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Resumen ejecutivo

En el presente trabajo de investigacion se analiza el contrato de concesion del tramo vial Puente
Pucusana — Cerro Azul — Ica" (Red Vial N° 6), suscrito el 20 de setiembre de 2005, asi como los
problemas que se han suscitado en el transcurso del proceso de promocidn de la inversion y la

ejecucién contractual.

El proceso de promocidn del proyecto Red Vial N° 6 present6 problemas en la adjudicacion de
la buena pro, al tener que recurrirse a una segunda convocatoria y licitacion, debido a que solo
se presentd un postor, lo que representaba una limitacion a la libre competencia. Luego de la
primera licitacion, las bases fueron modificadas para permitir la adjudicacion. Asimismo, se

analizo el factor de competencia aplicado y cudl fue la experiencia en otros proyectos.

En la fase de ejecucion contractual, el proyecto Red Vial N° 6 presentd problemas con la
entrega de terrenos al concesionario, lo que implicé demoras en la ejecucién de la inversion y, a
la vez, problemas en la aplicacion de la tarifa, en especial lo relacionado con la formula de
actualizacion y el tipo de cambio. En este contexto, el concesionario se veia afectado al
reducirse su ingreso, debido a una férmula de actualizacién de la tarifa que no era coherente con
los niveles de inversion realizados y que con la coyuntura cambiaria. Ello fue solucionado con
las partes, mediante una modificacion contractual que establecia una nueva formula de célculo.
Los niveles de servicio se vieron afectos debido a un error en la modificacion del contrato que
no previé mayores labores de mantenimiento en el caso de retraso en la entrega de los
subtramos 2, 4 y 5. Al respecto, el concedente exigio que el concesionario cumpliera con las
labores de mantenimiento periddico, a pesar de que el contrato de concesion solo habia

establecido que era responsable por el mantenimiento rutinario.

Un problema sobre la aplicacion de la tarifa estuvo relacionado con el mecanismo de redondeo,
respecto del cual el contrato de concesion no habia establecido detalladamente el proceso de
redondeo para el calculo de la tarifa cuando se trataba de la suma de varios peajes. Es asi que el
problema se debi6 a un error en el disefio contractual, al no establecerse la oportunidad ni el
orden de prelacidn en la formula aplicable. Finalmente, se analiz6 la caida del Puente Topara
(que es parte de la Red Vial N° 6) como un error en el disefio del proyecto y de responsabilidad
del concesionario, en tanto que este habia asumido el riesgo del disefio, de acuerdo con las

estipulaciones del contrato de concesion.
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Introduccion

Han pasado mas de dos décadas desde que el Per( viene aplicando el modelo econdémico de
promocion de la participacion del sector privado en las actividades econdémicas y en el
desarrollo de infraestructura en nuestro pais, tiempo en el que se ha ido mejorando este modelo

econémico.

Entre las primeras experiencias en concesiones de carreteras, estd el contrato de concesion del
tramo vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica, Red Vial N° 6, suscrito el 20 de setiembre de
2005, que es una de las principales vias de acceso del sur del pais hacia Lima, ademas de
atravesar las provincias de Cafiete y Pisco y de unir la red nacional en empalmes que se dirigen
a Junin y Huancavelica. Esta carretera es de suma importancia para el desarrollo econémico del
sur del pais, porque es la via de acceso y de salida al puerto del Callao, lo que promueve la
importacion y la exportacion de productos necesarios para la produccion y el consumo de la
poblacién. Siendo una de las primeras experiencias en concesiones de infraestructura vial
(carreteras), resulta comprensible que hoy pueda advertirse que el contrato de concesion
presento fallas en su estructuracion, las cuales se han evidenciado a lo largo de la ejecucién del
contrato. Esta investigacion permitird identificar y corroborar ciertos hechos relevantes, en

atencion a la experiencia acumulada en la ejecucion del contrato.

El presente trabajo de investigacion se divide en cuatro capitulos. EI primero esta dedicado a la
informacion general respecto de la investigacion realizada, la cual esta divida en justificacion,
antecedentes, planteamiento del problema, objetivos del trabajo de investigacion y la
metodologia. El segundo capitulo esta referido al marco referencial, en el que se estudian temas
como el marco teérico, el marco normativo e institucional, asi como los actores que participan
en la ejecucion del proyecto. El tercer capitulo tiene como objetivo el estudio del contrato de
concesion bajo los siguientes temas: el plan de promocion y las bases del proceso, el analisis de
la distribucion de los riesgos, la regulacion del contrato, la problematica advertida y el
desempefio de la concesidon. El cuarto capitulo esta dedicado al analisis final y las propuestas y

se termina con una serie de conclusiones de la presente investigacion.



Capitulo I. Informacion general

1. Justificacion

En el Peru la participacion privada en proyectos en carreteras ha sido moderada, aunque con
matices distintos en los rubros que la integran. Una de las primeras experiencias en el Peru fue
el contrato de concesion del tramo vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica, Red Vial N° 6, una
de las primeras experiencias en concesiones autosostenibles en el sector de transporte terrestre.
El objeto de la concesion es la construccidn, conservacion y explotacion de 221,7 km de la

carretera Panamericana Sur, comprendida por los subtramos sefialados en el siguiente cuadro.

Tabla 1. Concesién carretera Red Vial N° 6

SUBTRAMO RUTA LOCALIDAD LONGITUD
Desde Hasta (km)

1 RO1S Puente Pucusana Ingreso Cerro Azul 72.70

2 RO1S Ingreso Cerro Azul Cerro Calavera 1.60

3 RO1S Cerro Calavera Pampa Clarita 18.70

4 RO1S Pampa Clarita Intercambio Chincha Alta 33.10

5 RO1S Intercambio Chincha Alta Empalme San Andrés 41.10

6 RO1S Empalme San Andrés Guadalupe 54.50

221.70

Fuente: Elaboracion propia con base en el contrato de concesién.

Se establecid la ejecucion de las obras en una etapa preparatoria, seguida de tres etapas, con una
inversion total de US$ 192.091.308,57. Para cumplir con los compromisos de inversion, se
otorgd al concesionario la facultad de explotacién de la infraestructura, la cual prevé la
ubicacion de tres peajes y el cobro de tarifas de peaje a los usuarios, con la finalidad de

financiar las labores de inversion, operacion y mantenimiento de la carretera.

El contrato elegido tiene determinadas particularidades, pues es uno de los primeros contratos
de concesidn que se suscribieron en infraestructura vial de carreteras y el primer contrato por un
plazo de treinta afios’. La via concesionada se dividié en seis subtramos, entre los cuales hay

tres subtramos preexistentes y paralelos a las obras nuevas a construirse, que debian ser

! Se debe tomar en cuenta que, de acuerdo con la Cléusula 4.1, en caso de que el inicio de las obras de la segunda
etapa fuese posterior al afio diecisiete (17), se ampliara la concesion a treinta y dos (32) afios. Por otro lado, en caso
de que genere la obligacién de ejecutar la tercera etapa, el plazo de la concesion se ampliara de acuerdo a como lo
acuerden las partes.



mantenidos por el concesionario hasta la operacion de los tramos nuevos, para posteriormente

ser devueltos al concedente.

2. Antecedentes

Mediante acuerdo de la Comision de Promocion de la Inversion Privada (COPRI), del 13 de
febrero de 2002, se aprobo el plan de promocion de la inversion privada para el otorgamiento en
concesion del tramo vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica y Cafiete — Lunahuana de la
Carretera Panamericana Sur. Posteriormente, el 26 de marzo de 2002, mediante acuerdo de la
COPRI, se aprobd las bases y el cronograma para la entrega en concesion del tramo vial antes
sefialado. La convocatoria se publico el 9 de abril de 2002. El comité de Proinversién, en
proyectos de infraestructura y de servicios publicos (llamado en adelante el comité de
Proinversion), que estaba a cargo de dicha licitacién publica, declaré el 31 de marzo de 2005
gue la misma quedaba desierta, debido a la falta de pluralidad de propuestas econdmicas

conforme a lo que se establecia en las respectivas bases.

Asimismo, el 18 de abril de 2005, el comité de Proinversion aprobé las bases de la segunda
convocatoria para la entrega en concesion al sector privado del tramo vial Puente Pucusana -
Cerro Azul - Ica de la Carretera Panamericana Sur - RO1S, las que a su vez fueron aprobadas
por el consejo directivo de Proinversion en su sesion de fecha 22 de abril de 2005. Luego, el 20
de julio de 2005, el comité de Proinversion en proyectos de infraestructura y de servicios
publicos adjudicd la buena pro al socio estratégico Consorcio Binacional Andino. Finalmente, el
20 de septiembre de 2005, se suscribié el contrato de concesion de la Red Vial N° 6
correspondiente al tramo vial Puente Pucusana - Cerro Azul - Ica (que llamaremos en adelante
el contrato de concesidn) entre la sociedad concesionaria, la empresa Concesionaria Vial del
Perl S.A. (que en adelante llamaremos el concesionario) y el Ministerio de Transportes y

Comunicaciones.

Posteriormente, el contrato de concesion fue sujeto a modificaciones, las cuales mencionamos a

continuacion:

. El 28 de agosto de 2007, el concesionario y el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones firmaron la Adenda N° 1 al contrato de concesién, con el fin de reducir
la incidencia de accidentes, para lo cual el concesionario realizaria obras destinadas a
salvaguardar la integridad de los usuarios y de terceras personas.

. El 8 de abril de 2009 se suscribio la Adenda N° 2 al contrato de concesion, con el objeto

de establecer las condiciones por las cuales se llevd a cabo la modificacion del



cronograma contractual de obras. Es asi como los plazos previstos en el contrato de
concesion para la entrega de predios a la sociedad concesionaria fueron actualizados,
decidiéndose el intercambio de obras entre las de la primera etapa y las del modulo A de
la segunda etapa, de acuerdo con la disponibilidad de los terrenos adquiridos por el
concedente.

El 16 de marzo de 2010 se suscribio la Adenda N° 3 al contrato de concesion, con la
finalidad de autorizar al concedente la ejecucion directa de las nuevas obras.

El 15 de junio de 2011 se suscribié la Adenda N° 4 al contrato de concesion, con la
finalidad de adelantar el inicio de la ejecucion de las obras correspondientes a la puesta a
punto de la calzada en el tramo Pampa Clarita e Intercambio Chincha Alta. Asimismo, la
construccion de un puente de 35 metros lineales sobre la quebrada de Tambo de Mora,
indicados en el Modulo A de la segunda etapa, asi como la incorporacion del régimen
econdmico de adelanto de inversiones, en el cual se establecia la evaluacion financiera, el
procedimiento para el descuento de la retribucion y el monto de incidencia financiera,
producto del adelanto de inversiones.

El 13 de agosto de 2012, se suscribi6 la Adenda N° 5 al contrato de concesion, por la cual
se sustituyeron las obras de revegetacion y su mantenimiento correspondiente a las
progresivas km 0+00 al km 53+386, a cambio de la construccién del intercambio vial
Asia — primera etapa y la construccién del puente peatonal Asia — Modulo A de la
segunda etapa.

EL 30 de enero de 2015 se suscribié la Adenda N° 6 al contrato de concesion, con el fin
de adelantar el inicio de la ejecucion de las obras correspondientes a la segunda etapa,
acordar las condiciones para la ejecucién de las obras de la tercera etapa y sus respectivos
mantenimientos, implementar lo resuelto en el laudo arbitral del caso No. 2474-2012-
CCL y acordar la no ejecucion de las obras de revegetacion correspondientes a las
progresivas km 53+386 al km 94+500 de segunda etapa.

El 20 de julio de 2016 se suscribi6 la Adenda N° 7 al contrato de concesion, con el objeto
de que el concesionario se encargue de la elaboracion de los estudios de las nuevas obras
a ser realizadas, labores constructivas, ejecucion del mantenimiento periodico del tramo
N° 5y ejecucion de obras correspondientes al cierre de las lagunas de oxidacion ubicadas
en el km. 84 (subtramo 5).

El 1 de diciembre de 2016 se suscribi6 la Adenda N° 8, con la finalidad de permitir que la
sociedad concesionaria obtenga el financiamiento necesario para la acreditacion del cierre

financiero correspondiente a las obras de la segunda y tercera etapa.



. El 1 de diciembre de 2016 se suscribié la Adenda N° 9, con la finalidad de permitir la
sustitucion del intercambio vial de Tambo de Mora por el paso a desnivel de Tambo de
Mora y sus mejoras, permitir que la concesionaria colabore en la liberacion de predios,
precisar la regulacion sobre la caducidad del contrato de concesion por pagos pendientes
relacionados con encargos de obras nuevas y colaboracion en la liberacién de predios, y
precisar el inicio de la ejecucion de las obras nuevas contempladas en el anexo 2 de la

Adenda N° 7 al contrato de concesion.

3. Planteamiento del problema
En lo que respecta a los problemas que hemos identificado en la concesion de la Red Vial N° 6,

tramo vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica, se puede indicar lo siguiente:

-Demora en la entrega de terrenos necesarios para la construccion de obras del Proyecto
Red Vial N° 6

Pregunta general: ;A qué se debid el retraso en la entrega de los terrenos de la concesion?
Hipdtesis: Es importante sefialar que el problema de la entrega de terrenos se origin6 desde el
mismo disefio del contrato de concesion, es decir, que uno de los aspectos que no se considero
en el disefio del contrato fue el plazo adecuado para la entrega de los terrenos liberados para
gjecutar las obras, lo cual gener6 que el concesionario ejecutase obras de manera parcial y
aislada, en virtud de lo cual no fue sido posible que se diera cumplimiento al cronograma
inicialmente establecido en el contrato de concesion.

Pregunta especifica: ¢ Tuvo impacto el retraso de la entrega de terrenos en otras obligaciones
de las partes?

Hipotesis: El retraso en la entrega de los terrenos no solo tiene efectos en el aplazamiento de la
gjecucién de las obras, sino también en el calculo de la tarifa aplicable, en especial lo

relacionado con su actualizacion.

-Inoportuno alcance de los niveles de servicio en los subtramos 2, 3y 5 de la concesion

En el desarrollo de la concesién se ha observado que durante los primeros afios de la concesion
respecto de los subtramos 2, 3y 5, el concesionario no alcanzé los niveles de servicio exigidos
por el regulador.

Pregunta general: ;Cuales fueron las razones por las que no se alcanzé oportunamente los

niveles de servicio requeridos en los subtramos 2, 3y 5?



Se debe tomar en cuenta el laudo arbitral del caso arbitral N° 153-162-2008, que tuvo por objeto
resolver un problema entre las partes relacionado con las actividades de mantenimiento y el
nivel que debid alcanzarse del servicio a brindar.

Hipotesis general: No hubo un adecuado establecimiento de obligaciones contractuales
respecto de las obligaciones de mantenimiento de los subtramos 2, 3y 5.

Pregunta especifica: ¢(Cudl fue el error en el disefio del contrato de concesidn que no permitio
alcanzar los niveles de servicio esperados en los subtramos 2, 3y 5?

Hipotesis: Es posible que el contrato de concesion no haya definido adecuadamente la
oportunidad, los trabajos y el mantenimiento a realizar en los subtramos 2, 3 y 5 de la
concesién, por lo que, a efectos de lograr alcanzar los niveles de servicio, resultaba necesaria

una modificacion, precision o interpretacion del contrato.

-Conflictos en la determinacién de la tarifa aplicable

El contrato de concesion establece en su texto el régimen aplicable al esquema tarifario, asi
como al procedimiento de actualizacién. Sin embargo, algunas imprecisiones contractuales han
llevado a las partes a presentar puntos de controversia.

Pregunta general: ;Cudles fueron las dificultades en la determinacién de la tarifa?

Se busca establecer cuales fueron los problemas al momento de establecer la tarifa en el marco
de la ejecucion del contrato de concesion.

Hipotesis general: Se plantea como hipotesis que las dificultades en la determinacion de la tarifa
provienen de un mal disefio del contrato respecto del mecanismo de redondeo del monto final a
cobrarse al usuario.

Pregunta especifica: ¢Cuéales fueron los errores de disefio en el contrato que implicaron una
dificultad en la determinacion de la tarifa?

Hipotesis: El error en el disefio del contrato se encuentra en la determinacion de la formula

tarifaria referida al redondeo.

-Error en el disefio ante la destruccion de infraestructura

Como consecuencia del desplome del Puente Topara®, perteneciente a la carretera Red Vial N°
6, se han encontrado indicios de error en el disefio® que podrian generar responsabilidad en la
ejecucion del contrato.

Pregunta general: ;Como consecuencia de qué ocurre la destruccion de infraestructura?

2 VVéase: http://elcomercio.pe/peru/ica/plataforma-puente-unia-canete-chincha-desplomo-179579
¥ Véase: http://elcomercio.pe/peru/ica/puente-topara-sugieren-colapso-diseno-construccion-180294



Hipotesis general: Aunque la destruccion de la infraestructura puede deberse a distintas causas
que llevarian a variados efectos respecto de las partes, se presenta como hipétesis que esta se
debid a errores en el disefio.

Pregunta especifica: ;Quién asume la responsabilidad ante un error en el disefio?

En el contrato de concesion se establece que el concesionario asume los riesgos de la ejecucion
de la construccion de la infraestructura, asi como por toda la informacién brindada por el
concedente. Por ello seria el concesionario el que asumiria la responsabilidad por el error en el

disefo.

4. Objetivos del trabajo de investigacion

4.1 Objetivos generales
El objetivo general del presente trabajo es analizar el contrato de concesién de la Red Vial N° 6,
respecto del disefio, la ejecucion y el plan de promocion, con el fin de determinar los principales

problemas suscitados y plantear soluciones que se puedan implementar.

4.2 Obijetivos especificos
Los objetivos especificos son los siguientes:
a. Investigar las causas que generaron la demora en la entrega de terrenos por parte
del Estado y sus consecuencias a nivel tarifario.
b. Analizar si las labores de mantenimiento periédico son aplicables para los tramos
que el concesionario tenia que devolver al concedente
c. Analizar si en la formula tarifaria (redondeo) hay alguna clausula que podria ser
interpretable.
d. Analizar la caida del Puente Topard y si esto puede ser imputable al

concesionario, por causal de error en el disefio

5. Metodologia

Se emplea una metodologia cualitativa, en tanto se analizan los problemas surgidos en el
contrato de concesion a lo largo de la ejecucion de la concesion de la Red Vial N° 6, los cuales
generan informacion descriptiva que requiere que se haga un analisis subjetivo de dicha
informacién, desde distintas perspectivas. Los métodos para la recoleccion de informacion que
emplearemos consisten en la revision de documentos, de la normativa y de legislacion
comparada, asi como entrevistas a los actores, como los funcionarios del Provias Nacional del
MTC y los funcionarios del OSITRAN.



Capitulo I1. Marco referencial

1. Marco teorico

Segun Bonifaz (1998), las concesiones viales son contratos mediante los cuales el Estado
peruano transfiere por un periodo limitado a una empresa privada el derecho para operar un
tramo o red de carreteras, autopistas o avenidas de propiedad publica. Asimismo, Bonifaz &
Mantilla (2003) indican que las concesiones son un acuerdo entre el Estado y una empresa para
proveer algun bien o servicio dentro de un mercado especifico. Asi, desde un enfoque mas
empresarial, este ultimo no es el duefio absoluto de dicha infraestructura, sino que es el socio

principal.

