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Oficio N° 057-08-SCD-OSITRAN

Lima, 20 de junio de 2008

Sefior
JAIME SHIMABUKURO MAEKI
Jefe de Proyecto — Programa Costa - Sierra

PROINVERSION

Presente.-

Asunto : Opinién Técnica de OSITRAN

Referencia : Oficio N° 51-2008/CPI-PCS/PROINVERSION

De mi consideracion:

Es grato dirigirme a usted, para comunicarie el Acuerdo N° 1080-276-08-CD-OSITRAN
adoptado por el Consejo Directivo, en su Sesion N° 276-2008-CD de fecha 20 de junio
de 2008.

Al respecto, remito a usted copia fedateada del referido Acuerdo, asi como copia del
informe N° 020-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN de las Gerencias de Regulacion,
Supervisidon y Asesoria Legal de OSITRAN, conteniendo la Opinién sobre el “Proyecto
de Versidn Final del Contrato de Concesion de ia Carretera Nuevo Mocupe — Cayalti -
Oyotun, perteneciente al Programa Costa — Sierra”, remitido a OSITRAN, mediante el
oficio de la referencia.

Sin otro particular, quedo de usted.
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1) Opinion sobre el “Proyecto de Version Final del Contrato de
Concesion de la Carretera Nuevo Mocupe — Cayalti — Oyotin,
perteneciente al Programa Costa - Sierra”.

Vistos el Informe N° 020-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN, asi como el
Oficio N° 51-2008/CPI-PCS/PROINVERSION de fecha 10 de junio de
2008, mediante el cual, PROINVERSION remiti6 a OSITRAN
modificaciones al Proyecto del Contrato de Concesién que fueron
aprobadas por el Comité de PROINVERSION en Infraestructura y
Servicios Publicos; y, segun lo informado por el Gerente General, el
Consejo Directivo de OSITRAN, de conformidad con lo establecido
en la Ley N° 27701, y en uso de su funcién de Opinion Previa y
Supervision de los Contratos, prevista en el Articulo 37° del
Reglamento General de OSITRAN, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM, modificado por Decreto Supremo N°
057-2006-PCM, acordé por unanimidad:

a) Aprobar el Informe N° 020-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN que emite
opinidn respecto a la concordancia existente entre el Proyecto de
la versién final del Contrato de Concesion del Tramo Vial: Nuevo
Mocupe — Cayalti — Oyotun, remitido por PROINVERSION; y el
marco normativo regulatorio a cargo de OSITRAN, remitida por
PROINVERSION con fecha 10 de junio de 2008.

e \"‘x b) Los comentarios realizados en el Informe a que se refiere el literal
£ OsyT A, a), se basan, entre otros, en los siguientes criterios generales,
¢ PIRER M 5 ) basados en las funciones que otorga a OSITRAN la Ley N°
*«,‘} - o, 27701, y Articulo 37° del Reglamento General de OSITRAN, y los

W EX R Lineamientos para Emision de Opiniones de Contratos de

- Concesién:

e Una distribuciéon equilibrada y razonable de los riesgos y
prestaciones entre las partes.

e Incentivar y promover la eficiencia en la provision de los
servicios relacionados con la infraestructura

e Las funciones, competencias y roles asignados en el marco
institucional a las diversas entidades del Estado.

e La continuidad y sostenibilidad del servicio publico y del
CONCESIONARIO, a lo largo del plazo de la Concesion.

¢) Dicho informe tiene el caracter de Opinién Técnica no vinculante,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 171.2 de la Ley N°
27444, que seiala que los dictamenes e informes se presumiran

—facuitativos y no vinculantes, salvo disposicién contraria de la ley.
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d) Notificar el Informe N° 020-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN vy el
presente Acuerdo a PROINVERSION.

e) Dispensar el presente Acuerdo de lectura y aprobacién posterior
del Acta.
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INFORME N° 020-08-GRE- GS-GAL-OSITRAN

Para . Julio Escudero Meza
Gerente General

De . Lincoln Flor Rojas
Gerente de Regulacion

Christy Garcia Godos Naveda
Gerente Adjunto de Regulacion

Fernando Llanos Correa
Gerente de Supervision

Héctor Kuang Salas
Gerente Adjunto de Supervision

Humberto Ramirez Trucios
Gerente de Asesoria Legal

Asunto : Opinién sobre el “Proyecto de Version Final del Contrato de
Concesion de la Carretera Nuevo Mocupe - Cayalti —
Oyotun, perteneciente al Programa Costa - Sierra.”

Fecha » 12 de junio de 2008

l. ANTECEDENTES

1. Mediante Oficio N° 106/2006/CPI-PCS/PROINVERSION del 07 de junio de 2008,
PROINVERSION solicitd a OSITRAN opinién sobre la version final del Contrato de
Concesion para los Tramos Viales Nuevo Mocupe-Cayalti-Oyotin del Programa
Costa Sierra.

2. Mediante Acuerdo N°® 820-213-06-CD-OSITRAN de fecha 10 de julic de 2006, el
Consejo Directivo de OSITRAN aprobd el informe N° 019-06-GRE-GS-GAL que emite
opinion a la version finat del Contrato de Concesién para el Tramo Nuevo Mocupe-
Cayalti-Oyotun del Programa Costa Sierra (remitido el 07 de junio de 20086).

. El viernes 25 de agosto de 2008, PROINVERSION en cumplimiento de lo dispuesto
por la Ley N° 27701 publico el Acuerdo N° 820-213-06-CD-OSITRAN del Consejo
Directivo de OSITRAN y el informe N°® 019-06-GRE-GS-GAL-OSITRAN.

Mediante Oficio N® 70/2007/CPi-PCS/PROINVERSION de fecha 16 de abril de 2007,
recibido por OSITRAN el 20 de abril de 2007, PROINVERSION remitio a OSITRAN
para consulta el Proyecto de Version Final del Contrato de Concesion de las Obras y
el mantenimiento de los tramos viales: Nuevo Mocupe — Cayalti - Oyotin del
Programa Costa Sierra.

Mediante Acuerdo N° 825-244-07-CD-OSITRAN de fecha 13 de junio de 2007, el
Consejo Directivo de OSITRAN aprobd el informe N° 026-07-GRE-GS-GAL que
emite opinién a la version final del Contrato de Concesién para el Tramo Nuevo
Mocupe-Cayalti-Oyotun del Programa Costa Sierra (recibida el 20 de abril de 2007).
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Dicho acuerdo y el informe fueron remitidos a PROINVERSION, mediante Oficio N°
066-07-SCD-OSITRAN de fecha 18 de junio de 2007.

El miércoles 25 de julio de 2007, PROINVERSION en cumplimiento de lo dispuesto
por la Ley N® 27701 publicd el Acuerdo N° 925-244-07-CD-OSITRAN del Consejo
Directivo de OSITRAN y el informe N° 026-07-GRE-GS-GAL-OSITRAN.

El 12 de setiembre de 2007, PROINVERSION mediante Oficio N° 131-
2007/CPI/PCSIPROINVERSION remitic a OSITRAN la version final del Contrato de
Concesion, que fuera aprobada por el Comité de PROINVERSION con fecha 23 de
agosto de 2007. Adicionalmente remitid un cuadro con los comentarios o
justificaciones a cada una de las opiniones técnicas planteadas por OSITRAN.

Mediante Oficio N° 144/CPI-PCS/PROINVERSION de fecha 15 de octubre de 2007,
PROINVERSION solicitd opinion a OSITRAN respecto de la Version Final de!
Contrato de Concesién, que incorpora los comentarios y sugerencias del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones y del Ministerio de Economia y Finanzas.

Mediante Acuerdo N° 1007-253-07-CD-OSITRAN de fecha 21 de noviembre de 2007,
el Consejo Directivo de OSITRAN aprobo el informe N° 040-07-GRE-GS-GAL que
emite opinidn a la version final del Proyecto de Contrato de Concesion de las obras y
el Mantenimiento de los tramos viales Nuevo Mocupe-Cayalti-Oyotan del Programa
Costa Sierra (recibida el 16 de octubre de 2007). Dicho acuerdo y el informe fueron
remitidos a PROINVERSION, mediante Oficio N° 096-07-SCD-OSITRAN de fecha 21
de noviembre de 2007.

Mediante Oficio N° 9/2008/CPI-PCS/PROINVERSION de fecha 22 de febrero de
2008, PROINVERSION informé a OSITRAN que el Concurso de Concesion fue
declarado desierto, al no haberse recibido propuestas de fos postores precalificados.

