: . Organismo Supervisor de la Inversion |
Presidencia en Infraestructura de Transporte '

del Consejo de Ministros de Uso Ptiblico - OSITRAN

Oficio N2 128-14-PD-OSITRAN

Lima, 27 de octubre de 2014

TEONGRESO DE LA REP i
1 S OSEMETR DE TRANSEORTES Y f
3 COMUNICACIONES

Sefora

DORIS OSEDA SOTO

Presidenta de la Comision de Transportes y Comunicaciones
CONGRESO DE LA REPUBLICA

Presente.-

Asunto : Proyecto de Ley N° 3481/2013, que modifica el articulo 2 de la Ley N°
29754 - Ley que dispuso que OSITRAN es la entidad competente para
ejercer la supervision de los servicios publicos de transporte ferroviario
de pasajeros en las vias concesionadas que forman parte del sistema
Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao

Referencia :  Oficio N° 116-2014-2015-CTC/CR

De mi mayor consideracion:

Tengo el agrado de dirigirme a usted, con relacién al documento de la referencia, mediante el
cual su despacho solicita a OSITRAN remitir el sustento técnico y juridico del Proyecto de Ley
N° 3481/2013-CR, que modifica el articulo 2 de la Ley N° 29754 - Ley que dispuso que OSITRAN
es la entidad competente para ejercer la supervision de los servicios publicos de transporte
ferroviario de pasajeros en las vias concesionadas que forman parte del sistema Eléctrico de
Transporte Masivo de Lima y Callao.

Al respecto, sirvase encontrar adjunto al presente el Informe N° 084-14-GSF-GAJ-OSITRAN,
elaborado por la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion y la Gerencia de Asesoria Juridica de
OSITRAN, para su conocimiento y fines pertinentes.

Asimismo, sirva la presente para agradecer, a través de usted, la colaboracién y el apoyo que la
Comision de Transportes y Comunicaciones pueda brindar, con el fin de que se otorgue a
OSITRAN los recursos que requiere, con el fin de poder ejercer la nueva funcion otorgada
mediante Ley N° 29754.

Sin otro particular, hago propicia la oportunidad para expresarle las seguridades de mi especial
consideracion y estima.

Atentamente,

Reg. Sal. 37710
HT: 34786

OSITRAN

; BUREAU VERITAS |
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN Cortilication
INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO

Av. Republica de Panamé 3659 - San Isidro, Lima - Perti. Teléf: 440-5115 Fax: 421-4739 - www.ositran.gob.pe
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INFORME N° 084-14-GSF-GAJ-OSITRAN Vrachivo

Para : PATRICIA BENAVENTE DONAYRE | 2 & OCT 2014
Presidente del Consejo Directivo ;

De : DAVID VILLEGAS BALAREZO
Gerente de Super\nslon y Flscahzauon (e)

-

JEAN PAUL CALLE CASUSOL
Gerente de Asesorfa Jur:dn:a o =

Asunto : Proyecto de Ley N° 34-8‘1[20"1'3—'CR.{ gue modiﬁca' el articulo de la Ley N°® 29754

Referencia : Oficio N° 116-201472015%¢TC/C§ - | .
Fecha E 24 de octubre de 2014 B

l. OBJETIVO

1. El objetivo del presente informe, es emitir la opinion técnicay juridica solicitada porla Comision

de Transportes y Comunicaciones del Congreso de la RepUblica, respecto al Proyecto de Ley N°
3481/2013-CR, a través del cual, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones propone
modificar el articulo 2° de la Ley N°® 29754 - Ley que dispuso que OSITRAN es la entidad
competente para eJercer la supervision de los servicios pdblicos de transporte ferroviario de
pasajeros en las vias concesionadas que forman parte del sisterna Eléctrico de Transporte
Masivo de Lima y Callao.

IL. ANTECEDENTES

Con fecha 11 de abril de 2011, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, el .
MTC o el Concedente), en representacién del Estade Peruano, y la empresa GYM Ferrovias S.A. . RIS
(en adelante, el Concesionario) suscribieron el Contrato de Concesidn del Sistemna Eléctrico de o
Transporte Masivo de Lima y Callao, Linea 1, Villa El Salvador — Av. Grau — San Juan de
Lurigancho (en adelante, e Contrato de Concesson)

3. Con fecha a4 de julio de 2011, se publicd en el Diario Oficial El Peruano la Ley N° 29754, Ley que
dispone que el OSITRAN es la entidad competente para ejercer la supervision de los servicios
plblicos de transporte ferroviario de pasajeros en las vias concesionadas que forman parte del

Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao.

Asi, el articulo 1° de la referida Ley asignd a OSITRAN una nueva funcion legal, consistente en
la supervision de la prestacion del servicio al pasajero en todas las lineas del Proyecto Especial -
Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao. Adicionalmente, se establecid que
corresponde al MTC la funcion de fijar las tarifas de los servicios de transporte.

