RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° 026-2008-CD-OSITRAN
Lima, 11 de junio de 2008
El Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversién en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico — OSITRAN;
VISTOS:
Informe N° 030-08-GS-GAL-OSITRAN, el Recurso de Reconsideracion contra
el Acuerdo de Consejo Directivo N° 1024-259-08-CD-OSITRAN, asi como el
proyecto de resolucion correspondiente, presentado en sesion de fecha 11 de
junio ultimo;
CONSIDERANDO:

. ANTECEDENTES.-

1. Con fecha 09 de febrero de 2007 se suscribié el Contrato de Concesion
para la Construccion, Conservacion y Explotacién del Tramo Empalme 1B —
Buenos Aires — Canchaque (en adelante, el Contrato de Concesion), entre
el Estado Peruano y la empresa Concesién Canchaque S.A. (en adelante,
la Concesionaria).

2. Mediante Carta N° CC-251-2007 presentada con fecha 10 de octubre de
2007, la Concesionaria solicita al Concedente la autorizacion para realizar
las siguientes acciones:

e Transferencia de una cantidad de acciones de propiedad de G&M
equivalentes al cincuenta por ciento (50%) del capital social suscrito de la
Sociedad Concesionaria, a favor de la empresa JJC.

e Incorporacion de JJC como constructor de las obras a ejecutarse en el
tramo concesionado, quienes conjuntamente con G&M., realizaran las
labores de construccion a través de un Consorcio que ambas constituiran
para tal fin.

¢ Transferencia de la totalidad de las acciones de propiedad de Concar S.A.

en el capital social suscrito de la Sociedad Concesionaria, a favor de
G&M.
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3. Mediante Oficio N° 419-2007-MTC/25, recibido el 22 de octubre de 2007, el
MTC, en su calidad de concedente del Tramo Empalme 1B — Buenos Aires
— Canchaque, solicita a OSITRAN opinidon respecto del requerimiento de
autorizacion presentado por la empresa concesionaria.

4. Con fecha 22 de enero de 2008, mediante Oficio Circular N° 005-08-SCD-
OSITRAN, se puso en conocimiento de la Concesionaria el Acuerdo N°
1024-259-08-CD-OSITRAN, que aprueba el Informe N° 004-A-08-GS-GAL-
OSITRAN, mediante la cual se opina lo siguiente:

“(...)

33. Respecto de la transferencia de una cantidad de acciones de propiedad
de Grana & Montero S.A.A. equivalentes al cincuenta por ciento (50%)
del capital social suscrito de la Sociedad Concesionaria, a favor de la
empresa JJC Contratistas Generales S.A. consideramos que se debe
restringir por un plazo de dos afios, a partir de la fecha de inicio de la
explotacion, conforme se establece en el inciso vi) del literal d) de la
Clausula 3.3 del Contrato de Concesion.

34. Respecto a la incorporacion de JJC Contratistas Generales S.A. como
constructor de las obras a ejecutarse en el tramo concesionado, quienes
conjuntamente con GyM S.A.A, realizaran las labores de construccion a
través de un Consorcio que ambas constituiran para tal fin,
consideramos que se debe restringir tal incorporacion teniendo en
cuenta el principio de competencia mencionado en el presente informe.

35. Respecto a la transferencia de la totalidad de las acciones de propiedad
de Concar S.A. en el capital social suscrito de la Sociedad
Concesionaria, a favor de Grafia & Montero S.A.A, no encontramos
objecion.

(...)”
(Subrayado agregado)

5. Con fecha 08 de febrero de 2008, la Empresa Concesionaria, interpuso
Recurso de Reconsideracion contra el Acuerdo 1024-259-08-CD-OSITRAN,
que aprueba el Informe 004-A-08-GS-GAL-OSITRAN.

6. Con fecha 9 de abril de 2008, el sefior Gonzalo Ferraro Rey, representante
de la Concesionaria, present6 su Informe Oral ante el Consejo Directivo, a
efectos de sustentar su posicion en relacion a su recurso de
reconsideracién contra el Acuerdo N° 1024-259-08-CD-OSITRAN. Durante
la presentacion de dicho informe, se le concedié la palabra al sefior
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Fernando Camet, representante de JJC, quien explico las razones de su
incorporacion como accionista de la Concesion.

. OBJETIVO.-

Determinar la procedencia del Recurso de Reconsideraciéon presentado por
la empresa Concesion Canchaque S.A. contra el Acuerdo N° 1024-259-08-
CD-OSITRAN, que aprueba el Informe N° 004-A-08-GS-GAL-OSITRAN,
que emite opinién respecto de:

¢ La transferencia de una cantidad de acciones de propiedad de Graha &
Montero S.A.A. (en lo sucesivo, G&M) equivalentes al cincuenta por ciento
(50%) del capital social suscrito de la Sociedad Concesionaria, a favor de
la empresa JJC Contratistas Generales S.A (en adelante, JJC).

¢ La incorporacion de JJC como constructor de las obras a ejecutarse en el
tramo concesionado, quienes conjuntamente con G&M, realizaran las
labores de construccion a través de un Consorcio que ambas constituiran
para tal fin.

¢ La transferencia de la totalidad de las acciones de propiedad de Concar
S.A. en el capital social suscrito de la Sociedad Concesionaria, a favor de
G&M.

ll. ANALISIS

8.

9.

En esta parte se procedera a analizar y evaluar el Recurso de
Reconsideracion (en lo sucesivo, el Recurso) presentado por la Empresa
Concesionaria contra el Acuerdo N° 1024-259-08-CD-OSITRAN, que
aprueba la Informe 004-A-08-GS-GAL-OSITRAN.

Para tal fin, el presente analisis se ha estructurado de la siguiente manera:
A. Analisis de los requisitos de admisibilidad y procedencia del Recurso.

B. Anadlisis de los argumentos y cuestionamientos presentados en el
Recurso de Reconsideracion.

10. A continuacidén, se desarrolla cada uno de los puntos arriba sefialados.

A. Analisis de los requisitos de admisibilidad y procedencia del Recurso.

11.Conforme al articulo 1° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento

Administrativo General (LPAG), el acto administrativo se define como
aquellas “(...) declaraciones de las entidades que, en el marco de normas

3 de 26



de derecho publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los
intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una
situacion concreta.”

12.El inciso vi) del literal d) de la Clausula 3.3 del Contrato de Concesion
establece que, hasta el segundo ano de la Fecha de Inicio de la
Explotacion, para que pueda existir transferencia, disposicion o gravamen
de las acciones representativas del capital social de la Empresa
Concesionaria, entre los propios socios o0 accionistas de la misma y/o de los
socios y/o accionistas a favor de terceros incluyendo a las personas
juridicas postoras o de los integrantes de los otros consorcios que
presentaron ofertas econdmicas durante el Concurso, previamente el
Requlador debe emitir _opinién _favorable, sobre dicha transferencia,
disposicion o gravamen.

13.Del mismo modo, de acuerdo con el inciso v) d) de la Clausula 3.3 del
Contrato de Concesion, las modificaciones que impliquen cambios del
Constructor o en la participacion accionaria de los accionistas de éstos que
acreditaron el cumplimiento de los requisitos de precalificacion durante la
etapa del Concurso a través de un consorcio, asi como la celebracion de
nuevos Contratos de Construccion, requeriran de la aprobacién previa del
MTC, en su calidad de CONCEDENTE, quien, para tal efecto, debera contar
con la opinién favorable del REGULADOR.