Mediante Oficio N° 43/2008/CPI-PCS/PROINVERSION de fecha 30 de mayo de 2008,
PROINVERSION remitié a OSITRAN para opinion la Version Final del Contrato de
Concesidn del Tramo Vial: Nuevo Mocupe —~ Cayalti — Oyotun, Segunda convocatoria.

Oficio N° 46/2008/CPI-PCS/PROINVERSION de fecha 03 de junio de 2008, por medio
del cual PROINVERSION remite a OSITRAN el Oficio N° 747-2007-EF/10 de fecha
11 de junio de 2007, en el que el Ministerio de Economia y Finanzas comunica que el
esquema financiero que debe plantearse para la concesion del Programa Costa
Sierra debe ser el de Pagos por avance de obra, y que en tal sentido se incluiran en
la partidas presupuestarias dei Concedente los montos de inversion que deberan ser
cancelados por el Sector segun el avance de Obras.

Mediante Oficio N° 51-2008/CPI-PCS/PROINVERSION de fecha 10 de junio de 2008,
PROINVERSION remiti6 a OSITRAN modificaciones al Proyecto de! Contrato de
Concesion que fueron aprobadas por el Comité de PROINVERSION en
Infraestructura y Servicios Publicos.

OBJETO

E! objetivo del presente Informe es emitir opinion respecto a la concordancia
existente entre el Proyecto de la version final del Contrato de la referencia, remitido
por PROINVERSION; y el marco normativo regulatorio a cargo de OSITRAN, de
__confo \qﬂd con lo establecido en la Ley N° 27701 y el Articulo 37° del Decreto
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Supremo N°® 044-2007-PCM, modificado por el Decreto Supremo N° 057-2006-
PCM.

MARCO LEGAL

De acuerdo al texto del Articulo 1° de la Ley N° 27701, esta norma tiene por objeto
garantizar ta plena concordancia normativa entre los procesos de concesion y las
disposiciones de los organismos reguladores establecidas en la Ley N° 27332 y
otras normas de su marco regulatorio.

El Articulo 2° de la Ley 27701, establece lo siguiente:
“Articulo 2°.- Opinion del organismo regufador

Las disposiciones que regulen la materia de competencia de los
organismos reguladores, comprendidas en los expedientes finales de los
procesos de privalizacion y concesiones —sujetos al Decreto Legislativo
N° 674 y al Decreto Supremo N° 059-96-PCM de las empresas cuya
regulacion esta a cargo de los organismos reguladores precisados en la
Ley 27332, deberdn contar con la opinién del respectivo Consejo
Directivo de éstos como requisito previo a su aprobacién por parte de la
COPRL”

El mecanismo previsto por la Ley N° 27701 para garantizar la concordancia
normativa entre los procesos de concesion y las normas que regulan las facultades
de los organismos reguladores, ha sido el establecimiento de la obligacion de
contar con la opinién del Consejo Directivo del Organismo Regulador competente,
como requisito previo a la aprobacioén por parte de PROINVERSION de un proceso
de promocidn inversion privada.

La mencionada opinion debe referirse a aquellas disposiciones comprendidas en los
expedientes finales de los procesos de concesién que regulen la materia de
competencia de los organismos reguladores.

Se debe sefialar que la intencion del legislador, es establecer un mecanismo de
control de la legalidad regulatoria aplicable sobre del contenido de los procesos de
concesidn de infraestructura de transportes implementados por PROINVERSION.

En ese sentido, la opinién de OSITRAN se constituye para el organismo requiador
en_una_ obligacion legal., que tiene como finalidad cautelar por que el régimen
regulatorio establecido en el marco normativo, haya sido correctamente aplicado en
el disefio del proceso de concesion por PROINVERSION, como organismo
responsable en la etapa previa a la entrada en vigencia del Contrato de Concesién.

Asimismo, la Ley N° 27701 establece también una obligacién leqal a cargo de
PROINVERSION, que es contar con la opinion previa del organismo regulador
competente, lo cual se constituye en un requisito de validez de la aprobacion de los
expedientes finales de los procesos de concesién (versiones finales de dichos

' “Articulo 1.- Objeto de 1a ley

La presente Ley tiene por objeto garantizar la plena concordancia normativa entre los procesos de
privatizacién y concesiones de empresas de servicios publicos y las disposiciones de los
organismos reguladores precisados en la Ley N° 27332."
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proyectos) por parte del Consejo Directivo de PROINVERSION; sin la cual, la
aprobacion realizada careceria de validez.

Sin embargo, la norma que reglamenta las funciones y obligaciones a cargo de
OSITRAN, dentro de las que esta comprendida la relativa a la emision de las
opiniones técnicas, previas a la aprobacion de los expedientes finales de los
contratos de concesion (establecida en la Ley N° 27701); es el Reglamento General
de OSITRAN, aprobadc mediante Decreto Supremo N° 044-2006-PCM y
modificado por Decreto Supremo N° 057-2006-PCM,; el cual establece lo siguiente:

"Articulo 37.- Opinién Previa y Supervisién de los contratos.

A fin de guardar concordancia entre las funciones sujetas a su competencia y la de
supervisar los contratos de concesion correspondientes, el OSITRAN, a través del
Consejo Directivo, deberd emitir opinion previa a la celebracion de cualquier conirato de
concesion referido a la INFRAESTRUCTURA. El referido pronunciamiento incluird
materias referidas al régimen tarifano del conirato, condiciones de competencia y de
acceso a la INFRAESTRUCTURA, aspectos técnicos, econémicos y juridicos relativos a
la calidad y oportuna prestacion de los servicios, y a los mecanismos de solucion de
controversias derivadas de la interpretacion y ejecucion de los contratos de concesion,
asi como a las dermnas materias de competencia del OSITRAN. {...)"

(El subrayado es nuestro]

De acuerdo a lo anterior, es claro que la obligacién legal de OSITRAN con relacidn
al alcance de la opinidn técnica a su cargo, establece un contenido minimo
(“incluird™) que debe ser cumplido.

Al respecto, es claro que el Articulo 37° del Reglamento General de OSITRAN NO
sefiala, por ejemplo: “ef referido pronunciamiento se referira a...(x, y, matenias).” Lo
que se establece es simplemente un contenido minimo, que en modo alguno puede
ser interpretado como un maximo o una lista taxativa de materias que pueden ser
incluidas en la opinidn técnica. Lo contrario, significaria sostener absurdamente,
que existe en el marco legal un limite respecto a una opinién técnica que, por lo
demas, no es vinculante para el 6rgano licitante.

Asimismo, es claro que al realizar el analisis técnico de un proyecto concesional no
es posible ni razonable compartimentar artificialmente las materias, pues la
estructura de riesgos e incentivos que contiene el proyecto de contrato de
concesion, subyace a todas las estipulaciones contractuales, no solo a aquellas
donde se establece funciones especificas a cargo de OSITRAN, por lo que la
eficiencia o ineficiencia de un proyecto, debe ser analizada necesariamente desde
una perspectiva integral y multidisciplinaria?, no existiendo ninguna_limitacién
respecto al alcance de la opinién técnica de OSITRAN, la cual puede o no ser
considerada por PROINVERSION.

Por otro lado, se debe considerar que la Ley N° 26917 (norma de creacion de
OSITRAN) y la Ley N°® 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores, otorgan
a OSITRAN ademas de la funcion reguladora, que comprende los aspectos

En esa linea, mediante Acuerdo N® 967-243-07-CD-0OSITRAN, el Consejo Directive de OSITRAN establecié por
unanimidad io siguiente:

*b) Sedalar que las Opiniones Técnicas de OSITRAN se orientan a cautelar la concordancia que debe existir entre
fos proyecios de conirato de concesion propueslos por ef organo licitante y ef merco normativo regulatorio, asi
como promover la eficiancia de los esquemas contemplados en cada proyecto, asi como una adecuada distribucion
de riesgos entre Ias partes, consistente con el modelo concesional.”

I
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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 funcion normativa; aspectos todos que atafien a
la explotacion de la infraestructura concesionada y al comportamiento de la
empresa concesionaria en cuestién.

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

“Articuio 3.- Mision de OSITRAN

3.1. La misién de OSITRAN es regular el comportariento de los mercados en los gue
actdan 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°® 1043-267-08-CD-OSITRAN, se aprobd los
lineamientos para la Emisién de Opinidn Técnica sobre Proyectos de Contratos de
Concesion, dicha norma establece los principios y criterio para emitir las
correspondientes opiniones.

