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Lima, og de Junio de 2014 N° 063-2014-GG-OSITRAN
VISTOS:

El recurso de apelacién presentado por la Sociedad Desarrollo Vial de los Andes SAC, DEVIANDES,
contra el Oficio N° 1646-2014-GSF-OSITRAN de la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion, el Informe
de la Gerencia de Asesoria Juridica N° 048-2014-GAJ-OSITRAN, y los demas documentos obrantes en
los antecedentes; vy,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 27 de setiembre de 2010, se suscribié el Contrato de Concesién del Tramo 2 de IIRSA
CENTRO, entre la Sociedad Desarrollo Vial de los Andes SAC, DEVIANDES (el Concesionario) y el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones-MTC (el Concedente);

Que, el Anexo XI del Contrato de Concesidén, comprende la implementacién y funcionamiento de un
Fideicomiso de Recaudacion, cuyo objetivo es garantizar el empleo eficiente de la Recaudacién por
Peaje y el impulso inicial en la ejecucion de las Obras a cargo del Concesionario en los primeros afos
de la Concesidn, teniendo vigencia desde la Fecha de Inicio de Explotacién de la Concesién hasta el
momento en que el Regulador verifique una inversidn en Obras de responsabilidad del Concesionario
ascendente como minimo a Ocho Millones y 00/100 Délares Americanos (USS 8 000 000.00), sin
incluir IGV;

Que, igualmente, en dicho Anexo del Contrato de Concesion, se sefiala que durante la vigencia del
Fideicomiso de Recaudacion, correspondera al Concesionario sustentar ante el Regulador para su
conformidad, la liberacién de recursos para atender sus egresos vinculados a la Operacidn, hasta un
maximo acumulado de USS 4, 982, 000.00, y USS 5, 756, 000.00 (sin incluir IGV) para el Primery
Segundo Ao de la Concesidn, respectivamente, precisando que, en caso que al finalizar el Segundo
Mo de la Concesion, el Concesionario no haya acreditado la inversidn minima de Ocho Millones y
00/100 Délares Americanos (USS 8 000 000.00), sin incluir IGV, por causas no imputables a él, se
aplicaran los montos maximos comprendidos en Segundo Afio de la Concesidn, a los siguientes afios
hasta la acreditacion de la inversiéon minima antes indicada;

Que, con fecha 27 de marzo de 2014, mediante Oficio N° 1646-2014-GSF-OSITRAN, la Gerencia de
Supervisién y Fiscalizacién de OSITRAN, luego de verificar los comprobantes de pago presentados
como sustento por el Concesionario, sobre la base del Informe N° 852-2014-GSF-OSITRAN, comunico
al Concesionario su conformidad parcial a la Liberacidon de Recursos del Fideicomiso de Recaudacion
. por USS 205,545.50 sin IGV, precisandose que, se observa los desembolsos por el concepto
~ denominado Intereses al BANCOLOMBIA, por el periodo marzo 2011 — diciembre 2011, en virtud a
que dichos pagos no corresponden a los Lineamientos de Operacidn tal como se sefald en el Informe
N° 1352-2012-GS-OSITRAN del 24 de mayo de 2012;
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Que, con fecha 21 de abril de 2014, el Concesionario interpuso recurso de apelacion contra el Oficio
de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 1646-2014-GSF-OSITRAN, solicitando a la Gerencia
General de OSITRAN, que se deje sin efecto dicho Oficio, y que se reconozcan los desembolsos por el
concepto denominado “Intereses al Bancolombia”;

Que, si bien el recurso de apelacién planteado por el Concesionario fue presentado el 21 de abril de
2014, esto es, dentro del plazo de 15 dias perentorios previsto en la LPAG, el mismo resulta
improcedente, toda vez que, el Oficio N° 1646-2014-GSF-OSITRAN® contiene, en esencia, una opinion
técnica, que constituye una actuacién procesal que forma parte del proceso contractual de
Liberacion de Recursos del Fideicomiso de Recaudacién a cargo del Concedente, siendo éste Gltimo,
el que finalmente emite el pronunciamiento en forma de instruccién, para hacer efectiva la
liberacién correspondiente;