14.Como se desprende de lo dispuesto por el Contrato de Concesion,
concordante con lo establecido en el articulo 37°, inciso b) del Reglamento
General de OSITRAN (REGO), aprobado mediante D.S. N° 044-2006-PCM,
la opinion de OSITRAN, respecto de las transferencias de acciones de la
Empresa Concesionaria y el cambio de constructor o en la participacion
accionaria del mismo, es vinculante, produciendo efectos juridicos sobre
los intereses y derechos para las partes del Contrato, del Concedente
(MTC) y la Empresa Concesionaria, puesto que para que el MTC pueda
evaluar si aprueba o autoriza los mismos, previamente debe contar con una
opinién favorable de OSITRAN, contrario sensu, de existir una opinién en
contra, el Concedente no podra ni siquiera evaluar dicha posibilidad.

En tal sentido, el Acuerdo N° 1024-259-08-CD-OSITRAN, que aprueba (y,
se entiende, hace suyo) el Informe 004-A-08-GS-GAL-OSITRAN mediante
el cual OSITRAN emite opinion respecto de la transferencia de acciones de
G&M a JJC Constructores y la incorporacion de JJC como constructor,
sobre la base de los incisos v) y vi) del literal d) de la Clausula 3.3 del
Contrato de Concesion, es _un__acto administrativo, esto en
correspondencia con lo prescrito por el articulo 1° de la Ley N° 27444,
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15.El Capitulo Il del Titulo Il de la LPAG contempla los recursos
administrativos que pueden interponer los administrados contra los distintos
actos administrativos que dicten las entidades de la Administracién Publica
(como es el caso Acuerdo N° 1024-259-08-CD-OSITRAN, que aprobd el
Informe 004-A-08-GS-GAL-OSITRAN).

16.El articulo 207° de la LPAG, sefala que los recursos administrativos son los
siguientes:

a) Recurso de reconsideracion
b) Recurso de apelacién
c) Recurso de revision.

17.La referida norma establece ademas, que el término para la interposicion de
los recursos es de quince (15) dias perentorios.

18.A su vez, el articulo 208° de la LPAG senala que el recurso de
reconsideracién se interpone ante el mismo 6rgano que dicto el primer acto
que es materia de la impugnacion, y que debera sustentarse en nueva
prueba. Dicha norma precisa ademas, que en los casos de actos
administrativos emitidos por érganos que constituyen unica instancia, no se
requiere nueva prueba

19.Teniendo en cuenta dichos dispositivos normativos, es necesario analizar
los requisitos concurrentes que son necesarios para la interposicion valida
del recurso de reconsideracion, segun las normas antes mencionadas.
Dichos requisitos son los siguientes:

a) Que se interponga ante el mismo 6rgano que dict6 el primer acto que es
materia de la impugnacion.

b) Que se sustente en nueva prueba, excepto que se trate de la
impugnacién de un acto administrativo emitido por un o6rgano que
constituye unica instancia.

c) Que se interponga dentro del plazo de quince (15) dias perentorios,
contados a partir de la notificacion del acto o resolucion que se pretende
impugnar.

d) Que interponga el recurso aquel administrado que tiene legitimo interés
pues el acto administrativo le es aplicable y le ocasiona un agravio.

20.En ese sentido, a continuacion se ha procedido a analizar el cumplimiento
de cada uno de dichos requisitos en el recurso de reconsideracion
interpuesto contra el Acuerdo N° 1024-259-08-CD-OSITRAN por la
Empresa Concesionaria:
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a) Que se interponga ante el mismo érgano que dicté el primer acto que
es materia de la impugnacion.

21.Los recursos de reconsideracion presentados por las partes han sido
interpuestos ante el Consejo Directivo de OSITRAN, en contra del Acuerdo
de Consejo Directivo N° 1024-259-08-CD-OSITRAN, que aprueba el
Informe 004-A-08-GS-GAL-OSITRAN, mediante el cual OSITRAN emite
opinion respecto de la transferencia de acciones de G&M a JJC
Constructores y la incorporacion de JJC como constructor.

22.En ese sentido, dado que el primer acto que es materia de impugnacion es
el Acuerdo de Consejo Directivo N° 1024-259-08-CD-OSITRAN, y que el
escrito se ha presentado ante el propio Consejo Directivo, se entiende
cumplido el requisito.

b) Que se sustente en nueva prueba, salvo que se trate de la
impugnacién de un acto administrativo emitido por un 6rgano que
constituye Unica instancia.

23.El acuerdo impugnado ha sido emitido por el Consejo Directivo de
OSITRAN que, conforme lo establecido en el articulo 6°, concordado con el
articulo 1°, ambos de la Ley N° 27332, es la maxima autoridad de
OSITRAN, y que, adicionalmente, de acuerdo al articulo 37, inciso b) del
REGO, aprobado por D.S. N° 044-2006-PCM, constituye el 6rgano que
ejerce de manera exclusiva la funcién de emitir opiniones ante el
CONCEDENTE, en aquellos casos previstos en los respectivos contratos de
concesion, esto como parte de la funcién supervisora.

24 .En tal sentido, contra el referido Acuerdo emitido por el Consejo Directivo de
OSITRAN unicamente procede interponer el recurso de reconsideracion a
que se alude en el articulo 208° de la LPAG, sin necesidad que se sustente
en nueva prueba, con el fin de que el mismo Consejo la revise y vuelva a
pronunciarse. En consecuencia, el presente requisito también se ha
cumplido.

c) Que se interponga dentro del plazo de quince (15) dias previsto para
ello, contados a partir de la notificacién del acto.

25.El Acuerdo N° 1024-259-08-CD-OSITRAN, fue notificado a la Empresa
Concesionaria con fecha 22 de enero de 2008.

26.De acuerdo a lo que establece el numeral 133.1 de la LPAG, el plazo

expresado en dias es contado a partir del dia habil siguiente de aquel en
que se practique la notificacion o la publicacion del acto.
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27.Por lo tanto, la Empresa Concesionaria, tenia como plazo maximo el dia 12
de febrero de 2008 para interponer oportunamente su recurso de
reconsideracion.

28.En el presente caso, la Empresa Concesionaria presentd su recurso de
reconsideracién, con fecha 08 de febrero de 2008, es decir, dentro del plazo
previsto; en consecuencia, se ha cumplido con el requisito contemplado en
el articulo 207° de la LPAG.

d) Que interponga el recurso aquel administrado que tiene legitimo
interés pues el acto administrativo le es aplicable y le ocasiona un
agravio.

29.El acto administrativo aprobado mediante Acuerdo N° 1024-259-08-CD-
OSITRAN tiene la finalidad de aprobar la Opinion Técnica emitida a través
del Informe N° 004-A-08-GS-GAL, que se pronuncid sobre Ilas
transferencias de acciones de la Empresa Concesionaria y el cambio de
constructor o en la participacion accionaria del mismo

30.En tal sentido, la Empresa Concesionaria tienen legitimo interés en el
asunto y por tanto el derecho de interponer recurso de reconsideracion en
contra del referido Acuerdo.

31.En conclusién, se debe considerar que el recurso de reconsideracion
interpuesto por la Empresa Concesionaria ha cumplido con los requisitos de
admisibilidad y procedencia establecidos en la LPAG.

B Analisis de los argumentos y cuestionamientos en el Recurso de
Reconsideracion.

32.El Informe N° 004-A-08-GS-OSITRAN (en adelante, el Informe), aprobado
mediante el Acuerdo N° 1024-259-08-CD-OSITRAN (en lo sucesivo, el
Acuerdo) se opind lo siguiente:

“(...)