En sintesis, al emitir su opinién técnica, corresponde a OSITRAN 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 sobre la estructura de
riesgos e incentivos en los que reposa el modelo de contrato que se propone.

ANALISIS

Como una cuestiéon previa al analisis del Proyecto de Contrato de Concesion,
materia del presente informe debemos sefialar que este proyecto recoge en gran
medida los comentarios y sugerencias formuladas por OSITRAN para otros
proyectos de Contratos de Concesién.

En particular, en el proyecto de Contrato de Concesion materia de evaluacion se
observa que PROINVERSION ha tomado en consideracion los comentarios que se
hicieran en el Informe N° 013-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN y que fuera aprobado por
acuerdo N°¢ 1062-272-08-CD-OSITRAN, referido al Proyecto de Contrato de
Concesidon del Tramo Vial Ovalo Chancay/Dv. Variante Pasamayo — Huaral — Acos.

Por otra parte, para elaborar el presente informe se han tomado en consideracién
los comentarios elaborados por PROINVERSION al Informe N° 013-08-GRE-GS-
GAL-OSITRAN, que fueran remitidos via correo electronico el dia 02 de junio de
2008.

Un elemento adicional que se debe tener en consideracion, es que de acuerdo a lo
informado por PROINVERSION, el Ministerio de Economia y Finanzas, mediante
Oficio N° 747-2007-EF/10 de fecha 11 de junio de 2007, le comunicé que el
esquema financiero que dicha entidad establecid para la concesién para los tramos
que forman parte del Programa Costa Sierra, ere el de "Pagos por Avance de Obra”
en virtud de lo cual se incluira en las partidas presupuestarias del Concedente los
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32.

33.

montos de inversion, que deberan se cancelados por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones segln el Avance de las obras. Cabe sefiala, que adicionalmente,
en el referido oficio el Ministerio de Economia y Finanzas consideraba que el Factor
de Competencia para otorgar en concesion los tramos del Programa Costa — Sierra
debia ser “el menor aporte del Estado para la ejecucion de las Obres, teniendo
como base los indices de Serviciabilidad definidos”.

Modelo de Concesion y comentarios preliminares

En esta seccion se presentan comentarios generales al modelo de concesién
propuesto con relacion al proyecto de Contrato de Concesion presentado por
PROINVERSION. En la siguiente seccion se procedera a comentar y opinar sobre
fas clausulas y anexos del mismo de manera especifica.

El modelo de Concesion propuesto por PROINVERSION contempla las siguientes
caracteristicas:

. Modalidad de Concesién: Cofinanciada (esquema BOT: Build, Operate and
Transfer)

. Actividades de la concesion: Construccion, Conservacion y Explotacion.

. Periodo de Concesion: Desde la Suscripcidn del Contrato hasta 15 afios de la
fecha de inicio de la explotacion.

. Inversion Proyectada Referencial: No ha sido definida

. Longitud total del tramo vial: : 46,797 Km.

. Tramos viales:  Nuevo Mocupe — Zafa (10.700 Km.)

Zaia — Cayalti (3.450 Km.)
Cayaiti — Oyotan (32.647 km)

. Factor de Competencia: Menor Pago Anual por Servicios (PAS). El PAS es
igual a la suma del Pago por Obras (PPO) y Pago por Conservacion y
Explotacién (PAMO). No incluye IGV.

. Ingresos del Concesionario: PAS

. Capital social minimo suscrito y pagado: No ha sido definida

. Garantia de fiel cumplimiento de construccidn de obras: No ha sido definida

En el siguiente mapa se pueden apreciar los tramos a ser concesionados:
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Los tramos viales a ser concesionadas forman parte del programa de Concesiones
viales Costa Sierra promovido por PROINVERSION. Este programa implica la
entrega en concesion de 28 vias de penetracion existentes que conectan los
centros de produccion ubicados en los valles con los centros de comercializacion
ubicados en los 10 departamentos de la costa peruana. Las vias pertenecen a la
red Nacional, Departamental y Vecinal Se realizara un Concurso de Proyectos
integrales por cada via a ser concesionada, dejando la solucion técnica a cargo del
concesionario®.

OSITRAN asume la supervision y regulacion de las concesiones de los tramos
viales nacionales.

El Proyecto de Contrato de Concesion elaborado por PROINVERSION establece
que el PAS es la contraprestacion que percibira el Concesionario por la realizacion
de los actos previstos en el Contrato. El pago del PAS se efectuara a través del
Fideicomiso de Administracion.

El Fideicomiso de Administracién tendra una cuenta recaudadora, mediante la cual
el CONCESIONARIO depositara el integro de la recaudacion del peaje (sin incluir
IGV). Asimismo en dicha cuenta se depositara por parte del CONCEDENTE los
recursos provenientes del Cofinanciamiento.

Para el caso del PPO, el CONCEDENTE abonara a dicha cuenta el monto del PPO
ofertado correspondiente al avance de obra realizado por el CONCESIONARIO, el
mismo que debera ser transferido at CONCESIONARIO en la misma fecha.

Informacidn Portal de PROINVERSION, disponible en: www.proinversign.qob.pe
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Para el caso del PAMO, de la mencionada cuenta recaudadora se desembolsaran
trimestralmente los pagos que deban realizarse en virtud de fo previsto en el
Contrato.

A continuacion, se emitird opinion sobre algunos de las clausulas del proyecto de
Contrato de Concesion, sobre la base de los siguientes criterios®:

. Una distribucion equilibrada y razonable de los riesgos y prestaciones entre
las partes.

) Incentivar y promover la eficiencia en la provision de los servicios relacionados
con la infraestructura

. Las funciones, competencias y roles asignados en el marco institucional a las
diversas entidades del Estado.

. La continuidad y sostenibilidad del servicio plblico y del CONCESIONARIO, a
lo largo del plazo de la Concesidn.

Area de la Concesién (Seccion I: Antecedentes y Definiciones, pagina 9)

De acuerdo con la definicion sefialada en el Contrato de Concesion el Area de la
Concesién podria ser igual ai Area del Derecho de Via en un futuro, luego de que el
Concedente entregue la totalidad de los terrenos. En tal sentido, debe explicitarse
que conforme se vayan incorporando nuevas areas, éstas deberan cumplir con los
niveles de servicio de los parametros de condicion establecidos en el Anexo [l del
presente contrato, con cargo al PAMO ofertado, y que no correspondera ajuste
alguno por el mantenimiento de los nuevos terrenos incorporados. ..

Emergencia Vial Extraordinaria {Seccién |: Antecedentes y Definiciones,
pagina 13)

En esta nueva version del Contrato de Concesidn se han introducido las
definiciones de Emergencia Vial y Emergencia Vial Extraordinaria. En esta Ultima
definicion se incluyen situaciones originadas por fendmenos naturales asi como
“otros factores contemplados y tipificados como caso fortuito, diferentes al normal
uso de la infraestructura, asi como ocasionados por igual © mas de 920 m3 de
derrumbes”

A fin de otorgar garantias al concesionario, consideramos que resultara conveniente
que se definan qué factores son tipificados como caso fortuito.

Por otra parte, entendemos que estas situaciones seran cubiertas en primer lugar
por el seguro de operacion, en caso este hubiese sido tomado por el Concedente,
caso contrario los recursos del Fideicomiso de Administracion (Cuenta de
Emergencia Vial Extraordinaria) serian direccionados para atender esa Emergencia
Vial Extraordinaria. Es decir se estaria fijando un orden de prelacion para cubrir esta
emergencia. Adicionalmente, recomendamos que se establezca claramente que en
caso los fondos del seguro no sean suficientes para cubrir la emergencia, podran
destinarse los recursos del Fideicomiso.

Emergencia Vial Ordinaria (Seccion I: Antecedentes y Definiciones, pagina 13)

Se solicita se aclare si sélo los derrumbes menores a 920 m3 son emergencias
ordinarias a resolver por el Concesionario. Cabe sefialar que pueden existir otras

T .
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situaciones que se pueden incluir como emergencias viales ordinarias como:
erosion fluvial plataforma inferior, asentamiento de la plataforma, colapsos menores
de la plataforma, entre otros.

IV.5 Transitabilidad (Seccion |: Antecedentes y Definiciones, pagina 20)

47.