Que, con relacién a lo anterior, debe tenerse presente que no toda declaracién de una entidad
comprendida dentro del ambito de aplicaciéon subjetiva de la LPAG, constituye un acto
administrativo, encontrdndose en esa categoria las opiniones técnicas e informes técnicos que en
ejercicio de la funcién supervisoraz, OSITRAN emite al otorgar su conformidad a los desembolsos del
Fideicomiso de Recaudacion.

Que, en efecto, en el presente caso, de acuerdo. con lo dispuesto en el Anexo X| del Contrato de
Concesion, OSITRAN emite una conformidad, que tiene la calidad de una opinién técnica previa, a la
instruccion que finalmente emite el Concedente para hacer efectivo el desembolso. En otras
palabras, quien decide autorizar el desembolso de recursos del Fideicomiso de Recaudacion, es el
Concedente y no el Regulador. En consecuencia, el informe técnico que emite el Regulador, es
inimpugnable por no tratarse de la emision de un acto administrativo, siendo ello coherente con el
articulo 206 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General® (LPAG).

&Que, por tanto, el recurso de apelacidn presentado por DEVIANDES contra del Oficio N° 1646-2014-
$/GSF-OSITRAN, sustentado en el Informe N° 1856-2014-GSF-OSITRAN, en el marco de lo dispuesto en
el Anexo Xl del Contrato de Concesidn, resulta improcedente;

Que, sin perjuicio de ello, acorde con lo expuesto en el Informe N° 048-2014-GAJ-OSITRAN, que esta
Gerencia General hace suyo, constituyéndose en consecuencia, en parte integrante® de la presente

! Sustentado en el Informe N° 852-2014-GSF-OSITRAN.

2 Conforme establece expresamente el Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, modificado

por Decreto Supremo N° 114-2013-PCM.

3l respecto, el articulo 206° de la Ley N° 27444, establece lo siguiente:

“Articulo 206.- Facultad de contradiccién

206.1 Conforme a lo sefialado en el Articulo 108, frente a un acto administrativo que se supone viola, desconoce o lesiona un derecho o
interés legitimo, procede su contradiccion en la via administrativa mediante los recursos administrativos sefialados en el articulo
siguiente.

206.2 Solo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y los actos de trdmite que determinen la imposibilidad de

" continuar el procedimiento o produzcan indefensién. La contradiccién_a los restantes actos de trdmite deberd alegarse por los
interesados para su consideracion en el acto gue ponga fin al procedimiento y podrdn impugnarse con el recurso administrativo que, en
su caso, se interponga contra el acto definitivo.

206.3 No cabe la impugnacidn de actos que sean reproduccion de otros anteriores que hayan quedado firmes, ni la de los confirmatorios de

actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma."

% Conformie a lo establecido en el articulo 6.2 de la LPAG.
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Resolucién, en atencién a una buena practica administrativa y el derecho de peticién, se evalta los
hechos y argumentos expuestos por el Concesionario;

Que, el Concesionario alega una supuesta contradiccion al principio de legalidad, afirmando que los
desembolsos de los recursos del Fideicomiso de Recaudacion respecto de los meses de marzo a
diciembre de 2011, que incluyeron los gastos por el concepto “Intereses al Bancolombia”, fueron
debidamente aprobados por la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion de OSITRAN, de acuerdo al
procedimiento establecido en el Anexo Xl del Contrato de Concesion y el Cronograma Referencial de
Desembolsos aprobado por dicha Gerencia, plasmandose en actos administrativos firmes, en virtud a
los cuales se le pagd los montos correspondientes, y que de manera ilegal y contradictoria, el Oficio
N° 1646-2014-GSF-OSITRAN, sustentado en el Informe N° 852-2014-GSF-OSITRAN, desconoce la
validez de dichos actos administrativos, pues decide deducir los desembolsos efectuados por el
referido concepto, en esta liberacion y en las futuras liberaciones mensuales;