En cambio, Sanchez (2003) va mas alld y observa que, en este tipo de operaciones, existe un
concesionario (empresa) de los derechos y un Estado concedente, los que se relacionan entre si a
través de distintas formas de contrato. Ademas, suele estar asociado a un organismo de control y
fiscalizacion de estos contratos, y de regulacion, cuando los derechos transferidos involucran
prestaciones de utilidad publica o cuentan con un operador dominante 0 monopélico. En nuestra
opinion, consideramos que para un buen funcionamiento de las concesiones viales deben
reunirse algunas condiciones necesarias, como las siguientes:

e Racionalidad econémica, la cual se aborda en temas de monopolios naturales y con la
peculiaridad de que no existe la presion disciplinaria de la competencia debido, en gran
parte, a las condiciones tecnoldgicas y estructurales del sector.

e Exclusividad de la concesidn, que tiene argumentos en contra, como la ausencia de la
amenaza de la competencia, factor que incentiva al concesionario a ser eficiente. Sin
embargo, si la industria es realmente un monopolio natural, la exclusividad es
irrelevante, porque no existe la amenaza de un competidor entrante, al ser demasiado
oneroso, y no ofrece la productividad necesaria, lo cual disminuye la satisfaccion para
la sociedad. Cabe sefialar que la exclusividad hace més atractiva la concesion y, por lo
tanto, promueve una subasta de la concesiébn mas competitiva en beneficio de los
usuarios, a través de los precios y la calidad brindada durante la ejecucion de la

concesion.

2. Marco normativo
Inicialmente, para llevar a cabo el desarrollo de proyectos mediante la modalidad de asociacién
publico-privada, se aprobo el Decreto supremo N° 059-96-PCM, texto unico ordenado de las

normas de rango de ley que regulan la entrega en concesion al sector privado de obra publicas



de infraestructura y servicios publicos (TUO de la Ley de Concesiones) y su reglamento se
establecio mediante el Decreto Supremo N° 060-96-PCM. Con dicho marco normativo, en los
afios 90, se suscribieron algunos contratos de concesion, tales como el servicio de limpieza
publica en el Cercado de Lima, el reforzamiento de sistemas eléctricos de transmision sur, el
terminal portuario Matarani, el Ferrocarril del Centro y el Ferrocarril del Sur y Sur Oriente,
entre otros y, en la siguiente década, la promocién de la inversion privada se concentraria en
proyectos tales como la concesion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, la Red Vial N° 5,
Red Vial N° 6, el proyecto Olmos, la IRSA Norte, la IIRSA Sur y el terminal de contenedores

en el Callao, entre otros.

En el afio 2008 se publicé el decreto legislativo N° 1012, ley marco de asociaciones publico-
privadas para la generacién de empleo productivo y dicta normas para la agilizacion de los
procesos de promocion de la inversion privada. Posteriormente se emitieron otras hormas que
permitieron promover las asociaciones publico-privadas. Finalmente, en el 2015, se aprobé el
decreto legislativo N° 1224 y su reglamento, el decreto supremo N° 410-2015-EF, los cuales
fueron modificados posteriormente por el decreto legislativo N° 1251 y el decreto supremo N°
068-2017-EF, respectivamente.

2.1 Descripcion del contrato de concesion de la Red Vial N° 6

El contrato de concesion fue suscrito en setiembre del 2005 entre el Estado peruano y la
Concesionaria Vial del Peri S.A. (COVIPERU S.A)), conformada por la empresa peruana
Construccién y Administracion S.A. y por las empresas ecuatorianas Hidalgo & Hidalgo y
Conorte S.A., por un plazo de concesion de treinta afios. Dicha concesion es autosostenible, con
221,7 kilébmetros de longitud, siendo suscrito bajo los procedimientos de la normativa del TUO

de la ley de concesiones y su reglamento.

La concesionaria realizd un plan de inversiones en obras, que abarcaban actividades
preparatorias entre el primer y segundo afio, tales como el reforzamiento de la via actual, la
construccion de 1,6 km de via (doble calzada), la construccion de Intercambio Cerro Azul y la
reubicacion de estaciones de peaje. Asimismo, se definid tres etapas posteriores a la
preparatoria, siendo que en la primera etapa (tercer y cuarto afio) se construirian las primeras
calzadas, como la via de evitamiento Cafiete (20 km) y la de Chincha (41 km), asi como la
construccion de tres intercambios viales: Pampa Clarita, Tambo de Mora y Pisco, y seis pasos a

desnivel.



En la segunda etapa, se considerd la construccion de las segundas calzadas, como la de Cerro
Azul — Intercambio Chincha (52 km) e Intercambio Chincha — San Andrés (41 km); asimismo,
se construirian tres intercambios viales: Chincha Alta, San Andrés y Paracas. Y en cuanto a la
tercera etapa, se establecid la construccion de una segunda calzada, entre San Andrés y
Guadalupe (55 km).

2.2 Actores que participan en la concesion de la Red Vial N° 6

-El concedente: es el Estado y, como tal, es el actor principal. Puede delegar al privado la
dotacién de los servicios de construccion, rehabilitacion, operacién y mantenimiento de la
carretera. Las labores se encuentran a cargo de la Direccion General de Concesiones en
Transportes del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, de acuerdo con el articulo 78 de
su Reglamento de Organizacion y Funciones, aprobado por Decreto Supremo N° 021-2007-
MTC.

-El concesionario: actla como el agente que brinda el servicio de construccion, rehabilitacion,
operacion y mantenimiento por delegacion del Estado, a partir de la adjudicacion de la buena
pro y la suscripcion del contrato de concesian.

-El promotor: es la Agencia de Promocidn de la Inversion Privada — Proinversion, que estuvo a
cargo de realizar el proceso de promocion de la concesion y la seleccion del concesionario.
Actualmente Proinversién actta en el marco de su Reglamento de Organizacién y Funciones,
aprobado por el Decreto Supremo N° 185-2017-EF.

-El regulador: es el Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de
Uso Publico — OSITRAN. Es un organismo publico descentralizado, adscrito a la Presidencia
del Consejo de Ministros, con autonomia administrativa, funcional, técnica, econémica y
financiera, en el marco de lo establecido por la Ley N° 27332, ley marco de los organismos
reguladores de la inversion privada en los servicios publicos, y la Ley N° 26917, ley de
supervision de la inversién privada en infraestructura de transporte de uso publico y promocién
de los servicios de transporte aéreo.

-Los propietarios de los predios: son los terceros que ven afectado su derecho de propiedad.
Sin embargo, también constituyen los beneficiarios directos de las obras de infraestructura.

-Los usuarios de la via concesionada: son los que se benefician directamente con la obra, ya
que utilizarén los servicios de la via concesionada, lo cual les brinda ahorro de tiempo de viaje,
auxilio mecanico, ahorro de combustible, fortalecimiento de las empresas de transporte y
negocios afines, apertura de nuevos canales comerciales para los productos de la region e

incremento de la produccion regional.
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2.3 Sobre el plan de promocion y el factor de competencia

La licitacion publica que se llevé a cabo para seleccionar al postor que llevard a cabo la
ejecucion de la Red Vial N° 6 tuvo como punto de partida el plan de promocién. En esa linea, de
acuerdo con el articulo 11 del Reglamento del TUO de la ley de concesiones, se establecio que
el plan de promocidn contiene informacion relevante, tal como el disefio general del proceso, el
esquema financiero, el plazo de la concesion y, en especial, la modalidad de otorgamiento de la

concesion y el cronograma del proceso.

Posteriormente, el reglamento del TUO del decreto legislativo N° 1224 también establecio el
contenido del plan de promocidn, en su articulo 18. Asimismo, en el anexo de definiciones de
dicho reglamento, se ha definido que el plan de promocién es el documento que contiene las
caracteristicas basicas del proyecto de inversién. El plan de promocidon constituye, por lo tanto,
uno de los documentos mas importantes del proceso de promocion de la inversion privada,
porgue permite establecer inicialmente las caracteristicas esenciales del proyecto, asi como del

proceso licitatorio.

Otro tema de gran importancia es el factor de competencia que se emplea en el proceso
licitatorio y que ha servido para determinar al ganador de la buena pro. En esa linea, podemos
revisar que el articulo 14 del TUO de la ley de concesiones ha establecido entre las modalidades
del otorgamiento de concesiones que es posible que el Estado participe de la rentabilidad
generada por la concesion otorgada. En el caso de la Red Vial N° 6, la retribucion al Estado se
configur6 como un factor de competencia, como se verd mas adelante. En este caso, el factor de
competencia es la variable o conjunto de variables que permiten comparar las ofertas
economicas presentadas por los postores en el proceso licitatorio, con el fin de determinar al
ganador de la buena pro, como se ha establecido en el reglamento del decreto legislativo N°
1224, aprobado por decreto supremo N° 410-2015-EF. Por lo tanto, el factor de competencia
que se establezca en los documentos del proceso licitatorio servird como una forma de

determinar al postor ganador que pasara a recibir la concesion y ejecutar el proyecto.

2.4 Sobre la entrega de terrenos
De acuerdo con la definicion de ‘toma de posesion de los bienes de la concesion’, de la seccion
| del contrato de concesion, el concedente entrega al concesionario los bienes de uso publico y

bienes reversibles, que serdn destinados a la ejecucion del contrato de concesion.
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En esa linea, la clausula 5.2 del contrato de concesion establece las reglas para la entrega de los
bienes al concesionario. Para ello, el concedente deberé entregar los terrenos comprendidos en
el area de la concesion y en el derecho de via para el tramo Puente Pucusana — Cerro Azul - Ica
de la Carretera Panamericana Sur - RO1S. Sin embargo, el contrato de concesion también ha
establecido la posibilidad de entregas parciales de los terrenos, en atencion a la clausula 5.2. En
ese caso, se ha establecido que la toma de posesion de los bienes se da de manera individual
respecto de cada uno de ellos, siendo posible que el concesionario solicite el aplazamiento del
cumplimiento de obligaciones cuando se vea afectado por la falta de entrega. El contrato de
concesidn (seccidn I: antecedentes y definiciones) ha establecido, ademas, la posibilidad de que
se entregue un acta final de entrega de bienes al hacerse una entrega total, aun cuando se da a

entender que el concedente puede ir realizando entregas parciales.

Es asi que, tomando en cuenta las distintas etapas de ejecucion y obra y la entrega de los
terrenos que serviran para ello, se puede establecer una secuencia para la entrega de terrenos al
concesionario a fin de que cumpla con sus obligaciones contractuales. Producto de ello, se

presenta el siguiente grafico:

Grafico 1. Descripcion general de las obras de la Red Vial N° 6

3ra Construccion
2dal Construccion Construccién Construccion
lera Construccion Puesta a Punto Construccion
:f:p_ Puesta a Punto Construccion Puesta a Punto
I I
Puente Ingreso Cerro Pampa Intercambio Empalme Guadalupe
Pucusan Cerro Azul Calaver Clarita Chincha San Andrés
2 i a : Alta | !
. -Sub Tramo-4 L —Sub Tramo 2 i ~Sub Tramo 3~ i Sub Tramo 4-—-——- Sub Tramo §--——'——8ub Tramo 6-——'
(72,700 Km) (1,600 Km) (18,701 Km) (33,085 Km.) (41,114 Km) (54,495 Km)

Fuente: Extraido del Informe N° 007-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN emitido por el OSITRAN el 15 de febrero
de 2008.

De lo sefialado en el grafico anterior, se desprende lo siguiente:
e Actividades preparatorias: el concedente deberd entregar las areas liberadas en el
subtramo 2, toda vez que el concesionario efectuara los trabajos de construccion.
e Etapas constructivas:
o Primera etapa - El concedente debera entregar areas liberadas en el subtramo 3

y subtramo 5.
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o Segunda etapa - El concedente deberd efectuar trabajos de liberacion de
predios e interferencias en los subtramos 3, 4y 5.
o Tercera etapa - El concedente debera entregar los predios en el subtramo 6.

2.5 Sobre la aplicacion de la tarifa

El contrato de concesién ha establecido, en su seccion I, que el derecho de explotacion del
concesionario comprende no solo la operacion de la infraestructura vial, sino también el cobro
de una tarifa de peaje a los usuarios por la utilizacién de la infraestructura vial. En ese orden de
ideas, la seccién I del contrato de concesion también ha establecido que la tarifa del peaje se
refiere a un monto en soles que el concesionario cobra a los usuarios, sumado el IGV.
Asimismo, la clausula 8.15 del contrato de concesion ha establecido que el concesionario es

responsable del cobro de la tarifa como contraprestacion por el servicio.

En este contexto, es necesario indicar que el articulo 13 del TUO de la ley de concesiones ha
establecido que el contrato de concesidn constituye titulo suficiente para que el concesionario
haga valer los derechos que el contrato le otorga para cobrar tarifas u otros sistemas de
recuperacion de inversiones. Esta idea también se ve reflejada en el articulo 35 del TUO de la
ley de concesiones, que establece que en el concesionario podra cobrar la tarifa u otro sistema
de recuperacion de la inversidn como compensacion por las obras y servicios que explote. Todo

ello debera establecerse en el contrato de concesion.

Asimismo, el articulo 3 del reglamento del TUO de la ley de concesiones establecié que la
explotacion de la obra o la prestacion del servicio (objeto del contrato de concesion) implica,
entre otros, el pago de tarifas u otros pagos pactados en el contrato, que realizaran los usuarios
como retribucion por los servicios recibidos. No solo ello, el articulo 30 del reglamento del
TUO de la ley de concesiones establece que corresponde al Estado asegurar al concesionario la
percepcion de los ingresos por tarifas u otros cobros previstos en el contrato. Adicionalmente, el
TUO de la ley de concesiones establece, en su articulo 18, que el concesionario podra solicitar
la revision del sistema de tarifas, precios, peajes u otros sistemas de recuperacion de las

inversiones.

Finalmente, se debe indicar que actualmente el TUO del decreto legislativo N° 1224 ha
establecido, en su articulo 12, que el contrato constituye titulo suficiente para que el
inversionista haga valer los derechos que dicho contrato le otorga, como el cobro de tarifas u

otros sistemas de recuperacion de inversiones.
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En conclusion, podemos afirmar que el marco normativo, tanto el anterior como el actual,
establecen que, en el marco del contrato de concesion, el concesionario tiene el derecho de
cobro de tarifas como parte de la explotacion de la infraestructura o la provision del servicio, en
tanto es una retribucidn por las prestaciones que brinda y como una forma de recuperacion de su

inversion.

2.6 Sobre los niveles de servicialidad, las labores de puesta a punto y el mantenimiento

El concedente otorgd al concesionario la concesién de la infraestructura del tramo vial Puente
Pucusana — Cerro Azul — Ica, para la construccion y explotacion la infraestructura de servicio
publico, con el objeto de aumentar el alcance de la infraestructura vial del pais y mejorar la
calidad de los servicios publico, conforme se describe en los numerales 2.1 y 2.4 del contrato de
concesién. Por ello, se tiene entonces que el concesionario tiene la obligacion de realizar labores

de construccion, puesta a punto y conservacién de la obra.

El contrato de concesién regula tres tipos de mantenimiento: el mantenimiento rutinario, el
mantenimiento periddico y el mantenimiento de emergencia, los cuales seran objeto de un breve
analisis. De acuerdo con la seccion | del contrato de concesién, el mantenimiento rutinario se
refiere a ciertas actividades que se realizan con el fin de proteger y mantener en buenas
condiciones de funcionalidad la infraestructura vial, a efectos de atender adecuadamente el
trafico, acorde con los niveles de servicio exigidos para la via. Por otro lado, el mantenimiento
periodico se refiere a tareas de mantenimiento mayor preventivas, que se efectdan con el
propésito de asegurar la funcionalidad e integralidad del camino tal como fue disefiado.
Finalmente, el mantenimiento de emergencia se refiere a tareas de ejecucion ocasional, de
caracter extraordinario, efectuadas con el proposito de recuperar la funcionalidad o integralidad

del area de la concesion y del derecho de via.

Del analisis del régimen de las labores de mantenimiento se puede concluir que el concesionario
debe realizar distintas formas de mantenimiento, que varian dependiendo de la intensidad de la
intervencién. Asi, el mantenimiento rutinario demandaria menores recursos, al ser labores
destinadas a proteger la infraestructura vial y mantener la calidad del servicio, a diferencia del
mantenimiento periddico, que se califica como mantenimiento mayor, con el fin de asegurar la

funcionalidad e integralidad de la via.
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A esto se suma que la clausula 7.3 del contrato de concesion ha establecido que las labores de
mantenimiento se inician desde la toma de posesion del derecho de explotacion de la concesion,
hasta el final de la misma. Sin embargo, el contrato de concesion ha establecido un régimen
especial para las labores de mantenimiento, dependiendo de los tramos involucrados. Para ello,
es necesario sefialar que el concesionario, de acuerdo con el anexo Il del contrato, se encuentra
obligado a realizar las siguientes actividades:

e Mantenimiento del tramo Puente Pucusana — Cerro Azul de la Carretera Panamericana

Sur—RO1S

e Construccion de la autopista y mantenimiento del Tramo Cerro Azul — Ica.

El Contrato de concesion establecié que el concesionario debera construir y mantener los
subtramos 1,4 y 6 a lo largo de la vigencia de la concesién, mientras que los subtramos 2, 3y 5
seran desafectados y devueltos al concedente. En ese aspecto, la clausula 5.18 del contrato de
concesion regula la devolucién de los bienes. Para ello, el concesionario devolvera al
concedente todos los sectores de la carretera que son objeto de desafectacion y que se
encuentran libres de baches, limpios y que cuenten con la sefializacion horizontal y vertical
correspondiente, a fin de permitir un tré&fico fluido. Es decir, que los tramos 2, 3 y 5 seran objeto
de devolucion al concedente, de acuerdo con el procedimiento y las condiciones antes

mencionadas.

Volviendo al tema del mantenimiento de la infraestructura vial, se advierte que en la clausula
7.1 y siguientes, el contrato de concesion ha regulado las labores de conservacién y
mantenimiento de la infraestructura vial, pero solo comprendiendo los tramos 1, 4 y 6, los
cuales no seran devueltos al concedente, sino al finalizar la vigencia del contrato de concesion.
Para los tramos 2, 3y 5, la clausula 7.2 del contrato de concesion ha establecido que, mientras
no se hayan terminado las obras de construccién del tramo que los reemplazara, el
concesionario esta obligado a realizar un mantenimiento rutinario con el objetivo de asegurar un
trafico fluido. Por otro lado, el contrato de concesién establecio, en su seccion I, que la puesta a
punto se refiere a las actividades necesarias para alcanzar los indices de servicialidad, de
acuerdo con las condiciones establecidas en el contrato. Se debe mencionar que, de acuerdo con

el anexo | —apéndice 2, solo se incluyeron los tramos 1, 4 y 6 en el programa de puesta a punto.
3. Sobre la distribucion de riesgos

La distribucion de riesgos representa uno de los pilares de la ejecucion de proyectos mediante el

mecanismo de asociacion publico-privada. Bajo una adecuada distribucion de riesgos, se busca

15



alinear los incentivos de las partes (concedente y concesionario), para que el proyecto pueda
ejecutarse de la manera mas eficiente y efectiva posible”.

La determinacion sobre como los riesgos son distribuidos forma parte del proceso de
estructuracion del proyecto mediante asociacién puablico-privada. Para el Banco Mundial
(2014), la estructuracion del proyecto implica una distribucion de responsabilidades, derechos y
riesgos de cada parte en el contrato de forma detallada. Asimismo, para Yescombe (2007), el
riesgo en las asociaciones publico-privadas se relaciona con resultados inciertos que tienen
efecto directo en la provision de servicios o la viabilidad financiera del proyecto. En ambos
casos, el resultado debe ser asumido por alguien, lo cual es uno de los elementos principales de

las asociaciones publico-privadas.