Por otro lado, debido a que la Ley N° 29754 se aprobo con posterioridad a la firma del contrato
de la Linea 1, mediante el articulo 2 de dicha Ley se facultd al MTC a negociar y acordar con el
Concesionario la asuncién del costo de la supervision, en concordancia con el articulo 62° de la
Constitucion Politica®.

TR4

3 OBO ¢?} -

G § "Articuo 62.- La libertad de contratar garantize que las partes pueden pactar validamente segin las normas vigentes al tiempo del
% “@(? contrato. Los términos contractuales ne pueden ser madificados por leyes u otras disposiciones de cuslquier clase. Los conflictos derivados
SIx de la relacidn contractual séio se solucionan en la via arbitral ¢ en la judicial, segin los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o

contemplados en laley.
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4. Con fecha 27 de noviembre de 2012, mediante Oficio N°® 339-12-GG-OSITRAN, se remitié el
Informe N° 2737-2012-GG- OSITRAN al Director General de Concesiones en Transporte del
) MTC, solicitando que el MTC lncorpore via modlficamon contractual, el correspondiente
porcentaje adicional de hasta &l 1% de [os mgresos percibidos por el Concesionario, en
cumplimiento de lo dispuesto en la’ley N" 29754, a fin de viabilizar la ejecucion de las
actividades de supervision de los servicios publrcos de transporte ferroviario de pasajeros en las
vias concesionadas a cargo del OSITRAN, en salvaguarda de los usuarios y el interés publico que
subyace de [a actividad supervisora del Regulador. En el referido documento se detallaron las
actividades que OSITRAN debia realizar para cumplir con la supervision establecida en la Ley
N® 2g759 (Anexo 1 del referido informe).> '

5. Con fecha 11 de abril dé 2013, mediante Oficio N° 621-2013-MTC/25, la Direccién General de
Concesiones en Transportes del MTC solicita la opinion técnica del Regulador respecto de la
Propuesta de Primera Adenda al-Contrato de Concesidn, adjuntando el Informe N° 135-2013-
MTC/25, con el sustento técnico, financieroy leqal de |a propuesta de modificacién.

6. Mediante Oficios Circulares® de la Secretarla del Consejo Directivo de OSITRAN, se notifico el
Acuerdo N° 1565-456-13-CD- OSITRAN a traves del cual aprueba el Informe N°® 022- 13-GRE-
. GS-GAL-OSITRAN, que contiene la ‘opinidn técnica del Regulador respecto de las
modificaciones contempladas en la clausula Tercera del Proyecto de Primera Adenda al
Contrato de Concesidn (“*Modificaciones al Contrato referidas a requerimientos para la obtencion
del Endeudamiento Garantizado Permitido”).
En dicho informe, se solicito la incérporacic’m del porcentaje adicional de hasta el 1% de los
ingresos percibidos por el Concesionario, previsto en la Ley N° 2g9754,% sustentandose el
porcentaje requerido. Asimismo, se precisé que a diferencia del Aporte por Regulacaon que es
. un tributo, cuya obligacion de pago correspondn al Concesionario en virtud a la Ley N° 26617,
el pago del porcentaje adicional de hasta el qi% que se mcorpore al Contrato de Concesion, no
tiene naturaleza tributaria, toda vez que se incorporara como una obligacién contractual, taly
como lo faculta el articulo 2° de la Ley N°® 29754 5

Cabe sefalar que, medlante el Oﬁcm N° 102 2013 -PD- OSITRAN, de fecha 12 de julio de 2013
este Regulador informd que habia tomado conocimiento del Oficio N° 067-2013-MTC/33 de
fecha 24 de junio de 2013, que dirige el Director Ejecutivo de la AATE al Sr. Congresista Luls
» Galarreta Velarde, informando, entre otros asuntos, sobre la supuesta incorporacion de la
clausula adicional sobre la supervisién de servicios ferroviarios, indicandose gue el monto gue
requeriria OSITRAN para cumplir con el mandato de la Ley N° 29754 ascenderia solamente a
S/.7'101,608.81, sélo por los primeros cuatros afios de vigencia de la concesién.

Al respecto, este Regulador manifestd su sorpresa respecto a los argumentos expuestos por la
AATE, toda vez que dicha informacién no habfa sido previamente discutida con OSITRAN, a
pesar de ser exclusivamente los Unicos responsables de velar por una supervisién adecvada de
la operacion y niveles de servicio del Tren Eléctrico, conforme ala Ley N° 29754.

Mediante contratos-ley, e} Estada puede establecer garantias'y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin
perjuicic de la proteccion a que se refiere el parrafo precedente.”

