Ministerio de Transportes
y Comunicaciones y de la Gerencia de Supervision de
OSITRAN la presente Resolucion.”

FVCA interpuso Recurso de Apelacion, con fecha 14 de julio del 2009,
contra la Resolucidon de Gerencia General N° 029-2009-GG-OSITRAN,
en base a los siguientes principales argumentos:

El motivo de la multa ha sido modificado: originalmente, con
Oficio No. 632-09-GS-OSITRAN, se indic6 que FVCA habria
incumplido con lo dispuesto en el numeral 3.11 de la Clausula
Tercera del Contrato de Concesion, (i) al no haber comunicado al
Concedente y a OSITRAN los Bienes de la Concesion que han
devenido en obsoletos o inutilizables para los fines de la
Concesion; (i) haber utilizado parte de 12 locomotoras para la
reparacion de otras sin haber cumplido con la comunicacion
mencionada y (iii) al no existir tal comunicacion, dichos Bienes no
han sido devueltos al Concedente, tal como lo establece el
Contrato de Concesion. Sin embargo, luego de nuestros
descargos, la resolucion apelada ha cambiado la materia
sancionable a “no haber comunicado al Concedente los Bienes de
la Concesion que han devenido en obsoletos o inutilizables en las
condiciones y plazo establecidos” en la clausula 3.11 del Contrato
de Concesion.



11.

12.

» En el parrafo 41 de la apelada, la Gerencia General ha admitido
expresamente que FVCA cumplié con presentar oportunamente la
informacion a que se refiere la clausula 3.11. En consecuencia,
no es procedente que se les imponga la multa del articulo 38° del
RIS “por no presentar informacién” cuando si cumplieron con
presentarla.

* De las piezas de locomotoras utilizadas antes de la calificacion:
los parrafos 43 y 44 de la apelada sefialan 5 casos de
locomotoras cuyas piezas fueron utilizadas antes de ser
calificadas de obsoletas o inutilizables, lo que segun la
Resolucion apelada resultaria sancionable. Al respecto, FVCA
manifiesta que la cldusula 3.11 en ninguna parte sefiala que lo
mencionado constituya una infraccién contractual sancionable ni
que deba comunicarse antes del momento oportuno.
Paralelamente, hace presente que el inciso ii) de la cldusula 3.11
establece la facultad del Concesionario de emplear bienes
obsoletos o inutilizables o partes de ellos en otros bienes de la
Concesion.

Con fecha 12 de agosto del 2009, los representantes de FVCA hicieron
uso de la palabra, ante el Consejo Directivo de OSITRAN, a fin de
fundamentar su Recurso de Apelacion interpuesto contra la Resolucion
de Gerencia General N° 029-2009-GG-OSITRAN, segun lo solicitaron en
su citado Recurso.

Mediante escrito s/n, de fecha 14 de agosto del 2009, FVCA presento
Ampliacion de Recurso de Apelacion contra la Resolucion No. 029-2009-
GG-OSITRAN, sefialando principalmente que:

“Pese a haberse desvirtuado el incumplimiento del articulo 38° del RIS
por parte del Concesionario la Resolucion apelada nos impone una
multa de 10 UIT, introduciendo el nuevo elemento de que la informacion
no fue remitida en las condiciones establecidas, no indica a qué
condiciones se refiere, simplemente agrega que esto ocurre por haber
hecho uso de las piezas de las locomotoras antes de haberlas calificado
como obsoletas o inutilizables, es decir agrega como sustento, un hecho
gue no guarda relacién alguna con el articulo 38 del RIS, cuya supuesta
y negada infraccion habria originado el presente PAS. No indica que
condiciones establecidas no se cumplieron, porque es evidente que
éstas no existen en ninguna norma.”
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14.

15.
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18.
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CUESTION PREVIA: CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS DE
ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE APELACION:

El Articulo 72° del RIS sefiala que el Recurso de Apelacion se
interpone en el plazo de 15 dias habiles contados desde la notificacion
de la Resolucién de Gerencia General, a través de la cual se hubiese
impuesto la sancién o resuelto la reconsideracion.