33. Respecto de la transferencia de una cantidad de acciones de propiedad
de Grana & Montero S.A.A. equivalentes al cincuenta por ciento (50%)
del capital social suscrito de la Sociedad Concesionaria, a favor de la
empresa JJC Contratistas Generales S.A. consideramos que se debe
restringir por un plazo de dos afios, a partir de la fecha de inicio de la
explotacion, conforme se establece en el inciso vi) del literal d) de la
Clausula 3.3 del Contrato de Concesion.
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33.

34.

34. Respecto a la incorporacion de JJC Contratistas Generales S.A. como

constructor de las obras a ejecutarse en el tramo concesionado, quienes
conjuntamente con GyM S.A.A, realizaran las labores de construccion a
través de un Consorcio que ambas constituiran para tal fin,
consideramos que se debe restringir tal incorporacion teniendo en
cuenta el principio de competencia mencionado en el presente informe.

(..)

En el Recurso de Reconsideracion, la Empresa Concesionaria solicita que
se declare fundado el mismo y en consecuencia:

a) Se revoque la Opinién Técnica contenida en el informe vy el
Pronunciamiento del Consejo Directivo que recayé sobre el mismo, de
fecha 14 de enero; vy,

b) Se apruebe en todos sus extremos la solicitud presentada el 10 de
octubre de 2007.

Con la finalidad de sustentar su solicitud de declaracién de nulidad de la
opinibn Técnica, aprobada mediante el Acuerdo, la Empresa
Concesionaria argumenta lo siguiente:

i) OSITRAN ha resuelto opinar desfavorablemente sobre la base de
una presuncion de mala fe (vulnera el principio de buena fe).

i) La incorporacion de JJC no atenta contra la libre competencia.

i) No habia en las bases restricciones para la incorporacion de JJC en
otro postor incluso luego de la etapa de precalificacion.

iv) Existe aplicacion indebida de las reglas de interpretacion del Contrato
de Concesion.

v) Vulneracion del principio de aplicacion analdgica de la Ley (articulo
IV del Titulo Preliminar del Codigo Civil).

vi) El Informe de OSITRAN carece de un requisito de validez del acto
administrativo.

vii) Se vulnera el principio de legalidad y principio de seguridad juridica,
reconocidos en el ambito del derecho administrativo.

viii)Se vulnera el Principio de Transparencia reconocido en el REGO.
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i) OSITRAN ha resuelto opinar desfavorablemente sobre la base de una

35.

36.

37.

presuncion de mala fe (vulnera el principio de buena fe).-

La Empresa Concesionaria sefiala que:

“...) los argumentos que han empleado en el informe para opinar
desfavorablemente (...) vulneran una serie de principios fundamentales
reconocidos en nuestro ordenamiento juridico (...) violando de esta
forma el derecho constitucional a la libre contratacion, reconocido en el
articulo 62 de nuestra Constitucion Politica.

(...) OSITRAN ha resuelto opinar desfavorablemente sobre la base de
una injustificada presuncion de mala fe que encontraria su sustento en
la no presentacion de propuesta alguna de parte de JJC en el
Concurso. Esto, reiteramos, es inaceptable y atenta contra un principio
fundamental como puede ser la presuncion de la buena fe. En tal
sentido, OSITRAN estaba en la obligacion de probar la existencia de
mala fe por parte de JJC y G&M. hecho que no fue ni siquiera sujeto al
mas minimo analisis.

El inciso 14 articulo 2° de nuestra Constitucion establece lo siguiente:
“Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona
Toda persona tiene derecho:

(..

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes
de orden publico.

(..)

(Se ha anadido subrayado)

Como se desprende de la lectura de los articulos resefados, nuestra
Constitucion reconoce como fundamental el derecho a la libre
contratacion o libertad de conclusién’, que es la facultad de las personas
(naturales o juridicas) de decidir cdmo, cuando y con quién contratar v,
mediante la cual se crea, regula modifica y extingue una relacién juridica
de caracter patrimonial. No obstante lo acotado, el ejercicio de la libertad
de contratar no es un derecho absoluto, sino que se encuentra limitado,

' Resolucion del TC en el Expediente N° 2185-2002-AA
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38.

39.

40.

41.

42.

ya que, como bien sefalan las normas constitucionales, no puede estar
por encima o contradecir el orden publico ni las leyes basadas en él.

Debemos recordar que el orden publico se establece como resguardo y
limite de la libertad y, consiste en que nadie puede hacer nada que sea
perjudicial a los demas, ni que vaya contra el interés general.

Por las consideraciones antes anotadas, la opinion de OSITRAN no
puede ser considerada una vulneracion a los derechos de contratacion de
la empresa Concesionaria, por el solo hecho de ser contraria a su
posicion, mas aun cuando la emision de opinién, que bien puede ser
favorable o desfavorable, se encuentra prevista en el Contrato de
Concesion.

Cabe mencionar que el impedimento para la transferencia de acciones
establecido en el Contrato de Concesién puede evitarse en una situacion
de excepcion, la cual ocurre cuando ésta sea autorizada por el
CONCEDENTE con opinién favorable de OSITRAN. Bajo esta premisa, el
requerimiento de la autorizacién tanto del REGULADOR como del
CONCEDENTE pone de manifiesto el caracter de excepcién que tiene
esta transferencia de acciones. En ese sentido, al ser una situacion de
excepcion, el otorgamiento de la autorizacidén requiere de una justificacion
valida para su otorgamiento.

Por lo tanto, autorizar la transferencia de acciones sin una justificacion
valida, en la practica anularia el efecto de la clausula que “impide” esta
operacion (con lo cual se perderia el efecto de la misma en el proceso de
subasta) por los siguientes motivos:

- No se estaria cumpliendo con el objetivo ulterior del proceso de la
subasta de la concesion.

- Se estaria aplicando sin que el solicitante haya demostrado la citada
“situacion excepcional”.

- No se evitaria que un postor desista de concursar, para luego ser
parte del concesionario, con lo cual habria menos competencia por el
mercado Yy los resultados de la subasta no serian los deseados.

En virtud del interés general que subyace en un Contrato de Concesion,
es que los organismos de la Administracién Publica, como OSITRAN,
tienen la responsabilidad de proteger el interés general vinculado a la
actuacion del Concesionario y el Concedente. En tal sentido, la violacion
de la libertad contractual alegada por la Concesionaria no es tal, puesto
que el pronunciamiento hecho por OSITRAN, denegando su solicitud de
transferencia de acciones, es una opinion emitida por OSITRAN sobre la
base de la facultad reconocida en el Contrato de Concesion, como parte
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43.

44,

45.

46.

de su funcién supervisora, y sobre la base del interés general que
OSITRAN, como entidad administrativa, debe proteger.

La opinidon emitida por OSITRAN no responde unicamente a un analisis
legal, sino a una opinidn integral que involucra pronunciarse sobre todos
los aspectos regulatorios de su competencia. Mas alla de los efectos que
pueda tener sobre la transferencia de acciones de las empresas
involucradas en el presente procedimiento, el presente pronunciamiento
tiene como finalidad que los procesos de subasta se realicen en el marco
de una competencia efectiva entre los posibles interesados, a través del
fomento de la transparencia en los procesos de subasta buscando con
ello la participacion de una mayor cantidad de postores en futuros
procesos de subasta®, pues el Estado requiere de mejores ofertas. De
esta manera, el pronunciamiento no busca intervenir en el proceso de
subasta en si mismo, sino garantizar que los procesos de subasta se
realicen bajo condiciones de competencia, a través del cumplimiento del
inciso vi) del literal d) de la Clausula 3.3 del Contrato de Concesion.