En el contexto peruano, el TUO de concesiones adoptd, en su articulo 25, la teoria de una
distribucion de riesgos, y establecié que la concesién se otorgaria a aquel postor que presente
una propuesta técnica y econémica mas conveniente, teniendo en cuenta el compromiso de
riesgo asumido por el oferente, respecto del costo del proyecto y los riesgos de explotacion,
entre otros. Actualmente, el marco normativo peruano ha establecido el principio de una
adecuada distribucion de riesgos en las asociaciones publico-privadas, el cual ha sido
incorporado en el texto Unico ordenado del decreto legislativo N° 1224, decreto legislativo del
marco de promocion de la inversion privada mediante asociaciones publico-privadas y

proyectos en activos, aprobado por decreto supremo N° 254-2017-EF.

Bajo esta definicidn, en los contratos de asociacion publico-privada debe existir una adecuada
distribucion de riesgos entre las partes, de manera que sean asignados a aquella parte con
mayores capacidades para administrarlos, dependiendo del perfil de riesgos del proyecto. Esto
se ha trasladado a los lineamientos para la asignacion de riesgos en los contratos de asociaciones
publico-privadas, aprobados por resolucion ministerial N° 167-2016-EF/15 (en adelante nos
referiremos a ella como la directiva de riesgos del MEF), que establecen que no existe una
forma Unica de distribucién de los riesgos en el contrato y esto dependera del perfil del proyecto

y la informacidn obtenida.

* Esto es coherente con la politica de distribucién de riesgos en los contratos de asociacion publico-privada
establecida en el texto Unico ordenado del decreto legislativo N° 1224, aprobado por decreto supremo N° 254-2017-
EF, que establecio, en su articulo 11.2, que los contratos de asociaciones publico-privadas son de largo plazo, en los
que debe existir una adecuada distribucion de riesgos entre las partes, de manera que estos sean asignados a aquella
parte con mayor capacidad para administrarlos, considerando el perfil de riesgos del proyecto.
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Capitulo I11. Caso de estudio: el contrato de concesién

1. Plan de promocion y bases del proceso
Del proceso de promocion de la inversion privada, podemos destacar las siguientes cuatro fases
del analisis de requisitos para la adjudicacion de la buena pro:

1.1 Fase de precalificacion

La etapa de precalificacion tiene como objetivo establecer los requisitos minimos técnicos y
financieros que deben tener todos los postores para que, eventualmente, puedan adjudicarse la
buena pro y puedan ejecutar las obligaciones impuestas en el contrato de concesién. En ese
sentido, los postores deben entregar toda la documentacion que les permita acreditar el

cumplimiento de requisitos financieros y técnicos.

Por otro lado, los postores deben cumplir con sustentar el cumplimiento de los requisitos
técnicos relacionados con la capacidad técnica en construccidn de obras viales y la explotacion
de obras viales por peaje, para lo cual debieron presentar cierta informacion, tomando en cuenta
los anexos VIII 'y IX de las bases. En ese sentido, el postor debia indicar por cada proyecto
adjudicado para construccion (anexo VIII) y mediante concesion (anexo 1X) la descripcion de la
obra, la longitud de las rutas pavimentadas, la longitud de puentes y el presupuesto destinado
(en dolares). Asimismo, el postor debia indicar la facturacion anual de los Gltimos cinco afios y

su promedio (en délares) por cada proyecto.

Algo que se debe hacer notar es que las bases tenian desde un inicio una consigna de promover
una mayor competencia en el mercado, por lo que no se permitia la continuacion de la licitacion
publica en caso se presentase un ndmero limitado de postores. Esto puede notarse en el articulo
47 de las bases que confiere al comité la potestad de declarar desierta la licitacion publica si
solamente se presenta un solo oferente, es decir, si solo un postor presenta el sobre de
precalificacion. En este caso, llegaron a precalificar nueve postores, una cifra que, a primera
vista, debia asegurar una mayor competencia y un mejor precio a favor del Estado. Sin embargo,
solamente cinco postores participaron en la siguiente etapa, presentando los sobres N° 1

(capacidad legal) y N° 2 (propuesta técnica).
1.2 Fase de acreditacion de la capacidad legal

En esta etapa, los postores deben acreditar que cuentan con la capacidad legal para participar en

el proceso y posteriormente suscribir el contrato de concesion. Como se puede apreciar de los
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requisitos solicitados por las bases, el postor debe encontrarse en una situacion juridica que
permita la competencia entre todos los postores, a fin de encontrar la mejor propuesta a favor
del Estado. Los postores no deben estar vinculados y deben contar con la capacidad para

suscribir el contrato a través de sus representantes.

Se debe hacer notar que las bases, en su articulo 58, posibilitan al comité solicitar la
subsanacion de la documentacion presentada por los postores. Dicha regulacion se presenta
como beneficiosa al proceso competitivo, porque no permite la eliminacién de postores por
simples errores pasibles de subsanacién que luego afectan la posibilidad del Estado de conseguir

la mejor propuesta al reducir el nimero de postores.

1.3 Fase de presentacion y evaluacion de la propuesta técnica

En esta etapa, el postor debe presentar la documentacidn necesaria para sustentar su propuesta
técnica respecto de las condiciones establecidas por el Estado para la ejecucién del contrato de
concesion. Esta estructuracion del aspecto técnico del proyecto, en el marco del proceso de
promocién, esta acorde con la nocidén general de asociaciones publico-privadas, respecto del
cual una de sus cualidades es la innovacion que pueda brindar el sector privado a la provision de
infraestructura y servicios publicos, reduciendo costos y mejorando la eficiencia de la provision
(World Bank et al., 2014). En este sentido, en las bases se establecio la posibilidad del postor de

entregar una propuesta de modificaciones de orden técnico, en tanto lo estimasen conveniente.

Asimismo, entre la informacién brindada por el postor esta la descripcion y el fundamento de la
tecnologia a emplear en el cobro del peaje y el programa de aplicacién durante el periodo de
concesion. Esto tiene como fin permitir al postor presentar en su propuesta aquella tecnologia o
innovacion que le permita proveer la infraestructura y el servicio con los menores costos y la
mayor eficiencia posible. Sin embargo, las modificaciones que se propongan por el postor no
pueden modificar todas las especificaciones técnicas, sino que deberdn limitarse a ciertos
parametros, tales como los establecidos en el anexo | del contrato de concesion, referidos a los

parametros de condicion y niveles de servicio, entre otros.

Esta forma de armar el proceso de promocion permite al Estado conseguir la mejor propuesta
posible al menor costo y con la mayor eficiencia. Los postores, con el fin de ganar la buena pro,
presentaran sus mejores propuestas y tendrén los incentivos para innovar, lo cual es uno de los
objetivos de las asociaciones publico-privadas. Sin embargo, el esquema utilizado para elegir a

la mejor propuesta presenta un gran problema, que es el poco tiempo que tienen los postores
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para presentar una propuesta técnica completamente viable y confiable. En estos casos, el postor
debe realizar sus propios estudios si es que quiere participar, debido a que el Estado no se hace
responsable de la informacion que presenta en el proceso de promocién y transfiere toda
responsabilidad al privado.

1.4 Fase de presentacion y evaluacion de la oferta econdémica y el factor de competencia

En esta etapa el postor presenta su oferta econdmica de acuerdo con los requisitos establecidos
en las bases y en especial en atencién al factor de competencia, asi como otra documentacion
adicional. El factor de competencia establecido en las bases es el de mayor retribucion al
concedente. Es decir, es el pago que realiza el concesionario al concedente como retribucion al
derecho que recibe para explotar la concesion. La retribucién al Estado se desarroll6 con mayor
precisién en el apartado 8.19 del contrato de concesion que establece que el concesionario debe
pagar al concedente (a través del regulador) una retribucion que se denominara fondo vial, de
acuerdo con lo siguiente:

e 1% de los ingresos mensuales por concepto de peaje, a partir de la fecha de suscripcién
del contrato, hasta la fecha de culminacion de las obras de la primera etapa, a mas tardar
al a finalizacion del cuarto afio de la concesion.

o 18.61% de los ingresos mensuales por concepto de peaje, de acuerdo con la propuesta
econdmica, a partir de la culminacion de las obras de la primera etapa o, a mas tardar, al

inicio del quinto afio de la concesion y hasta la finalizacion del contrato.

Es decir, que el concesionario debera retribuir al Estado un monto especifico en atencién al
cardcter oneroso de la concesion. Esta circunstancia es coherente con la naturaleza
autofinanciada de la concesion, en tanto que permite al Estado recibir un pago respecto de un

proyecto de inversion que puede autosostenerse mediante el cobro de tarifas.

Se podria decir que el objetivo de la eleccion de la retribucion a favor del Estado, como el factor
de competencia, es que el concesionario busque las formas de obtener mayor rentabilidad, en
atencion a la calidad de autofinanciado del proyecto y dentro de los parametros contractuales
establecidos. También que los usuarios no se vean afectados con nuevas tarifas, sino hasta
después de la ejecucion de las inversiones. A esto se podria sumar que el concedente buscaba
reducir la probabilidad de la activacion de la garantia tarifaria por volumen de ejes cobrables,
que implicaba un compromiso de pago por parte del Estado. Se debe advertir que este esquema
de factor de competencia fue el mismo que se utilizd en el caso de la Red Vial N° 5, que

también se califica como autofinanciado, cuyo contrato se suscribié el 15 de enero de 2003.
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Frente a ello, podemos advertir que el factor de competencia basado en la retribucién al Estado
no es el tnico mecanismo posible. Si se hubiera elegido la tarifa como el factor de competencia,
la implicancia inmediata hubiera sido un mayor beneficio para los usuarios, pero ello hubiera
repercutido negativamente en la capacidad del proyecto de permitir la recuperaciéon de las

inversiones.

Por otro lado, se ha advertido que otros proyectos viales de naturaleza autosostenible han
incluido, como factor de competencia, inversiones adicionales. Este es el caso de la Red Vial N°
4, con contrato suscrito el 18 de febrero de 2009, cuyo factor de competencia fue la cantidad de
km continuos de la longitud de segunda calzada por construir, por encima del minimo fijado por
el Estado. Asimismo, se puede hacer referencia la Autopista del Sol, tramo Trujillo — Sullana,
cuyo factor de competencia fue la cantidad de kilometros continuos de la longitud de la segunda
calzada (38,96 km), por encima del minimo fijado por el Estado®. Al respecto, de la entrevista
realizada al asesor coordinacion econémico financiera de OSITRAN, sobre qué factor de
competencia era mejor para proyectos de carreteras autosostenibles, se determiné que él

propondria como factor de competencia la construccion de mayor kilometraje en obras.

1.5 Declaracion de desierta de la primera licitacion publica especial

Aunque el proceso de licitacion publica se inicié con un nimero alto de postores precalificados
(nueve en total), el nimero se fue reduciendo hasta alcanzar seis postores para la presentacion
de los sobres N° 1y 2, hasta la declaracion de licitacion desierta al momento de la presentacion
del sobre N° 3, como veremos a continuacion. El articulo 66 de las bases de la licitacion publica
establecia que, a la apertura del sobre N° 3, si habia una sola oferta, el comité declararia desierto
el proceso. En este contexto, el 31 de marzo de 2005, se llev6 a cabo el acto de presentacion y
apertura del sobre N° 3. En dicho acto, solo el postor Consorcio Binacional Andino present6 su

sobre N° 3, por lo que, siguiendo el articulo 66 de las bases, el proceso fue declarado desierto.

1.6 Segunda licitacion publica
Para la segunda licitacion publica realizada, las bases fueron modificadas para que la
presentacion de una sola propuesta no implicase la declaracion de proceso desierto. Es asi que

las nuevas bases establecieron, en su articulo 78, que la licitacion publica podria ser declarada

% Se debe advertir que, de acuerdo con el apartado 25 del Informe N° 008-09-GRE-GS-GAL-OSITRAN, aprobado
por Acuerdo N° 1153-307-09-CD-OSITRAN, dicho factor de competencia es poco usado en la regién
latinoamericana. OSITRAN indica que, segin la publicacion “Privatizacion y Regulacion de Infraestructura de
Transporte, una guia para reguladores” (P. 277) del Banco Mundial, solo se registra un caso similar en la concesion
Brasil - Parana. El factor habitual en la region ha sido el menor peaje y el mayor pago (canon) al Estado.
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desierta solo si no hubiese por lo menos una propuesta econémica valida. Es decir que, con la
presentacion de una propuesta econdmica valida, el proceso podia continuar. Ante ello y bajo
las nuevas reglas, el comité especial adjudico la buena pro, el 20 de julio de 2005, al Consorcio
Binacional Andino.

2. Sobre la probleméatica en torno a la dificultad de adjudicar la buena pro

El proceso de seleccion para determinar al concesionario que ejecutaria el proyecto Red Vial N°
6 tuvo problemas que exceden el simple hecho de que inicialmente no se permitiera la
adjudicacidn si se presentaba un solo postor en las bases. Entendemos que el problema yace en
la falta de competencia en las Ultimas fases del proceso de seleccién. Efectivamente, el nimero
de postores pasé de nueve a uno al momento de la presentacién de las propuestas, no siendo

muy conveniente para encontrar la mejor oferta.

Una posible razén que puede explicar dicho problema esta referido a la falta de informacion que
obtienen los postores durante la licitacion publica, lo cual genera una contingencia que debe ser
incorporada como un costo adicional en la propuesta econémica. Por ello, se puede decir que
ante una mayor incertidumbre el postor termina elevando su propuesta econémica, lo que al
final implicaria una mayor posibilidad de perder la buena pro en la evaluacion del factor de
competencia. Esto se puede ligar a una posible falta de fiabilidad sobre la informacién entregada
por el Estado a los postores y cdmo ello implica una transferencia de riesgo al posible

concesionario respecto de informacion equivocada sobre la concesion.

Asimismo, una posible explicacion al problema podria ser la falta de experiencia por parte del
Estado en otros proyectos similares. Debido a que la Red Vial N° 6 significé uno de los
primeros proyectos a ser ejecutados, implicaba que el Estado todavia no estaba lo
suficientemente preparado para llevar a cabo una asociacién publico-privada con tales
caracteristicas, lo que finalmente incidia en la motivacion de los postores a participar. En
conclusion, se puede indicar que pueden presentarse una variedad de explicaciones sobre cuél
fue el problema en el proceso de promocion de la inversion privada que no permitié la
presentacion de un mayor numero de propuestas, pero al final se puede decir que el problema se
debi6 a la falta de informacion que se brind6 a los postores, lo que generd incertidumbre y

desincentivo su participacion.
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3. Analisis de riesgos

A continuacion, se desarrollara un andlisis de los principales riesgos establecidos en el contrato
de concesion, tomando en cuenta lo estudiado en el apartado anterior y, en especial, la directiva
de riesgos del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF). Debido a las distintas variaciones
realizadas en el contrato, se ha decidido hacer un andlisis del texto contractual y las adendas
suscritas hasta la fecha, para lo cual se ha planteado realizar un anélisis del texto contractual
recreando una matriz de asignacion de riesgos®. En ese sentido, el anélisis se dividira en dos
partes: la primera dedicada a los riesgos en la etapa de disefio y construccién y la segunda sobre
los riesgos en la etapa de operacion y mantenimiento. Asimismo, es necesario indicar que el
analisis realizado ha sido detallado y expandido en la matriz de distribucion de riesgos, que se

encuentra en el anexo 1.

3.1 Riesgos en la etapa de disefio y construccion

3.1.1 Riesgo de disefio

El riesgo de disefio se refiere a errores en el disefio elaborado para la ejecucién del proyecto que
implica modificaciones en el costo o la calidad de la infraestructura o servicio y que
eventualmente repercute en retrasos y la modificacion de los parametros iniciales. De acuerdo
con la directiva de riesgos del MEF, el riesgo de disefio debe ser asignado de manera exclusiva
al concesionario, aunque en el proceso licitatorio el concedente haya presentado determinadas
especificaciones técnicas que deban ser tomadas en cuenta por el concesionario al momento de

elaborar los estudios definitivos.

La clausula 6.1 del contrato de concesidn estableci6 inicialmente que el concesionario se obliga
a realizar las obras de acuerdo con lo establecido en el anexo Il: Descripcion de las obras. Sin
embargo, mediante adenda N° 2, del 8 de abril de 2009, la clausula 6.1 fue modificada para
indicar que la ejecucion de las labores se efectuaria siguiendo los disefios definitivos que
presentara el concesionario o el estudio definitivo de ingenieria, en caso de que el concesionario
decidiese utilizar el expediente a su propia cuenta y riesgo. En esa linea, la clausula 6.2 del
contrato de concesion establecio que el concesionario habia recibido los estudios técnicos, los
cuales conocia en toda su extension y detalle. Asimismo, que habia recibido los planos, las

instrucciones, las recomendaciones y las especificaciones contenidas en los estudios técnicos,

® Se debe mencionar ademas que no se ha podido conseguir la matriz realizada originalmente por el organismo
promotor de la inversion privada (en este caso Proinversion) respecto del contrato de concesion, pero ello no implica
que la matriz propuesta no cuente con la rigurosidad debida.

22



que comprendian informes de caracter técnico elaborados, tales como los estudios definitivos de
ingenieria elaborados por las distintas consultoras contratadas.

Esto debe concordarse con lo establecido en la cldusula 6.17 del contrato de concesion, el cual
establece que la obra debe cumplir con todos los estdndares y pardmetros técnicos de
construccion de carreteras y puentes del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, asi como
las disposiciones de los estudios técnicos, en caso de que el concesionario decida acogerse a los
mismos a su propia cuenta y riesgo o por los disefios modificados que presente el concesionario

durante la vigencia del contrato, debidamente aprobados.

Posteriormente, con la adenda N° 3, del 20 de julio de 2016, se incorpor6 nuevos parrafos a la
clausula 6.17, bajo lo cual se establece que los estudios técnicos seran elaborados por el
concesionario, compuesto por el expediente técnico y el estudio de impacto ambiental’. Esto
quiere decir que el riesgo de disefio fue asignado al concesionario, aunque hubiese tomado en
consideracion los estudios técnicos brindados por el concedente para la construccion de la

infraestructura y la provisién del servicio.

3.1.2 Riesgo de construccion

El riesgo de construccion se refiere a los sobrecostos 0 mayor plazo de tiempo producto de
eventos en el periodo de construccion, los cuales pueden tener un origen y naturaleza variada.
La directiva de riesgos del MEF establece que el riesgo de construccién debe ser asumido por el
concesionario. Sin embargo, se deben establecer excepciones en caso de que el riesgo de origine
por supuestos ajenos al concesionario, como expropiaciones, riesgo arqueol6gico o eventos de
fuerza mayor no asegurable. De acuerdo con las caracteristicas del contrato de concesion, el
proyecto se califica como autofinanciado, debido a las caracteristicas establecidas en TUO del
decreto legislativo N° 1224°. Ello quiere decir que seria el concesionario el responsable de
financiar la ejecucion del proyecto. Por ello, en caso de sobrecostos ocurridos en la ejecucion de
la obligacion de construccion de las obras, el concesionario deberd asumir el financiamiento

adicional requerido.

En el caso del mayor plazo requerido para la terminacion de la construccion, se debe indicar que

la clausula 6.15 del contrato de concesion establece que, en caso de incumplimiento en el inicio

7 Esto debe concordarse con la definicion establecida en la seccion 1 del contrato de concesion, el cual establece que
los estudios técnicos son el conjunto de estudios e informes de caracter técnico sefialados en la clausula 6.2 del
contrato de concesion, elaborados para el tramo vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica de la Carretera
Panamericana Sur — RO1S, de lo cual el concesionario tiene conocimiento.