V.6

48.

49.

La definicion resulta bastante general, siendo necesario a fin de poder verificar el
cumplimiento de la obligacién del Concesionario establecer parametros de medicion
de ia misma, como velocidad promedio de viaje para camiones de 2 ejes sera de 20
km/hora.

Inventarios {Seccién V: Régimen de Bienes, pagina 29)

La nueva version del Contrato de Concesion, recoge parte de la recomendacion
que OSITRAN realizara en el informe N°® 013-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN que
contiene la opinion de OSITRAN respecto del Contrato de Concesion del Tramo
Ovalo Chancay/Desvio variante Pasamayo — Huaral —Acos en relaciéon al tercer
parrafo de las clausula 5.10. Sin embargo, no se ha considerado la prérroga
planteada para la opinidn de OSITRAN y se mantiene la figura de aprobacion
automatica en caso el Concedente no se pronuncie en los plazos previstos.

Asimismo, teniendo en consideracion la importancia del tema, el no
pronunciamiento por parte del Concedente no debe significar la aprobacién de los
inventarios presentados por el Concedente, si no por el contrario deberan
considerase como no_aprobados. En tal sentido recomendamos se modifique la
seccion pertinente. '

En virtud de lo dicho anteriormente, proponemos la siguiente redaccion para el
tercer parrafo de la cldusula 5.10 del Proyecto de Contrato de Concesion:

“| os inventarios deberan contar con la aprobacion del CONCEDENTE
previa opinién del REGULADOR, quien tendra un plazo de treinta (30) Dias
computados desde la presentacion de los inventarios, plazo que podré ser
prorrogado por iqual periodo. A su vez, el CONCEDENTE contaréd con
veinte (20) Dias computados desde la recepcién de la opinion del
REGULADOR para emitir su pronunciamiento. De no existir
pronunciamiento por parte del CONCEDENTE dentro del plazo establecido,
los inventarios se entenderdn como no aprobados.”

De los Estudios Definitivos de Ingenieria (Seccién VI: Ejecucién de Obras,

pagina 36)

En la Clausula 6.5 se indica la obligaciéon del Concesionario de presentar a
consideracion del Concedente con copia al Regulader el Proyecto de Ingenieria
Definitiva. Al respecto, recomendamos que se sefiale de forma expresa la
obligacién de! Concesionario de presentar “la totalidad del Proyecto de Ingenieria
Definitiva” para ser “aprobado” por el Concedente, manteniendo la obligacion de
enviar copia al regulador para que emita su opinién previa. Por otra pare,
consideramos importante que se precise en esta seccion si los Proyectos de
Ingenieria de Detalle (PID) incluiran Presupuestos.

En caso se incluya la obligacion de presentar presupuestos, corresponde que se
defina en esta seccion si los presupuestos van a ser considerados, a Suma Alzada,
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53.

0 a Precios Unitarios. En caso el presupuesto sea a suma alzada, debe quedar
claramente establecido que no se aceptaran bajo ninguna circunstancia variaciones
en los montos aprobados.

En virtud de lo dicho anteriormente recomendamos la siguiente redaccién para la
clausula 6.5 del Contrato de Concesion.

6.5 El Concesionario presentard para la aprobacién del Concedente, con copia al
Regulador, Ia totalidad del Proyecto de Ingenieria Definitiva parz la Etapa de Ejecucion de
Obras indicada en Ia Cldusula 6.1 el cual incluird el Estudio de Impacto Ambiental indicado
en la Clausula 13.6, & mas tardar a los ciento ochenta (150) Dias Calendano, contados
desde la Fecha de Suscripcion del Contrato.

Dicho Proyecto de Ingenieria de Detalle, deberi ser presantado en forma de
Expediente cuyo contenido deberd incluir entre otros, memoria descriptiva, trazo de la
via, estudios geolbgicos y geotécnicos, estudios de suelos, hidrologia, sefalizacién y
seguridad vial, sustento de las explanaciones y estabilidad de taludes, célculos y
disefios estructurales de obras de arte, pontones y/o puentes, planillas de calculo y
planillas resimenes de metrados, planos, fistado de subpartidas definidas por el
Proyecto de Ingenieria y el Presupuesto a precios de mercado.

Si fuese el caso de Presupuestos a ser efecutados a Precios Unitarios, los Proyectos
de Ingenieria de Detalle deberan contemplar la totalidad de las cantidades de Obra
necesarias para la ejecucion de las Obras, no existiendo la posibifidad de incrementos
en las mismas, salvo en aquellos casos expresamente establecidos en el presente
Contrato debidamente sustentados, en los cuales se verifique que, dichas incrementos
no pudieron ser observados y/o predecir durante ia elaboracién de laos Proyectos de
Ingenieria en mencién.

IV.8 De los Proyectos de Ingenieria {(Seccién VI: Ejecucion de Obras, pagina 37)

54.

55.

En la clausula 6.6, es necesario se precise que en el caso de transcurrido el plazo
para la subsanacion de observaciones, el Concesionario y el Concedente llegan a
un acuerdo respecto a las observaciones formuladas al informe final del Estudio
Definitivo de Ingenieria, el Concedente aprobara el Estudio Definitivo de Ingenieria.

En lo que respecta a la presentacion del Estudio de Definitivo de Ingenieria, es
necesario se sefiale que el Concesionario no podra presentar para aprobacion el
Proyecto de Ingenieria de Definitiva por sectores dentro de un mismo tramo, ni
realizar entregas parciales.

En efecto, debe tenerse presente que no es posible realizar la evaluacién del
proyecto de ingenieria si no se cuenta con Informacién de sus diferentes aspectos.
Asi, la definicion de un trazo, tiene efectos en el movimiento de tierra a ejecutar, la
definicion de taludes, las explanaciones en general, el sistema de drenaje, la
definicion de obras de arte en general, entre otros.

Servicios Obligatorios (Seccién VIII: Explotacién de la Concesién, pagina 50)

En la clausula 8.10, literal d), se establece, como un servicio obligatoria a ser
prestado por el Concesionario el “Apoyo Policial”. Consideramos que debe
precisarse en qué consiste dicha obligacion a efectos de que su cumplimiento
pueda ser supervisado adecuadamente.

IV.10El peaje vy la tarifa (Seccion IX: Régimen Econémico, pagina 52)

58.
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En el dltimo parrafo de la clausula 9.3, se sefala que el Concesionario y el
Conoedenle\Podrén liegar a un acuerdo para retirar la unidad de peaje o modificar
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59.

60.

61.

62.

63.

su ubicacion, con opinion del Regulador, estableciéndose ademas que el
Concedente asume los costos necesarios.

El retiro o la reubicacion de la Unidad de Peaje puede implicar un incremento
indirecto de la tarifa que pagan los usuarios por kilémetro recorrido. En efecto,
aquellos usuarios que transiten por la integridad de los tramos concesionados
deberan pagar tantas veces las tarifa como unidades de peaje hubiere. Ello implica
en los casos de reubicacion una modificacion (incremento/disminucion) de la
contraprestacion (tarifa) que pagan los usuarios por el uso de la infraestructura.

Partiendo de! principio de que toda modificacion tarifaria o de condiciones de
comercializacion de Ia infraestructura deberia ser tratada a través det procedimiento
de modificacion del contrato de Concesion, consideramos que no resulta pertinente
ni deseable la inclusién de esta clausula.

Adicionalmente, debe tomarse en consideracidn que estas acciones pueden
generar una menor o mayor recaudacion por el Concesionario y por tanto un mayor
o menor cofinanciamiento para el Concedente, ademas de los mayores costos. En
tal sentido, el equilibrio econémico financiero de la concesion puede verse afectado.

Por otro lado, debe tomarse en consideracion que la existencia de estas clausulas
incrementa el riesgo del proyecto, y afecta la seguridad juridica que debe primar en
todo contrato de Concesién. Inseguridad juridica en el sentido que el Concesionario
no cuenta con la certeza de cuales seran las reglas de juego que regiran para los
afnos futuros de la Concesién.

Finalmente, no debe dejarse de considerar el riesgo regulatoric que con esta
disposicion se trasladaria a los usuarios de la infraestructura, los cuales no tendran
certeza respecto de los costos de emplear la misma.

IV.11 Mecanismo_de compensaciéon por actividades de mantenimiento periédico

64.

66.