Que, en lo que concierne a dichas afirmaciones, acorde con lo expuesto lineas arriba, debemos
remarcar que la conformidad del Regulador a que hace referencia el Anexo X| del Contrato de
Concesién, no constituye un acto administrativo, pues en puridad, es una opinién, una actuacién
procesal que forma parte del proceso contractual de Liberacion de Recursos del Fideicomiso de
Recaudacién a cargo del Concedente, quien finalmente emite el pronunciamiento en forma de
instruccion, para hacer efectiva la liberacion correspondiente;

Que, como se indico en la Resolucion N° 048-2014-GG-OSITRAN, sustentada en el Informe N° 024-
2014-GAJ-OSITRAN, una situacion distinta es que, al momento de realizar la verificacién de los
comprobantes de pago presentados como sustento por el Concesionario, la Gerencia de Supervisién
y Fiscalizacién no haya advertido (el Primer Afio y parte del Segundo Afio de la Concesidn) la
inconformidad existente entre el concepto denominado “Intereses al BANCOLOMBIA”, con el alcance
del término Operacion5 comprendido en el Anexo XI; pues ello, sélo puede ser entendido como una
omisién de la Gerencia de Linea al realizar la verificacion y emitir su pronunciamiento. El hecho de no
advertir la inconformidad existente entre los comprobantes de pago (vinculados al concepto
Intereses al BANCOLOMBIA), con la definicion del término Operacion comprendida en el Contrato de
Concesién, sélo puede ser entendido como una omisiéon de la Gerencia de Linea al realizar la
verificacidn, mas no, como una conformidad definitiva de dicho concepto;

Que, de igual manera, con relacion al supuesto acto administrativo que aprueba -segln el
Concesionario-- de modo definitivo el Cronograma referencial del Primer y Segundo Afio de la
Concesion, cabe recordar que las cldusulas de los contratos debe entenderse y aplicarse de manera
conjunta y no aislada, siendo el caso concreto que, el sexto parrafo del Anexo X| del Contrato de
Concesion, contempla de modo expreso que durante la vigencia del Fideicomiso correspondera al
Concesionario sustentar ante el Regulador para su conformidad, la liberacién de recursos
correspondientes;

Que, es por ello que, a partir de la conformidad emitida por el Regulador, dentro de los tres (3)
Dias contractualmente previstos, el Concedente debe emitir al Fiduciario la instrucciéon de hacer
efectivo los pagos correspondientes, resaltandose que, en cada oportunidad que el Concesionario
presenta el sustento correspondiente para la liberacion de recursos, el Regulador observa que la

* Cuyo-alcance se encuentra determinado en la clausula 1.8.63 del Contrato de Concesién y en las Bases del Concurso.
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liberacién de recursos se ajuste estrictamente a las condiciones determinadas en el Contrato de
Concesion;

Que, no estd demds recalcar que esto es lo que ha venido ocurriendo en la practica, pues, como se
advierte de los antecedentes del Informe N° 048-2014-GAJ-OSITRAN, cada vez que el Concesionario
ha requerido la liberacién de recursos, ha presentado al Regulador copia de los comprobantes de
pago que sustentan su pedido correspondiente;

Que, en ese orden de ideas, conforme se sefalé en la Resolucién N° 048-2014-GG-OSITRAN,
sustentada en el Informe N° 024-2014-GAJ-OSITRAN, la conformidad de OSITRAN emitida a través del
Oficio N° 5181-2011-GS-OSITRAN (en base al Informe N° 2661-2011-GS-OSITRAN) de la Gerencia de
Supervision, respecto del cronograma referencial de desembolsos presentado por el Concesionario al
inicio del Segundo Afio de la Concesidn, de ningin modo constituye una aprobacion definitiva del
mismo, como sostiene el Concesionario. Del mismo modo, la conformidad de OSITRAN emitida a
través del Oficio N° 4892-10-GS-OSITRAN, (en base al Informe N° 1500-10-GS-OSITRAN), de la
Gerencia de Supervision, respecto del cronograma referencial del Primer Afio de la Concesion,
tampoco constituye una aprobacién definitiva del mismo;