* Posteriormante, este Reguiador envid comunicaciones gue reiteraban Ja solicitud referida en el numeral anterior, entre las cuales
encantramos el Oficic N° 066-2013-GG-OSITRAN y el Oficio’N® 107-2013-CG-05ITRAN,

3 Oficio Circular N° 025-13-SCD-0SITRAN dirigido a GYM '-'-ERRC}VIAQ SA, asi como el Oficio Circular N°® 925-13-SCD-0SITRAN, dirigido al
Director Generat de Concesiones en Transportes del MTC, ainbos d de fecha 12 de mayo de 2013

4 Numerales 243 af 260 de Informe N° 022-13-GRE- GS-GAL-OSITRAN, )

s Mediante Oficio N° 074-2013-PD-OSITRAN de fecha 1o de junia dé 2013 v Oficic N® 102-2013-PD- OSITRAN, de fecha 12 de julio de 2013,
ambos dirigidos al MTC, este Regulador reiterd el requerimiente dé la indusién en la Adenda N° 1 al Contrato de Concesidn, de una
estipulacion especifica sobre el porcentaje adicional de hasta ef 1% fle los-ingresos percibidos por el Concesionario, en cumplimiento a lo
dispuesto en la Ley N® 2g754.

v f e
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Sin perjuicio de lo antes sefialado, para un mejor anélisis y entendimiento del clculo que debia
ser realizado, se adjuntd el Informe N° 1070-2013-GS-OSITRAN, elaborado por la Gerencia de
Supervisién y Fiscalizacién de OSITRAN, en el cual se indica el monto anual requerido por este
Regulador para la supervisién por todo el plazo de vigencia de la concesion, como corresponde
por mandato legal.

8.  Mediante Acuerdo N° 1614-471-13-CD-OSITRAN, de fecha 23 de agosto de 2013, el Consejo
Directivo de OSITRAN aprobo el Informe N° 031-13-GRE-GAL-OSITRAN, mediante el cual este .
Regulador emitié opinién técnica sobre la informacion complementaria remitida por la CAF,
respecto a la modificacién del Apéndice 1 del Anexo 4 del Contrato de Concesion; y ademas se
dispuso se reitere el requerimiento al MTC para que, en cumplimiento del mandato legal a que
se refiere el articulo 2° de la Ley N° 29754, incluya en el texto de la-adenda 1 al Contrato de
Concesién, una estipulacion expresa que- determine la obligacién del Concesionario o del
Concedente de entregar al OSITRAN un' porcenfaje ‘adicional de hasta el 1% de los ingresos del
Concesionario, durante todo el plazo de vigenciade la Conicesién. Dicho acuerdo fue notificado
al Concesionarioy al Concedente medlante el Oﬁao Circular N® 049-13-SCD-OSITRAN.S .

q. Con fechd 13 de noviemnbre de 2013, se aprobé la Resolucion Ministerial N° 683-2013-MTC/o1,
que aprueba el texto de la Adenda N° 1 al Coritrato de Concesidn y autoriza su suscripcion; en
virtud a lo cual, mediante Oficio N° 373-13-GG-OSITRAN, de fecha 1g-de noviembre de 2013, el
Regulador solicita al MTC la remision de una copia del mencionado texto aprobado, asi como
de los informes que lo sustentan. ' A

10. Mediante Oficio N® 2088-2013-MTC/25, recibido el o4 de di¢iembre de 2013, la Direccidn .

‘ General de Concesiones en Transportes del MTC remiti¢ copia de la Adenda 1 del Contrato de
Concesion, celebrada entre el Concedente y el Concesionario el 13 de noviembre de 2013,
advirtiéndose del texto de la Adenda 1, gue no se habia incorporado el percentaje adicional a
favor del Regulador conforme a lo dispuesto por la Ley N° 297547 =

Con fecha 18 de diciembre de 2013, mediante Oficio N° 1181-2013-PCM/SC, la Secretarfa de . |
Coordinacion de la Presidencia del Consejo de Ministros, remitié al Regulador copia del Oficio
N° 2003-2013-MTC/25, que le fuera remitido por la Direccién General de Concesiones en - - -
Transportes del MTC; advirtiéndose que en el mismo, dicha Direccién afirma que lo establecido

por la Ley N° 29754, “sera cumplido por el Sector”, siendo materia de la Adenda 1 al Contrato

de Concesion.

12. Mediante Acuerdo N° 1663-4g0- 13 co- DS'ITRAN de fecha 27 de diciembre de 2013, el Consejo
Dsrect:vo de OSITRAN aprobo ei Informe N° 056-13-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN, mediante el cual
que el MTCincorporare, via adenda e} porcentaje a que

se refsere eI artnculo z° de la Lev N° 27548

Posteriormente, en el presente afio, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones {en
adelante el MTC) comunicé a OSITRAN gque, producto de las reuniones sostenidas con el
Concesionario, éste Ultimo manifestd su negativa a asumir el pago por-supervision del servicio.
Asimismo, el MTC informé que la referida Ley prevé Unicamente que el pago a favor del

5 Mediante Oficio N® 029-2013-5CD-OSITRAN, de fecha 26 de agosto de 2013, se informd al Contralor General de la Repiblica, sobre el