(Seccidn IX: Régimen Econdémico, pagina 56)

En la clausula 9.13 del Proyecto de Contrato de Concesion se establece el
procedimiento a seguir por parte del Concesionario para poder ejecutar ias
actividades de Mantenimiento Periddico. Asi, se establece que a partir del cuarto,
noveno y décimo cuarto afo las partes evaluaran la necesidad de ejecutar e
Mantenimiento Periodico. Para tal efecto, el Concesionario debera contar con la
autorizacién del Concedente para realizar estas actividades. Esta aceptacion
implicara tanto la aceptacion de las labores a realizar asi como el presupuesto de
éstas.

A nuestro entender el supeditar ias actividades de Mantenimiento Peridédico a la
autorizacion previa del Concedente resulta poco eficiente y condiciona el
mantenimiento de la carretera a la decision de éste. El modelo propuesto en el
Contrato de Concesion resulta innecesariamente oneroso para el Estado en la
medida que deben destinarse recursos humanos y administrativos en la aprobacion
de actividades que pueden ser realizadas directamente por el Concesionario y para
las cuales no deberia contar con aprobacién del Concedente. El cumplimiento de
las obligaciones contractuales estarian garantizadas a través de la supervision por
parte del Regulador.

Debemos sefialar que en este proyecto de contrato de Concesion, se establece que
en caso el presupuesto de las actividades de mantenimiento periddico supere los
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fondos destinados para tal fin, sea el Concesionario el responsable por cubrir con
sus recursos dicha diferencia. Esta disposicion, traslada correctamente al
Concesionario el riesgo por las actividades realizadas y se constituye en un
incentivo para que el Concesionario ejecute las obras de forma adecuada pues
tiene ef incentivo a reducir el costo del mantenimiento periddico. De no ser posible
para los postores aceptar este riesgo, debera reducirse el plazo de la concesioén a
efectos de hacer posible el calculo de estos costos por los postores, de lo contrario,
bajo la férmula actual se estarian trasladando estos riesgos vinculados a la gestion
de la via al Concedente, lo que dificultaria su adecuada gestion por no ser su
actividad usual.

67. No resulta claro si el objetivo de los ITCs (Informes Técnicos de Concesrvacion) es
dar cumplimiento a los niveles de servicio individuales o a los niveles de servicio
globales establecidos en el Anexo Il del Contrato de Concesién o a dar
cumplimiento de los niveles de servicio individual de algunos de los parametros de
condicion establecidos en el Anexo Il

68. Por ofro lado, el Contrato de Concesién establece que las intervenciones del
Mantenimiento Periédico son programadas en el tiempo y no de respuesta a una
condicién dada. Esto podria generar et incumplimiento del Concesionario de los
niveles de servicio en la medida que no se ejecuten los trabajos de Mantenimiento
Peri6dico programados.

IV.12Equilibrio Econémico- Financiero (Seccién IX: Régimen Econémico, paginas

§5 -57)

69. En el proyectoc de Contrato de Concesion se establece un mecanismo de
reestablecimiento del equilibrio econémico y financiero en caso la concesion se vea
afectada debido a cambios en las Leyes y Disposiciones Aplicables y se demuestre
la existencia de variaciones en los ingresos, costos o ambos a la vez, sin
establecerse de forma expresa la fuente de informacion a ser utilizada.

70. Respecto a las variaciones mencionadas debemos sefialar que al ser esta una
concesion cofinanciada, el Concesionario tiene garantizada un nivel de ingresos
(PAS) en tal sentido la Unica variable que podria generar un desequilibrio
econémico y financiero seria las variaciones en los costos de las obras de
construccion o conservacion. Por otra parte, el Contrato de Concesion contempla
las mecanismos de compensacion o ajuste del PAS (PPO y PAMO), en caso de
variaciones en los costos de las obras ya sea por variaciones en la fase de
construccidn como variaciones en metrados, soluciones técnicas, nuevas
subpartidas (Anexo I1.1, Apéndice IV) asi como variaciones en los precios de los
insumos de la construccion. En tal sentido, cualquier cambio legal que tenga el
efecto de incrementar o reducir los costos de construcciéon se vera reflejado
necesariamente la variacién de la variable “Ktramoii". En este sentido, el propio
Contrato contempla mecanismos de compensacion ante variaciones de los costos.

1 71. Como se dijo anteriormente, 1as variaciones en los ingresos (recaudacion de peaje)
! no generarian problemas en el equilibrio econémico financiero por parte del
Concesionario ya que éste tiene garantizado el PAS, el cual esta establecido en
unidades monetarias. En tal sentido, reduccién en la recaudacién, seria
automaticamente compensada por una mayor contribucién por parte del
Concedente. Asi, Unicamente se podria sefialar que el efecto en una reduccién de
- los ingresos estaria asociada a la variacion en los ingresos adicionales esperados
oo\ TRy \) como consecuencia de la participacion de utilidades con el Concedente.
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72.

73.

74.

75.

76.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, la propuesta planteada en el Proyecto
del Contrato de Concesion estipula que la variacion del Equilibrioc Econémico
Financiero se medira en funcidon a la variacion entre la utilidad obtenida por el
Concesionario y la que hubiese obtenido de no haberse generado cambios en las
leyes y disposiciones aplicables.

La formula propuesta en el Contrato de Concesién, como se dijo anteriormente, no
resulta adecuada pues las variaciones en las utilidades como consecuencia de
cambios en los costos se encontrarian compensadas con las modificaciones del
PAS y por tanto se estaria generando una doble compensacion al Concesionario.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos que conceptualmente, la variable mas
apropiada para medir la conservacion o ruptura del equilibrio econdémico de la
concesion es la tasa de retorno del proyecto, medida al inicio de la concesion. Un
indicador adecuado para medir dicho retorno, puede ser el ROE (return over equity)
o retorno de los accionistas de la Concesion.

La formula propuesta en el Proyecto de Contrato de Concesién, si bien podria
facilitar la medicién de la ruptura del equilibrio economico financiero, en tanto
bastaria con estimar el impacto sobre los costos del concesionario de cambios en el
marco legal o reglamentario; abre la posibilidad de que aun en casos en los que se
hubiese experimentado incrementos sustanciales en la demanda (pasados,
presentes o futuros} que hayan aumentado la rentabilidad esperada del proyecto, el
Concesionario pueda invocar una ruptura de equilibrio econémico. Ello, entre otros
aspectos, generard mayor inseguridad respecto a la continuidad y estabilidad de la
concesion.

En virtud de lo dicho anteriormente, recomendamos que se realice una
modificacién a la formula para cuantificar la ruptura del equilibrio econdémico y
financiero.

IV.13Clases de Pdlizas de Sequros (Seccion XlI: Régimen de Seguros, pagina 62)

77.

Por ofra parte, en la clausula 12.2 se ha incluido una precisién en el sentido de
establecerse que el Seguro de Responsabilidad Civil y el Seguro sobre los bienes
en Construccion no incluyen los dafos ocasionados por el Fendmeno del Nifio y
que de presentarse este evento, los dafios que se generen seran cubiertos por el
Fideicomiso de Eventos Catastréficos.

Los daftos que pudiera generar un Fenomeno del Nifio, deben ser cubiertos por la
Pdéliza de Bienes en Operacion, que como se dijo anteriormente debe ser tomada
por el Concesionario y unicamente aquella parte no cubierta por la pdliza deberia
ser cubierta por el fideicomiso de eventos catastroficos.

. IV.14Eventos Catastroficos (Seccidén Xli: Régimen de Seguros, pagina 63)

79,

En la clausula 12.6 del Proyecto de Contrato de Concesion, se sefiala que en caso
se presenten dafnos sobre los bienes de la Concesidon como consecuencia de
Eventos Catastroficos, correspondera al Concedente dar “pronta soluciéon al dafio
producido”.

Por otra parte, en el primer parrafo de la clausula 12.7 (Mecanismo de Declaracion
de Eventos Catastréficos) se define evento catastréfico como “aquel acto de la
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naturaleza que produzca un dafio o destruccion parcial o total de la infraestructura
de la Obra que implique su inutilizacién o pérdida de funcionalidad, tales como
terremotos, inundaciones, iluvias extraordinarias medidas en un periodo de 10
anos, incendios, explosiones”.

81. La definicion de eventos catastréficos antes citada a nuestro entender puede
resultar restrictiva a ciertos eventos, razon por la cual seria mejor mencionar que se
refiere a cualquier hecho de fuerza mayor y/o caso fortuito conforme lo establece el
Cédigo Civil.