Los Articulos 207° y 209° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, en adelante LPAG, establecen que el Recurso
de Apelacion se interpone cuando la impugnacion se sustente en
diferente interpretacion a la de las pruebas producidas o cuando se trate
de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad
que expidio el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior
jerarquico.

La Resolucién de Gerencia General N° 029-2009-GG-OSITRAN, fue
notificada a FVCA a través del Oficio Circular N° 007-09-GG-OSITRAN
con fecha 23 de junio de 2009.

De conformidad con la documentacion que obra en el expediente
administrativo sancionador, FVCA interpuso el Recurso de Apelacion el
dia 14 de julio de 2009, es decir, dentro del plazo legalmente
establecido.

En consecuencia, consideramos que el recurso incoado debe ser
admitido a tramite, correspondiendo efectuar la evaluacién del mismo.

CUESTIONES EN DISCUSION:

De la lectura del Recurso de Apelacién, asi como de la revision
del Expediente, se desprende que las cuestiones en discusion son las
siguientes:

a) Si la infraccion atribuida a FVCA se encuentra debidamente tipificada
en el articulo 38° del RIS de OSITRAN.

b) Si el Concesionario cumplié con las disposiciones contenidas en el
numeral 3.11 de la clausula Tercera del Contrato de Concesion, en
especial, respecto de la utilizacion de piezas de las locomotoras en
otras, sin que previamente las hubiere calificado como obsoletas o
inutilizables



ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

Si la infracciéon atribuida a FVCA se encuentra debidamente
tipificada en el articulo 38° del RIS de OSITRAN.

a) La posicion del Apelante:

El Concesionario en su Recurso de Apelacién y en su escrito de
Ampliacion de Apelacién, sefala que en el parrafo 41 de la apelada, la
Gerencia General ha admitido expresamente que FVCA cumplié con
presentar oportunamente la informacion a que se refiere la clausula 3.11
del Contrato de Concesion. En consecuencia, no es procedente que se
imponga la multa del articulo 38° del RIS, por no presentar informacion,
cuando si la han presentado.

Consideran importante tener presente el contenido del articulo 38° del
RIS, a fin de apreciar que FVCA no ha infringido lo que en él se
establece.

“Articulo 38.- No entregar informacion

La Entidad Prestadora que en relacion a OSITRAN o a
terceros que actlen con su autorizacién, no entregue, o lo
haga con tardanza significativa, la informacion y/o
documentacion en las condiciones y plazos a que se
contraen los contratos de concesion y documentos conexos
o la legislacion aplicable, incurrira en infraccion grave.”

Ademas, sefala que se trasgrede el numeral 4 del articulo 230 de la Ley
del Procedimiento Administrativo General que sefala que la potestad
sancionadora debe aplicarse teniendo en cuenta el Principio de
Tipicidad. Logicamente esto implica que, si hemos cumplido con remitir
la informacién en el plazo indicado, mal podemos ser sancionados por
no presentar la informacion, agregando las condiciones establecidas.

Asi también, manifiesta que no se tipifica como infraccion mover las
piezas antes de calificarlas como obsoletas o inutilizables. Es decir, no
existe prohibicion ni referencia al respecto, ni en el Contrato de
Concesion ni en el Reglamento de Infracciones y Sanciones de
OSITRAN, por lo que no se ha infringido el articulo 38° del RIS, con el
que se pretende sustentar la multa, ya que dicho articulo se refiere
solamente a no entregar informacion.



Finalmente, en su Ampliacion de apelacion, refiere que pese a haber
desvirtuado el incumplimiento del articulo 38° del RIS, la Resolucion
apelada impone una multa de 10 UIT, introduciendo el nuevo elemento
de que la informacion no fue remitida en las condiciones establecidas, no
indicandose a qué condiciones se refiere, simplemente agrega que esto
ocurre por haber hecho uso de las piezas de las locomotoras antes de
haberlas calificado como obsoletas o inutilizables, es decir, agrega como
sustento un hecho que no guarda relacion alguna con el articulo 38° del
RIS, cuya supuesta y negada infraccién habria originado el presente
Procedimiento Administrativo Sancionador.

b) Analisis de latipificacién dada ala infraccion atribuida a FVCA:

A efectos de evaluar los argumentos expuestos por el apelante,
procederemos a analizar si la infraccién atribuida a FVCA ha sido
correctamente tipificada en el articulo 38° del RIS de OSITRAN.