Acuerdo N° 1624-471-13-CD-OSITRAN,

7 Mediante Oficio N° 420-13-GG-0SITRAN (06.12. 2013), Ia Gerencia General de OSITRAN solicitd al MTC que remita al Regulador sus
informes de sustento (ndmero 135, 392, 532, 639, 650, v 680-2013-MTC/25) de la Adenda N° 1, sefialados en sy Oficio N® 2088-2013-
MTC/25. Con fecha 16 de diciembre de 2013, el MTC remitid al Regulador la informacién solicitada,

8 bicho Acuerdo y documentos adjuntos fueron notificados al MTC, at Jefe del Equipo especial de Seguimiento de Inversiones del Ministerio
de Economia y Finanzas, a la Concesionaria, al Contralor General de la Repdblica, asi como al President? de la Cornisidn de Transportes y
Comunicaciones del Congreso de la Repdblica.
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14.

15.

16.

17.

:I Py f"”‘

OSITRAN deba ser asumido necesarla_ ente por el Concesmnano y no por el Concedente, por
lo cual se requiere la emision dé una norma (con rango de Ley) que prevea tal escenario.

Bajo dicho escenaric, OSITRAN rio ha ré'ci'bi'dorﬁés{é la fecha el correspondiente porcentaje
adicional ascendente al 1% de los ingresos recibidos por el Concesionario, a efectos de financiar
las actividades de supervision que debe realizar, por mandato legal, respecto de los servicios

publicos de transporte ferroviario de pasajeros en las vias concesionadas que forman parte de
la Linea 1. '

Con fecha 13 de mayo de 2014, el Poder Ejecutivo, a iniciativa del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, present6 el Proyecto de Ley N° 03481/2013-PE, ante el Congreso de la

‘Republica. Dicho proyecto de ley propone modificar el articulo 2° de la Ley N° 29754 — Ley que

dispuso que OSITRAN es la entidad com'petente para ejercer la supervisién de los servicios
pUblicos de transporte ferroviario de pasajeros'en las vias concesionadas que forman parte del
sistema Eléctrico de Transporte Maswo de Lima y Callao
Con fecha 06 de octubre de 20iz, la’ Presidenta de la Comisién de Transportes y
Comunicaciones del Congreso de la Republica solicité la opinidn de este Organismo Regulador
respecto del Proyecto de Ley N° 3481/2013 CR.

ANALISIS -

El Proyecto de Ley N° 03481!2013 PE pEantea-ia modificacion del articulo 2 de la Ley N° 29754,
a afectos de que se establezca que los costosy gastos de las actividades de supervisidn de los
servicios piblicos de transporte ferrov ario de pasajeros seran financiados con un porcentaje
adicional de hasta el uno por cientd de los i mgresos percibidos por la entidad prestadora del
servicio pUblico, el mismo que serd determinado en sus respect:vos contratos de concesion.

‘Ello, con el fin de garantizar la sostenibilidad de la supervisién de los servicios pUblicos de

transporte ferroviario de pasajeros en las vias concesionadas del Proyecto Especial Sistema
Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao.

Asimismo, se propone establecer de manera clara e indubitable que, en el caso del Proyecto
Especial Sistena Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao — Linea 1, el pago de dicho
porcentaje adicional serd asumido directamente por el Concedente, siendo necesaria su
incorporacién como una obligacién a su cargo en el Contrato de Concesidn, debiendo
establecerse de manera clara, que dicho pago se debera realizar conforme al cronograma de
pago que OSITRAN apruebe, y que el mismo se aplica sin perjuicio del aporte por regulacion
previsto en el articulo 14 de la Ley N? 26g17.

Autonomia del Regulador

Un factor esencial para el normal funcionamiento del modelo econémico instaurado por la
Constitucién Politica del Per(?, es la autonomia de los organismos reguladores. Dicha
autonomia se ha reconocido explicitamente en el articulo 2° de la Ley 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores, en cuanto destaca que los reguladores son organismos publicos
descentralizados adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros, con personeria de derecho
pUblico interno y con autonomia funcional; técnica, econdmica y financiera.

Ef atributo de la autonomia a que hace refergncia el articulo 2 de la Ley N° 27332, el cual, enel

sConstitucion Politica

Articulo 58.- Economia Social de Mercado

La iniciativa privaca es libre, Se gjerce en una economia sacial de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo det pais, y
actla principaimente en las &reas de promocién de empleo, salud, educacion, sequridad, servicios publicos e infraestructura.
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caso concreto de OSITRAN, se reafirma en el articulo 2° de su Ley de Creacién (Ley N°®26g917)y
el articulo g° del Reglamento General de OSITRAN®, no es sino una expresion distintiva del \
marco institucional peruano, en el que se promueve la participacién privada en los servicios
pUblicos.y proyectos de infraestructura, bajo el mecanismo de contratos de concesién y las
modalidades de Asociaciones PUblico — Privadas, y en el cual, la actuacion de los Organismos
Reguladores es bastante relevante, en tanto su rol consiste en verificar el cumplimiento de las
obligaciones legales y contractuales que asume tanto el Concedente como el Concesionarioy,
en esa medida, regular las condiciones que asi se encuentran previstas expresamente en el
contrato, generando con su actuacion confianza en las partesy respeto por las reglas de juego
pactadasy salvaguardando a su vez el interés de [os usuarios. © .