82. En ese sentido, recomendamos que se incluya en el Contrato una seccién especial
relativa al tratamiento de eventos de Fuerza Mayor, similar a la contenida en el
Contrato de Concesién del Tramo: Ancon — Huacho - Pativilca.

IV.15Posibilidad de revisién de los términos de la obligacion de contratar seguros
(Seccidén Xil: Régimen de Seguros y Responsabilidad del Concesionario,

pagina 64)

83. En el literal a) de la clausula 12.9 se considera como impedimento real de la
contratacion de los seguros exigidos en el Contrato si e! “el precio de la mas baja de
las primas disponibles en el mercado nacional e internacional, hubiera
experimentado, un aumento de valor superior a un treinta por ciento (30%) respecto
de la prima pagada por el CONCESIONARIO por el mismo o analoge seguro el afio
inmediatamente anterior al precedente, o el periodo anterior si el seguro contratado
fuere a plazo superior a un (01) afo {...)."

84. Consideramos que no fijar un tope de afios para el caso de periodos a que hace
referencia esta clausula podria traer como consecuencia que se consideren
periodos de tiempo muy amplios con lo cual el aumento en mas de 30% del valor
de la prima pagada en el periodo anterior no se deba al alto costo de las mismas
sino a la inflacién o al transcurso del tiempo. Recomendamos incluir el tope de 5
afios para efecto del calculo del periodo, lo cual no impide contratar seguros por un
numero mayor de afios; ya que en este caso se tendria que actualizar el precio para
realizar una comparacion objetiva.

IV.16 Opiniones previas (Seccién XV: Competencias Administrativas, pagina 74)

85. El literal c) de la clausula 15.2 no estipula la posibilidad que el Regulador solicite
informacién adicional de asi requerirlo. Por tanto, consideramos se precise que si
después del plazo que tiene el concesionario y durante el procedimiento de emision
de su opinién, el REGULADOR advierte |la necesidad de contar con informacién
adicional, pueda requerir informacion al Concesionario o al Concedente,
suspendiendo el plazo para tal efecto.

Consideramos que se debe precisar la redaccion del literal e) de la clausula 15.2 en
el sentido que las solicitudes de emisidn de opiniones técnicas mencionadas en el
articulo 37° del Reglamento General de OSITRAN y a las que hace referencia dicho
numeral del Contrato de Concesidn se refiere a las de renegociacion y/o renovacion
del plazo del Contrato. Para ello proponemos la siguiente redaccion:

“e) De conformidad con el articulo 37 del Reglamento General del Organismo Supervisor
de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico - OSITRAN vigente, las

solicitudes de opiniones técnicas sobre renegociacion y/o renovacion del plazo de
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87.

88.

89.

90.

vigencia del Contrato de Concesion que se formulen al REGULADOR se entenderan

referidas para cada caso a lo siguiente:

» Procedencia de la soficitud de conformidad con el Confrato y/o las norras legales
vigentes; y/o

e Andlisis de los efeclos de la renegociacion y/o renovacion del plazo de vigencia del
Contrato _de Concesidn, analizando el cumplimiento de las obligaciones del
CONCESIONARIO.”

El segundo parrafo de la clausula 15.2 sefiala que “toda opinién o aprobacién
emitida por el CONCEDENTE o el REGULADOR, al ser comunicada al
CONCESIONARIQ, debera ser enviada con copia a la otra entidad, segun sea el
caso”.

Senalamos que esta disposicion podria resultar engorrosa al obligar al concedente
o al regulador a comunicar todas sus acciones y decisiones al concesionario y a la
otra entidad (OSITRAN o MTC, segun corresponda}, lo cual ademas de cargar de
informacioén a veces innecesaria implica un uso ineficiente de recursos. Por ello
proponemos que tal obligacion se sujete a que tal opiniéon o aprobacidn, surta efecto
sobre el regulador o el concedente.

La clausula 15.2 contiene un tratamiento inadecuado de la forma en que la
informacién relacionada con la Concesion debe ser entregada por el Concesionario.
El tercer parrafo de esta clausula establece que el CONCESIONARIO debera
presentar los informes periodicos, estadisticas y cualquier otro dato con relacién a
sus actividades y operaciones, en las formas y plazos que establezcan el
CONCEDENTE y EL REGULADOR en el respectivo requerimiento.

Al respecto, debemos sefalar que la Ley 26917 establece en su articulo 5° que es
OSITRAN el encargado de velar por e! cabal cumplimiento de las obligaciones
derivadas de los contratos de concesién vinculados a la infraestructura publica
nacional de transporte, no el MTC. Tal como sefiala la clausula 15.2, la potestad de
requerir informacidn al Concesionario esta dirigida a vigilar y hacer valer los
términos del Contrato por lo que, otorgar al Concedente dicha potestad contraviene
el marco legal, pues éste (el Concedente) no tiene a su cargo la funcion
supervisora, funcién que recae directamente en OSITRAN.

Por esta razon, consideramos que la clausula debe ser modificada eliminando la
obligacién de entrega de informacion del Concesionario al Concedente. Esto no
significa que el Concedente no tenga acceso a toda la informacién relacionada con
la concesidn, pues el literal j) del articulo 7 de la Ley NC 26917 le permiten al MTC
solicitar a OSITRAN cualquier informacion.

IV.17De _la potestad sancionadora (Seccion XV: Competencias Administrativas,

92.

93.

pagina 75)

El primer parrafo de la clausula 15.6 se senala que el Concesionario debe proceder
al pago de las multas dentro de! plazo que establezcan las Leyes y Disposiciones
Aplicables. Puesto que las sanciones que impone OSITRAN no se limitan a multas,
consideramos que se debe establecer que el Concesionario debe proceder al
cumplimiento de “las sanciones que imponga OSITRAN de acuerdo a su marco
legal”.

El segundo y tercer parrafo de la clausula bajo comentario sefialan:
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“Las disposiciones contempladas en ef Reglamento de Infracciones y Sanciones
del REGULADOR referidas a supuestos previstos en el presenfe Contrato,
primaran sobre éstos. En ese sentido, no serén aplicables las penalidades
conlractuales para los casos regulados en el referido reglamento.

Las sanciones administrativas diferentes a las reguiadas en el Reglamento de
Infracciones y Sanciones de OSITRAN, impuestas enire olras autoridades
administrativas, por la Administracion Tributaria, el Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo, que se originen en Ia ejecucion del presente Contralo, se
aplicaréan al CONCESIONARIO independientemente de las penalidades
contractuales establecidas en el mismo y sin peruicio de la obligacién de
responder por los dafios y perjuicios resultantes de su incumplirmiento.”

La redaccion de ambos parrafos no concuerdan con el marco juridico vigente, el
mismo que concede a las sanciones administrativas y penalidades (contractuales)
independencia entre ellas. Por eso bien pueden ser aplicables a un mismo supuesto
de incumplimiento tanto las sanciones administrativas establecidas en el
Reglamento de Infracciones y Sanciones como las penalidades. Consideramos que
si las partes han pactado un régimen de penalidades, OSITRAN debera velar por su
efectiva aplicacién en caso de un incumplimiento del Contrato de Concesién; y esto
sin perjuicio de la imposicion de las sanciones administrativas.

En efecto, el principio “Non bis in idem” no impide que una misma conducta sea
sancionada administrativamente (tipificada por norma con rango de Ley de acuerdo
al principio de tipicidad) y a la vez configure una penalidad contractual (acordada
por las partes en el mismo contrato). Ello porque mientras que la sancion
administrativa supone el ejercicic de la potestad sancionadora del Estado y
constituye una responsabilidad administrativa; la penalidad contractual es una
manifestacion de la responsabilidad civil cuyo origen es un acuerdo de partes. Debe
tenerse presente que el articulo 232 de la LPAG ha contemplado la posibilidad de
que coexistan estas dos figuras. '

En este sentido, la existencia de penalidades no exonera al concesionario de ser
acreedor a Sanciones Administrativas por parte del Regulador. En caso que ¢l
Concesionario no se encuentre conforme con la sancién administrativa, podra
recurric @ los mecanismos legales de impugnacién de los actos administrativos
(Impugnacion administrativa o iniciar un Proceso Contencioso Administrativo);
cuestion diferente ocumira cuando exista desavenencia respecto de una penalidad
contractual pues en este caso se acudird a los mecanismos contractuales de
solucién de controversias pactados por las partes.