Respecto de la supuesta presuncion de mala fe, y vulneracién del
principio de mala fe, debemos destacar que la decisién de denegar la
solicitud de la Concesionaria no tiene como fin evaluar la existencia de
elementos subjetivos de mala fe o buena fe de los accionistas y empresas
involucradas en la transferencia, sino que busca evaluar la conveniencia,
desde el punto de vista regulatorio, de autorizar la transferencia de
acciones de la Concesionaria, sujeta a una clara restricciéon Contractual.

De acuerdo a lo sefialado, resulta claro que la evaluaciéon de la intencion
de las partes participantes en la transferencia no ha sido un elemento
determinante del sentido de la opinidon aprobada por OSITRAN, pues el
mismo no tiene por finalidad sancionar a la empresa transferente por
infraccion al Decreto Legislativo 701.La finalidad perseguida por
OSITRAN es de caracter regulatorio, estableciendo con la restriccién una
regla para la transferencia de acciones fundamentada en la defensa del
principio de competencia, la misma que en el caso de la infraestructura de
transportes monopdlica, se realiza a través del proceso licitatorio a través
de la competencia ex ante por el mercado.

Tal como se sefala en el numeral 18 del Informe cuestionado, la decisiéon
de OSITRAN, tiene como “finalidad la de reducir los posibles incentivos
para que en los futuros concursos por concesiones cofinanciadas, las

% El literal a), del Articulo 18° del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM y modificado por los Decretos Supremos N° 057-2006-PCM y N°
046-2006-PCM, sefiala que es objetivo especifico de OSITRAN promover la existencia de
condiciones de competencia en la prestacion de los servicios vinculados a la explotacion de
infraestructura.
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47.

48.

empresas participantes no presenten ofertas en ellos, ante la posibilidad
de que, posteriormente se puedan incorporar como accionistas de la
empresa adjudicataria, situacion que reduciria la competencia, afectando
los montos de cofinanciamiento a ser pagados por el Estado Peruano”.

En conclusién, respecto de este punto, no se puede alegar la violacién del
principio de Buena fe, tal como argumenta la Concesionaria, porque
nunca se analizd la conducta de los accionistas, ni de las empresas
involucradas, si no que se emitié una opinidén sobre la base de la primacia
del principio de competencia, en la asignacion competitiva de la
infraestructura de transportes a través del proceso de licitacidon
competitiva, en tal sentido no era necesario probar mala fe alguna de
parte de la Concesionaria, pues la decision de OSITRAN no se baso en la
existencia de ésta.

Por lo tanto consideramos recomendable mantener la restriccion a la
transferencia de acciones, la misma que se mantendra hasta el segundo
afo de la fecha de inicio de explotacion, la misma que se computara a
partir de la fecha de la aprobacion de la totalidad de las obras de
construccion, es decir esta comprendido el periodo de construccion.

ii) La incorporacion de JJC no atenta contra la libre competencia.-

49.

Con relacion a este punto, la empresa Concesionaria sefala lo siguiente:

“3.2.3 (...) De una lectura detallada de dicho articulo [articulo sexto del
Decreto Legislativo N° 701], es imposible afirmar que el supuesto
sefialado por OSITRAN como vulnerador del “Principio de
Competencia’, como es el permitir la incorporacion de JJC a la
sociedad concesionaria, sea una practica restrictiva de la Libre
Competencia. No entendemos como el Informe pretende utilizar
de manera tan ligera un principio protegido constitucionalmente y
cuya regulacion ha sido ampliamente desarrollada con la
finalidad de proteger de manera efectiva la libre competencia en
el mercado, en los supuestos legales taxativamente previstos.”

(...) OSITRAN aduce que decide desfavorablemente a nuestra
solicitud so pretexto de preservar el principio de libre
competencia;, sin embargo, obvia sin reparos el necesario
respeto a las normas legales vigentes, al Contrato de Concesion
y a las bases de la licitacion.”

50. Al respecto debe sefialarse que la opinion emitida por OSITRAN no tiene

por objeto establecer que el Concesionario ha cometido una infraccion al
Decreto Legislativo 701, pues, no corresponde a OSITRAN calificar, ni

12 de 26



sancionar dicha conducta, sino a INDECOPI. La opinion de OSITRAN
solamente evalua la conveniencia de autorizar la transferencia de
acciones y el cambio de constructor solicitado por el Concesionario,
restringida por el Contrato de Concesiéon, a la luz del principio de
competencia.

51. Sobre el particular debe sefialarse la diferencia existente entre el principio
de competencia y una infraccion a la libre competencia (Decreto
Legislativo 701). Es claro que el principio de competencia es un principio
fundamental ordenador de toda economia de mercado. Una de las
manifestaciones de este principio, es el Decreto Legislativo 701. Sin
embargo, éstas no se limitan a esta norma, también son manifestaciones
del principio, la creacion de los organismos reguladoras, y en este caso, la
limitacion en la transferencia de las acciones.

52. No obstante lo acotado, y como se ha sostenido en el informe aprobado
por el Acuerdo impugnado, la decision de OSITRAN se fundamenté en la
defensa del principio de competencia (protegido tanto por la Constitucién,
como por diversas Leyes). En este caso, la intencion de OSITRAN es
evitar que se generen incentivos para que en los concursos por
concesiones cofinanciadas, los participantes no presenten ofertas, ante la
posibilidad de que, posteriormente puedan participar como accionistas de
la empresa adjudicataria, situacion que reduciria la competencia por el
mercado en la asignacion de la infraestructura publica de caracter
monopodlico. En este sentido, el pronunciamiento de OSITRAN pretende
establecer una sefal clara a los participantes del mercado de concesiones
de infraestructura de transportes, de tal manera que éstas concesiones
sean asignadas en un marco de competencia efectiva por el mercado.

53. Como bien se sabe, a través de los servicios publicos o de infraestructura
(como la de transporte de uso publico) se satisfacen necesidades de
interés general. Al respecto, es importante tener en cuenta que los
servicios e infraestructuras antes mencionados, tienen generalmente
caracteristicas de monopolio natural, donde la competencia no es posible,
por lo que son brindados o administrados por una sola empresa. En estos
casos, donde no es posible desarrollar competencia en el mercado, se
puede desarrollar la competencia por el mercado.

54. De acuerdo a lo planteado por Demsetz®, ex-post la solucién mas eficiente
para proveer un servicio que es monopolio natural es un solo operador,
pero ex-ante lo ideal es que existan varios competidores para adjudicarse
el monopolio; por ello, dicho autor propone subastar el derecho al
monopolio como forma de eliminar las rentas monopdlicas, sustituyendo

% Demsetz (1968). “Why Regulate Utilities”, Journal of Law and Economics 11.
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55.

56.

57.

58.

59.

asi la competencia en el mercado por la competencia por el mercado. La
pugna competitiva por la obtenciéon de la concesion en el marco de una
subasta produce una solucion en la que se llega a niveles de precios
similares a los de competencia.

Si se cumplen las condiciones de competencia ex-ante y el contrato de
concesion permite eliminar el poder monopdlico ex-post, la licitacion
transferira a los consumidores el beneficio del poder del monopolio
cuando se adjudica la concesion a la propuesta de menor tarifa. Es por
ello que, un proceso de subasta busca que los postores interesados
presenten su mejor propuesta, pues en caso de no hacerlo correrian el
riesgo de no adjudicarse la concesion.