21.  Como destaca la literatura econdmica®, en el marco de [as relaciones entre los inversionistas y
el Estado, los primeros, a la hora de ejecutar sus proyectos de infraestructura, suelen enfrentar
diversos riesqgos, entre los cuales destaca el de tipo politico que.se presenta cuando los
gobernantes tienden a comportarse de manera oportunista, alterando las reglas de juego,
luego que el inversionista ha invertido eri “activos especificos” y asumido costos hundidos
asociados al desarrollo y explotacién de'la infraestructura y/o la prestacion de servicios publicos.
Claramente este riesgo de “oportunismo gubernamental”, qUe usualmente se presenta en .
aquellas industrias en las que se prestan servicios esenciales para los consumidores, reduce los
niveles de inversién y afecta la institucionalidad del proceso regulatorio.

22. La existencia de los Organismos Reguladores, como es el caso de OSITRAN, se justifica
precisamente en la necesidad de garantizar el cumplimiento de las reglas de juego previstas en

los contratos de concesion, a fin de que la inversion privada en proyectos de infraestructura,

cuya finalidad es la provision de servicios pUblicos de calidad, se de en los niveles previstos en

los contratos para maximizar el bienestar social (compuesto por el interés de los usuarios, ‘
interés de los inversionistas y el interés del Estado). Esta credibilidad se logra encargando a
organismbs técnicos y altamente especializados, alejados funcionalmente de otros paderes
publicos o politicos y grupos de interés econdmico, la misién de supervisar el cumplimiento de
los contratos de concesion, promoviéndose asi la eficiencia econdmica en los mercados que
estan bajo su supervision.

Cabe precisar que la autonomia de los Organismos Reguladores se presenta en una dimension:
administrativa, referida al &mbito administrativo de organizacién interna; técnica, relativa a los
aspectos técnicos que corresponden a su ambito de competencia; financiera, referida a la
administracidn de sus recursos financieros; y econémica; relacionada a la gestién, aplicaciényy
recaudacioén de los recursos que le competan.

24. Ensuma, la independencia y autonomia de los Organismos Reguladores busca garantizar que
éstos puedan desarrollar su autonomia-organizacional, econdmica y financiera, de tal forma de
obtener capacidad técnica suficiente v los recursos financieros necesarios para el ejercicio de
sus funciones de manera adecuada.

Importancia de garantizar la sostenibilidad de la supervision

Siendo clara la importancia de la autonomia del Regulador, es importante explicar porque a la
fecha, la no incorporacion del porcentaje adicional a favor del Regulador en el Contrato de

ilardi, ¥ (2002) "Policy credibility and delegation to independent regulatory agencies: a comparative erpirical analysis, Jourral of
ropean Public Palicy, 9:6, pp. 875-876; Thatcher, M., Stone, A (2002) “Theory and Practice of Delegation to Non Majoritarian Institutions®,
est European Politics, 25:1, p. 3; Wonka, A, Rittberger, B (2010) “Credibility, Complexity and Uncertainty: Explaining the Institutional
tndependence of 29 EU Agencies, West European Politics, 33:4, 734-
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Concesion de la Linea 1, viene afectando dicha autonomia.

26. Paratal efecto, conviene recordar que antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 29754, cuyo
articulo 2 ahora se pretende modificar, la competencia y funciones de OSITRAN se
circunscribia, exclusivamente, a la reguiacnon economica de la Infraestructura de Transporte
(aeropuertos, puertos, carreteras y vias férreas) de Uso PUblico (ITUP), conforme a lo

- establecido por la Ley N° 26917, Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura
de Transporte de Uso PUblico. Esto es asi, pues dicha infraestructura esté asociada a la nocion
de monopolio natural.

27.  Esta situacion se.modificd con la vigencia de la Ley N° 29754, pues ésta atribuye a este
Organismo Regulador la competencia y funcidn de supervisar los servicios publicos de
transporte ferroviario de pasajeros en las vias concesionadas que forman parte del Sistema
Eléctrico de Transporte Masivo de Lima v Callao, con lo cual el alcance de la competencia y
funciones de OSITRAN se ha visto ampliado de modo significativo por el articulo 1° de fa
mencionada norma legal, vigente a Ea'fec-ha, estabiece:

- o3

“Articulo 2. Supervision de los servicios pubhcos de transporte ferroviario de pasajeros
en las vias concesionadas que formari parte del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo
de Lima y Callao

1.1 El Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Publico
' (OSITRAN) es la entidad competente para ejercer la supervision de los servicios publicos
de transporte ferroviario de pasajeros en las vias concesionadas que forman parte del

Sistema Eléctrico de Transporté Masivo de Lima y Callao.