Que, alin mas, de la revisién de los cronogramas presentados por el Concesionario para el Primer
Afo de la Concesion y Segundo Afio de la Concesion no se observd el concepto denominado
“Intereses al BANCOLOMBIA”, razén por la cual, carecen de sustento los argumentos del
Concesionario, por los que sostiene que dicho concepto fue aprobado de modo definitivo por el
Regulador, al otorgar su conformidad a ambos cronogramas, y que dicha conformidad constituye un
acto administrativo de aprobacidon de los referidos intereses, pues ello, claramente no es asi;

= Que, en tal sentido, todos los argumentos del Concesionario orientados a afirmar que la conformidad

¢ de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion respecto al Cronograma Referencial y los desembolsos
4 del periodo marzo de 2011 a diciembre de 2011, contravienen el principio de legalidad, al
supuestamente desconocer actos administrativos firmes, carecen de sustento;

Que, por otro lado, el Concesionario sostiene que OSITRAN ha vulnerado los principios de seguridad

4 juridica y predictibilidad, pues no se puede variar arbitrariamente las condiciones de actuacién ante

0 ’P‘ os administrados, debiendo enmarcar su conducta dentro de un marco de predictibilidad ante las

3 JACALLE §ismas situaciones. A tal efecto, afirma que el Regulador vulnera los mencionados principios pues en

b“ofsmso'«“" anteriores periodos de liberacion de recursos ha reconocido expresamente la procedencia de
desembolsos por dichos conceptos, motivo por el cual, con las Gltimas actuaciones de la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacién, se configura una manifiesta contradiccién entre sus pronunciamientos,
generando un estado de indefension, pues tenia expectativa y confianza legitima de cudl seria la
posicién del Regulador;

Que, sobre el particular, debe acotarse que los criterios que ha utilizado el Regulador para la

liberacion de los recursos del fideicomiso de recaudacién, a partir del Oficio N° 1834-2012-GS-

OSITRAN y el Informe N° 1114-2012-GS-OSITRAN, se sustentan en el propio Contrato de Concesidn,

resaltandose que en dicho instrumento contractual se advierte claramente que la liberacién los
- referidos recursos se vincula a las actividades de Operacién;

‘Que, como se expuso extensamente en la Resolucién N° 048-2014-GG-OSITRAN, sustentada en el
Informe N° 024-2014-GAJ-OSITRAN, el Anexo XI del Contrato de Concesidn vincula la liberacion de
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recursos del fideicomiso de recaudacion a favor del Concesionario, al término Operacién, el mismo
que es definido en la Clausula 1.8.63 del Contrato de Concesidn, en los términos siguientes:

“Operacion

Es el conjunto de actividades a desarrollar para que la via funcione normalmente e incluye el
cuidado y vigilancia de la via, el control de cargas y pesos vehiculares, seguridad vial y la
prevencién de emergencias viales”. [Subrayado es nuestro]

Que, siguiendo esa tematica contractual, el término Operacién se encuentra definido en las Bases del
Concurso:

“1.2.45 Operacion _

Es el conjunto de actividades a desarrollar para que la via funcione normalmente e incluye el
cuidado de la via, administracion de las Unidades de Peaje, el control de cargas y pesos
vehiculares, seguridad vial y la prevencion de Emergencias Viales”. [Subrayado es agregado]

Que, en ese contexto, durante la vigencia del Fideicomiso de Recaudacién, el Regulador esta
obligado a verificar que el sustento que presenta el Concesionario para la liberacién de recursos
correspondientes, respete la clasificacion del uso y montos establecidos en el Contrato de Concesion,
destacandose que, el Anexo Xl del referido instrumento, vincula dicha clasificacion de uso, a las
actividades de Operacion;