8 \éase el articulo 13 del TUO del decreto legislativo N° 1224, aprobado por decreto supremo N° 254-2017-EF.
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de las obras y en la terminacion de la ejecucion de las mismas, tal como esta previsto en el
anexo ii ‘descripcion de las obras’, por causas imputables al concesionario, se aplicara una
penalidad. Como se ha visto de lo establecido en el contrato de concesién, el concesionario
asume el riesgo de construccion, en tanto debe asumir el financiamiento adicional requerido en
caso de sobrecostos y asumir la aplicacion de penalidades en caso de retrasos en el inicio y la

terminacion de la construccion.

3.1.3 Riesgo de expropiacion de terrenos

El riesgo de expropiacion de terrenos se refiere al sobrecosto o no disponibilidad de los terrenos
necesarios para ejecutar el proyecto, lo que implica retrasos y mayores costos. De acuerdo con
la directiva de riesgos del MEF, el riesgo de expropiaciones debe ser asignado al concedente, en
tanto tiene control del procedimiento expropiatorio. Ahora bien, la clausula 5.14 del contrato de
concesién establece que el concedente esta obligado a poner a disposicion del concesionario las
areas de terreno que correspondan al area de la concesion y al derecho de via. En ese sentido, la
clausula 6.10, modificada por la adenda N° 6, del 30 de enero de 2015, establecié que en caso de
gue el concedente no entregue los terrenos necesarios para la ejecucion y culminacion de las
obras de la segunda y tercera etapa, el concesionario tendrd derecho a la ampliacién del
calendario de ejecucion de obras y del plazo de culminacion de las obras por un periodo
equivalente al retraso. Como se ha podido ver, el concedente es responsable de la provision del
terreno para que el concesionario pueda ejecutar el proyecto, por lo tanto, se puede decir que el

riesgo de expropiacion de terrenos ha sido asignado al concedente.

3.1.4 Riesgo geologico / geotécnico

El riesgo geoldgico se refiere a las condiciones especiales del area de concesion que no han
podido preverse en estudios previos y que impliquen mayores costos o plazo de construccion.
En este caso, la directiva de riesgos del MEF establece que es posible asignar el riesgo
geoldgico al concedente, concesionario o compartido, dependiendo de la complejidad del

proyecto y las cualidades del suelo.

De acuerdo con el literal d) de la clausula 10.2 del contrato de concesion, el concesionario esta
obligado a contratar un seguro contra todo riesgo de construccion. Este seguro cubre riesgos de
disefio, de ingenieria, eventos catastroficos como terremotos, inundaciones, lluvias, incendios,
explosiones, terrorismo, vandalismo, conmocién civil, robo y cualquier otro bajo dicha poliza.
El contrato de concesion no establece una regla especifica sobre el riesgo geoldgico, pero se

puede decir que en tanto el concesionario asume el riesgo de disefio (como se ha visto en

24



apartados anteriores) y la contratacién de un seguro contra todo riesgo de construccion, también
esta asumiendo el riesgo geoldgico.

3.1.5 Riesgo de interferencias / servicios afectados

El riesgo de interferencias se refiere a posibles sobrecostos y mayores plazos debido a la
deteccion de interferencias en el proceso de constructivo. Para ello, la directiva de riesgos del
MEF ha establecido que la asignacion de este riesgo depende de la tipologia del proyecto y la
informacién que se tenga. Sin embargo, recomienda que el riesgo sea transferido al
concesionario. La Clausula 5.1. del contrato de concesién ha establecido que todos los bienes
gue el concedente esta obligado a entregar al concesionario deben ser entregados libres de
cargas y gravamenes, libres de personas u otros ocupantes, asi como de cualquier otro tipo de
afectaciéon. Por ello, podemos decir que el riesgo de interferencias ha sido asignado al

concedente.

3.1.6 Riesgo ambiental

El riesgo ambiental se refiere al incumplimiento de la normativa ambiental y de lo establecido
en los estudios ambientales, que tiene como consecuencia el dafio ambiental y paralizaciones en
el proceso constructivo, con los correspondientes sobrecostos, penalidades y sanciones. La
directiva de riesgos del MEF establece que los pasivos ambientales anteriores a la suscripcion
del contrato de concesion deben ser asumidos por el concedente. Por otro lado, los pasivos
ambientales originados por la ejecucion del proyecto deben ser asumidos por el concesionario.
El contrato de concesion, en su clausula 11.2, establece que durante la construccion,
conservacion y explotacion del proyecto, el concesionario asume la responsabilidad de
proteccion del medio socio ambiental. Asimismo, el literal b) de la clausula 11.6 del contrato de
concesion ha establecido que el concesionario debe utilizar, en todas sus operaciones y
actividades, tecnologias y métodos capaces de prevenir o mitigar los impactos negativos en el
ambiente. Finalmente, en el literal ¢) de la clausula 14.7 del contrato de concesion, se regula
como causal de resolucion contractual atribuible al concesionario la grave alteracion del
ambiente y los recursos naturales, producto de la vulneracion de las recomendaciones del
estudio de impacto ambiental. Por lo tanto, se puede afirmar que, de acuerdo con el contrato de

concesion, el riesgo ambiental ha sido asignado al concesionario.
3.1.7 Riesgo arqueoldgico

El riesgo arqueoldgico se refiere al descubrimiento de hallazgos arqueolégicos que impacten en

el normal desarrollo de las obras o generen sobrecostos. La Directiva de riesgos del MEF indica
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que el riesgo arqueoldgico debe ser asignado de acuerdo con la ubicacion y la tipologia del
proyecto, asi como la informacion técnica disponible. La obtencion de autorizaciones o
permisos es un riesgo que debe asignarse al concesionario. Sin embargo, el descubrimiento de
restos arqueoldgicos debe ser asignado al concedente. La Clausula 11.11 del contrato de
concesion establece que el concesionario debe desplegar sus actividades de construccion y
explotacion, asi como cumplir con todas las obligaciones sefialadas en el contrato, observando
la legislacion de la materia que protege el patrimonio cultural y arqueoldgico de la Republica
del Perud. Asimismo, regula que los costos y gastos en gue se incurra, con la finalidad de cumplir
con el rescate arqueoldgico, delimitacion, sefializacién o mitigacion de dafios arqueolégicos, 0
cualquier otra actividad destinada a la proteccién del patrimonio cultural, seran asumidos por el
concesionario hasta por un monto maximo de US$ 700.000 (setecientos mil ddlares de los
Estados Unidos de América). Por lo tanto, se puede decir que el riesgo arqueoldgico esta siendo
compartido entre el concesionario y el concedente, en tanto el costo del rescate arqueoldgico
debe ser asumido inicialmente por el concesionario hasta cierto monto, para luego ser asumido

por el concedente.

3.1.8 Riesgo de infraestructura existente transferida al concesionario

El riesgo de infraestructura existente implica un riesgo respecto de la calidad de los bienes
inmuebles transferidos al concesionario que signifiquen una mejora necesaria para alcanzar
niveles de servicio 6ptimos. De acuerdo con la directiva de riesgos del MEF, este riesgo debe

ser asumido por el concesionario solo en caso de que tenga acceso a la informacion necesaria.

La clausula 5.1. del contrato de concesion establece que todos los bienes que el concedente esté
obligado a entregar al concesionario, tales como terrenos, predios y demas inmuebles, deberan
ser proporcionados libre de cargas y gravamenes, de personas u otros ocupantes, asi como de
cualquier otro tipo de afectacion. Para dichos efectos, se debe indicar que, de acuerdo con la
clausula 5.5., tienen la calidad de bienes reversibles, involucrados en el contrato, aquellos que
estan destinados a la construccion y la explotacion del tramo, o a la prestacion de los servicios

obligatorios.

A esto se suma lo regulado por la clausula 5.8 del contrato de concesién, por lo cual el
concesionario tiene como obligacion principal reponer a su costo los bienes reversibles que
pudieran resultar obsoletos, perdidos, desfasados tecnoldgicamente o cuyo estado de
conservacion no retina las condiciones establecidas en el anexo | del contrato, devolviendo al

concedente los bienes que este le hubiera entregado. Por lo tanto, se puede decir que, de acuerdo
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con el contrato de concesion, el riesgo de infraestructura existente transferida al concesionario

es asumido por este Gltimo.

3.1.9 Riesgo por inversiones adicionales

El riesgo por inversiones adicionales implica la solicitud por parte del concedente de
inversiones distintas a las aprobadas en el disefio final. La directiva de riesgos del MEF
establece que el riesgo por inversiones adicionales debe recaer en el concedente. El contrato de
concesién, en su clausula 6.20, modificada por la adenda N° 6, ha establecido que el concedente
determinard la necesidad de realizar obras nuevas. Estas pueden ser ejecutadas por el
concesionario si existe mutuo acuerdo con el concedente. En caso de gue no exista mutuo
acuerdo entre las partes, la clausula 6.21 ha regulado que el concedente convocara a un
procedimiento para la seleccidn de un ejecutor de las obras nuevas. Como se puede apreciar, el
riesgo de las inversiones adicionales ha sido asumido por el concedente, el cual debe negociar
con el concesionario la ejecucion de las obras nuevas. En caso de que no llegue a un acuerdo,

tendra que realizar un proceso de seleccion.

3.1.10 Riesgo de financiamiento

El riesgo de financiamiento implica la posibilidad de no conseguir el financiamiento necesario
para llevar a cabo la ejecucion del proyecto. En ese sentido, la directiva de riesgos del MEF
establece que el riesgo debe ser asignado al concesionario. En la clausula 3.3 del contrato de
concesion, se establece que el concesionario debe presentar a la fecha de suscripcion del
contrato un plan de financiamiento que permita acreditar que cuenta con fondos suficientes para
realizar las obras programadas para los dos primeros afios de la concesién. Asimismo, en la
clausula 6.24 del contrato de concesion, se regula que el concesionario debe acreditar ante el
concedente que cuenta con los fondos necesarios para el cumplimiento del calendario de
ejecucién de obras, en un plazo de diez dias calendario antes del inicio de la ejecucién. Por ello,
se puede afirmar que el riesgo de financiamiento recae sobre el concesionario, en tanto es el

responsable de conseguir el financiamiento requerido para la ejecucion de las obras.

3.1.11 Riesgo de tipo de cambio (disefio y construccion)

El riesgo de tipo de cambio se refiere a posibles pérdidas o ganancias debido a las variaciones
en el tipo de cambio de monedas. Ello podria afectar la construccion de la obra cuando la
adquisicion de insumos es distinta a la moneda de financiamiento. La directiva de riesgos del
MEF establece que inicialmente se trata de un riesgo que debe ser asumido por el concesionario.

Sin embargo, abre la posibilidad de que también pueda ser asumido por el concedente, respecto
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de proyectos cuya naturaleza requieran un esquema de financiamiento en moneda extranjera. El
contrato de concesion no establece un mecanismo de compensacién al concesionario por
variaciones en el tipo de cambio. Por ello, se entiende que el concesionario asume el riesgo de
financiamiento y el riesgo del tipo de cambio. Asimismo, se puede indicar que el concesionario
es responsable de la construccidn de la obra a su propio riesgo, de acuerdo con las clausulas 6.1
y 6.2.

3.1.12 Riesgos derivados de eventos de fuerza mayor

Los eventos de fuerza mayor se refieren a sucesos que por su naturaleza no son atribuibles a
ninguna de las partes. La directiva del MEF establece que los riesgos derivados de eventos de
fuerza mayor deben ser compartidos entre el concesionario y el concedente. La seccién XVIII
del contrato de concesidn regula la ocurrencia de los eventos de fuerza mayor. En ese sentido,
las obligaciones afectadas por un hecho de fuerza mayor, asi como el plazo del contrato,
guedaran suspendidos desde la ocurrencia del evento y por toda su duracion. Esta regulacion
implica que ambas partes asumen del riesgo derivado de un evento de fuerza mayor, en tanto
ambas partes puedan verse afectadas. El riesgo se ve compartido en tanto ambas partes se vean

afectadas por la imposibilidad de cumplimiento.

3.1.13 Riesgos en la etapa de operacion y mantenimiento

-Riesgo de ingresos: el riesgo de ingresos se refiere a la posibilidad de ingresos insuficientes
gue no permitan al concesionario generar la rentabilidad proyectada. La directiva de riesgos del
MEF indica que el riesgo de ingresos debe ser asignado al concesionario, excepto en los casos
en que el riesgo de demanda sea muy alto y se requiera un mecanismo de comparticion. Al
respecto, el contrato de concesidn, en su clausula 8.1, ha establecido que la explotacién de la
concesion constituye un derecho del concesionario en tanto es el mecanismo mediante el cual
recuperara la inversion que realice en la obra. Sin embargo, el contrato de concesion, en su
clausula 9.10, también ha establecido garantias de ingresos por trafico a favor del concesionario,
respecto del volumen de ejes cobrables y en periodos especificos. Para ello, en caso de que no
se alcance con el volumen garantizado (de ejes cobrables), el concesionario podra descontar la
diferencia de la retribucion a pagar al concedente, hasta que se cubra los ingresos garantizados o
el concedente pague directamente la suma restante. Por lo tanto, se puede decir que el contrato
de concesion ha compartido el riesgo de ingresos entre el concesionario y el concedente.
-Riesgo de inflacion: implica un incremento de los costos de los insumos requeridos para llevar
a cabo las labores de operacién y mantenimiento. La directiva de riesgos del MEF recomienda

que el riesgo de inflacion sea asumido por el concedente mediante mecanismos de reajuste de
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tarifas. El contrato de concesion ha establecido que la explotacion de la concesion implica el
cobro a los usuarios de la tarifa de peaje por la utilizacién de la infraestructura e instalaciones,
asi como la prestacion de servicios®. En este contexto, en el literal d) de la clausula 8.17 del
contrato de concesion, se ha indicado que la tarifa puede ser reajustada tomando en cuenta el
indice de precios al consumidor de los Estados Unidos de América. Por lo tanto, se puede decir
que el concedente ha asumido el riesgo de inflacién mediante la aplicacion del mecanismo de
reajuste de tarifas a favor del concesionario.

-Riesgo de infraestimacion de costos de mantenimiento extraordinario 0 mantenimiento
mayor: se refiere a una mala evaluacion de las labores requeridas, lo que lleva a un incremento
en sus costos. De acuerdo con la directiva de riesgos del MEF, dicho riesgo debe ser asumido
por el concesionario. La Seccion VII del contrato de concesion establece las obligaciones del
concesionario de llevar a cabo la conservacion y el mantenimiento de la infraestructura, desde la
toma de posesion del derecho de explotacion hasta la caducidad de la concesion. Es asi que la
clausula 7.3 del contrato de concesion establece la responsabilidad del concesionario respecto
del mantenimiento. Asimismo, se debe indicar que el contrato de concesion no regula situacion
alguna respecto de la conservacion y mantenimiento que implique la compensacion por
sobrecostos en el mantenimiento, derivados de una infraestimacion de los costos de
mantenimiento, sino sanciones de acuerdo con las clausulas 7.7 y 7.8 del contrato de concesion.
Por ello, el concesionario asume el riesgo de mantenimiento del proyecto.

-Riesgos derivados de eventos de fuerza mayor: al igual como se ha establecido en la
directiva de riesgos del MEF, los riesgos derivados de eventos de fuerza mayor aplicables a la
etapa de disefio y construccion también son de aplicacion a la etapa de operacion y
mantenimiento. Por ello, la asignacién de riesgos derivados de la fuerza mayor sera compartida
entre el concesionario y el concedente. Respecto del contrato de concesion, se debe tomar en
cuenta que su seccion XVIII regula la ocurrencia de los eventos de fuerza mayor. En ese
sentido, las obligaciones afectadas por un hecho de fuerza mayor, asi como el plazo del
contrato, quedardn suspendidos desde la ocurrencia del evento y por toda su duracion. Por lo
tanto, se puede decir que el riesgo de fuerza mayor es compartido por las partes.

-Riesgo de tipo de cambio (operacién y mantenimiento): la directiva de riesgos del MEF
establece que la asignacion del riesgo de tipo de cambio debe seguir lo regulado en la etapa de
disefio y construccion. Por ello, el riesgo de tipo de cambio debe ser asumido por el
concesionario, pero también puede ser asumido por el concedente respecto de proyectos cuya

naturaleza requieran un esquema de financiamiento en moneda extranjera. Al respecto, el literal

% Véase la definicion de ‘Explotacion’ en la seccion I: Antecedentes y definiciones.
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C de la clausula 8.17 ha establecido que el peaje sera cobrado en ddlares americanos. Por ello,
se puede decir que en este caso el riesgo ha sido asumido por el concedente.

4. Regulacion del contrato
A continuacion, se especifican los problemas que han sido detectados a raiz de la ejecucion del

contrato de concesién y que son de gran relevancia para el analisis del contrato.

4.1 Lademora en la entrega de areas liberadas para la construccion de obras

En esta seccién analizaremos cédmo se ha estado llevando a cabo el retraso en la entrega de
terrenos al concesionario en las distintas etapas de la ejecucion de la concesidn, razon por la
cual el concesionario no pudo realizar la ejecucion de las obras dentro de los plazos establecidos
en el contrato. Para ello, se tomard como objeto de analisis el contrato de concesidn, sus
adendas v, en especial, el Informe N° 007-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN emitido por OSITRAN
el 15 de febrero de 2008° (en adelante, se le llamara Informe de OSITRAN), el cual tuvo como

fin interpretar las clausulas del contrato relacionadas con la entrega de terrenos.

4.1.1 Sobre la demora en la entrega de los terrenos y el marco contractual

Aun cuando el contrato de concesion habia establecido un régimen flexible para la entrega de
terrenos por parte del concedente, la ejecucion de la obra ha sido retrasada por la tardanza en la
entrega de dichos predios. Este problema se ve reflejado fielmente en la necesidad de las partes
de modificar el contrato de concesion para adaptar la regulacion, a fin de viabilizar alguna
solucion necesaria. A continuacién, revisaremos las adendas N° 2, N° 6 y N° 9, que son

manifestaciones del problema del retraso de entrega de terrenos.

Como se puede apreciar de los antecedentes de la adenda N° 2, el concesionario y el concedente
aceptan los hechos de una demora en la entrega de los terrenos a casi tres afios después de la
suscripcion del contrato de concesion. Esta situacion implicé una negociacion entre las partes
que llegé a establecer un nuevo cronograma de obras, asi como el intercambio de obras entre las
etapas, para permitir la ejecucion de los trabajos por parte del concesionario. En la clausula
cuarta de la adenda N° 6 se puede apreciar que las partes acuerdan que el concedente se
compromete a la entrega de terrenos en un nuevo plazo. Esta adenda ejemplifica el gran
problema del proyecto respecto de la entrega de terrenos, que a la larga genera demoras en la

ejecucion de las obras de acuerdo con el calendario establecido inicialmente.

10 v/éase: https://www.ositran.gob.pe/joomlatools-files/docman-files//RepositorioAPS/0/0/par/INF-007-08-GS-GRE-
GAL-OSITRAN/Inf-007-08-GS-GRE-GAL-OSITRAN.pdf
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Lo més resaltante de la adenda N° 9 es la incorporacion de la clausula 5.2.A, mediante la cual se
permite la colaboracién del concesionario en la liberacion de terrenos a ser entregados por el
concedente. En este caso, la clausula 5.2.4 indica que el concesionario podra encargarse de
formular los expedientes individuales de los predios afectados por el &rea de la concesion y
derecho de via, asi como respecto de la adquisicion de terrenos y predios. Esto indica que, a la
fecha, el proyecto todavia sigue manteniendo los problemas de entrega de terrenos, a once afios
de la suscripcién del contrato de concesion.