Se debe resaltar la importancia que tiene el diseio de la concesion
durante el proceso de licitacion, pues debe considerar elementos que
fomenten la transparencia y promuevan el proceso competitivo. Este es
precisamente el objetivo del inciso vi) del literal d) de la Clausula 3.3 del
Contrato de Concesidén, que establece que para que los accionistas de la
Empresa Concesionaria o la misma Concesionaria puedan realizar la
transferencia de acciones, previamente tiene que existir pronunciamiento
favorable del OSITRAN, disposicion que también se encuentra en los
estatutos de la empresa Concesionaria, tal como se sefala en el numeral
8 del Informe N° 004-A-08-GS-GAL-OSITRAN.

Tal como se senala en los numerales que anteceden, OSITRAN busca
establecer, en el marco de sus funciones, la plena vigencia el principio de
competencia efectiva en la asignacion de infraestructura a fin de preservar
la eficiencia en estos mercados, sin perseguir aplicar una sancién ni
establecer la existencia de una infraccidn a la libre competencia, por no
ser esta su competencia.

Al respecto, se sefialdé el numeral 5 de las Bases del Proceso Licitatorio,
modificado por el la Circular N° 5%, que establece una prohibicién para las
empresas que presentan propuestas. En el informe se analizd el sentido
de la prohibicidn, llegandose a explicar que dentro del proceso de
licitacion, Proinversion consideré la importancia de la competencia en
dicho proceso.

En tal sentido, la facultad otorgada por el Contrato de Concesién a
OSITRAN, para que emita opinion previamente a que la Concesionaria

)

Una empresa, directa o indirectamente, individualmente o a través de un Consorcio, no puede participar en mas de una
Propuesta. Si no resulta ganador la empresa, o el Consorcio en el que participe, no podra, posteriormente, incorporarse
a la empresa que el Adjudicatario de la Buena pro constituya para la firma del Contrato. Esta prohibicién cesa a los 3
afios de la Fecha de Cierre y se aplica al Constructor y al Operador.

()"
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60.

61.

realice transferencia de acciones o cambio de constructor, no puede dejar
de analizar dichas solicitudes a la luz del principio de competencia,
analizando si con la autorizacion de la transferencia se podria afectar de
algun modo los procesos competitivos de asignacion de concesiones de
infraestructura de transportes.

Por otro lado debemos senalar que, tampoco se vulnera el principio de
seguridad juridica, puesto que la facultad de opinién previa mencionada
en el parrafo precedente estaba prevista en el Contrato de Concesion,
siendo una posibilidad la denegatoria del pedido de transferencia o
cambio de constructor, siempre que existan razones que la justifican,
como es en el presente caso, que se busca proteger la asignacion
competitiva de la infraestructura de transportes. En tal sentido, es claro
que dentro de las reglas aplicables a los concesionarios de infraestructura
de transportes es perfectamente previsible que OSITRAN considere
inconveniente autorizar una transferencia de acciones, en la medida que
esto estaba senalado en su Contrato de Concesion, suscrito por el
Concesionario.

Respecto, del incremento de la percepcion del riesgo regulatorio,
debemos mencionar que dicho riesgo puede definirse como aquellas
actuaciones no previsibles del regulador que afectan la sostenibilidad de
la Concesion. En el presente caso la decision de OSITRAN no afecta la
sostenibilidad mencionada, pues es una decisibn que era previsible,
desde que la facultad de opinion ejercida por el regulador se encuentra
prescrita en el Contrato de Concesion, considerando ademas, que la
opinién se encuentra debidamente fundamentada.

iii) No habia en las bases restricciones para la incorporacién de JJC en

62.

otro postor incluso lueqo de la etapa de precalificacion.-

Sobre este punto la empresa Concesionaria sefiala lo siguiente:

“3.3.1 (...) asi como no existe en el Contrato de Concesion restriccion
alguna para que JJC, quien solo fuera postor precalificado, pueda
incorporarse al Concesionario, TAMPOCO EXISTIA EN LAS
BASES UNA RESTRICCION QUE IMPIDA A JJC HABERSE
INCORPORADO COMO MIEMBRO DE UN CONSORCIO
JUNTO CON G&M (sic) y haber presentado una oferta conjunta
(...), teniendo al final el mismo efecto practico que persigue la
solicitud de autorizacion presentada, pero que, sin embargo, en
ese momento no hubiera sido objeto de ningun tipo de
autorizacion ni restriccion. Ello nos lleva al absurdo, siguiendo el
razonamiento del Informe, que la incorporacion de JJC al
adjudicatario antes de la presentacion de la oferta no afectaria la
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63.

64.

65.

66.

libre competencia, pero su incorporacion con posteridad a la
adjudicacion de la buena pro si afectaria la libre competencia,
razonamiento a todas luces incongruente y carente de sustento.”

Sobre el particular, debe senalarse que la materia de analisis en el
Informe de OSITRAN materia de impugnacioén, es la transferencia de las
acciones del Concesionario y el cambio de constructor, las mismas que
ha sido restringidas en el Contrato de Concesién.

En ese sentido, el analisis busca establecer los criterios que deben
aplicarse para autorizar o no una transferencia de acciones que es sujeto
de restricciones en el propio Contrato de Concesion.

En este caso, tal como se ha sefalado anteriormente, el principal
elemento considerado por OSITRAN a efectos de aplicar la restriccion
Contractual a la transferencia de acciones, ha sido la defensa del principio
de competencia en la asignacion de la infraestructura de transportes, la
aplicacion de dicho principio se ha realizado atendiendo a la inexistencia
de condiciones de competencia efectiva durante la fase del proceso de
licitacién, en el que solo se conté con una oferta valida (numeral 17 del
Informe cuestionado).

Sobre el particular consideramos que en el caso de la transferencia de
acciones, el Contrato no limita a OSITRAN a considerar un grupo de
criterios cerrados para aplicar la restriccion, sino que otorga un margen
discrecional de evaluacion de la restriccion contractual. Sostener lo
contrario seria aceptar que la transferencia de las acciones del
Concesionario es libre, posicion contraria al propio texto del Contrato que
ha establecido restricciones a la transferencia de acciones.

iv) Existe aplicaciéon indebida de las reqglas de interpretacién del Contrato

67.

de Concesion.-

En sus fundamentos de derecho la Concesionaria establece que:

e La opinion de OSITRAN se basa en una disposicion restrictiva
de las Bases (numeral 5), la cual se aplica para supuestos
distintos de los que son materia de su solicitud y, que dicho
numeral fue modificado expresamente por el numeral 3.3, literal
d) acapite vi) del Contrato de Concesién.

e El numeral 5 de las Bases no contiene ningun criterio que haya
podido llevar a OSITRAN a opinar favorable o
desfavorablemente respecto de la solicitud.

e Con la aplicacion del numeral 5 de las Bases se esta vulnerando
las reglas de interpretacion del Contrato de Concesion,
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68.

69.

70.