Que, lo expuesto ha sido confirmado, ademads, al analizar el modelo econémico financieros del
proceso de Concesion del Tramo 2 de IIRSA Centro, pues de acuerdo al flujo de caja del modelo
financiero del Contrato de Concesién se tiene que los montos maximos permitidos de Liberacidon de
Fideicomiso no han considerado para su determinacién, el concepto de costos financieros, y por
tanto, menos aun, los costos financieros vinculados al concepto denominado “Intereses al
BANCOLOMBIA” que viene solicitando el Concesionario;

Que, de esta manera, considerando que los denominados “Intereses al Bancolombia” no se ajustan a
la definicidn del término Operacidn sefalada en el Anexo XI, cuyo alcance se encuentra determinado
en la cldusula 1.8.63 y en las Bases del Concurso, carece de sustento el cuestionamiento del
Concesionario. Aun mas, lejos de encontrarse ligado a las actividades de Operacidn, los referidos
intereses se encuentran directamente vinculados al préstamo obtenido por el Concesionario para
pagar el Aporte Para Casos de Desempate fijado por PROINVERSION en la Etapa del Concurso;

Que, adicionalmente, con relacién al Principio de predictibilidad, no debe perderse de vista que
desde la Fecha de Suscripcidn del Contrato de Concesidn, el Concesionario tenia pleno conocimiento
de las condiciones (clasificacion de uso y montos méximos) establecidos en el Anexo Xl para la
liberacién de recursos del Fidecomiso de Recaudacidn, y consecuentemente de los egresos
Operativos maximos que le podian ser reconocidos, motivo por el cual no procede que pretenda
desconocer dichas condiciones, alegando una supuesta afectacion a la predictibilidad de sus ingresos
futuros, por no reconocérsele los denominados “Intereses al BANCOLOMBIA”, pues dicho concepto
no constituye en modo alguno, un egreso operativo;

Que, en tal virtud, lo alegado por DEVIANDES S.A.C., en el sentido que antes de la emisidn del Oficio
N° 1834-2012-GS-OSITRAN, y el Informe N° 1114-2012-GS-OSITRAN que lo sustenta, la Gerencia de

® Segtn'lo informado por la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion mediante Memorando N° 388-2014-GSF-OSITRAN que adjunta la Nota
N° 267-2014-GSF-OSITRAN.
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Supervision y Fiscalizacion habia dado conformidad a la liberacién de recursos del fideicomiso de
recaudacion por el concepto denominado “Intereses al BANCOLOMBIA”, y que, debido a ello, el
cambio de postura de dicha Gerencia no sélo implica una contravencion al Contrato de Concesion,
sino también establecer la arbitrariedad como principio rector en materia de liberacién de fondos del
fideicomiso, carece de sustento;

Que, en consonancia con lo advertido, en atencién a las potestades conferidas por la Ley de
Supervision de la Inversidn Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico, Ley N2 26917, el
Regulador tiene la obligacién de fiscalizar el cabal cumplimiento del Contrato de Concesidn, siendo
uno de los instrumentos que se utilizan para tal fin, el control posterior conforme al articulo 7 de
dicho cuerpo normativo. En ejercicio de dicha prerrogativa, y acorde con la obligacién de verificar el
sustento que corresponde presentar al Concesionario durante la vigencia del Fideicomiso de
Recaudacion, OSITRAN estd plenamente facultado a realizar las acciones necesarias para que la
liberacion de recursos del Fideicomiso de Recaudacién, se ajuste a los términos del Contrato de
Concesion;

Que, en ese cometido, en cada uno de sus pronunciamientos el Regulador debe observar
permanentemente, la finalidad del Fideicomiso establecida en el Anexo XI del Contrato de Concesion,
esto es, que: “El objetivo del Fideicomiso de Recaudacion es garantizar el empleo eficiente de la
Recaudacion por Peaje y el impulso inicial en la ejecucion de las Obras a cargo del Concesionario en
los primeros afios de la Concesion”;