4.1.2 Razones de la demora en la entrega de terrenos

Una de las cuestiones mas importantes que se puede deducir de lo antes estudiado, es la falta de
coherencia entre la propuesta de ejecucién de las obras, establecida en el contrato de concesién,
y la capacidad de entrega de los terrenos por parte del Estado. Es decir, se establecié plazos de
entrega alejados de la capacidad real del Estado para ejecutar labores de liberacion de terrenos.
Este error en la estructuracién del contrato de concesion podria deberse a una labor no adecuada
de Proinversion que, como organismo promotor de la inversion privada, estuvo a cargo del
disefio del contrato, y cuyo mayor incentivo era la pronta adjudicacion del proyecto antes de la

correcta ejecucion del contrato.

Se puede indicar que para la liberacién del area de la concesién y derecho de via se debe haber
realizado un conjunto de tramites y actividades para resolver la libre disponibilidad de areas
para su entrega al concesionario, de acuerdo con los plazos establecidos en el contrato de

concesion y con los estudios definitivos de ingenieria y de impacto ambiental aprobados.

Segun el informe N° 245-2009-MTC-20.6.3/CGR, del 4 de setiembre de 2009, Provias Nacional
informé que, para la entrega de las &reas al concesionario, conforme a lo establecido en el
contrato de concesion y de acuerdo con sus funciones,™ en representacion del concedente, se
debe realizar la adquisicion de los predios afectados por el area de concesion y derecho de via,
cuyos tramites tienen una duracion aproximada de seis (6) y veinticuatro (24) meses, pudiendo
extenderse, dependiendo de la situacion legal de cada predio afectado. En ese caso, para la
adquisicion de los predios, es necesario realizar una serie de estudios y trdmites, tales como
identificacion de interferencias de redes eléctricas, identificacion de predios dentro del area de
concesion y derecho de via, diagndstico técnico legal, elaboracion de expedientes técnicos

legales del predio afectado, valuacién comercial de los predios, aprobacion administrativa de las

11 Resolucién ministerial N° 602-2007-MTC/02 del 11 de octubre de 2007.
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valuaciones comerciales mediante una resolucion ministerial, publicaciones para el mejor

derecho de posesion y pago a los afectados, entre otros.

Como una forma de profundizar la problematica relacionada con la demora en la entrega de los
terrenos a favor del concesionario, se realizd una entrevista al Jefe de Derecho de Via de
Provias Nacional'?, quien permitié aclarar algunas dudas. De acuerdo con la entrevista
realizada, se advirtio que la problemética mas resaltante que atraviesa la Red Vial N° 6 es que
los afectados por el derecho de via no tienen los predios saneados legalmente, los cuales se
encuentran las siguientes situaciones: (a) algunos de los predios se encuentran en litigio judicial;
(b) los predios no tienen titulo de propiedad; (c) los predios no cuentan con titulo de posesién;
y, (d) los predios no tienen titulo inscrito en los registros publicos. Asimismo, agregd que al
existir estos inconvenientes, se generan demoras en la liberacion de las areas afectadas para la
ejecucién de obras y que este proceso de liberacion de areas dura aproximadamente entre siete y

diez meses.

Sumado a ello, el Jefe de Derecho de Via de Provias Nacional indicé que existen dos procesos
para efectuar la entrega de las areas liberadas al concedente: a) a través del trato directo, cuya
liberacion de areas dura aproximadamente ocho meses por cada tramo, y b) a través del
procedimiento de expropiaciones que, sumando la sentencia del juez, dura aproximadamente un
afio y medio. Respecto de los plazos establecidos en el contrato de concesion, disefiados por
Proinversion para la liberacion de las areas, el entrevistado indico que los plazos sefialados por
Proinversion fueron extremadamente cortos. Tan es asi, que existid dos adendas modificando

los plazos de entrega de los predios.

Finalmente, se preguntd al Jefe de Derecho de Via de Provias Nacional sobre la nueva
normativa que regula la entrega de areas liberadas para el desarrollo de los proyectos APP y si
solucionan integralmente, sinceran o retrasan la ejecucion de los proyectos. Al respecto, indicd
que si se ha logrado que lo plazos se reduzcan, siendo el motivo principal que ahora el importe
para pagar al afectado es por el costo del predio y el impuesto a la renta, lo cual hace que el
tiempo se aminore, a diferencia de la norma anterior, en la cual se tenia que realizar dos tramite

diferentes para el pago del afectado y por el impuesto a la renta.

12 E| sr. Carlos Alberto Saavedra Zavaleta es Jefe de Derecho de Via de Provias Nacional.

32



4.1.3 Sobre el problema de la aplicacion del tipo de cambio al incremento de la tarifa
debido a la demora en la entrega de terrenos

Ante la demora en la entrega de terrenos, el concesionario se vio afectado por la actualizacion
de la tarifa que contravenia sus expectativas de rentabilidad. A continuacion, se analizard la

controversia suscitada entre las partes.

El monto de la tarifa a ser cobrada a los usuarios se regula en la clausula 8.17 del contrato de
concesidn, cuyo literal a) establecié que el concesionario puede cobrar una tarifa ascendente a
S/. 4.62 (mas IGV Yy otros aportes de ley) por el periodo que va desde la toma de posesién del
derecho de explotacion hasta la aprobacién de las obras de la primera etapa. En un segundo
periodo, el contrato de concesion establecié una nueva tarifa a partir de la culminacion de las
obras de la primera etapa que, de acuerdo con el literal c) de la clausula 8.17 del contrato de
concesion estd compuesta por un peaje maximo de US$ 1.50, al tipo de cambio vigente a dicha

fecha, reajustado de acuerdo con el literal d) de la clausula 8.17, mas el IGV y otros aportes de

ley.

Sin embargo, la aplicacion de esta Ultima clausula generd una controversia entre el
concesionario y el concedente debido a los efectos adversos por el tipo de cambio contrario a las
proyecciones economicas previstas, lo cual fue acentuado con la demora en la entrega de
terrenos al concesionario, lo cual no le permitié ejecutar la obra a tiempo. Esta controversia fue
resuelta mediante el laudo arbitral de derecho recaido en el caso arbitral N° 2474-2012-CCL,
que devino en una modificacién al contrato de concesion mediante la adenda N° 6, del 30 de
enero de 2015.

El concesionario buscaba principalmente que el tribunal arbitral declarara que este tenia un
derecho a su favor, y no una obligacién, para aumentar o incrementar la tarifa que se cobra al
usuario a la fecha de aprobacién de la culminacion de la primera etapa. Esto se debia a que las
proyecciones del tipo de cambio de dolares americanos a soles no eran favorables para el
concesionario, que ascendia a S/. 2.55 al momento de la demanda. Inicialmente el concesionario
cobraba una tarifa basada en el peaje ascendente a S/. 4.62, lo que, luego de aplicar el literal c)
de la clausula 8.17, seria de S/. 3.83. Es decir que, luego de la inversion realizada por el
concesionario para la terminacion de la primera etapa, el peaje iba a reducirse de S/. 4.62 a S/.
3.83. Por ello, el concesionario afirmaba que la aplicacion de la nueva tarifa (con un peaje base
de US$ 1.50) era una potestad y podria ser aplicado. Asimismo, argumentaba que el literal c) de

la clausula 8.17 no habia sido fiel a la voluntad de las partes, debido a que lo que se buscaba era
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el aumento de la tarifa y no una disminucion, lo cual se veia reflejado en los modelos

econdmicos financieros elaborados por el Estado al marco del proceso de promocion®.

Frente a ello, el concedente afirmaba principalmente que la redaccién del literal c) de la clausula
8.17 del contrato de concesion no generaba dudas de interpretacion, en tanto se podia deducir
directamente de su aplicacion que el peaje iba a variar de US$ 1.33 (referido a S/.4.62, al tipo de
cambio establecido de acuerdo con el literal a) de la clausula 8.17) a US$ 1.50 (de acuerdo con
literal ) de la clausula 8.17), siendo necesario aclarar que del contrato no se desprendia que la
tarifa iba a aumentar. Asimismo, afirmé que las bases establecian, en su articulo 31, una
limitacién de responsabilidad al concedente respecto de la informacién brindada en la licitacion
publica. Por ello, los postores eran responsables de sus ofertas, es decir, el concesionario, al
presentar su propuesta se hacia responsable de sus propias evaluaciones respecto de las distintas
variables que afectarian al contrato de concesién. En ese sentido, el concedente afirmé que el
riesgo de tipo de cambio habia sido asignado al concesionario, al estar asociado a una tarifa, al

no anclar el tipo de cambio a una fecha especifica, sino a una actividad del concesionario.

Finalmente, el tribunal arbitral concluyé que la limitacion de responsabilidad antes comentada
por parte del concedente no impedia la asignacion de ciertos derechos al concesionario. Para
dicho fin, el tribunal arbitral analiz6 distinta documentacion relacionada con el contrato de
concesion, advirtiendo que ambas partes si eran de conocimiento y la voluntad de que el
concesionario iba a ver aumentada la tarifa. Ademas, indico que de la revision de la
documentacion se habia establecido que el riesgo de tipo de cambio habia sido compartido entre
las partes. Sumado a que todas las proyecciones indicaban que el tipo de cambio implicaba una
apreciacion del délar estadounidense, se puede afirmar que la voluntad de las partes era que el

concesionario no podia verse afectado con una reduccion de la tarifa.

Frente al laudo que dio por fundada la pretension del concesionario, las partes decidieron
modificar el literal c) de la clausula 8.17 del contrato de concesion, mediante la adenda N° 6,
suscrita el 30 de enero de 2015, estableciendo que la tarifa estd compuesta por un peaje maximo
de US$ 1.50, al tipo de cambio vigente a la fecha de la suscripcion, pero ademas reajustado. En
ese sentido, la tarifa no se aplicaba automéaticamente con un peaje de US$ 1.50, sino que se
actualizaba tomando como punto de partida la fecha de suscripcion del contrato de concesion.
Ello, con el fin de permitir al concesionario verse beneficiado con un aumento de la tarifa y la

recuperacion de la inversion realizada para culminar con la primera etapa. Con este nuevo

'3 E| concesionario basaba su pretension en los articulos 1361 y 1362 del Cédigo Civil.
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esquema, el concesionario podia beneficiarse de un aumento en la tarifa y no de una reduccion,
como en la realidad se daria en caso de aplicar lo establecido en el contrato. Por ello, la adenda
permite la sostenibilidad del proyecto a pesar de las dificultades en la interpretacion del texto

contractual.

Frente a ello, somos de la opinion de que el riesgo de tipo de cambio debié permanecer bajo la
responsabilidad del concesionario, como ha sido indicado en apartados anteriores dedicados al
riesgo de tipo de cambio, por lo que el concesionario debi6 asumir la actualizacién de la tarifa
de acuerdo con lo establecido en el contrato. Sin embargo, la solucion acordada por las partes de
modificar el contrato de concesion resulta correcto en tanto el concedente se encontraba en una
situacion de incumplimiento en la entrega de los terrenos, que llevaba al concesionario a sufrir

una reduccion de la tarifa sin reconocimiento de las inversiones efectuadas.

4.1.4 La problematica en el alcance de los niveles de servicialidad

El presente apartado tiene como fin analizar la controversia surgida entre las partes respecto de
las labores de mantenimiento de la obra para alcanzar los niveles de servicio regulados en el
contrato de concesion. Para ello, se toma como objeto de estudio el laudo arbitral de derecho del
caso arbitral N° 1530-162-2008, del 23 de marzo de 2011, que expone los puntos de vista del

concesionario (demandante) y el concedente (demandado).

El concesionario demand6 al concedente en un proceso arbitral, solicitando que se declare que
las obligaciones de mantenimiento de los subtramos 2, 3y 5 a su cargo solamente comprendian
el mantenimiento rutinario, en contraposicion al concedente que alegaba que su obligacion
también comprendia el mantenimiento periddico. Al respecto, el concesionario cito
comunicaciones pasadas realizadas por el concedente™ en donde aceptaba que el concesionario
no se encontraba obligado a realizar el mantenimiento periédico para los subtramos 2, 3y 5,
aungue posteriormente el concedente cambid de posicion y solicitd que el concesionario que

realizara el mantenimiento periddico a dichos subtramos.

De acuerdo con el concesionario, el contrato de concesién ha establecido un régimen diferente
para los subtramos. Es asi que la infraestructura vial, de acuerdo con el anexo |, apéndice 1, se
divide en seis subtramos, pero de estos, solo los subtramos 1, 4 y 6 requieren la puesta a punto,

en atencion al anexo 1, apéndice 2 del contrato de concesion. Ante ello, el concesionario afirma

14 Referido al Oficio N° 533-2008-MTC/20, del 1 de abril de 2008, y el Oficio N° 574-2008-MTC/25, de 5 de junio
de 2008.
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que el contrato no solo diferencia los subtramos 1, 4 y 6 de los subtramos 2, 3 y 5 respecto de
que los ultimos seran devueltos al concedente, sino que ademas implica distintas obligaciones y
exigencias. Los subtramos 2, 3 y 5 seran reemplazados por obras nuevas y posteriormente
desafectados y devueltos al concedente. La clausula 7.2 ha regulado que, mientras que no se
hayan terminado las obras de construccion del tramo que los reemplazard, el concesionario esta
obligado a realizar un mantenimiento rutinario con el objetivo de asegurar un trafico fluido, no

existiendo otra obligacion més que el mantenimiento rutinario para dichos subtramos.

Asimismo, para el concesionario, el mantenimiento periddico solo es aplicable para los
subtramos 1, 4 y 6, en tanto estos son objeto de puesta a punto. En este orden de ideas, el
concesionario afirma que el mantenimiento periddico tiene por objeto mantener los niveles de
serviciabilidad que han sido alcanzados mediante la puesta a punto, y es por ello gue sin la
puesta a punto no puede brindarse el mantenimiento periddico; es decir, que solo los subtramos
1, 4 y 6 requieren un mantenimiento periédico, en tanto es necesario recuperar los indices de

servicialidad alcanzados con la puesta a punto.

Frente a ello, el concedente afirmé que, en el caso de los subtramos 2, 3 y 5, en tanto no se
hubieren terminado las obras de construccion del tramo que los reemplazaria, el concesionario
tenia la obligacion contractual de realizar las actividades de conservacion con el fin de
preservar, recuperar o retardar la pérdida de las condiciones estructurales y funcionales
originales de la infraestructura vial. Asimismo, el concedente alegé que no era cierto que del
contrato de concesion se dedujera que los subtramos 2, 3 y 5 no requerian labores de
mantenimiento periédico, en tanto dichas obligaciones nacian del servicio publico que brindaba
el concesionario. Es por ello que el concedente Ilegé a indicar que, mediante el contrato de
concesion, se habia transferido al concesionario la potestad de ejercer un servicio publico y, en
contraprestacién, cobraba una tarifa, por lo que no podia perderse de vista que dichas
obligaciones nacian de brindar un servicio publico. Es por ello que el concesionario, al brindar
un servicio publico, debia seguir determinados niveles de serviciabilidad, mas ain cuando la
concesion implicaba dar mayor bienestar al usuario final, partiendo de la premisa de que el

concesionario puede otorgar mejores condiciones y de manera mas optima.

Sumado a ello, el concedente afirma que, al ser la concesion de tipo onerosa, implica que el
concesionario debe financiar e invertir lo necesario para la explotacion y la operacion de la
infraestructura, lo que deviene en que el Estado no asume compromiso financiero alguno y solo

el concedente podria asumir obligaciones de financiamiento, mediante la suscripciéon de una
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adenda al contrato de concesion, no pudiendo ser aceptable que se pretenda hacerlo mediante
una simple comunicacion. El concedente agrega que el concesionario no habia cumplido con
reemplazar los subtramos 2, 3 y 5, por lo que su obligacion de mantenimiento existia hasta que
se cumpliera la condicién que lo liberara de dicha obligacién. Asimismo, indica que ninguna de
las situaciones se ha verificado ni podré verificarse en el corto plazo, debido al poco tiempo
transcurrido desde la suscripcion del contrato que lleve al concesionario a ejecutar las obras de

reemplazo.

Es asi que, para el concedente, las labores de mantenimiento a cargo del concesionario
responden a las necesidades de la concesion, por lo que no se trata de una obligacidn estatica,
sino que es una obligacion de prestacién del servicio de acuerdo con las condiciones existentes,
por lo que las distintas actividades de mantenimiento responden a diversos grados de deterioro y
necesidad. Con todo ello, el concedente concluye que la obligacion principal de mantenimiento
de los subtramos 2, 3 y 5 son producto de una necesidad de asegurar un trafico fluido, por lo que
el concesionario estara obligado a realizar un mantenimiento periédico, si el mantenimiento
rutinario no resulta suficiente para alcanzar los niveles de servicio requeridos, hasta que dichos

subtramos sean devueltos.

Ante la controversia suscitada, el tribunal arbitral desarrollara distintas ideas en su laudo. Sin
embargo, se debe destacar aquellas relacionadas con la obligacion de realizar el mantenimiento
periodico. El tribunal arbitral concuerda con la interpretaciéon de la clausula 7.2, mediante la
cual el concesionario sera responsable del mantenimiento rutinario de los tramos 2, 3 y 5 hasta
que sean devueltos al concedente. Por ello, la cuestion estd en determinar si a pesar de no
encontrarse expresamente establecido en el contrato de concesion, el concesionario es
responsable también de brindar un mantenimiento periodico a dichos subtramos, a razén de una
obligacion general de mantener y conservar todo el tramo vial otorgado en concesion, derivado

de una interpretacion de la clausula 7.1. del contrato.

Frente a ello, el tribunal arbitral advirtié que, aunque la culminacion de la primera etapa estaba
prevista para setiembre de 2009, la adenda N° 2 al contrato de concesion establecia un
intercambio de obras que implicaba que el subtramo 5, inicialmente previsto para la primera
etapa, debia ejecutarse como parte de la segunda etapa. Asimismo, respecto de los subtramos 2
y 3, la desafectacion se produciria en el afio 2025. Es asi que, para el tribunal arbitral, la adenda
N° 2 no solo ha realizado una modificacion en la ejecucion de las obras, sino también a las

estimaciones econémicas iniciales que las partes previeron al momento de la suscripcion del
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contrato. Sumado a ello, el tribunal arbitral preciso la relacién que existe entre los conceptos de
mantenimiento periddico y la puesta a punto. En tanto la puesta a punto, solo es exigible para
los subtramos, 1, 4 y 6 (de acuerdo con el anexo I, apéndice 2), luego del cual el mantenimiento
periodico servird para mantener los niveles de servicio alcanzados. Por ello, afirmar que los
subtramos 2, 3 y 5 requieren de mantenimiento periddico, también implicaria que se deba
realizar la puesta a punto de dichos subtramos.

Para el tribunal arbitral, la adenda N° 2 al contrato de concesion no previ6 la incorporacion de
otras obligaciones de mantenimiento que ya estaban establecidas en el contrato respecto de los
subtramos 2, 3 y 5, que pasarian a ser desafectadas en un plazo mucho mayor al inicialmente
estimado, por lo que dicho tribunal rechaza cualquier intento de subsanar una interpretacion
extensiva de las obligaciones. Todo ello lleva al tribunal arbitral a concluir que la Unica
obligacion del concesionario respecto de los subtramos 2, 3 y 5 hasta su desafectacion es la de

efectuar las labores de mantenimiento rutinario.

Finalmente, como una forma de reafirmar lo antes analizado, se realiz6 una entrevista al
Supervisor de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion de OSITRAN™ para saber si
consideraba que el contrato de concesion inicial permitia alcanzar los niveles de servicio que
dicho organismo exigia para los tramos existentes 2, 3 y 5. Al respecto, indicé que no, porque
en esos subtramos debia realizarse el mantenimiento rutinario, toda vez que los mismos
regresarian al concedente cuando se construyera la pista nueva. Por ello, no era posible aplicar
penalidad por no cumplir con los niveles de servicios considerados en los subtramos, porque en
estos solo se efectuarian mantenimientos rutinarios. Es por ello que el Supervisor de la Gerencia
de Supervisién y Fiscalizacion de OSITRAN indicdé que no era posible realizar trabajos de
puesta a punto, porque esos subtramos regresarian al Estado para ser administrado por Provias

Nacional.