1.2 Las competencias, funciones y disposiciones establecidas en las Leyes 26917, Ley de
Supervisién de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Piblico y
Promocion de los Servicios de Transporte Aéreo, y 27332, Ley Marco de-los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios PUblicos, tienen alcance sobre los
servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros en las vias concesionadas que
forman parte del Sisterna Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, con excepcidn
de la fijacién y revision de tarifas del referido servicio pUblico, cuya competencia es del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones con opinion previa del OSITRAN”

[Lo subrayado es nuestro]

28.  Asi, en el caso del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callap,™ en adelante el
Sistema del Tren Eléctrico (conformado porla Linea 1, Linea 2, Linea 3, Linea 4, Lineasy Linea
6)2, la_Ley N° 29754 asigna_a QSITRAN- la responsabilidad de supervisar la prestacién del

12 Al respecte, mediante Decreto Supremo N° 05g-2010-MTG, se aprobo Ios trazos de la Red Basica del Sistema Eléctrico de Transporte
masive de Lima y Callao. Asimismo, mediante Decreto ‘%upremo N° 00g-2013-MTC se incorpord la linea 6 a la referida Red.
Pasteriormente, el trazo de la Linea 2 fue modificado mediante ia Resolucién Ministerial N® 738-2012-MTCfoz v la Resolucidn
Ministerial 686-2013-MTC-02, quedandoe definida la Red Basica del Sistema Fléctrico de Transporte masivo de Lima y Callao de acuerdo
a lo siguiente:

- Linea 1: Avenida Separadora Industrial, Avenida Pachacutet, Avenida Tomds Marsano, Avenida Aviacion, Avenida Gray, Jiran
Locumbe, Avenida g de Octubre, Avenida Préceres de la independencia, Avenida Fernande Wiese.
Linea 2: Av. Victor Rad! Haya de la Torre (Carretera Central), Av. Nicolds Aylion, Av. 28 de Julio, Av. Paseo de la Republica, Av. g de
Diciembre (Paseo Coldn), Av. Arica, Av. Venezuela, Av. Germdn Amézaga, Av. Oscar R. Benavides (Calonial), Av. Guardia Chalaca.,
Linea 3: Avenida Alfredo Benavides, Avenida Larco, Avenida Arequipa, Avenida Garcilazo de la Vega, Avenida Tacna, Avenida
Pizarre, Avenida Tupac Amaru, Avenida Rosa de América, Avenida Universitaria.

- Linea 4: Avenida Elmer Faucett, Avenida La Marina, Avenida Sanchez Carrién, Avenida Salaverry, Avenida Canevaro, Avenida José
Pardo de Zela, Avenida Canadd, Avenida Circunvalacicn, Avenida Javier Prado.

- Linea 5: Avenida Huaylus, Avenida Paseo de la Repiblica, Avenida RepUblica de Panamd, Avenida Migue! Gray.

- Linea 6: Av. Tdpac Amaru, Avenida Los Alisos, Avenida Universitaria, Avenida Bertolotte, Avenida Pérez Aranibar (Ex Avenida del
Ejército), Avenida Angamos y Avenida Primavera”.

1 A [a fecha, se encuentran concesionadas la Linea 1y Iz Linea 2, asi come un ramal de la Linea 4.
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servicio al pasajero en todas las Lineas, verificando la calidad y seguridad que diariamente debe
brindar el Concesionario a los usuarios del referido medio de transporte, asi como el destino de
los recursos publicos comprometidos en el esquema de cofinanciamiento correspondiente™.

'2g.  Precisamente por ello, y observando que OSITRAN no fue disefiado institucionalmente para
supervisar el mercado del servicio pUblico de transporte ferroviario de pasajeros en las vias
concesionadas que forman parte del Sistema del Metro de Lima, el articulo 2° de la Ley N°
29754 dispone: - -

“Articulo 2. Sostenibilidad de la supervisién de los servicios publicos de transporte
ferroviario de pasajeros en las vias concesionadas del Proyecto Especial Sistema
Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao

Para-garantizar la sostenibilidad de la supervision de los servicios publicos de transporte
ferroviario de pasajeres en las vias concesionadas del Proyecto Especial Sistema Eléctrico de

Transporte Masivo de Lima y Callao, con cardcter excepcional, faciltese al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones para negociar y acordar las modificaciones en el Contrato de
Concesion del Proyecto Especial Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao,
linea uno, para incorporar que las actividades de sugerwsron 'de los servicios ferraviarios a
cargo del Organismo Supervisor de la_Inversidn en infraestructura de Transporte de Uso
Publico (OSITRAN), sean financiadas con un porcentaje adicional de hasta el uno por ciento
de los ingresos percibidos por la entidad prestadora del servicio pdblico. Dicho porcentaje se
aplica sin perjuicio de lo establecido en el articulo 24 de la Ley 26917, Ley de Supervisién de la
Inversién Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Pdblico y Promocion de los
Servicios de Transporte Aéreo.”