Para ello, procederemos a revisar las disposiciones del numeral 3.11 de
la cldusula Tercera del Contrato de Concesion:

“3.11. Devolucién de Bienes de la Concesiéon _por
obsolescencia. Una vez al afio, conjuntamente con la
actualizacion del Anexo No.2, el Concesionario debera
comunicar al Concedente los Bienes de la Concesién que
han devenido en obsoletos o inutilizables para los fines de la
Concesioén. Para efectos de lo estipulado en este numeral,
podran declararse obsoletos o inutilizables los elementos de
la Infraestructura Vial Ferroviaria, tales como rieles o
durmientes, los Bienes de la Concesion incluidos en el
numeral 2.5. del Anexo No0.2, asi como los Bienes de la
Concesion incluidos en el Anexo No.3. En el caso de los
Bienes de la Concesion incluidos en el Anexo No.3, la
devolucion por obsolescencia solamente procedera al
vencimiento de los primeros cinco Afios de Concesion, de
acuerdo a lo establecido en el numeral 3.1. de este Contrato.

No obstante lo mencionado, las Partes podran acordar la
devolucion de los Bienes de la Concesion a que se refiere el
parrafo anterior en cualquier momento durante la vigencia
del Contrato de Concesion, previa opinion favorable de
OSITRAN siempre que la devolucién no esté sustentada en
razones de obsolescencia. Para tal efecto, las Partes
suscribirdn un acuerdo y someteran el mismo a la opinién de
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OSITRAN, el que se pronunciara en un plazo méximo de 15
(quince) dias habiles.

De no emitir pronunciamiento en el plazo indicado se
entendera aceptada la devolucion.

La devolucion de los Bienes de la Concesion que opere de
acuerdo a lo previsto en el parrafo anterior, debera ser
incluida en la actualizacion anual del Anexo N° 2. En el caso
de los bienes del Anexo N° 3 la devolucion deberéd ser
incluida en la actualizacion del referido Anexo que debera
ser presentada una vez al afo, conjuntamente con la
actualizacion del Anexo N° 2.

El régimen de entrega de los referidos bienes sera efectuado
conforme lo estipulen las Partes en el acuerdo de devolucion
que presenten a OSITRAN.

A partir del momento en que el Concesionario califique como
obsoleto o inutilizable algun Bien de la Concesion:

(i) Estard obligado a custodiarlo, inventariarlo y a
proporcionarle el mantenimiento necesario a fin de evitar que
sufra un deterioro mayor al proveniente de su condicién de
obsoleto o inutilizable y del transcurso del tiempo. Todos los
costos de estas actividades serdn asumidos por el
Concesionario.

(i) El Concesionario podra emplear los Bienes de la
Concesién obsoletos o inutilizables, o partes de ellos, para
reparar y/o permitir el funcionamiento o utilizacién de otros
Bienes de la Concesion. Esta facultad no permite al
Concesionario emplear los Bienes de la Concesion
obsoletos o inutilizables, o partes de ellos, para reparar y/o
permitir el funcionamiento o utilizacion de Bienes del
Concesionario o0 de terceros; tampoco le permite al
Concesionario disponer o gravar de los mencionados Bienes
de la Concesién o de sus partes.

(iif) En caso el Concesionario utilice la facultad establecida
en el literal precedente, estara obligado a llevar un registro
en el que, al menos, se identifique el Bien de la Concesion
obsoleto o inutilizable, la parte del mismo empleada y el
destino de la misma.