4.1.5 La dificultad en la determinacion de la tarifa durante la concesion: formula de
redondeo

La pretension por parte del concesionario de realizar el redondeo respecto de la tarifa final
cobrada al usuario y con la moneda fraccionaria de diez céntimos, en tanto se encuentre vigente,
llevd a las partes a otra controversia en el marco de la aplicacion de la tarifa. Ello llevo al
concesionario a solicitar al OSITRAN la interpretacion del contrato de concesion, mediante
resolucion N° 026-2015-CD-OSITRAN, del 13 de mayo de 2015, y el informe N° 025-15-GRE-

15 El Sr. Julio Jiménez Matute es Supervisor de la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién de OSITRAN.
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GSF-GAJ-OSITRAN, del 8 de mayo de 2015, respecto del cual se extraeran las ideas
principales.

Con relacion a ello, el contrato de concesion, en su seccion I: Antecedentes y definiciones,
establece las definiciones de los términos peaje y tarifa. Al respecto, el peaje es el cobro por el
uso de la infraestructura vial sin incluir el IGV u otros aportes de ley, y la tarifa es el monto
cobrado a los usuarios por concepto de peaje mas IGV vy otros aportes de ley. Esta distincion
entre peaje y tarifa ha sido desarrollada por el literal d) de la clausula 8.17 del contrato de
concesién, modificada por la adenda N° 6 del 30 de enero de 2015, mediante la cual se
estableci6 el método de célculo de la tarifa. Es asi que la tarifa es el resultado del peaje al que se

le suma el IGV y otros aportes de ley.

Sin embargo, la aplicacion de la tarifa a cobrarse generd una controversia en el momento de la
aplicacién del redondeo. Como se ha visto en el parrafo anterior, el literal d) de la clausula 8.17
del contrato de concesion establecié el célculo de la tarifa como la suma entre el peaje y el IGV
(y otros aportes de ley). Ademas, indica que el resultado se debera redondear a los diez céntimos
mas proximos o a la menor moneda fraccionaria que se encuentre vigente. En esa linea, el
concesionario afirma que la tarifa que se cobra al usuario incluye el peaje y otros conceptos,
como el ajuste por inflacion y el redondeo. Por ello, no existen conceptos 0 montos intermedios
denominados tarifa. Toda tarifa (de acuerdo con el régimen econémico del contrato de

concesion) esta destinada a ser cobrada al usuario.

Respecto de la moneda fraccionaria utilizada para el redondeo, el concesionario toma las
afirmaciones realizadas por OSITRAN en su momento'®, e indica que debe efectuarse a la
moneda de diez céntimos, en tanto se encuentra vigente. Solo si deja de estar vigente,
corresponde hacer el redondeo a la moneda que en ese momento se convierta en la de menor
fraccion. Como respuesta a ello, el concedente ha manifestado que la aplicacion del redondeo de
la tarifa forma parte de la formula de reajuste de peaje, no siendo aplicable a otro momento. Es
decir, que es un paso previo en el proceso para determinar la tarifa. Por lo tanto, en el caso de
doble tarifa (de ida y vuelta), el resultado final se daria luego de aplicar el redondeo. Por otro

lado, respecto de la moneda fraccionaria a utilizarse en el redondeo, el concedente acepta la

6 De acuerdo con el Informe N° 025-15-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN, el concesionario indica que con relacién al
redondeo a los cinco céntimos mas proximos, OSITRAN ya se habia pronunciado mediante el Oficio Circular N°
4383-2011-GG-OSITRAN, del 18 de octubre de 2011, el mismo que adjuntaba el Memorando N° 087-11-GG-
OSITRAN y el Informe N° 054-11-GAL-OPSITRAN de la gerencia legal de OSITRAN.
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posicion del concesionario y entiende que el redondeo puede realizarse a los diez céntimos en

dicha oportunidad.

Para solucionar la controversia, OSITRAN indicd, respecto de la oportunidad para la aplicacion
del redondeo, que debe darse al momento de calcular la tarifa, la cual serd cobrada al usuario
por la cantidad de ejes del vehiculo. En ese sentido, el redondeo es parte del proceso de
determinacion de un concepto llamado tarifa, pero no necesariamente lo que se cobrara
finalmente al usuario, sino que dependera de las circunstancias, tales como el nimero de ejes
del vehiculo o si es una o doble tarifa. Por otro lado, OSITRAN advierte que el contrato de
concesién no establece un orden de prelacién para aplicar la moneda fraccionaria en el
mecanismo de redondeo, pudiendo el concesionario realizar el redondeo hacia los diez céntimos
mas proximos o hacia la menor moneda fraccionaria. Frente a ello, recomendé que las partes
evallen modificar el dltimo parrafo del literal d) la clausula 8.17, del contrato de concesion, en
tanto seria necesario especificar el criterio para efectuar el redondeo a la menor moneda

fraccionaria.

Somos de la opinion de que cualquier acotacion que realice el regulador al método de redondeo
de la tarifa debe ser acatada por el concesionario, en tanto este Gltimo asume el riesgo de
ingresos y riesgo de demanda, de acuerdo con el contrato de concesion. Por ello, si el
mecanismo de redondeo permite al concesionario elegir una u otra forma, debera realizarlo a su
cuenta y riesgo. Por otro lado, se ha logrado advertir que el literal d) de la clausula 8.17 no ha
sido modificado, por lo que se entiende que las partes han aceptado que el concesionario tiene la

potestad de elegir la forma de redondeo.

4.1.6 Caida del Puente Topara como un error en el disefio técnico

El 17 de julio de 2015 se desplomé el puente Topara®’, ubicado en el kildmetro 175 de la
Panamericana Sur, que unia las ciudades de Cafiete y Chincha, correspondiente a la concesion.
Este hecho afecta el cumplimiento de las obligaciones por parte del concesionario, lo cual
implica un andlisis sobre la imputacion de responsabilidad en el marco del contrato.
Inicialmente se debe indicar que el concesionario tiene como obligaciones principales la
construccion y la puesta a punto de la infraestructura vial y la explotacion de la concesion,
conforme se establece en los apartados 2.4 y 2.5 del contrato. Por lo tanto, se puede decir que,

en el marco del contrato de concesion, el concesionario es responsable de la correcta ejecucion

17 v/gase: http:/lelcomercio.pe/peru/ica/plataforma-puente-unia-canete-chincha-desplomo-179579
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de las obras de infraestructura propias del tramo vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica, para
ser dispuesto a favor de los usuarios para su uso a cambio de una tarifa.

En ese sentido, el concesionario se obliga a mantener en buen estado y operatividad la
infraestructura para poder brindar a los usuarios los servicios en el marco de los estandares
determinados en el contrato, de acuerdo con el apartado 8.1 del contrato de concesion. Es por
ello que, ante la caida del Puente Topard, el concesionario es inicialmente responsable de la
reconstruccion de la infraestructura vial, de acuerdo con las obligaciones asumidas en el

contrato y con el fin de brindar el servicio a los usuarios.

En ese sentido, la clausula 6.1. del contrato de concesién, modificado mediante adenda N° 2,
suscrito el 8 de abril de 2009, establecié que la ejecucion de las labores se efectuara siguiendo
los disefios definitivos que presente el concesionario o el estudio definitivo de ingenieria en
caso de que el concesionario decida utilizar el expediente a su propia cuenta y riesgo.
Asimismo, se advierte que la clausula 6.2 del contrato de concesion establecié que el
concesionario recibié los estudios técnicos, los cuales conoce en toda su extension y detalle.
Asimismo, ha recibido planos, instrucciones, recomendaciones y especificaciones contenidos en
los estudios técnicos que comprenden informes de caracter técnico que han sido elaborados,

tales como los estudios definitivos de ingenieria hechos por las distintas consultoras contratadas.

Esto debe concordar con lo establecido en la clausula 6.17 del contrato de concesion, el cual
establece que la obra debe cumplir con todos los estandares y parametros técnicos de
construccion de carreteras y puentes del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, asi como
las disposiciones de los estudios técnicos en caso de que el concesionario decida acogerse a los
mismos a su propia cuenta y riesgo, o por los disefios modificados que presente el concesionario
durante la vigencia del contrato, debidamente aprobados. Por ello, se puede decir que el
concesionario ha asumido el riesgo del disefio de la obra y, por lo tanto, es responsable por la
caida del Puente Toparg, en tanto la causa sea atribuible a un error en el disefio. Asimismo, se
puede indicar que la caida del Puente Toparé no solo tiene implicancias en la determinacién de
la responsabilidad entre las partes, sino que, ademés, en ultimo caso, altera la provision del

servicio y afecta el normal uso de la carretera por parte de los usuarios.

4.2 Desempefio de la concesion

4.2.1 Cumplimiento de los objetivos de la concesion
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De acuerdo con el plan de promocidn, el objetivo del proyecto es mejorar la infraestructura vial
del tramo vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica, permitiendo efectos positivos en la
economia, tales como eficiencia econémica de las empresas usuarias, competitividad de los
bienes, incremento de la capacidad productiva, mejoramiento de las cuentas fiscales por
recaudacion de impuestos y liberacion de recursos del Estado para otros proyectos.

Los objetivos establecidos en el plan de promocion se materializaron en el contrato de
concesién, en especial en los apartados 2.4 y 2.5 referidos al objeto de la concesién. Al respecto,
el objeto principal del contrato de concesion es la construccion y la explotacién de la
infraestructura vial del tramo vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica, entre otros. En el caso
del literal a) de la clausula 2.5 del contrato de concesion, referido a la entrega, la transferencia,
el uso y la reversién de los bienes de la concesion, se debe advertir que, en atencion a la demora
en la entrega de terrenos por parte del concedente, como se ha analizado en los apartados

anteriores, es posible afirmar que se ha presentado un cumplimiento parcial de los objetivos.

Respecto de la construccion de la infraestructura vial, como se indica en el literal b) de la
clausula 2.5 del contrato de concesion, se debe indicar que, pese a los avances del proyecto, a la
fecha no se ha podido cumplir con la ejecucion total de las obras que habian sido previstas en el
contrato. Para el afio 2016 se continuaba con la ejecucion de la infraestructura vial, como es el
caso de las obras del empalme provisional del subtramo N° 5 y Av. Fermin Tanguis y la
construccion del paso a desnivel San Clemente, como se indica en el informe de desempefio de
2016. Por ello, en tanto la obra no llegue al 100% de construccidn, el servicio brindado no sera
el esperado en el contrato de concesion y los beneficios a la poblacién seran parciales. Es asi
que se podria decir que no se ha cumplido con el literal b) de la clausula 2.5 como objetivo del

proyecto.

Sobre la conservacion de la obra y la explotacion de la concesion a la que se refieren los
literales ¢) y d) de la clausula 2.5 del contrato de concesién, como se ha visto en apartados
anteriores y de acuerdo con el informe de desempefio del afio 2016 (apartado VI), se puede
indicar que los resultados alcanzados por el concesionario, entre 2013 y 2016, han superado los
estandares de niveles de servicio exigidos (95%), siendo el 2016 el afio en el que se alcanzo el
estandar de cumplimiento de los niveles de servicio méas alto. Por ello, es posible decir que la
concesion ha tenido un desempefio Optimo respecto de la conservacion de la obra y la
explotacion del servicio, permitiendo un nivel de servicio mas que adecuado a favor de los

usuarios de la infraestructura. En conclusion, se puede decir que, a pesar de que no se ha
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concluido con la ejecucion de las obras, producto de la demora en la entrega de terrenos, la
concesion ha alcanzado niveles de servicialidad 6ptimos que mejoran la calidad de vida de los
usuarios y terceros que se benefician de dicho proyecto.

Como una forma de ampliar lo estudiado en este apartado, se realiz6 una entrevista al
Supervisor de Usuario de OSITRAN sobre el estado de avance de las inversiones (obras) que
tiene a la fecha la concesién. Al respecto, se indicd que actualmente se tenia un 70% de
ejecucidn de las obras, y que se esta a la espera de la liberacion de las areas del subtramo 5y 6
para continuar con la supervision de las obras. Asimismo, se buscé establecer si el estado de
avance de las inversiones era concordante con la tarifa que se venia cobrando, sobre lo cual el
Supervisor de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion de OSITRAN indico que el contrato
de concesion contemplaba las obras que se ejecutarian durante la etapa de construccion, asi
como la tarifa, que es fija durante el tiempo de la concesion. No obstante, si bien es cierto que la
demanda existente es muy favorable para el concesionario, se debe mencionar que este Gltimo
mantiene un nivel muy alto del servicio que ofrece al usuario, pues ha ejecutado sus obras,
ademas de pasos a desnivel, intercambios viales, Internet en el peaje de Chincha y auxilio

mecanico, entre otros servicios.

4.2.2 Sobre la tasa de ganancia del concesionario

Con el fin de analizar la tasa de ganancia del concesionario, y con la informacion de la cual se
tiene acceso, se ha tomado como punto de partida el analisis del costo de capital desde el punto
de vista del accionista, sin tomar en cuenta el costo de endeudamiento, del cual no se ha
obtenido la informacion necesaria. Al respecto, Huamani (2010) ha indicado que <<la
determinacion del costo de capital tiene relevancia para la toma decision sobre la inversion en
infraestructura de transportes, debido a que determina la rentabilidad requerida por las empresas
concesionarias antes de incursionar en nuevos proyectos o en adelantos de inversiones. Por otro
lado, dicho costo es importante para el Concedente, pues determina directa o indirectamente —en
el caso de no ser una obra autofinanciada- el monto de cofinanciamiento de las obras>>. Con
dicho objetivo, Huamani (2010) determiné el costo de capital aplicable a distintos

concesionarios, de acuerdo con lo siguiente:
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Tabla 2. Costo de capital de concesiones de carreteras

Concesionarios | Concesion Costo de
capital
IIRSANORTE | IIRSA NORTE - Tramo Vial: Paita - Yurimaguas 14.07%
NORVIAL RED VIAL N° 5 - Tramo Vial: Ancdn - Huacho - Pativilca 15.77%
COVIPERU RED VIAL N° 6 - Tramo Vial: Puente Pucusana - Cerro Azul — Ica 12.62%
SURVIAL IIRSA SUR - Tramo 1: San Juan de Marcona - Urcos 12.08%
COVISUR IIRSA SUR - Tramo 5: Matarani - Azangaro - llo 12.14%

Fuente: Elaboracion propia con base en Huamani (2010).

Como se puede notar de la tabla anterior, el concesionario de la Red Vial N° 6 obtiene como
costo de capital un 12.62%, lo cual lo posiciona como tercero en el listado de las cinco
concesiones analizadas por el autor. A este analisis se le debe incluir una comparacion frente el
retorno de mercado que Huamani ha calculado a partir del Standard & Poor’s 500 como

11.09%, frente a lo cual el 12.62% de la Red Vial N° 6 se presenta como una mejor opcion.

Por lo tanto, se puede advertir que, aunque la Red Vial N° 6 (12.62%) no presente un alto costo
de capital, como lo hace la IIRSA Norte (14.07%) o la Red Vial N° 5 (15.77%), si presenta un
mayor costo de capital respecto del retorno de mercado (S&P 500 de 11.09%), lo que la hace
atractiva al inversionista. Asimismo, en entrevista realizada al Asesor Coordinacion Econdémico
Financiero de OSITRAN'® sobre la obtencion de la tasa de retorno por parte del concesionario,
este indico que habia sido favorable, en tanto que aproximadamente durante tres afios el
concesionario se habia beneficiado con el cobro de la tarifa de S/. 4.62 + IGV. Esto se explica
atendiendo a que en el afio 2009 se estimé incrementar la tarifa a US$ 1.5 + IGV (que al tipo de
cambio de US$ 2.98 llegaba a actualizarse hasta S/. 4.47 + IGV, importe menor de lo que
cobraba), razén por la cual el concesionario se ha beneficiado econémicamente durante

alrededor de tres afios.

18 E] Sr. Alex Lopez es Asesor Coordinacion Econémico Financiero de OSITRAN.
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Capitulo IV. Andlisis y propuestas

El presente capitulo tiene como objetivo realizar un andlisis de los problemas que han sido
objeto de estudio a lo largo de este trabajo de investigacion. Asimismo, se formulan propuestas
con el fin de dar soluciones a dichos problemas.

1. Sobre el factor de competencia en el proceso licitatorio

De acuerdo con lo que se ha visto en apartados anteriores, al estructurar el proceso de
promocién se optd por establecer como factor de competencia el mayor monto de retribucién
del Estado, a partir de las proyecciones de ganancia que cada postor evaluaria en su momento.
Por lo tanto, el postor ganador seria aquel que pudiera proyectar mejor los flujos de caja, reducir
sus costos y aumentar el pago por retribucién al Estado. Sin embargo, somos de la opinién de
gue en el caso de infraestructuras viales que ofrecen un solo servicio, como es el caso de la Red
Vial N° 6, el cobro de una menor tarifa no resulta conveniente, ya que el concesionario solo
tiene una fuente de ingresos que le permite recuperar la inversién, y la reduccion de la tarifa
podria poner en riesgo ello. En el caso de otro tipo de infraestructuras, como aeropuertos que
tienen algunos servicios adicionales, tales como los no aeroportuarios, el concesionario tiene
otras fuentes de ingreso que si le permitirian recuperar su inversion con un menor riesgo.
Asimismo, el objetivo es hacer que el proyecto pueda ser atractivo para la inversion privada,

dada la alta demanda esperada.

Somos de la opinién de que en el caso de infraestructuras viales, el factor de competencia de
obra adicionales seria el mas adecuado, como se ha venido desarrollando en la concesion de la
Red Vial N° 4 y la Autopista del Sol, ya que en dichas concesiones los postores ganadores
ofrecieron mayor construccion de obras en la infraestructura vial (obras de desempate), como
intercambios viales, evitamientos, cantidad de kilometros continuos de longitud de la segunda
calzada y puentes peatonales, entre otros. En sentido, el usuario de la via pagaria el costo de la
tarifa del peaje por el servicio que recibe; ademds, la aportacion econdmica que realiza el
privado se estaria invirtiendo en la misma infraestructura vial concesionada, a diferencia del

factor de competencia de retribucion del Estado, que regresa al tesoro publico del Estado.

1.1 La falta de competencia en el proceso licitatorio
Como se ha visto en apartados anteriores, en la licitacion publica se present6 un problema de
gran importancia respecto de la falta de competencia en las Ultimas fases del proceso de

seleccion. Frente a ello, se esbozé una variedad de explicaciones sobre cual habia sido el
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problema en el proceso de promocion de la inversion privada que no permitio la presentacion de
un mayor nimero de propuestas, tales como la falta de informacion sobre el proyecto, la falta de
fiabilidad sobre la informacion brindada o la falta de experiencia del Estado frente a un proyecto
con dichas caracteristicas. Se determiné que el problema principal era la falta de informacion
sobre el proyecto que permitiese mayor participacion de los postores.

Se propone, como una solucién al problema, la aplicacion de la norma y la promocién de una
mayor participacién del sector privado en la estructuracion de los proyectos, a fin de permitir
una mayor de competencia en las fases posteriores. Es decir, que el organismo promotor de la
inversion privada esté en mayor contacto con los postores interesados a fin de recoger sus
propuestas y mejorar el atractivo del proyecto, de cara al sector privado durante la fase de
estructuracion a través de mesas de dialogo o recepcion de propuestas por escrito. Esto
permitiria al mercado conocer el proyecto con anticipacion y permitir una mayor participacion

de postores.