30. Conforme se advierte, el articulo 2° de la Ley N° 279547 establece la necesidad de garantizar la. © )

sostenibilidad de la supervisién de los servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros
que debera realizar OSITRAN, facultando, con caracter excepcional, a que el MTC negocie y
acuerde incorporar en el contrato de concesion de Linea 1, que las actividades de supervision
seran financiadas con un porcentaje adicional de hasta el 1% de los ingresos recibidos por el
Concesionario; ello sin perjuicio del pago de Aporte por Regulacion (tributo) establecido en el
articulo 14 de la Ley N° 264917.

31.  Naturalmente, atendiendo a la finalidad de interés pUblico que tiene la norma, esto es,
garantizar la sostenibilidad de la supervisién de los servicios piblicos de transporte ferroviario
de pasajeros en las vias concesionadas del Proyecto Especial Sistema Eléctrico de Transporte
Masivo de Limay Callao, esta Ley constituye el titulo habilitante y suficiente que faculta al MTC
establecer el pago del porcentaje adicional a favor del Regulador, durante el plazo de vigencia
de la Concesién; entendiéndose que la discrecionalidad del Sector se circunscribe a consensuar
en el instrumento contractual, la metodologia de pago y la alicuota del porcentaje a favor del

incorpora o no en el contrato.

Esta facultad otorgada al MTC para suscribir la correspondiente adenda que incorpore la
obligacién de solventar los gastos que irrogue la supervision que llevara a cabo OSITRAN,
obedecid a las siguientes consideraciones legales:

i Los términos de cualquier contrato, no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase, conforme lo establece el articulo 62 de

s Cabe precisar que, la norma excluye del dmbito de GSITRAN Ja funcidn de regulacién de las Tarifas, la que es asignada al MTC.
¥ Titulado “Sostenibilidad de fa supervision de los servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros en las vias concesionadas del
Proyecto Especial Sistema Eléctrico de Transportes Masivo de Lima y Callac”.
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Constitucidn Politica del Per(, razén por la cual se requiere la suscripcion de una
adenda al Contrato de Concesidn de la Linea 1, para incorporar el porcentaje adicional
previsto a favor del Regulador en la Ley N°® 29754 Y, a su vez, definir cual de las Partes
contratantes es quien debera asumir dicho pago.

i) Especificamente, los contratos de concesién como el de Linea 1, solamente pueden
ser modificados*® por el Estado (en su calidad de Concedente) previo acuerdo™ con el
Concesionario.

i) Durante los primeros tres (3) afios contados desde la fecha de suscripcion, el Sector
no puede suscribir adendas a los contratos de Asociacidn Publico Privada®.
iv) Al tratarse de una Concesion Cofinanciada, en caso las partes acuerden que la

obligacién de pago del porcentaje adicional sea asumida por el Concesionario, el

Concedente tendria que reembolsar al Concesionario el costo derivado del porcentaje

adicional. : ‘ :
Por consiguiente, desde el puntd'dé:‘vi%fta{, legal, la facultad otorgada al Sector a través del
articulo 2° de la Ley N° 27954, ¢oiistituye una’ habilitacidn suficiente para que éste pueda
negociar y acordar con el CohCé’gionafrb, ‘estipulaciones que regulen en el Contrato de
Concesidn de la Linea 1, el pago del porcentaje-adicional a favor del Regulador previsto en la
Ley N° 29754, durante el plazo de vigencia de la Concesion. Inclusive, para establecer en una
adenda del contrato de concesién que el obligado a realizar dicho pago serd el MTC en su_
calidad de Concedente. Ello, a fin de garantizar la sostenibilidad de la supervision de los
servicios pUblicos de transporte ferroviario de pasajeros en las vias concesionadas del Sistema

Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao.

El MTC ha propuesto que se apruebe un Proyecto de Ley (modificando el articulo 2 de la Ley N°
29754), a fin de establecer expresamente que quien debe asumir el pago del porcentaje
adicional de la supervisidn, es el MTC, argumentando que la referida Ley prevé gnicamente que
el pago a favor del OSITRAN deba ser asumido necesariamente por el Concesionario y no por.
el Concedente, por lo cual se requiere la emision de una norma (con rango de Ley) que prevea
tal escenario.

7

3B

Sin perjuicio de las facultades exorbitantes que tiene el Estado.

Al respecto, la Constitucidn Politica del Pery, establece:

*Libertad de contratar : -

Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segin las normas vigentes al tiempo del contrato,

Los términas contractuales no pueden ser modificados Q or leyes u otras disposiciones de cyalquier clase(...)". )

En ese orden Constitucional, el TUO de las normas con range de Ley gue regulan la entrega en concesién al sector privado de las obras

publicas de infraestructura y de servicios pibticos, aprobado por Decreto Supremo N° 054-86-PCM, establece:

“Articulo 32.- El Estado podrd: ’

{..) : L

d) medificar la concesién cuando eflo resulte conveniente de acuerdo al articulo siguiente.