Que, en consecuencia, atendiendo a que los denominados “Intereses al BANCOLIOMBIA” de ningun
modo constituyen egresos Operativos del Concesionario, en el presente caso, el Informe 852-2014-
GSF-OSITRAN, que sustenta el Oficio N° 1646-2014-GSF-OSITRAN, resulta razonable y se encuentra
debidamente motivado y sustentado en los términos y alcances del propio Contrato de Concesidn,
por lo cual, no deviene en arbitrario ni contrario los principio de seguridad juridica y predictibilidad;

Que, muy por el contrario, como ya se sefialé en la Resolucién N° 048-2014-GG-OSITRAN, ejecutar el
Contrato de Concesion, manteniendo una situacién de hecho contraria al ordenamiento juridico,
como seria la liberaciéon de recursos del Fideicomiso de Recaudacion que no se ajustan a los
Lineamientos establecidos en el Anexo X, tal como se realizé en el Primer Afio y parte del Segundo
Afio de la Concesion, implicaria contravenir no sélo el propio Contrato, sino también la norma
imperativa contenida en el articulo 1362° del Cédigo Civil, conforme a la cual, los contratos deben
ejecutarse segun las reglas de la buena fe y la comun intencién de las Partes, maxime, cuando de la
documentacién remitida por el Concesionario, se advierte que los aludidos “Intereses al
&) BANCOLOMBIA” estan vinculados a un préstamo de $ 20 millones que se hizo el Concesionario para
pagar el aporte de desempate para adjudicarse la Concesion;

Que, por todo lo expuesto, podemos sefalar que lo afirmado por el Concesionario, en el sentido que
el Oficio N° 1646-2014-GSF-OSITRAN resulta nulo de pleno derecho, también carece de sustento;

Que, teniendo en cuenta lo sefialado en el Informe N° 048-2014-GAJ-OSITRAN, el mismo que se
incorpora integramente a la parte considerativa de la presente Resolucién; y de conformidad con las
facultades atribuidas por la Ley N° 26917, y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 044-
2006-PCM, modificado por Decreto Supremo N° 114-2013-PCM, y el Manual de Organizacidn y
Funciones de OSITRAN, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 006-2007-CD-OSITRAN,
modificado por Resolucion N° 009-2009-CD-OSITRAN y por Resolucién 063-2013-CD-OSITRAN;
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SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar IMPROCEDENTE el recurso de apelacién presentado por la Sociedad
Concesionaria DEVIANDES S.A. contra el Oficio de la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién N° 1646-
2014-GSF-OSITRAN.

Articulo 2.- Notificar la presente Resolucién, asi como el Informe N° 048-2014-GAJ-OSITRAN, a la
Sociedad Concesionaria Desarrollo Vial de Los Andes SAC - DEVIANDES. Asimismo, ponerlos en
conocimiento del Ministerio de Transportes y Comunicaciones y la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion de OSITRAN, para los fines correspondientes.

Articulo 3.- Autorizar la publicacién de la presente Resolucion y el Informe N° 048-2014-GAJ-
OSITRAN, en la Portal Institucional (www.ositran.gob.pe).

Registrese, Comuniques ivese.

7

Gerente General
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Av. Republica de Panama 3659 - San Isidro, Lima - Per(i. Teléf: 440-5115 Fax: 421-4739 - www.ositran.gob.pe
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A : JUAN RAFAEL PENA VERA
Gerente General

De: : JEAN PAUL CALLE CASUSOL
Gerente de Asesoria J.ur,l'dica

€.c. . FRANCISCO JAR'AMILLO T;L\RAZONA
Gerente de Supervision y Fiscalizacién

Asunto : Recurso de apelacion contra el Oficio de la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion N° 1646-2014-GSF-OSITRAN

Referencia : Escrito s/n de fecha 21 de abril de 2014

Fecha § o5 de junio de 2014

I OBJETIVO

1.1. El objetivo del presente Informe es emitir un pronunciamiento respectré al/écurso de
apelacion presentado por la Sociedad Concesionaria DEVIANDES S.A., dhntra el Oficio de
la Gerencia de Supervisiény Fiscalizacion N° 1646-2014-GSF-OSITRAN.