Es necesario considerar que es interés de OSITRAN, con el fin de velar por la
correcta aplicacion de su marco normativo, que el contrato de concesidn no
contenga “penalidades” por incumplimientos del concesionario respecto al marco
normativo regulatorio, lo que serda sancionado de acuerdo al reglamento de
Infracciones y Sanciones de OSITRAN (RIS).

El tercer pamafo de la clausula citada expresamente excluye la aplicacion conjunta
de las sanciones administrativas reguladas en el RIS con las penalidades
contractuales asi como de la obligacién de responder por los dafios y perjuicios
resultantes del incumplimiento del concesionario. Esto no es juridicamente posible,
puesto que contradice lo dispuesto en la Primera Disposicién complementaria del
RIS, concordado con el numeral 232.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, en el sentido que las sanciones e infracciones establecidas en el RIS son
de aplicacion supletoria a las que expresamente se encuentren previstas en los

4
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contratos de concesion y que, sin perjuicio de ello, el régimen de penalidades
contractuales no excluye la aplicacion del régimen de sanciones. Por el contrario,
aceptar la propuesta de redaccion presentada en el Contrato de Concesion seria
desconocer la funcién sancionadora de OSITRAN.

IV.18 Aporte por Regulacion (Seccion XV: Competencias Administrativas, pagina

99.

100.

101.

75)

En la clausula 15.9, se establece que el Regulador se encontrara facultado a cobrar
al Concesionario un aporte por Regulacion a que se refiere el Articulo 14° de la Ley
N° 26917 y 10° de la Ley N° 27332, en los términos y montos que establezcan
dichos dispositivos legales.

Adicionaimente, toda vez que el Aporte por Regulacion tiene como finalidad cubrir
los gastos de supervision y regulacion gue puedan generarse durante el periodo de
plazo de vigencia de la Concesion, consideramos pertinente que se establezca un
monto minimo anual de pago del Concesionario por este concepto, de manera que
se garantice al Regulador, los recursos necesarios para la correcta ejecucion de
sus funciones, tanto en la etapa de Construccién como en la etapa de operacion de
la Concesion. Cabe sefalar que este concepto ha sido aplicado también en otros
contratos de Concesién Co-financiadas como el de los tramos 2, 3 y 4 del Corredor
Vial Interoceanico Sur: Pert Brasil, asi como en el Contrato de la carretera
Empalme 1B — Buenos Aires Canchaque, y Tramo Vial Ovalo Chancay/Desvio
Variante Pasamayo —~ Hural Acos.

Tomando en consideracion Unicamente los gastos de supervision de operacion para
el tramo a ser concesionado, se estima que el Ingreso Minimo Anual Asegurado, no
deberia ser menor a US$ 35 000.

[PresupuestoA

Sub fotai

Iltem Descripcién *
Profesional
1 Profesional per 0.33 12 10,000.00 39.600.00
2 Vidticos num 1 6 200.00 2,400.00
2 Pasajes num 1 6 250.00 3,000.00

Medicidn de ParAmetros

1 Inspeccion Visual km 47 2 150.00 14,100.00
1 Medicién de R} km 47 1 30000 14,100.00
1 Medicion de deflexién km 47 1 450.00 21,150.00
Contingencias 5% 4.717.50
Total S/. 99,067.50

TotalUS§ ™ 3538125

* Se incluye impuestos
** Tipo de Cambio S/. 2.80

102. En tal sentido sugerimos se introduzca el siguiente texto como segundo parrafo de

la clausula 15.9:

Sin perjuicio de lo sefialado, el CONCESIONARIO se encuentra obligado a
pagar al REGULADOR de forma anual a partir de la fecha de suscripcion
del Contrato de Concesion fos “Ingresos Asegurados por Supervision”, el
mismo que asciende a fa suma de US$ 35 000 (Treinta y Cinco Mil dolares
de los Estados Unidos de América). En caso, el Aporte por Regulacion a
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que se hace referencia en el primer parrafo de Ia presente clausula sea
menor al monto sefalado como “Ingreso Asegurado por Supervision”, el
CONCESIONARIO estard obligado a pagar la diferencia al REGULADOR
conforme a las instrucciones que imparta éste.

IV.19Término por Incumplimiento del concesionario {Seccién XVI: Caducidad de la

103.

104.

Concesidn, paginas 77-78)

El Gltimo parrafo del numeral 16.4 menciona que en “caso que el CONCEDENTE
opte por la terminacion del Contrato, conforme a io sefialado en los literales
precedentes, el REGULADOR debera comunicarlo al CONCESIONARIO por escrito
con una anticipacion de al menos noventa (90) Dias Calendario respecto de la
fecha de término anticipado prevista”.

Al respecto, consideramos que tal redaccion discrepa con la normatividad vigente,
conforme a la cual, no es al concedente a quien corresponde “optar” por la
terminacion del Contrato de Concesion por incumplimiento del concesionario; sino
que de acuerdo al literal g) del articulo 7.1° de la Ley N° 26917, corresponde a
OSITRAN declarar la caducidad de la concesion® bajo el procedimiento que para el
efecto establezca. Esto también lo reconoce el Reglamento General de OSITRAN®
En consecuencia recomendamos omitir este parrafo.

IV.20 Anexo II.1: CAO (Apéndice |: Mecanismos y Certificacion de los Avances de

105.

106.

107.

Obra, paginas 92-95)

En la Seccion I: Contenido del Programa de Ejecucion de Obras (PEQ), para la
determinacion del porcentaje de avance de cada Hito Constructivo es necesario
establecer el monto del Programa de Ejecucién de Obras (PEQO). Para ello es
necesario determinar que precios unitarios se utilizaran para valorizar los metrados
de los Estudios Definitivos de Ingenieria y qué porcentaje de Gastos Generales y
Utilidad se emplearan para la determinacion de monto del PEO.

Por otra parte en la misma seccidon, para la valorizacion de cada partida con
relacion al Hito Constructivo, falta precisar que se usaran los precios unitarios del
Proyecto Referencial para valorizar las partidas consideradas en el Proyecto
Referencial y el porcentaje de Gastos Generales y Utilidad del Proyecto
Referencial.

En la seccion referida al Procedimiento de emisién de los CAQs, posibilidad de
emision de CAOs por partidas, (punto 2.3, pagina 93) en el literal b) de la Clausula
2.3 del Apéndice | reconocer el costo del material en cancha como avance de

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

(..

) Deciarar la suspension temporal de la concesion o su caducidad, cuando 1a empresa concesionaria incurra
en alguna de las causales establecidas en las normas con rango de Ley, que regulan la entrega en concesion
al sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios plblicos, normas reglamentarias y
complementarias o en el contrato de concesion, en el ambito de su competencia.”

® “Articulo 43.- Suspension o Caducidad de la Concesion.

El OSITRAN podra declarar ante el CONCEDENTE la ocurrencia de una causal de suspension temporal de la
concesidn o su caducidad, cuando la empresa concesionaria incurra en algunas de éstas, que hayan sido
establecidas en las normas pertinentes o en los CONTRATQS DE CONCESION.
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obras, contraviene lo sefalado en el Apéndice Il Certificado de Avance de Obra
donde se estable que : (...) "El Regulador certifica que las Obras materia del
presente CAQ han sido ejecutadas de acuerdo con los estandares, parametros
técnicos y socio ambientales que figuran en el Expediente Técnico y en fos Estudios
definitivos de Ingenieria aprobados por el Concedente™ (...)

IV.21Anexo ll.1: CAO (Apéndice lll: Variaciones en los Metrados, Soluciones

108.

109.

110.

111,

Técnicas, Partidas no Consideradas en el Proyecto Referencial, Anexo Il.1:
Mecanismos y Certificacion de los Avances de Obra, pagina 97-99)

Con respecto a las Soluciones Técnicas no se precisa si el costo de las mismas
sera a Suma Alzada o a Precios Unitarios. Independientemente de quien proponga
una Solucidn Técnica, el desarrollo de la ingenieria esta a cargo del Concesionario,
por lo tanto éste debe hacerse completamente responsable de las futuras
variaciones que se presenten y en ningun caso deben generar incrementos en el
valor del PPO.

En esta seccidon se regulan tres situaciones que pueden tener lugar durante el
periodo de construccion y que afectan el presupuesto de las obras y que generarian
modificaciones en el PPO y por tanto en el PAS:

« Variaciones de metrados derivados de diferencias con el Proyecto Referencial
« Identificacién de Soluciones Técnicas
» Ejecucion de Subpartidas no consideradas en el Proyecto Referencial.