71.

recogidas en el numeral 18.3 del mismo, segun el cual, en caso
de discrepancia en la interpretacion, debera primar lo dispuesto
por el Contrato por sobre los demas documentos del Concurso,
entre ellos las Bases.

e En consecuencia, nunca debié aplicarse lo dispuesto por las
Bases (numeral 5), sino el numeral 3.3, literal d) acapite vi) del
Contrato de Concesién.

e Respecto de la incorporacion del Constructor, la negativa sélo
es procedente cuando se verifique que el nuevo Constructor no
cumple con las condiciones técnicas-operativas minimas
previstas en las Bases (numeral 14.7 del Contrato de
Concesidén). En el presente caso, JJC cumplid y cumple con
dichos requerimientos pues fue postor precalificado.

e En consecuencia OSITRAN no puede aplicar el “supuesto”
criterio previsto por las Bases cuando el mismo se encontraba
en flagrante contradiccion con lo previsto en el Contrato de
Concesion.

Respecto de los argumentos de la Concesionaria, debemos sefalar que
no ha existido aplicacion indebida de las reglas de interpretacion, porque
en el presente caso OSITRAN no ha interpretado, sino que ha ejercido su
facultad de opinién descrita en el acapite iv) literal d) del numeral 3.3 del
Contrato de Concesion.

No es cierto que la opinion de OSITRAN se base en una disposicion
restrictiva del numeral 5 de las Bases, puesto que el numeral 5 se utilizd
para ejemplificar la importancia del principio de competencia, en la etapa
licitacion de la Concesion, en consecuencia, OSITRAN al emitir su
opinién, considero importante tomar en cuenta el principio de competencia
al momento de evaluar la transferencia de acciones.

De acuerdo a lo sefalado, la mencién del numeral 5 no tuvo por fin
interpretar el Contrato, pues para el caso de la transferencia de acciones,
no existe ninguna contradiccién entre lo establecido en las Bases y lo
establecido en el Contrato de Concesion. En realidad se recurre a las
Bases para explicar el Principio utilizado por OSITRAN para fundamentar
su opinion negativa, ante la ausencia de criterios contractuales claros
para determinar la restriccibn de la transferencia de las acciones
establecida en el Contrato.

En base a lo dicho, debe sefalarse que la mencion a la prelacion de los
documentos sefialados en el articulo 18 del Contrato y de la circular N° 5,
no son utilizados para interpretar el Contrato, en la medida que no existe
divergencia entre el Contrato y las Bases, sino para sustentar la emision
de una opinidn sobre la conveniencia de la transferencia de las acciones.
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72.

73.

74.

75.

Debe senalarse que la funcion realizada por OSITRAN al emitir el informe
fue la de emitir opinidn, en esta funcidén no esta restringido por las normas
de interpretacion, sino que debe actuar sobre la base de las reglas
establecidas en el Contrato y en caso de existir una restriccion no
desarrollada detalladamente, debe actuar discrecionalmente, evaluando la
conveniencia de la transferencia pero dentro de su marco legal,
excluyendo cualquier arbitrariedad en la emision de su opinion.

Aqui es importante sefalar que el proceso de precalificacion de la
licitacién no puede entenderse aislado de la ejecucion misma del Contrato
de Concesion, de alli que tengamos en cuenta lo que sefalan los propios
Lineamientos Generales del Programa Costa Sierra que forman parte de
las Bases del Concurso (modificadas por las circulares correspondientes)
los cuales definen como Postor, de la siguiente manera:

“...)

1.2.54. Postor: Es una persona natural, juridica o un Consorcio que se
presenta a este Concurso, ha adquirido el derecho a participar ,cumple
con los requisitos establecidos en los Lineamientos contenidos en las
Bases y se somete a lo estipulado en las mismas..

(..)

Tal como se puede apreciar, el Postor es una persona que ha adquirido el
derecho a participar, y justamente el objetivo del inciso vi) del literal d) de
la Clausula 3.3 del Contrato de Concesidn, se refiere a aquellas personas
juridicas que mostraron interés y fueron también pre-calificadas, y la
restriccion tal como se puede apreciar mas adelante va dirigidas a todas
aquellas personas juridicas.

La restriccion para la transferencia de acciones antes mencionada tiene
como propdsito promover que la subasta se realice dentro de un marco de
competencia efectiva, ya que evita que un postor desista de concursar,
para luego ser parte del concesionario. En ese sentido, la transferencia de
acciones permitiria a un postor poder formar parte del concesionario
adjudicatario de la obra aun no habiendo ganado el concurso,
disminuyendo asi el riesgo derivado de no adjudicarse la subasta y por lo
tanto, los incentivos que tienen los potenciales postores para presentar su
mejor oferta, perjudicando de esta manera el proceso competitivo para la
adjudicaciéon de la concesion que se esperaria observar en el marco de
una subasta.

En base a lo dicho, es errada la apreciacién de la Concesionaria, cuando
afirma que nunca debié aplicarse lo dispuesto por las Bases (numeral 5),
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76.

77.

78.

79.

sino el numeral 3.3, literal d) acapite vi) del Contrato de Concesion,
puesto que la opinion emitida por OSITRAN se hizo sobre la base de su
facultad reconocida en el numeral mencionado del Contrato de
Concesion, y no en aplicacion de las Bases del Contrato.

En cuanto a la supuesta modificacion expresa del numeral 5 de las Bases
por el articulo 3.3 del Literal d), Inciso Vi) del Contrato de Concesion,
debe senalarse que no existe en el Contrato ni en las Bases ningun
documento que deje sin efecto la aplicacion del numeral sefialado de las
Bases, no existiendo contradiccién entre la necesidad de contar con una
opinién del Regulador para la transferencia de acciones del Concesionario
establecida en el articulo 3.3 del Contrato, y la existencia de un numeral
que indique la importancia de la competencia efectiva durante el proceso
de licitacion de la infraestructura de transportes, por lo que tampoco
podria incluso haber una modificacién tacita. Como es evidente, el articulo
3.3 no limita los criterios que OSITRAN puede utilizar para emitir la
opinién requerida por el Contrato de Concesion.

Queda claro pues, que el sustento contractual de la opinién emitida por
OSITRAN es el numeral 3.3 del Contrato, el mismo que contiene una
restriccidon a la transferencia de las acciones del Concesionario.

Incorporacién de JJC como constructor

Con relacion a la incorporacion de JJC como constructor, la
Concesionaria sefiala que existe un “criterio objetivo” que OSITRAN esta
obligado a aplicar para emitir su opinion previa. De acuerdo con el escrito
de impugnacion, OSITRAN estaba obligado a aplicar el numeral 14.7 del
Contrato de Concesién, que establece la oposicion al cambio de
constructor solo es procedente cuando se verifique que el nuevo
Constructor no cumple con las condiciones técnicas-operativas minimas
previstas en las Bases, y que en el presente caso, JJC cumplié y cumple
con dichos requerimientos pues fue postor precalificado.

A diferencia de la situacion referida a la transferencia de las acciones del
Concesionario, en el que se tom6 como criterio interpretativo lo
establecido en el numeral 5 de las Bases, el cual por cierto, no fue
modificado por la Clausula 3.3.1. del Contrato de Concesion ni por
ninguna otra clausula, en el presente caso consideramos que no podria
hacerse extensivo a la situacion planteada pues la Clausula 14.7 del
Contrato, en este caso, si modificé la Circular 5 de las Bases, al no hacer
alusién alguna que su aplicacion también comprendia al constructor. Al
respecto, la clausula 14.7 expresamente prescribe lo siguiente:
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80.

81.

“Contratos de Construcciéon

14.7 (...)

Para cualquier modificacion en los contratos de construccion suscritos
por el CONCESIONARIO, o respecto de Ilos accionistas del
constructor, que hayan acreditado el cumplimiento de los requisitos de
precalificacion durante la etapa del Concurso, a través de un
Consorcio, o en caso de celebrarse nuevos contratos de construccion,
sera de observancia obligatoria lo sefialado en el Acapite V) del Literal
d) de la Clausula 3.3, bajo sancién de Caducidad de la Concesion.