1. ANTECEDENTES

2.1. Con fecha 27 de setiembre de 2010, se suscribid el Contrato de Concesién del Tramo 2 de
[IRSA Centro: Puente Ricardo Palma — La Oroya — Huancayo y La Oroya ~ Dv. Cerro de
Pasco, celebrado entre el Estado de la Republica del Pery, el Concedente, actuando a
través del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y la Sociedad Concesionaria
Desarrollo Vial de Los Andes S.A.C. (DEVIANDES), el Concesionario.

Con fecha 25 de octubre de 2010, se suscribié el Contrato de Fideicomiso de Recaudacién,
celebrado entre Desarrollo Vial de Los Andes S.A.C. (DEVIANDES), el Fideicomitente, y
FIDUPERU S.A,, el Fiduciario. '

Mediante Carta N° C. 2.038, con fecha 18 de noviembre de 2010, el Concesionario remitié
al Regulador el Cronograma Referencial de Desembolsos para el Primer Afio de la
Concesion.

2.4.  Mediante Oficio N° 4892-10-GS-OSITRAN, sobre la base del Informe N° 1500-10-GS-
OSITRAN, la Gerencia de Supervisién® otorgé su conformidad al Cronograma Referencial
de Desembolsos para el Primer Afio de la Concesidn, presentado por el Concesionario, .

! Denominada Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién, por Resolucién de Consejo Directivo N° 063-2013-CD-OSITRAN, de fecha 05 de
noviembre de 2013. .




2.5.

2.6.

2.7

2.8.

2.9.

2.10.

haciendo la salvedad de que los montos y oportunidad de desembolsos contenidos en
dicho_cronograma_tienen naturaleza referencial. Dicho Cronograma Referencial no
comprende el concepto “Intereses al BANCOLOMBIA”.

Mediante Carta N° 1.240, de fecha g de mayo de 2011, el Concesionario presentd al
Regulador copia de los comprobantes de pago que sustentan los egresos
correspondientes al mes de marzo de 2011, para la liberacion de los Recursos del
Fideicomiso de Recaudacién. Del detalle de Egresos por Partidas - Marzo 2011, adjunto al
mencionado documento, se aprecia montos de $ 99,110.00, $ 99,110.00, Y $ 54,718.80
(folios 0220, 0221 y 0222) vinculados a un concepto denominado ‘“Intereses al
BANCOLOMBIA".

Mediante Oficio N® 2120-2011-GS-OSITRAN, con fecha 30 de mayo de 2011, luego de
verificar los comprobantes de pago presentados como sustento por el Concesionario,
sobre la base del Informe N° 938-2011-GS-OSITRAN, la Gerencia de Supervision otorgd
conformidad para la Liberacion de Recursos del Fideicomiso de Recaudacion
correspondiente al mes de marzo de 2011, sin observar |a liberacién de recursos por el
concepto “Intereses al BANCOLOMBIA".

Mediante Carta N° 1.481, de fecha 22 de julio de 2011, el Concesionario -presentd al
Regulador copia de los comprobantes de pago que sustentan los egresos
correspondientes al mes de junio de 2011, para la Liberacién de Recursos de Fideicomiso
de Recaudacién. Del Detalle de Egresos por Partidas — Junio 2011, adjunto al mencionado
documento, se aprecia montos de $ 99,000.00, $ 99,000.00, Y $ 60,826.11 (folios 0342,
0343 Y 0344) vinculados al concepto “Intereses al BANCOLOMBIA".