El Concesionario devolvera los Bienes de la Concesién
obsoletos o inutilizables, dentro de los cuatro meses
siguientes a la fecha en que presento la actualizacion anual
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del Anexo No.2, para lo que el Concedente previamente
deberd comunicarle por escrito el lugar, fecha y hora en que
el Concesionario debera entregarle los mencionados Bienes
de la Concesion. La devolucion se realizard ante Notario
Publico, quien extendera un acta que deberé ser suscrita por
los representantes de las Partes y de OSITRAN; los costos
que se deriven de la devolucion de los Bienes de la
Concesiéon obsoletos o inutilizables seran integramente
asumidos por el Concesionario.

En caso transcurriera el plazo de cuatro meses sin que el
Concedente recibiera los mencionados Bienes por causas
imputables al Concedente, el Concesionario debera enviarle
una nueva comunicacion, con copia a OSITRAN, mediante
la que ponga a disposicion del Concedente los Bienes de la
Concesién involucrados; desde la fecha en que el
Concedente reciba esta Ultima comunicacion, asumira todos
los riesgos sobre dichos Bienes, asi como el costo de su
traslado.”

A la fecha de notificacion del Oficio No. 632-09-GS-OSITRAN, 24 de
febrero del 2009, que marca el inicio del Procedimiento Administrativo
Sancionador, FVCA no habia presentado la documentacién que
acreditara el cumplimiento de las disposiciones contenidas en el numeral
3.11 de la clausula Tercera del Contrato de Concesion, en relacion a los
bienes de la concesion devenidos en obsoletos o inutilizables, habiendo
Unicamente informado mediante su Carta s/n, de fecha 26 de noviembre
del 2008, que 12 locomotoras se encontraban en la condicion de
obsoletas o inutilizables, informacion que fue proporcionada ante el
requerimiento efectuado por la Gerencia de Supervision con el Oficio No.
3463-08-GS-OSITRAN.

Por ello, a esa fecha, era razonable establecer un presunto
incumplimiento por parte del Concesionario, a las disposiciones del
citado numeral 3.11, méxime si dentro de dichas disposiciones esta
comprendida la obligacibn del Concesionario de comunicar al
Concedente y a OSITRAN, de manera anual (en el mes de abril) y en
forma conjunta con la actualizacion del anexo 2, los bienes de la
Concesion que han devenido en obsoletos o inutilizables para los fines
de la Concesion; informacion que hasta abril del 2008 nunca habia sido
presentada. El presunto incumplimiento fue tipificado bajo los alcances
del articulo 38 del RIS de OSITRAN, que contiene la infraccion relativa a
no entregar informacion.
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En el mes de abril del 2009, encontrandose este Procedimiento
Administrativo Sancionador en periodo de pruebas, FVCA presentd
documentacion relacionada con las 12 locomotoras que habian sido
declaradas obsoletas o inutilizables durante el afio 2008. La
documentacion proporcionada contenia el detalle de la calificacion de
obsoletas u inutilizables, asi como el registro del movimiento de las
piezas que fueron utilizadas en otras locomotoras de la Concesion,
segun exige el Contrato de Concesion.

Con la presentacion de la documentacion relacionada a las 12
locomotoras declaradas obsoletas o inutilizables, dentro del plazo
establecido en el numeral 3.11 de la clausula Tercera del Contrato de
Concesion, el Concesionario habria acreditado el cumplimiento de dicha
obligacién relativa a la entrega de informacion, como lo reconoce la
propia Resolucion apelada, en su numeral 40, toda vez que si efectlo la
calificacion de obsolescencia en el afio 2008, con posterioridad al mes
de abril, correspondia su comunicacion al Concedente y a OSITRAN,
recién en el mes de abril del afio 2009, como en los hechos
efectivamente ocurrié, desvirtuandose asi la comision de la infraccién
tipificada en el articulo 38° del RIS de OSITRAN, referida a no entregar
informacion.

Sin embargo, al evaluar la documentacion presentada, el Organo
Instructor advirtio cinco (5) casos en los cuales el Concesionario habria
utilizado piezas de las locomotoras antes de haberlas calificado como
obsoletas o inutilizables, por lo cual determind que la informacion
entregada no cumplia con las condiciones establecidas en el numeral
3.11 de la clausula Tercera del Contrato de Concesion, cuya secuencia
l6gica, segun lo desarrollado por dicho Organo, era la de calificar, utilizar
y comunicar; por ello, no consideré desvirtuada la infraccion y, por el
contrario, tipific6 dicha conducta dentro de los alcances del articulo 38°
del RIS de OSITRAN, con el agregado que la informacion no fue remitida
en las condiciones establecidas.