ElI CONCEDENTE sélo podra oponerse al cambio de Constructor
antes referido, en caso se verifique que el constructor propuesto, no
cumpla con las condiciones técnicas — operativas minimas previstas en
las Bases. EI CONCEDENTE debera emitir su opinion en el plazo de
treinta (30) Dias de presentada la solicitud del CONCESIONARIO. Si el
CONCEDENTE no se pronunciase en el plazo establecido, se
entendera que la propuesta ha sido denegada. La solicitud de cambio
de constructor no implicara en ningun caso la extension del plazo de
gjecucion de Obras, siendo los gastos generales que se generen
durante dicho periodo asumidos por el CONCESIONARIQO.”

[El subrayado es nuestro]

Como queda senalado, el Concedente asumid expresamente el
compromiso de respetar y autorizar el cambio de constructor siempre y
cuando cumpla con las condiciones minimas previstas en las Bases. En
tal sentido, queda claro que el Contrato de Concesion si establece
claramente un criterio objetivo para evaluar dicho cambio. En razén de lo
cual resulta adecuado que, existiendo en el Contrato un criterio claro para
restringir el cambio de Constructor, OSITRAN deba utilizar dicho criterio
para evaluar la conveniencia del cambio de Constructor. En tal medida, se
debe observar lo establecido en el articulo 1361° del Cdédigo Civil, el
mismo que establece:

“Articulo 1361.- Obligatoriedad de los contratos
Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.

Se presume que la declaracion expresada en el contrato responde a
la voluntad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia
debe probarla.”

De acuerdo a lo sefalado, consideramos recomendable que el Consejo

Directivo modifique su opinién con relacion al cambio de Constructor
solicitado, en la medida que, de acuerdo a lo sefialado en el numeral 24
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“

del Informe, la empresa JJC Contratistas Generales “...cumple con las
condiciones requeridas para desempernarse como constructor’.

82. Con relacion la modificacion recomendada en el parrafo anterior, es
importante sefalar que a diferencia de la transferencia de las acciones del
Concesionario, en el caso del caso del Cambio de Constructor, el
Contrato establece claramente que la razén de la restriccion establecida
es preservar las condiciones técnicas del constructor, razén por la cual no
existen razones validas para que OSITRAN opine en contra de autorizar
la transferencia.

v) Vulneracién del principio de aplicaciéon analégica de la Ley (articulo IV
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil).-

83. La Concesionaria sefiala que:

“Aun en el supuesto negado que el Contrato de Concesion no tuviese
una regla como la del Numeral 3.3, Literal d), inciso vi) (sobre
transferencia de acciones) y/o la del Numeral 14.7, udltimo parrafo
(sobre el cambio de constructor), y sélo existiese el Numeral 5 de las
Bases, OSITRAN tampoco debié basar su decision en este numeral de
las Bases, pues la restriccion en él contenida fue disenada para un
supuesta absolutamente distinto del que es materia de nuestra
solicitud.”

84. Adicionalmente la Concesionaria sefiala lo siguiente:

e JJC no presentd propuestas en el Concurso, con lo cual no se
encuentra dentro del supuesto de hecho que regula el numeral 5
de las Bases, cuya prohibicion es sélo aplicable a las empresas
que presentaron propuesta técnica y econémica en el concurso
de licitacion.

e Una norma que restringe derechos, como la del numeral 5 de
las Bases, no puede establecer un principio de aplicacion
general (en el presente caso, el principio de libre competencia),
en consecuencia, se aplica indebidamente dicho numeral.

e Se vulnera el “Principio de Aplicacion Analdgica de la Ley”
consagrado en el articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo
Civil.

e OSITRAN ha reconocido clara e inequivocamente que su
opinion desfavorable sobre la transferencia de acciones y la
incorporacion de un nuevo constructor se ha basado en un
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85.

86.

87.

88.

limite que no existe en ninguno de los documentos del
Concurso, y que OSITRAN es plenamente conciente que la
restriccion contenida en el numeral 5 de las Bases sdélo es
aplicable para las empresas que presentaron propuestas técnica
y economica.

Como hemos mencionado anteriormente (ver item 62), OSITRAN aplico la
Clausula 3.3, literal d) acapite vi) del Contrato de Concesion. Para aplicar
dicho articulo, que creaba una restriccion a la transferencia de acciones
del Concesionario, OSITRAN tuvo que, a falta de criterios claros en el
Contrato, aplicar aquellos criterios que considerd pertinentes para darle
sentido a la restriccion. A partir de ahi, la mencion del numeral N° 5 de las
Bases tiene por finalidad demostrar la importancia que tiene la
competencia efectiva en la asignacion de la infraestructura de transportes
durante la etapa licitatoria, tal como se sefiala en el numeral 15 del
Informe de OSITRAN, pues es natural que el Estado requiera de mejores
ofertas. En tal sentido debe quedar claro que no estamos ante una
aplicacién analégica del numeral 5 de las Bases, ya que lo que OSITRAN
aplica en su opinion es el articulo 3.3 del Contrato las Contrato, en el que
claramente se establece una restriccion a la transferencia de acciones.

OSITRAN unicamente identificé el numeral 5 de las Bases para demostrar
que el proceso de licitacion (y también el Contrato de Concesion) buscan
que proteger el Principio Competencia, principio que se encuentra
protegido por la Constitucion en su articulo 21° y por otras leyes, y que es
uno de los pilares sobre los que se sustenta una economia social de
mercado. Por lo tanto en este caso se aplica un principio de caracter
general no en Base a una aplicacidén analdgica sino como sustento directo
de una opinién que debe ser emitida por OSITRAN de acuerdo a lo
establecido en el Contrato de Concesidn.

En el caso de la infraestructura de transportes, la ausencia de
competencia efectiva puede originar que el Estado termine pagando mas
por la Concesion de una infraestructura de transportes, de aquello que
hubiese pagado de haber existido competencia efectiva en la etapa
licitatoria, en este sentido la opinion de OSITRAN tiene por finalidad
cautelar el interés publico, basado en una disposicién contractual.

En tal sentido, es distinto sefalar que el Contrato no ha establecido
taxativamente los supuestos en los que opera la restriccion Contractual,
tal como lo ha hecho OSITRAN, que sostener como lo hace la
Concesionaria, a partir de este hecho, que la transferencia de acciones es
libre, lo que resulta claramente contrario al propio texto del Contrato. Es
evidente que OSITRAN esta obligado a proteger el interés general al
momento de opinar, dandole contenido a una disposicion contractual. En
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este sentido, ignorar la plena vigencia del principio de competencia en la
etapa licitatoria de la concesidn de la infraestructura de transportes
significaria renunciar a su funcién de proteccion del interés general y la
eficiencia en la infraestructura de transportes, lo que a todas luces resulta
inaceptable.

89. Sobre la base de la proteccién a tal principio fue que OSITRAN opind
desfavorablemente respecto de la transferencia de acciones.

vi) El_Informe_de OSITRAN carece de un _requisito de validez del acto
administrativo.-

90. Segun lo argumentado por la Empresa Concesionaria, el Informe
aprobado por el Acuerdo impugnado no estd debidamente motivado, no
cumpliendo con uno de los requisitos de validez tipificado en el inciso 4
Articulo 3° de la LPAG®. En esa linea de argumentacion agregan que, si
bien el mencionado informe se encuentra motivado, ésta motivacion no es
satisfactoria ni acorde con las exigencias de la LPAG, toda vez que el
contenido de la misma es contradictorio, insuficiente y hasta ilegal.