En el actual reglamento del decreto legislativo N° 1224, Ley Marco de Promocién de la
Inversion Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, se ha
verificado que con el decreto supremo N° 068-2017, publicado el 28 de marzo de 2017 en el
diario oficial El Peruano, se promueve un cambio normativo en el usuario, lo cual permite en la
fase de estructuracion de una asociacion publico-privada la participacion de los posibles
postores interesados, analiza el interés de potenciales participantes y financistas en el proyecto y
gestiona reuniones de coordinacion para recibir comentarios, sugerencias y apreciaciones

generales sobre el disefio del contrato y su correcta ejecucion.

Ello implicaria una participacién mas activa del sector privado en el proceso de estructuracion,
de tal manera que tenga conocimiento del desarrollo del proyecto y participe en la licitacion del
proyecto. Estas coordinaciones impactarian al momento de la ejecucion del contrato, ya que se
evitara reformulaciones de disefio de contrato, modificaciones de trazos viales, obras
complementarias y su ejecucion se desarrollaria conforme a lo establecido en los contratos de

concesion.

2. Sobre la demora en la entrega de terrenos necesarios para la construccion de obras
De acuerdo con lo estudiado en apartados anteriores, se debe indicar que, a pesar de que el
contrato de concesion habia establecido un régimen flexible para la entrega de terrenos por parte

del concedente, a través de la toma de posesion de manera individual (clausula 5.2 del contrato
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de concesion), la ejecucién de la obra se vio retrasada por la demora en la obtencion de dichos
predios. Este problema se manifest6 en la necesidad de modificar el contrato de concesion para
adaptar la regulacion a fin de viabilizar alguna solucion necesaria. Se ha planteado como una
razén de la demora en la entrega de los terrenos la falta de coherencia entre la propuesta de
ejecucion de las obras establecidas en el contrato de concesion y la capacidad de entrega de los
terrenos por parte del Estado. Este error tiene su origen en una equivocada estructuracion del
contrato de concesion, al no tomar en cuenta las capacidades reales del Estado para entregar

dichos terrenos.

Como una forma de advertir acerca de las posibles demoras en la entrega de terrenos, se
propone gue, en los procesos de promocidn, mediante el uso de una base de datos, se informe a
los postores los estudios y labores a realizarse para la adquisicidn de terrenos faltantes, asi como
el estado actual respecto del saneamiento y la liberacion de terrenos, con el fin de permitir que
el sector privado pueda advertir dichos riesgos. Gracias a la entrevista realizada al Jefe de
Derecho de Via de Provias Nacional, Carlos Alberto Saavedra Zavaleta, se ha podido llegar a
establecer nuevas propuestas respecto de la forma de cumplir oportunamente con los plazos en
las liberaciones de las areas, se sugiere lo siguiente:

e Antes de que se ejecuten las obras de un contrato de concesion, deberian liberarse, al
menos, los predios de la primera etapa afectados por la carretera concesionada, con
la finalidad de que al momento de la suscripcion del contrato el concesionario pueda
gjecutar obras.

o De acuerdo con la experiencia, se ha demostrado que el concedente se demora en
entregar al concesionario las areas liberadas en aproximadamente diez meses, por
cada tramo, lo que equivale a diez km aproximadamente, razon por la cual seria
conveniente que Proinversion estime los plazos correctamente para la entrega de

terrenos.

Al respecto, el Jefe de Derecho de Via de Provias Nacional considera que se deberia establecer
porcentajes minimos de areas liberadas antes de la convocatoria de una APP, por dos razones:

e En primer lugar, porque el concedente, al haber liberado las areas afectadas por el

derecho de via, permite al concesionario a ejecutar inmediatamente las obras, lo cual

implica que, si el concesionario culmina a tiempo el cronograma de ejecucion de

obras, existe mayor tiempo de mantenimiento para la carretera.
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e En segundo lugar, porque si el concedente libera los predios antes de que exista
construccidn, el costo del terreno seria menor antes de que la zona se vea beneficiada

con el crecimiento econémico producto de la nueva infraestructura.

Asimismo, el Jefe de Derecho de Via de Provias Nacional ha indicado que actualmente se ha
suscrito la adenda 9 al contrato de concesién, la cual faculta al concesionario a efectuar el pago
por el justiprecio del predio, a fin de que el afectado se retire del area y se pueda ejecutar las
obras. Por ello, la facultad de pago y la intervencion del concesionario debera estar considerado

en los nuevos contratos de concesion.

3. Sobre el problema de la aplicacion del tipo de cambio al incremento de la tarifa

Como se ha visto en los apartados anteriores del presente trabajo, el régimen econdmico de la
concesion respecto del incremento de la tarifa generd una controversia entre el concesionario y
el concedente, debido a los efectos adversos derivados del tipo de cambio contrario a las
proyecciones econémicas previstas. El tribunal arbitral concluy6 que el riesgo de tipo de cambio
habia sido compartido entre las partes, por lo que se decidié modificar el literal c) de la clausula
8.17 del contrato de concesion, mediante la adenda N° 6, suscrita el 30 de enero de 2015,
estableciendo que la tarifa esta compuesta por un peaje maximo de US$ 1.50, al tipo de cambio

vigente a la fecha de la suscripcién del contrato, pero ademas reajustado.

Frente al problema del riesgo de tipo de cambio, se recomienda una mejor estructuracion del
contrato de concesién que permita establecer sin dudas que dicho riesgo se encuentra asignado a
alguna de las partes. Esta propuesta es coherente con el concepto de asociacion publico-privada
autofinanciada, pues el concesionario asume el riesgo de la demanda. En caso de que la tarifa
aumente, sera necesario que ello esté relacionado con una mejora del servicio y la

infraestructura vial provista al usuario.

Como una forma de ahondar en la elaboracion de propuestas, se puede traer a colacion la
entrevista realizada al Asesor Coordinacion Econémico Financiero de OSITRAN sobre qué
aspectos consideraba que se debia haber tenido en cuenta para la actualizacion de la tarifa, a lo
que ha indicado que podria considerarse el reajuste de la tarifa, de acuerdo con las variaciones
de la demanda que tiene la concesion, modificandose cada vez que se eleve o se reduzca la
demanda. Asimismo, se conversé acerca de qué aspectos del tipo de cambio debieron haberse
tomado en cuenta en el disefio del contrato para la tarifa y las inversiones. Al respecto, el Asesor

de Coordinacion Econdémico Financiero de OSITRAN indic6 que consideraba que el cobro de la
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tarifa debid hacerse en moneda nacional, para reducir el riesgo de tipo cambiario respecto del
pago por la garantia asumida por el Estado. Ademas, explicé que en un contrato de concesion
por medio de asociacién publica-privada, el riesgo tarifario era asumido por el concesionario;
sin embargo, puede surgir algun aspecto, como la falta de entrega de terrenos que perjudica al
concesionario y los efectos de que el cobro de la tarifa no se realice oportunamente. Por ello se
recomienda que los plazos de entrega de terrenos y ejecucion de la infraestructura se lleven a
cabo con base en un cronograma que tome en cuenta todas las contingencias y los riesgos
posibles, con el fin de no generar problemas en el calculo de la tarifa por parte del concesionario

y que afecte a los usuarios del servicio.

4. Sobre la problemética en el alcance de los niveles de servicialidad

Anteriormente se presentd la controversia entre las partes respecto de los niveles de
servicialidad. En este caso, el concesionario demand6 al concedente, mediante un proceso
arbitral, para que se declarara que las obligaciones de mantenimiento de los subtramos 2, 3y 5 a
su cargo solamente comprendian el mantenimiento rutinario, en contraposicién a lo exigido por
el concedente, que alegaba que su obligacion también comprendia el mantenimiento periddico.
El tribunal arbitral advirtié que, aunque la culminacion de la primera etapa estaba prevista para
setiembre de 2009, la adenda N° 2 al contrato de concesion habia establecido un intercambio de
obras, lo que implicaba que el subtramo 5, inicialmente previsto para la primera etapa, debia
gjecutarse en la segunda etapa. Asimismo, respecto de los subtramos 2 y 3, la desafectacion se
produciria en el afio 2025. Es asi que, para el tribunal arbitral, la adenda N° 2 no solo habia
modificado los términos de la ejecucidn de las obras, sino también las estimaciones econémicas

iniciales que las partes habian previsto al momento de la suscripcion del contrato.

Asimismo, el tribunal arbitral destacdé la relacion que existe entre los conceptos de
mantenimiento periddico y la puesta a punto. Es asi que la puesta punto solo era exigible para
los subtramos, 1, 4 y 6 (de acuerdo con el anexo I, apéndice 2), luego de lo cual el
mantenimiento periddico serviria para asegurar los niveles de servicio alcanzados. Por ello,
afirmar que los subtramos 2, 3 y 5 requieren de mantenimiento periédico también implicaria que
se deba realizar la puesta a punto de dichos subtramos. Por ello, opinamos que, frente a
modificaciones contractuales que impliquen el aplazamiento de la ejecucion de una obligacion
por alguna de las partes, es necesario que, a la vez, se reestructuren todas las obligaciones
referidas a la conservacion y el mantenimiento de la obra, a fin de permitir una correcta

ejecucion de los trabajos y la provision del servicio.
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5. Sobre el redondeo de la tarifa

En apartados anteriores también se analiz6 otra de las controversias surgidas entre las partes, en
el marco de la aplicacion de la tarifa relacionada con el mecanismo de redondeo. Para
solucionar la controversia, OSITRAN indico que la oportunidad para la aplicacion del redondeo
era al momento de calcular la tarifa, la cual seria cobrada al usuario por la cantidad de ejes del
vehiculo. En ese sentido, el redondeo es parte del proceso determinacién de un concepto
llamado tarifa, pero no necesariamente lo que se cobrara finalmente al usuario, sino que
dependera de las circunstancias, tales como el nimero de ejes del vehiculo o si es una o doble
tarifa. Al respecto, la recomendacidn propuesta en este trabajo de investigacion es que se debe
mejorar la estructuracion del proyecto, estableciendo como célculo de la tarifa un orden de
prelacion para las formas de redondeo respecto de la moneda fraccionaria. Por ello, se
recomienda que se realice a favor del usuario, es decir, hacia la moneda fraccionaria menor y
luego otras formas. Debe tomarse en cuenta el articulo 44 del Cédigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor, que establece que se encuentra prohibido que los proveedores redondeen los

precios en perjuicio del consumidor.

6. Sobre el error en el disefio y la caida del Puente Topara

Como se ha visto anteriormente, y de acuerdo con las condiciones establecidas en el contrato de
concesion, la ejecucién de las obras de infraestructura son responsabilidad del concesionario.
Por ello, es posible afirmar que la caida del Puente Topara puede ser atribuido a un error en el
disefio, en atencién a la responsabilidad del concesionario en el riesgo del disefio, como se ha
establecido en los apartados anteriores. Por ello, se puede decir que el concesionario ha asumido
el riesgo del disefio, por lo tanto, es responsable por la caida del Puente Topara, en tanto la

causa sea atribuible a un error en el disefio.

Frente a ello, en atencién a que es el concesionario el que asume el riesgo del disefio, se propone
como método de mitigacion el establecimiento de un mayor plazo para que el postor pueda
revisar todos los estudios brindados por el organismo promotor de la inversion privada y

proponer cambios al proyecto con el fin de mejorarlo, antes de presentar la oferta econémica.
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Conclusiones y recomendaciones

e El retraso en la entrega de terrenos se debio a varios factores como la falta de capacidad
del Estado de procurar la liberacién de los predios, la modificacién del trazo de la via que
implicé mayores costos y dificultades al Estado, la falta de estudios sobre el estado de los
predios a ser adquiridos o expropiados y la demora en la tramitacion del proceso
expropiatorio y de adquisicidn de terrenos. Uno de los efectos mas importantes del retraso
en la entrega de terrenos fue la problemética en la aplicacién de la formula de
actualizacion de la tarifa respecto del tipo de cambio de la moneda. En este caso, el
concesionario se vio afectado al tener que reducir la tarifa ante una férmula que se
encontraba desfasada por la demora en la ejecucién de inversion, que finalmente tenia
como causal la demora en la entrega de terrenos. Es asi que las partes decidieron
establecer una nueva férmula de actualizacion tarifaria.

e Sobre los niveles de servicialidad no alcanzados oportunamente para los subtramos 2, 3 'y
5 se debe indicar que, debido a la demora en la entrega de los terrenos, el concesionario
se vio en la imposibilidad de trasladar al concedente los tramos 2, 3 y 5 dentro de los
plazos establecidos en el contrato. A esta situacion se sumaba que el contrato de
concesién no habia establecido la responsabilidad del concesionario de realizar el
mantenimiento periddico, sino solamente el mantenimiento rutinario. El problema sobre
los niveles ser servicialidad para los subtramos 2, 3 y 5 se debid a un error contractual, al
no preverse labores de mantenimiento peridédico para dichos subtramos por parte del
concesionario frente a la imposibilidad del traslado de posesion al concedente.

e Respecto de la determinacion de la tarifa aplicable, se ha advertido un problema en la
aplicacion de la formula del redondeo, que llevé a las partes a presentar puntos de
controversia. En este caso, el problema respecto del redondeo de la tarifa se debié a un
error en el disefio contractual, al no establecerse la oportunidad ni el orden de prelacion
en la férmula aplicable.

e Teniendo en cuenta que la caida del Puente Topara se debi6 a un error en el disefio del
puente, la controversia surge respecto de quién debia asumir la responsabilidad. En este
caso, y como se ha visto en el presente trabajo, la responsabilidad sobre el disefio lo tiene
el concesionario, quien asume dicho riesgo. Por ello, es el concesionario el que debera
realizar las actividades necesarias para ejecutar las obras de reparacién o construccion del

nuevo puente y asumir los costos asociados a este.
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Anexo 1. Matriz de riesgos

Tipo de . ’
Riesgos ¢Cuando surgen?

Riesgos

No se

incorpora

el riesgo

Asignacion

Forma de mitigacion del riesgo

Referencia

Fallas en las La sociedad concesionaria se obliga a realizar las

especificaciones obras referidas en el anexo IlI: Descripcion de las

o . . . Seccion VI: de la construccion de

técnicas  exigidas  al obras, de acuerdo con las condiciones ahi previstas. . .

. X la infraestructura vial.
2 Defectos de | concesionario por el o )
] L . ) ) . o obligaciones de la sociedad
a disefio estado en las bases del Permitir que el concesionario realice optimizaciones .
L . . concesionaria.
concurso. al disefio propuesto en los estudios técnicos, sin que
numerales 6.1, 6.2 y 6.17.

Fallas en el disefio X signifiqgue incremento en los costos de inversion

ofrecido por el privado. estimados.

Aceptacion del privado
c de las condiciones en El concedente es responsable frente al concesionario
2 Variaciones en . . Seccion V: régimen de bienes.
8 las que se encuentran por cualquier reclamo, demanda o accién que terceros | )
2 los costos de . . B . Regimen de bienes.
2 ) los bienes entregados X puedan interponer con relacion a los bienes
S construccion numeral 5.1.
O por el Estado para el entregados por el concedente.

proyecto.




GG

Tipo de
Riesgos

¢Cuando surgen?

Inflaciébn / variacion

No se
incorpora

el riesgo

Asignacion

sionario)

Forma de mitigacién del riesgo

Referencia

Seccién I1I: eventos a la fecha de
suscripcion del contrato.

Constataciones en la fecha de

. ) El contrato de concesion no establece una | suscripcion del contrato.
de precios e insumos: y . . L )
L . compensacion al concesionario por variacion de | Clausula 3.3.
variacion en los precios : . . . N .
. X precios de los insumos debido a la inflacion. Por ello, | Literal d).
de los insumos . . .
. X se puede decir que en tanto el concesionario asume el
necesarios para llevar a . ) o » ] . B
y riesgo de financiamiento, también asume el riesgo de | Seccion VI: de la construccion de
cabo la construccion de ) ) . )
inflacion. la infraestructura vial.
la obra. . .
Régimen econémico de la
construccion.
Clausula 6.24
Se establece la contratacion por parte del
Riesgo geoldgico: concesionario, de la pdliza CAR (Contra todo Riesgo
condiciones especiales de Construccion - Construction All Risk), dentro de N .
) » . Seccion X: régimen de seguros.
del éarea de concesion la cual se considera la cobertura por eventos|
. . . polizas de seguro a contratar por
que no han podido catastroficos y otros. Este seguro cubre riesgos, tales . . .
X la  sociedad concesionaria.

preverse en estudios
previos y que impliquen
mayores costos o plazos

de construccion

como riesgos de disefio, riesgos de ingenieria,
eventos catastréficos como terremotos, inundaciones,
lluvias, incendios, explosiones, terrorismo,
vandalismo, conmocion civil, robo y cualquier otro

bajo dicha poliza.

numeral 10.2.
literal d).
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Asignacion

. No se
Tipo de ’ ) e )
. ¢Cuando surgen? incorpora Forma de mitigacion del riesgo
Riesgos .
el riesgo

sionario)

) . . modificada por la adenda N° 6, ha establecido que el
Riesgo de inversiones i . . .
o o concedente podra determinar la necesidad de realizar
adicionales: a solicitud )
obras nuevas, en cuyo caso las partes acordaran los
del  concedente  de . )
. ) ) montos y forma de pago al concesionario por la
ejecutar inversiones L
o X ejecucion de estas obras.
distintas a las aprobadas

en el disefio final i
. . En caso de que no exista mutuo acuerdo entre las
(partidas adicionales no )
. partes, la cldusula 6.21 ha regulado que el concedente
previstas). ) o »
convocara a un procedimiento para la seleccion de un

ejecutor de las obras nuevas.

El contrato de concesiéon, en su clausula 6.20

Referencia

Seccion VI: de la construccion de

la infraestructura vial.
obras complementarias y nuevas.
Numerales 6.20 y 6.21

Falta de licencias,
permisos y

autorizaciones que . . L
o El concesionario es responsable de la tramitacion y la
Retraso en la|retarda el inicio de la y ) . .
. obtencion oportuna de las licencias y los permisos
culminacién de | obra, o posibilidad de X ) . N o
. necesarios para la ejecucion de sus actividades, de
las obras no obtencién de los . .
] ) ) conformidad con el marco legal vigente.
permisos o0 licencias

necesarios para ejecutar

el proyecto.

Seccion  XI:  consideraciones
socioambientales.
numeral 11.6.

literal a).




1S

Tipo de
Riesgos

No se

¢Cuando surgen? incorpora

el riesgo

Deficiencia  en el
abastecimiento de
materiales y
equipamiento.

sionario)

Forma de mitigacién del riesgo

El concesionario es el responsable de la ejecucion de
las obras, de acuerdo con los estudios técnicos, por lo
tanto es el responsable de las deficiencias o eventos

como consecuencia de su proceder.

Se ha establecido la contratacion de garantias:
- Garantia de fiel cumplimiento de construccion de
obras.

- Garantia de fiel cumplimiento de contrato.

Referencia

Seccién VI: de la construccion de
la infraestructura vial.
Obligaciones de la sociedad
concesionaria.

Numerales 6.1 y 6.2.
Anexo 1.

Seccion IX:
Garantias a favor del concedente.
numeral 9.2: garantias de fiel

cumplimiento.

Anexo XI.
Numerales 4.2y 4.3

Accidentes laborales.

El concesionario es el responsable de la ejecucion de
las obras, de acuerdo con los estudios técnicos, por lo
tanto es el responsable de las deficiencias o eventos

como consecuencia de su proceder.

Se ha establecido la contratacion de polizas de
seguros a cargo del concesionario:
c) Pdliza de riesgos laborales para sus empleados y

empleados de sus dependientes.

Seccidn VI: de la construccion de
la infraestructura vial.
Obligaciones de la sociedad
concesionaria.

Numerales 6.1 y 6.2.