No esta claro que precios unitarios utilizar cuando exista obras adicionales y si
éstos necesariamente incurren en mayores gastos generales y utilidad, en todo
caso deberia darse igual tratamiento gue una obra publica.

Permitir variaciones en el PPO como consecuencia de cualquiera de las tres
situaciones antes citadas, puede generar el riesgo de un incremento en las
obligaciones del pago del Concedente y transfiere a éste el riesgo de construccion
que debe ser asumido directamente por el Concesionario.

. Teniendo en cuenta que de acuerdo a lo que se indica en el Anexo-t del Proyecto

de Contrato de Concesion, el proyecto referencial estaria a nivel de Factibilidad, la
posibilidad del incremento del PPO como consecuencia de cualquiera de las tres
situaciones antes citadas, resulta bastante elevada. Cabe sefialar que de acuerdo
al Articulo 56° del Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (D.S.
N° 084-5004-PCM) se establece que “el sistema de Suma Alzada sdlo es aplicable
cuando las magnitudes y calidades de la prestacion estén totalmente definidas, en
las especificaciones técnicas y los términos de referencia (...)"

. Si bien la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado no es aplicable al

Contrato de Concesion, el principio establecido permite conocer los riesgos
inherentes a la licitacion con limitada informacidon técnica sobre el proyecto a ser
adjudicado. Y teniendo en cuenta las limitaciones de informacién técnica y de
costos en el nivel de Factibilidad es evidente la existencia del riesgo sefialado en el
presente proyecto. En efecto como lo establece los Lineamientos para la Emision
de Opinidon al Contrato de Concesién, en concesiones cofinanciadas es deseable
contar con estudios definitivos que permitan reducir los riesgos de incremento de
costo de inversion. En este caso este riesgo no ha sido mitigado por esta via.
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114. En el numeral 1.8 del apéndice comentado se establece una acotacidn a la
variacion entre el ajuste que podria tener el PPO como consecuencia de las
variaciones de metrados que puedan surgir entre el EDI y la obra final. Asi se
senala que si las variaciones superan el 15% del monto determinado en el EDI, el
Concesionario debera asumir dicha diferencia.

115. Con la acotacién antes mencionada, se estaria cubriendo de forma parcial el riesgo
por variaciones de metrados entre el proyecto referencial y lo realmente ejecutado,
quedando en manos del Concedente asumir e! riesgo por variaciones de metrados
entre el Proyecto Referencial y el EDI. Consideramos conveniente que se minimice
este riesgo, y ello solo podra ser superado en la medida que los estudios con que
se entreguen la concesion sean los mas cercanos a una ingenieria de detalle.

116. En el numeral 5.2 se establece que los ajustes por variaciones en metrados debe
efectuarse al final de la ejecucion de las obras, siempre y cuando hayan sido
autorizadas por el Regulador y el Concedente.

117. Como se sefialé anteriormente, consideramos que toda vez que el Proyecto
Referencial se encuentra a nivel de Factibilidad, no resulta conveniente permitir
este tipo de ajustes, ya que este mecanismo establece incentivos para que se
incrementen los pagos por obra y los consiguientes ajustes del PPO.

IV.22 Anexo Il.1: Ajuste del PPO por Variacién de Precios (Apéndice IV: Mecanismos
de Ajuste del PPO y PAMO, paginas 100-104)

118. No queda claro en el procedimiento sefalado en el Contrato de Concesién como se
efectuara el ajuste del CAQ y del PPO para el tltimo Hito Constructivo, teniendo en
cuenta que éste puede estar formado por las valorizaciones de todos los mayores
metrados que se hubieran aprobado y ejecutado durante el plazo de ejecucién de
obras del Proyecto.

119. En la formula se define el valor de “i" como el periodo de ajuste por concepto de
variacién de precios de insumos de la construccion medido al final de cada Hito
Constructivo. Es decir, conforme se desarrolla la Obra y se llegan a completar los
Hitos Constructivos se ajustan los precios. Para el dltimo Hito Constructivo se va a
tener metrados ejecutados en diferentes instantes de tiempo, con lo cual no resulta
claro cudi es periodo que se va a considerar para ajuste.

V.23 Anexo lll: Anexo Técnico (Seccion ll: Alcances del Proyecto de Concesién,
paginas 127)

120. En el numeral 3.5 Otros servicios a brindar por el Concesionario se debe precisar
en que medio de transporte o con que recursos debe el Concesionario atender las
emergencias y accidentes en primeros auxilios y traslado de personas al centro
médico mas cercano.

o
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’IV24 Sobre el PPO (Anexo 1.2 Apéndice Il, pagina 106)

121. En la seccién correspondiente al PPQO, se sefala que el Concesionario tendra
derecho a un pago por concepto de PPO, el que sera cancelado por el Fideicomiso
de Administracién, mediante el reconocimiento de los Avances de obra a través de

los CAOs.
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122.

123.

De acuerdo a lo establecido en el proyecto de Contrato, se infiere que el pago de
las obras sera directo y no sera necesario que el Concesionario adquiera algun
financiamiento para la ejecucion de las obras, es decir se asemeja a una modalidad
de “Obra Publica”.

De acuerdo a lo comunicado por PROINVERSION, mediante Oficio N° 46/2008/CPI-
PCS/PROINVERSION de fecha 03 de junio de 2008, el Ministerio de Economia y
Finanzas ha definido el esquema financiero a aplicarse para la concesion de los
tramos del Programa Costa — Sierra. Dicho esquema corresponde al Pago por
avance de obra, io que implica la inclusién de los montos de inversion en las
partidas presupuestarias del Concedente, debiendo ser cancelados segun el avance
de Obras. Esto fue comunicado por el Ministerio de Economia y Finanzas a
PROINVERSION mediante Oficio N° 747-2007-EF/10 de fecha 11 de junio de
2007.

IV.25Sobre el Informe de los Flujos Vehiculares (Anexo XH, pagina 267)

124.

125.

126.

En el punto 2 del Anexo XIl se establece que la informacién y periodicidad del
informe de los flujos vehiculares auditados por el Auditor de Trafico, se debera cenir
al Reglamento General de Supervision, aprobado mediante Resolucion de Consejo
Directivo N° 036-2004-CD-OSITRAN, o norma que lo sustituya.

Al respecto cabe mencionar que es OSITRAN quien establece los criterios de la
contratacion del Auditor y también es quien establece el contenido y periodicidad de
la misma, que depende de la necesidad y oportunidad de la misma.

En virtud de lo dicho anteriormente, proponemos la siguiente redaccién para el
punto 2 del Anexo Xl del Proyecto de Contrato de Concesion:

“2... Corresponde al CONCESIONARIO proporcionar al REGULADOR un
informe de los flujos vehiculares auditados por el Auditor de Tréfico, cuya
informacién y periodicidad se debera cefiir a las instrucciones que imparta
OSITRAN, o supletoriamente a lo que establece el Reglamento General de
Supervisién, aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 036-
2004-CD-OSITRAN, o norma que lo sustituya.”

. CONCLUSIONES

. Los comentarios realizados en las secciones precedentes al Proyecto de Contrato

de Concesién se basan, entre otros, en los siguientes criterios generales, basados
en las funciones que otorga a OSITRAN la Ley N° 27701, y Articulo 37° del
Reglamento General de OSITRAN, y los Lineamientos para Emisiéon de Opiniones
de Contratos de Concesion:

e Una distribucion equilibrada y razonable de los riesgos y prestaciones entre las
partes.
» incentivar y promover la eficiencia en la provision de los servicios relacionados
con la infraestructura
« Las funciones, competencias y roles asignados en el marco institucional a las
diversas entidades del Estado.
« La continuidad y sostenibilidad del servicio pablico y del CONCESIONARIO, a lo
largo del plazo de la Concesion.
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129. RECOMENDACIONES

130. Someter el presente informe a aprobacion del Consejo Directivo con la finalidad de

que emita opinidn respecto del “Proyecto de Versién Final del Contrato de
Concesién del Tramo Vial: Nuevo Mocupe - Cayalti — Oyotan™.

Atentamente,

Lincoln Flor Rojas Fernando Llanos Correa
Gerente de Regulacién Gerente de Supervision

. o<
Christy Garcia Goios Naveda

Gerente Adjunto de Regulacion

REG.-SAL.-GRE-9436
MP: 3437
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