El articulo 38° del RIS, cuando establece que: “... no entregue, o lo haga
con tardanza significativa, la informacion y/o documentacién en las
condiciones y plazos a que se contraen los Contratos de Concesion y
documentos conexos o la legislacion aplicable, incurrird en infraccion
grave”, se estaria refiriendo a alguna condicién especial, respecto de la
informacion a presentar, como podria ser, por ejemplo, que los
documentos se presenten en original o que se encuentren debidamente
legalizados por notario o fedatario, pero siempre la condicion debe estar
directamente relacionada con la informacion o documentacion a
presentar, situaciébn que no encontramos en el presente caso, pues las
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condiciones a que se refiere la Resolucion apelada no estan referidas a
la informacion presentada, sino a las fechas en que se implementaron
las acciones (calificacion de bienes como obsoletos o inutilizables y
utilizacion de las piezas) para la devolucion de los bienes que han
devenido en obsoletos o inutilizables, segun las disposiciones
contenidas en el numeral 3.11 de la cldusula Tercera del Contrato de
Concesion.

De acuerdo al presente analisis, encontramos que los cinco casos
advertidos por el Organo Instructor, en los que el Concesionario habria
utilizado las piezas de las locomotoras antes de haberlas calificado como
obsoletas o inutilizables, no se ajustan al tipo de infraccion contenida en
el articulo 38° del RIS, la cual estéa referida a no entregar informacion.

En ese sentido, cabe indicar que, en respeto al principio de tipicidad que
rige a la potestad sancionadora administrativa que se desarrolla en el
numeral 4 del Articulo 230° de la LPAG, el Articulo 38° del RIS establece
una descripcion expresa y especifica de las conductas constitutivas de
infraccion, no permitiendo a la Administracion cualquier posibilidad de
interpretacion extensiva o analogia alguna. Ello tiene por objeto no sélo
generar previsibilidad en el actuar de la Administracion sino que ademas,
acorta su margen discrecional en asuntos sancionadores.

En consecuencia, podemos concluir que la presunta infraccion imputada
a FVCA, en la Resolucién apelada, no se ajusta a los supuestos de
hecho de la infracciébn contemplada en el articulo 38° del RIS de
OSITRAN, motivo por el cual recomendamos declarar FUNDADO este
extremo de la Apelacion, revocando lo resuelto en la Resolucion de
Gerencia General No. 029-09-GG-OSITRAN.

Si el Concesionario cumplié con las disposiciones contenidas en el
numeral 3.11 de la clausula Tercera del Contrato de Concesioén, en
especial, respecto de la utilizacién de piezas de las locomotoras en
otras, sin que previamente las hubiere calificado como obsoletas o
inutilizables.

a) Laposicion del Apelante:
FVCA manifiesta en su apelacion que el motivo de la multa ha sido

modificado, con relacién a los cargos originalmente imputados en el
Oficio No. 632-09-GS-OSITRAN.
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También sefala, respecto de la utilizacién de las piezas de locomotoras
antes de ser calificadas como obsoletas o inutilizables, que el numeral
3.11 de la clausula Tercera del Contrato de Concesion en ninguna parte
sefiala que lo mencionado constituya una infraccién contractual
sancionable. El referido supuesto tampoco se encuentra sancionado en
el RIS, pudiendo considerarse como un error administrativo de FVCA
pero no como sancionable, por lo que se estaria violando, ademés del
Principio de Tipicidad ya mencionado, el Principio de Legalidad, en virtud
del cual solo por norma con rango de ley puede establecerse
previamente una falta contractual o administrativa y su sancion.

De otro lado, FVCA también sefiala que el inciso ii) del numeral 3.11 de
la clausula Tercera del Contrato de Concesién establece la facultad del
Concesionario de emplear bienes obsoletos o inutilizables o parte de
ellos. En este caso, del texto se desprende solo dos limitaciones a la
facultad, asi como una obligacion:

a. No emplear los citados bienes o partes de ellos para reparar otros
bienes del Concesionario o de Terceros.

b. No gravar los mencionados bienes o sus partes.

c. Llevar el registro de los cambios.