Anexo 1.

Seccién X: régimen de seguros.

Pdlizas de seguro a contratar por
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Tipo de
Riesgos

¢Cuando surgen?

No se
incorpora

el riesgo

Asignacion

sionario)

Forma de mitigacién del riesgo

la sociedad

Se ha establecido la contratacion de garantias:
- Garantia de fiel cumplimiento de contrato.

Referencia

concesionaria.
Numeral 10.2.
Literal c).
Seccion IX:

garantias a favor del concedente.
Numeral 9.2: Garantias de fiel

cumplimiento.

Anexo XI.
Numerales 4.2y 4.3

Retrasos en
expropiaciones de
terrenos y constitucion

de servidumbres.

La clausula 5.14 del contrato de concesion establece
que el concedente esta obligado a poner a disposicion
del concesionario las 4&reas de terreno que
correspondan al area de la concesion y al derecho de

via.

El concedente se compromete a ejecutar los

procedimientos de imposicién de servidumbres.

El riesgo respecto de la entrega de terrenos se

mantiene a cargo del concedente.

Secciéon V — régimen de bienes.
de las areas de terreno
comprendidas en el area de la
concesion y el derecho de via.
Numerales 514 'y 516

Secciéon V — régimen de bienes.
toma de posesion de los bienes.
Numeral 5.2A.

Seccion VI: de la construccion de

la infraestructura vial.
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Tipo de
Riesgos

¢Cuando surgen?

No se
incorpora

el riesgo

Asignacion

sionario)

Forma de mitigacién del riesgo

Si el concedente no cumple con la entrega oportuna
de los terrenos necesarios para la ejecucion y
culminacion de obras de la segunda y tercera etapa, el
concesionario tendrd derecho a la ampliacion del
calendario de ejecucion de obras y del plazo de
culminacion de las obras por un periodo equivalente

al retraso.

Referencia

Ampliacion de plazos en la
ejecucion de obra.
Numerales 6.9 y 6.10.

Defectos en la ejecucion

de la obra.

El concesionario es el responsable de la ejecucién de
las obras, de acuerdo con los estudios técnicos. Por lo
tanto, es el responsable de las deficiencias o de

eventos como consecuencia de su proceder.

Se ha establecido la contratacion de garantias:
- Garantia de fiel cumplimiento de construccion de
obras.

- Garantia de fiel cumplimiento de contrato.

Seccion VI: de la construccion de
la infraestructura vial.

Numerales 6.1 y 6.2.
Anexo 1.
Seccion IX: garantias.
garantias a favor del concedente.

Numeral 9.2: garantias de fiel

cumplimiento.

Anexo XI.
Numerales 4.2 y 4.3.
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Tipo de

) Riesgos
Riesgos

Calidad de Ia
infraestructura
existente
transferida al

concesionario

¢Cuando surgen?

Cuando los  bienes
inmuebles transferidos
al concesionario
impliquen una mejora
necesaria para alcanzar
los niveles de servicio

necesarios.

No se
incorpora

el riesgo

Asignacion

sionario)

Forma de mitigacion del riesgo

La clausula 5.1. del contrato de concesion establece
que todos los bienes que el concedente esté obligado
a entregar al concesionario, tales como terrenos,
predios y demas inmuebles, deberan ser entregados
libre de cargas y gravamenes, libres de personas u
otros ocupantes, asi coma de cualquier otro tipo de
afectacion.

Para dichos efectos, se debe indicar que, de acuerdo
con la clausula 5.5., tienen la calidad de bienes
reversibles involucrados en el contrato, aquellos que
estan destinados a la construccion y explotacion del

tramo, o a la prestacion de los servicios obligatorios.

A esto se suma lo regulado por la clausula 5.8 del
contrato de concesion, por lo cual el concesionario
tiene, como obligacién principal, reponer a su costo
los bienes reversibles que pudieran resultar obsoletos,
perdidos, desfasados tecnoldgicamente o cuyo estado
de conservacion no redna las condiciones establecidas
en el anexo | del contrato, devolviendo al concedente

los bienes que este le hubiera entregado.

Referencia

Seccién V — Régimen de Bienes.
Numerales 5.1, 5.5y 5.8




19

Tipo de

Riesgos

Riesgos

Variaciones en el
presupuesto:

incremento de los
costos de

operacion.

¢Cuando surgen?

Por incremento en los
precios de los insumos
necesarios para la
operacion 'y seguros,
por causas que no sean
por inflacion o tipo de

cambio.

Inflacion / variacién
de precios e insumos:
incremento  de  los
costos de los insumos
requeridos para llevar a
cabo las labores de
operacion y

mantenimiento.

No se
incorpora

el riesgo

Asignacion

sionario)

Forma de mitigacion del riesgo

Se ha establecido condiciones especificas para la
afectacion del equilibrio econdmico-financiero, entre
las cuales no se considera la afectacion por causas de
inflacion 0 tipo de cambio.
Tampoco se considera afectacion del equilibrio
econémico-financiero a los cambios producidos por
aplicacion de infracciones o sanciones, o0 a
consecuencia de actos, hechos imputables o resultado

del desempefio de la sociedad concesionaria.

Referencia

Seccion VII: Explotacion de la
concesion.

Equilibrio econémico -
financiero.

Numeral 8.1

El contrato de concesion ha establecido que la
explotacion de la concesion implica el cobro a los
usuarios de la tarifa de peaje por la utilizacion de la
infraestructura e instalaciones, asi como la prestacién
de servicios. En este contexto, en el literal d) de la
clausula 8.17 del contrato de concesion se ha
indicado que la tarifa puede ser reajustada tomando
en cuenta el indice de precios al consumidor de los

Estados Unidos de América.

Seccion VIII: Explotacion de la
concesion.

Derecho y deber de la sociedad
concesionaria.
Clausula 8.17.

Literal d).
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Tipo de

Riesgos

Riesgos

¢Cuando surgen?

Variaciones en los

costos de operacion y

No se

incorpora

el riesgo

Asignacion

sionario)

Forma de mitigacion del riesgo

Al respecto, el contrato de concesion ha establecido,
en su clausula 8.1, el deber del concesionario de
mantener la operatividad de la concesion y prestar el

Referencia

Seccion VIII: explotacion de la

mantenimiento que servicio a los usuarios dentro de los estandares | concesion.
Sobrecostos  de . . . . . .
N pueden  haber  sido X especificados en los estudios técnicos y anexos del | Régimen econémico: peaje vy
explotacion L, .
generados por contrato. A esto se suma que el contrato de concesion | tarifa.
deficiencias en el disefio no establece un mecanismo de compensacion | Clausula 8.1.
del proyecto. respecto de los sobrecostos en los que incurra el
concesionario.
La seccion VI del contrato de concesion establece las
obligaciones del concesionario de llevar a cabo la
conservacion 'y el mantenimiento de la
Infraestimacion » infraestructura, desde la toma de posesidn del derecho
Mala evaluacion de las N . .
de costos de . de explotacion hasta la caducidad de la concesion.
o labores requeridas, lo N y
mantenimiento Seccion VII — De la conservacion
que lleva a un X

extraordinario o
mantenimiento

mayor

incremento  en  sus

costos.

Asimismo, se debe indicar que el contrato de
concesion no regula situacion alguna respecto de la
conservacion 'y mantenimiento que implique la
compensacion por sobrecostos en el mantenimiento,
derivados de una infraestimacion de los costos de

mantenimiento.

de la obra.




€9

Tipo de

Riesgos

0
o
7
<
1.
)

£
o
[15}

e]
c
®©
IS
o5

o

Riesgos

¢Cuando surgen?

Mayores ingresos

No se
incorpora

el riesgo

Asignacion

sionario)

Forma de mitigacion del riesgo

Auditoria de flujo vehicular, a fin de verificar el

Referencia

Seccion VIII: explotacion de la

concesion.

Variaciones en la ingreso efectivo recaudado. | o L
recaudados  por el X X ) . » régimen econémico: medicion de
demanda . . El regulador podré optar, bajo su responsabilidad, la ] )
concesionario. . N . . flujos vehiculares.
instalacion de unidades de peaje. )
Cléusula 8.23.
Al respecto, el contrato de concesion, en su clausula
8.1, ha establecido que la explotacion de la concesion
constituye un derecho del concesionario en tanto es el
mecanismo mediante el cual recuperard la inversion | Seccion VIII: explotacion de la
que realice en la obra. | concesion.
Posibilidad de ingresos Derecho y deber de la sociedad
o insuficientes que no Sin embargo, el contrato de concesion, en su clausula | concesionaria.
Variaciones en . . . . . i
] permitan al X X 9.10, también ha establecido garantias de ingresos por | Clausula 8.1.
los ingresos . . L. . .
concesionario generar la trafico a favor del concesionario, respecto del
rentabilidad proyectada. volumen de ejes cobrables y en periodos especificos. | Seccion IX:

Para ello, en caso de que no se alcance el volumen
garantizado, el concesionario podra descontar la
diferencia de la retribuciéon a pagar al concedente,
hasta que se cubra los ingresos garantizados o el

concedente pague directamente la suma restante.

Garantia de ingresos por tréfico.
Clausula 9.10.
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Tipo de

Riesgos

Riesgos

Variaciones en la

tarifa

¢Cuando surgen?

En la eventualidad de
que dentro de un afio
calendario se produzca
una variacién de mas
del 10% desde el altimo

reajuste ordinario.

No se
incorpora

el riesgo

Asignacion

sionario)

Forma de mitigacion del riesgo

A solicitud de la sociedad concesionaria, el regulador

realizard un reajuste extraordinario.

Referencia

Seccion VIII: explotacion de la
concesion.

Régimen econdmico: el peaje y
la tarifa.
Clausula 8.17 d)

Financieros y econémicos

Variaciones en
las  condiciones
del

financiamiento

Variacion de tasa de
interés: implicancias en
el costo de
financiamiento
requerido para llevar a
cabo la construccion de
la obra.

El contrato de concesion no establece un mecanismo

para la compensacién al concesionario por el

aumento de la tasa de interés producto del
financiamiento requerido. Por ello, se puede decir
que, teniendo en cuenta que el concesionario debe
asumir el riesgo de financiamiento, es también
coherente indicar que este asume el riesgo de la tasa

de interés.

Seccion Il1: eventos a la fecha de

suscripcion del contrato.
Constataciones en la fecha de
suscripcion del contrato.
Clausula 3.3.
Literal d).

Seccién VI: de la construccion de
la infraestructura vial.
Régimen econémico de la
construccion.

Clausula 6.24
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Tipo de

Riesgos

Riesgos

Variacion en el

tipo de cambio

¢Cuando surgen?

Variacion de tipo de
cambio en la ejecucion
de obras: posibles
pérdidas o ganancias
debido a las variaciones
en el tipo de cambio de
monedas. Ello podria
afectar la construccion
de la obra cuando la
adquisicion de insumos
es distinta a la moneda

de financiamiento.

No se
incorpora

el riesgo

Asignacion

—~

.2
S
©
(=

.2
w

Forma de mitigacion del riesgo

El contrato de concesion no establece un mecanismo
de compensacion al concesionario por variaciones en
el tipo de cambio. Por lo tanto, se entiende que en
tanto el concesionario asume el riesgo de
construccion, también asume el riesgo del tipo de

cambio.

Referencia

Seccion VI: de la construccion de
la infraestructura vial.

Numerales 6.1y 6.2.

Variacion del tipo de
cambio en la
operacion y el
mantenimiento:

posibles  pérdidas o
ganancias debido a las
variaciones en el tipo de

cambio de monedas.

La clausula 8.17 - c) fue modificada mediante la
adenda 6, del 30 de enero de 2015, respecto de la

tarifa a ser cobrada por el concesionario.

Seccion VIII: explotacion de la
concesion.

Régimen econdémico: el peaje y

la tarifa.
Clausula 8.17.
Literal c).
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Tipo de

Riesgos

Riesgos

¢Cuando surgen?

Ello podria afectar la
construccion de la obra
cuando la adquisicion
de insumos es distinta a
la moneda de

financiamiento.

No se
incorpora

el riesgo

Asignacion

sionario)

Forma de mitigacion del riesgo

Referencia

Financiamiento

Posibilidad de no
conseguir el
financiamiento

necesario para llevar a
cabo la ejecucion del

proyecto.

En la Cléusula 3.3 del contrato de concesion se
establece que el concesionario debe presentar a la
fecha de suscripcion del contrato un plan de
financiamiento que permita acreditar que cuenta con
fondos suficientes para realizar las obras programadas
para los dos primeros afios de la concesion.
Asimismo, en la clausula 6.24 del contrato de
concesion, se regula que el concesionario debe
acreditar ante el concedente que cuenta con los
fondos necesarios para el cumplimiento del
calendario de ejecucion de obras, en un plazo de diez

dias calendario antes del inicio de la ejecucion.

Seccidn IlI: eventos a la fecha de
suscripcion del contrato.
Constataciones en la fecha de
suscripcion del contrato.

Clausula 3.3.

Seccién VI: de la construccion de
la infraestructura vial.
Régimen econémico de la
construccion.
Clausula 6.24
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Tipo de

Riesgos

Politico

Riesgos

Cambios legales

¢Cuando surgen?

Cambios legales,
regulatorios 0
contractuales

especificos que afectan
al contrato: cambio en
la normativa aplicable
al concesionario que
implica un impacto en
los costos y en el plazo
de la obra de manera
significativa, pero que
no se consideran como
eventos de  fuerza

mayor.

No se
incorpora

el riesgo

Asignacion

sionario)

Forma de mitigacion del riesgo

La clausula 8.20 del contrato de concesién establece
las reglas para la aplicacion del restablecimiento del
equilibrio econémico financiero, debido a cambios en
las leyes y disposiciones aplicables que tengan
relacion  con economicos

exclusiva aspectos

financieros, relacionados con la inversion.
Sin embargo, el restablecimiento solo procede en
tanto los ingresos brutos anuales del concesionario se
redujeran en un 10 % o mas en un mismo afo, o de
manera acumulativa en un periodo maximo de cuatro
afios consecutivos respecto del promedio de ingresos
de los dos afios de vigencia de la concesion
anteriores, entre otros supuestos.
Las partes han negociado, redactado y suscrito el
Contrato con arreglo a las normas legales del Peru.
Queda establecido que el contenido, la ejecucion, los
conflictos y demas consecuencias que de él se

originen se regiran por la legislacion interna del Per(.

Referencia

Seccion VIII: explotacion de la

concesion

régimen econdmico. Equilibrio

econémico - financiero.
Clausula 8.20.
Seccion  XV: solucion  de
controversias

ley aplicable.
Clausula 15.1.
Trato directo.
Clausula 15.12.
Arbitraje.

Clausula 15.13.
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No se

Tipo de

) Riesgos ¢Cuando surgen? incorpora
Riesgos

el riesgo

Asignacion

sionario)

Forma de mitigacion del riesgo

De suscitarse conflictos o incertidumbres con
relevancia juridica que pudieran surgir con respecto
de la interpretacion, la ejecucion, el cumplimiento, y
cualquier aspecto relativo a la existencia, validez o
eficacia del contrato o caducidad de la concesion
seran resueltos por trato directo, con excepcion de lo
referente  al

régimen tarifario regulado por el

regulador.

De suscitarse controversias, estas se resuelven por los

mecanismos  establecidos para  solucion  de

controversias.

Referencia

Facultad del concedente
de  poner  término

unilateral al contrato.

Solo procedera por razones de oportunidad o interés

publico debidamente fundadas.
El concedente debera pagar al concesionario la suma

que resulte de aplicar el proceso de liquidacion.

Cabe sefialar que el contrato ha establecido también
la terminacién por fuerza mayor que origine la salida

unilateral del concesionario.

Seccion XIV: Caducidad de la

concesion.

Resolucion del contrato
14.3 (@, 14.4
Liquidacién del contrato

14.10




69

Tipo de

Riesgos

Impago

Socio ambientales

Incidentes
socioambientales
en la
construccion,
mantenimiento y

explotacion

¢Cuando surgen?

Sujecion del
concesionario a las
medidas politicas que
puedan ser tomadas por
el Estado que afecten
los ingresos o los pagos
que se deban realizar.
Deterioro del medio
ambiente:
incumplimiento de la
normativa ambiental y

de lo establecido en los

estudios  ambientales,
que tiene como
consecuencia el dafio
ambiental y

paralizaciones en el
proceso  constructivo,
con los
correspondientes
sobrecostos,
penalidades y

sanciones.

No se
incorpora

el riesgo

Asignacion

sionario)

Forma de mitigacién del riesgo

En el contrato de concesion, seccion XVIII, no se ha
tomado en cuenta al riesgo politico o el riesgo de
impago como parte del listado de eventos calificados
como fuerza mayor. Pero esto podria deberse a que el
concesionario no recibe pagos por brindar el servicio

por parte del concedente, sino del cobro de la tarifa.

El concesionario debera implementar medidas de
mitigacion, compensacion, prevencion de riesgos,
control de accidentes, seguimiento y monitoreo

ambiental.

Los planes y programas deben ser aprobados por las

autoridades correspondientes y el regulador.

Referencia

Seccion XVIII: fuerza mayor.

Seccion  Xl:  Consideraciones
socioambientales
Proteccion del ambiente

11.2,11.3,114,115y 116
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Tipo de

Riesgos

¢Cuando surgen?

No se
incorpora

el riesgo

Asignacion

sionario)

Forma de mitigacién del riesgo

Referencia

Patrimonio  cultural:
descubrimiento de Seccion  XI:  consideraciones
fésiles, restos socioambientales
arqueoldgicos, reliquias Proteccion  del patrimonio
minerales, recursos cultural
naturales o culturales de % 11.11
cualquier clase que
impacten en el normal
desarrollo de las obras o
generen sobrecostos.
Seccion V: régimen de bienes;
toma de posesion de los bienes
Disponibilidad de areas 5.2
de terreno Se establecieron plazos para entregas parciales de los
comprendidas en el &rea X terrenos de la concesion, de acuerdo con la|De las é&reas de terreno
de concesion y el programacion de las inversiones por tramos. comprendidas en el area de
derecho de via. concesion y el derecho de via
5.14
Interferencias de La clausula 5.1. del contrato de concesion ha | Seccion V:
servicios publicos X X establecido que todos los bienes que el concedente | régimen de bienes
dentro derecho de via: est4 obligado a entregar al concesionario deben ser numeral 5.1




TL

Tipo de

Riesgos

¢Cuando surgen?

afectacion en la
construccion  de las
obras, mantenimiento y
explotacion.

Posibles sobrecostos y
mayores plazos debido
a la deteccion de
interferencias en el

proceso de constructivo.

No se
incorpora

el riesgo

Asignacion

sionario)

Forma de mitigacién del riesgo

entregados libres de cargas y gravdmenes, libres de

personas u otros ocupantes, asi como de cualquier
otro tipo de afectacion.
Asimismo, se han establecido obligaciones para
ambas partes:
- La sociedad concesionaria debe establecer un plan
de regularizacién del uso del derecho de via, con las
entidades que desarrollen servicios.
- El costo de la regularizacion serd asumido por las
empresas de servicios o por el concedente.
- La sociedad concesionaria realizara un inventario de
los servicios publicos instalados dentro del derecho
de via.
- El concedente ejercitara las acciones para proceder
al retiro de los servicios publicos.
- La sociedad concesionaria coordinara con las
empresas correspondientes el retiro de los servicios
publicos. Los costos seran asumidos por la SC con
cargo a la retribucion.
- La SC realizara las coordinaciones necesarias con
los municipios, Policia Nacional, Instituto Nacional

de Recursos Naturales (INRENA), DIGESA, DGAA.

Referencia

Seccion Xl

socioambientales.
Relaciones con
11.8.

consideraciones

terceros
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