Articulo 33.-Cuandp resultare conveniente modificar la concesidri, las partes procurarén respetar, en lo posible, lo siguiente:

a) la naturaleza de la concesign; o

b) lus condiciones econdmicas y técnicas contractualmente convenidas; ¥,

¢) el equilibrio financiero para ambas partes”.

Por su parte, el Reglamenta del TUQ, aprobado por Decreto Supremo N° 060-96-PCM, precisa: ’

“Artfculo 30.- Son atribuciones de los sectores y/u arganismos del Estado las siguientes:

fi  modificar el contrato de concesin cuando elle resulte necesario, previo acverdo con el concesionario, respetando en lo posible su

naturaleza, las condiciones econdmicas y técnicas contractuaimente convenidas y el equilibrio financiero de las prestaciones a cargo de
las partes”

Alrespecto, el articulo g° del deragado Reglamento de la Ley de APP, aprebado por Decreto Supremo N° 146-2008-EF, cuya vigencia

cubri los primeros tres afios de la concesidn de la Linea 1, establecia:

“Articulo 9.- Procedimiento y causales de renegociacién del contrato de Asociacidn Pablico - Privada.

(] -

9.2. Durante los primeros tres (3) afios contados desde lo fecha de sy suscripcidn, los sectores competentes no podriin suscribir
adendas g {os contratos de APP, salvo que se tratara de: a} la correccidn de errores materiales; b) de requerimientos sustentados de
los acreedores permitides vinculados a la etapa de cierre financiera del contrato; o ¢) de precisar aspectos operativos para la mejor
ejecucion del contrato o se sustentara la necesidad de adelantar ef programa de inversiones y dicha modificacién no implicase un
cambio del contrato, de autosostenible a cofinanciado, ni se aumentasen los pagos a cargo del Estado previstos en el contrate. En
cunlquier caso, lus partes procurardn respetar en lo posible la naturaleza de la APP, las condiciones econémicas y técnicas
contractualmente convenidas y el equilibrio financiero para ambas partes”.
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35.  Conrelacion alo anterior, es preciso indicar que, sin perjuicio de que se requiera o no unanueva
ley con respecto al pago del porcentaje adicional a que se refiere la Ley N° 29754 por parte del
MTC, lo cierto es que el Sector el que tiene la responsablildad de garantizar la sostenibilidad de
la supervisién de los servicios publicos antes referidos; mas adn si, respecto del Contrato de
Concesion de la Linea 1, OSITRAN viene afrontando la supervisién déTa prestacion del servicio
publico, sin contar hasta la fecha con los recursos previstos en dicha norma para su
financiamiento.

.36. Debe tenerse presente que es necesario que finalmente el MTC incorpore en el Contrato de
Concesién de Linea 1, el pago de dicho porcentaje adicional, como una obligacién a su cargo, a
fin de que dicho pago se realice conforme al cronograma de pago que OSITRAN apruebe, de tal
forma que se cubran los costos derivados de las actividades de supervision, y sin perjuicio del
pago del aporte por regulacidn a cargo del concesionario conforme expresamente establece el
marco legal. Esto con la finalidad de respetar la autonomia de este Organismo Regulador, cuya
misidn es cautelar en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los inversionistas y
de |os usuarios, en el ambito de su competencia.

v. CONCLQSIONES

37.  Esel MTC el que tiene la responsabilidad de garantizar la sostenibilidad de la supervisién de los
servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros en las vias concesionadas que forman
parte del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Limay Callao.

38. Desde la entrada en vigencia de la Ley N° 2g754,**OSITRAN viene afrontando la supervision de
la prestacidn del servicio pUblico en la Linea 1, sin contar hasta la fecha con los recursos
previstos en la Ley del Tren Eléctrico para su financiamiento, lo cual afecta gravemente la
autonomia de OSITRAN.

39. La aprobacion del referido Proyecto de Ley resulta de vital importancia para este Regulador,
toda vez que permitird que OSITRAN pueda cumplir de manera adecuada la funcidn asignada
mediante la Ley N° 29754, garantizandose asi la sostenibilidad de la supervision de los servicios
publicos antes referidos.

V. RECOMENDACION

40. Remitir la opinidén contenida en el presente Informe a la Presidenta de la Comisién de
Transportes y Comunicaciones del Congreso de la Republica.

Atentamente,

/%' Zo TG A et

DAVIP t-; SBALAREZO EAN PAUL CALLE CASUS
Gerent fyision y Fiscalizacion (e} ~/ Gerente de Asesoria Jurlcj,[

Reg. Sal GAJ No. 37587-1

1% Con fecha a4 de julio de 2011, se publicd en el Diaric Oficial El Peruano la Ley N° 29754.
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