91. Sustentando su posicion la impugnante en el item 3.6 de su escrito sefala
lo siguiente:

“...) la motivacién del informe se fundamenta en la aplicacion de
preceptos que no guardan concordancia con las conclusiones, ni con
las recomendaciones que emite OSITRAN vy, lo que es peor, hace
referencia s textos legales sin especificar qué articulos de los mismos
son los que podrian vulnerarse en caso de darse una opinion favorable
a nuestra solicitud.

(...) para graficar lo senalado, basta con citar el Numeral 18 (sic) [el
numeral citado es el 15] del Informe (...)

(...) OSITRAN esta senalando implicitamente que se ha visto obligado
a opinar desfavorablemente respecto de nuestra solicitud, pues, de lo
contrario, podria ponerse en riesgo la preservacion del principio de
competencia reconocido en nuestro ordenamiento juridico y en el
Decreto Legislativo N° 701. Sin embargo, OSITRAN en ninguna parte
del Informe explica como asi, de darse una opinion favorable a nuestra

5
LPAG
“Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos.-
Son requisitos de validez de los actos administrativos:
(-..)
4. Motivacién.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

(...)"
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92.

93.

94.

solicitud, podria vulnerarse o ponerse en riesgo dicho principio, ni qué
articulos del Decreto Legislativo N 701 u otras normas se estarian
contraviniendo, en otras palabras este argumento no esta debidamente
motivado, por lo que carece de uno de los requisitos de validez del
acto administrativo”

(Resaltado y subrayado desagregado)

Sobre este punto es necesario precisar que, tal como senala el
Concesionario en su escrito de reconsideracion, el informe se encuentra
motivado, es decir OSITRAN ha explicado las razones de hecho y de
derecho que fundamentan su decision, la misma que esta sustentada en
la aplicacion de una restriccion establecida en el Contrato.

Al respecto debe senalarse que es evidente que el Concesionario, al no
encontrase de acuerdo con la opinion de OSITRAN sostiene la motivacion
contradictoria del informe. Tal como hemos sefalado a lo largo del
presente informe, el objeto del informe no tuvo por fin imponer una
sancion por infraccién a la libre competencia contenida en el Decreto
Legislativo 701, pues esta es una accion que escapa a la competencia de
OSITRAN. En ese sentido el Concesionario pretende que la opinién
negativa sobre la transferencia de las acciones solo puede sustentarse en
una infraccion el Decreto Legislativo 701.

Queda claro que la opinién de OSITRAN, requerida por el Contrato de
Concesion esta basada en la aplicacion del numeral 3.3 del Contrato de
Concesiéon y la aplicacion del principio de competencia, que pieza
fundamental de nuestro ordenamiento juridico, y de importancia sustancial
en la asignacion de la infraestructura de transportes. Esto queda
claramente establecido en los numerales 15, 16, 17 y 31 del Informe de
OSITRAN. Negar la vigencia del principio senalado, seria negar de uno de
los pilares del sistema de economia de mercado.

vii) Se vulnera el principio de legalidad y principio de sequridad juridica,

95.

96.

reconocidos en el ambito del derecho administrativo.-

Al respecto debe sefialarse que OSITRAN, de acuerdo a lo establecido en
la Ley 26917, es el organismo encargado de cautelar de forma imparcial
los intereses del Estado, los inversionistas y los usuarios de la
infraestructura, en ese sentido, la actuacién de OSITRAN al emitir la
presente opinion, requerida por el Contrato, se enmarca dentro de
facultades establecidas en su marco legal y Contractual.

En cuanto al principio de competencia, es claro, como se ha sostenido a
lo largo de la presente resolucion, que en el ambito de la infraestructura
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97.

98.

99.

de transportes, por su naturaleza monopdlica, este principio exige la
asignacion de la misma se realice a través de un proceso competitivo, en
donde resulta fundamental la competencia efectiva por el mercado. En
este sentido el informe de OSITRAN se sustenta en establecer la plena
vigencia de este principio de manera tal que se asegure la eficiencia en su
asignacion.

En cuanto a la supuesta vulneracion de la seguridad juridica por parte de
OSITRAN alegada por el Concesionario, es necesario sefialar que el
Contrato de Concesién, suscrito libremente por el Concesionario, es el
instrumento que contiene las principales reglas aplicables a la relacion
contractual durante el plazo de la Concesidon. En este sentido, constituye
un instrumento destinado a otorgar seguridad juridica al Concesionario.

Al respecto debe sefialarse que el Contrato de Concesién ha establecido
en su numeral 3.3, que la transferencia de acciones esta sujeta a la
opinion favorable de OSITRAN. En este sentido, el Concesionario no
puede sostener que la aplicacion de wuna disposicion contractual
plenamente conocida por el Concesionario vulnere la seguridad juridica.

Es evidente que para el caso del cambio de Constructor, al existir criterios
claramente establecidos en el Contrato, el Informe de OSITRAN, de no
modificarse, estaria contradiciendo una disposicion contractual, por lo que
la presente resolucion recomienda su modificacion en este aspecto de la
solicitud del Concesionario.

viii) Se vulnera el principio de Transparencia reconocido en el Reqo de
OSITRAN

100. En relacién a la supuesta violacion del principio de transparencia

101.

reconocido en el REGO, debe senalarse que dicho principio tiene por
finalidad hacer de publico conocimiento las decisiones de OSITRAN.

De acuerdo a lo sefialado, el acuerdo N° 1024-259-08-CD-OSITRAN que
aprueba la Opinién Técnica N° 004-A-08-GS-GAL-OSITRAN respecto de
la Transferencia de Acciones, se encuentra disponible en la pagina Web
de OSITRAN, y el informe esta al alcance de cualquier interesado que lo
pueda solicitar, razdn por la cual no se puede sostener una violacion del
principio de transparencia.

POR LO EXPUESTO y en base al analisis contenido en el Informe N° 030-08-
GS-GAL-OSITRAN en aplicaciéon de lo dispuesto en el Literal f) del Articulo 53°
del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por D.S. N° 044-2006-PCM y
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modificado por el D.S. N° 057-2006-PCM, estando a lo acordado por el
Consejo Directivo en su sesién de fecha 11 de junio de 2008;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar Fundado en Parte el Recurso de Reconsideracion
interpuesto por la Empresa Concesiéon Canchaque S.A. en contra del Acuerdo
de Consejo Directivo N° 1024-259-08-CD-OSITRAN, en el extremo referido a la
incorporacion de JJC Contratistas Generales S.A. como constructor de las
obras a ejecutarse en el tramo concesionado.

Articulo 2°.- Confirmar la Opinidon Técnica contenida en el Informe N° 004-A-
08-GS-GAL-OSITRAN, respecto a que la transferencia de las acciones de
Grafia & Montero S.A.A. debe restringirse por un plazo de dos afnos.

Articulo 3°.- Notificar la presente Resolucién y el Informe N° 026-08-GS-GAL-
OSITRAN a la empresa concesionaria Concesion Canchaque S.A. y al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

Articulo 4°.- Autorizar la publicacion de la presente Resolucién en la pagina
Web institucional (www.ositran.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

JUAN CARLOS ZEVALLOS UGARTE
Presidente del Consejo Directivo

Reg. Sal N°9367-08
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