Por lo que finaliza sefialando, en este extremo, que mover las piezas
antes de calificar como obsoletas o inutilizables las locomotoras no se
encuentra tipificado como infraccion, ni en el Contrato de Concesién ni
en el RIS de OSITRAN y que ha dado cumplimiento a las disposiciones
contenidas en la clausula 3.11 del Contrato de Concesion.

b) Analisis sobre el cumplimiento de las disposiciones contenidas
en el numeral 3.11 de la clausula Tercera del Contrato de
Concesion, en especial, respecto de la utilizacion de piezas de
las locomotoras en otras, sin que previamente las hubiere
calificado como obsoletas o inutilizables:

El hecho de haber utilizado las piezas de las locomotoras antes de ser
declaradas obsoletas o inutilizables, fue advertido por el Organo
Instructor, luego de evaluar la informacion presentada por FVCA, en el
mes de abril del 2009.
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Tratandose de un hecho diferente a los notificados mediante Oficio No.
632-09-GS-OSITRAN, debié excluirse del presente Procedimiento
Administrativo Sancionador, a fin de correr traslado al Concesionario y
realizar una nueva evaluacion, para determinar si esa conducta califica
como un presunto incumplimiento del Concesionario que pudiese
ameritar el inicio de otro Procedimiento Administrativo Sancionador.

En consecuencia, corresponde disponer que la Administracion, a traves
de la Gerencia de Supervision, realice una nueva evaluacion, respecto
del cumplimiento de las disposiciones contenidas en el numeral 3.11 de
la clausula Tercera del Contrato de Concesion, en especial, sobre la
utilizacion de las piezas de las locomotoras antes de ser declaradas
obsoletas o inutilizables por el Concesionario, e implemente las acciones
que correspondan, de acuerdo a lo dispuesto en el Contrato de
Concesion y en el Reglamento de Infracciones y Sanciones de
OSITRAN.

POR LO EXPUESTO y en base al andlisis contenido en el Informe N° 041-09-
GAL-OSITRAN, en aplicacién de lo dispuesto en el Literal f) del Articulo 53° del
Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 044-
2006-PCM y modificado por Decreto Supremo N° 057-2006-PCM, estando a lo
acordado por el Consejo Directivo en su sesion de fecha 09 de septiembre de
2009;

SE RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar FUNDADO en parte el Recurso de Apelacion, de fecha 14
de julio de 2009, interpuesto por la empresa Concesionaria FERROVIAS
CENTRAL ANDINA S.A. contra la Resolucion de Gerencia General N° 029-
2009-GG-OSITRAN, en el extremo referido a la tipificacion de la infraccién
atribuida al Concesionario y, en consecuencia, REVOCAR la Resolucion de
Gerencia General N° 029-2009-GG, por las razones expuestas en la parte
considerativa de la presente Resolucion.

SEGUNDO.- DISPONER que la Administracion, a través de la Gerencia de
Supervision, realice una nueva evaluacion, respecto del cumplimiento de las
disposiciones contenidas en el numeral 3.11 de la clausula Tercera del
Contrato de Concesion, en especial, sobre la utilizacion de las piezas de las
locomotoras antes de ser declaradas obsoletas o inutilizables por el
Concesionario e implemente las acciones que correspondan.
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TERCERO.- DECLARAR agotada la via administrativa, no procediendo por
tanto ningun recurso por esta via.

CUARTO.- NOTIFICAR a la empresa FERROVIAS CENTRAL ANDINA S.A. la
presente resolucion.

QUINTO.- COMUNICAR la presente Resolucion al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, en su calidad de Concedente.

SEXTO.- DISPONER la publicacion de la presente Resolucién en la pagina
Web institucional (www.ositran.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

JUAN CARLOS ZEVALLOS UGARTE
Presidente del Consejo Directivo

Reg. Sal. N° PD 16713-09
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