Mediante Oficio N° 3205-2011-GS-OSITRAN, con fecha 17 de agosto de 2011, luego de
verificar los comprobantes de pago presentados como sustento por el Concesionario,
sobre la base del Informe N° 1587-2011-GS-OSITRAN, la Gerencia de Supervision otorgo
conformidad para la Liberacion de Recursos del Fideicomiso de Recaudacion
correspondiente al mes de junio de 2011, sin observar la liberacién de recursos por el

referido concepto.

Mediante Carta N° 1.731, de fecha 17 de octubre de’ 2011, el Concesionario presentd al
Regulador copia de los comprobantes de pago que sustentan los egresos
correspondientes al mes de setiembre de 2011, para la Liberacién de Recursos de
Fideicomiso de Recaudacién. Del Detalle deEgresos por Partidas — Setiembre 2013,
adjunto al mencionado documento, se observa montos de $ 99,110.00, $ 99,110.00 Y $
57,692.57 (folios 0262, 0263, 0264) vinculados al concepto “Intereses al BANCOLOMBIA™.

Mediante Oficio N° 4732-2011-GS-OSITRAN, con fecha 16 de noviembre de 2011, luego
de verificar los comprobantes de pago presentados como sustento por el Concesionario,
sobre la base del Informe N° 2421-2012-GS-OSITRAN, la Gerencia de Supervision otorgd
conformidad para la Liberacién de Recursos del Fideicomiso de Recaudacion
correspondiente al mes de setiembre de 2011, sin observar la liberacién de recursos por el

referido concepto.

Mediante Cartas N° 1.865 y, respectivamente, el Concesionario remitié el Cronograma
Referencial de Desembolsos para el Segundo Afio de la Concesion.




2.11.

2.12.

2.13.

2.14.

2.16.

Mediante Oficio N° 5181-2011-GS-OSITRAN, con fecha 12 de diciembre de 2011, conbase
en el Informe N° 2661-2011-GS-OSITRAN, la Gerencia de Supervisidn dio conformidad al
Cronograma Referencial de Desembolsos para el Segundo Afio de la Concesidn
presentado por el CONCESIONARIO, precisando de modo expreso que los montos v
oportunidad de desembolsos contenidos en dicho cronograma tiénen naturaleza
referencial. Dicho Cronograma Referencial no comprende el concepto “Intereses al
BANCOLOMBIA",

Mediante Carta N° 2012.10.0059, de fecha 17 de enero de 2012, el Concesionario presento
al Regulador copia de los comprobantes de pago que sustentan los egresos
correspondientes al mes de diciembre de 2011, para la Liberacién de Recursos del
Fideicomiso de Recaudacion. Del Detalle de Egresos por Partidas — Diciembre 2011,
adjunto al mencionado documento, se advierte montos de $ 99,110.00; $60,611.47, Y $
99,110.00 (folios 0309, 0310, 0311) vinculados al concepto “Intereses al BANCOLOMBIA
por préstamo de $ 20 millones para pago de Us 27,510 millones por aporte de desempate
al MTC. .0 s

Mediante Oficio N°® 350-2012-GS-OSITRAN, con fecha 27 de enero de 2012, luego de
verificar los comprobantes de pago presentados como sustento por el Concesionario,
sobre la base del Informe N° 182-2012-GS-OSITRAN, la Gerencia de Supervision otorgé
conformidad para la Liberacién. de Recursos del Fideicomiso de Recaudacidn
correspondiente al mes de diciembre de 2011, sin observar la liberacidn de recursos por el
referido concepto.

Mediante Carta N° 2012.10.279, de fecha 16 de abril de 2012, el Concesionario presento al
Regulador copia de los comprobantes de pago que sustentan los egresos
correspondientes al mes de marzo de 2012, para la Liberacién de Recursos del
Fideicomiso de Recaudacién. Del Detalle de Egresos por Partidas — Marzo 2012, adjunto al
mencionado documento, se advierte montos de $ 71,528.43, $ 99,110.00, $ 99,110.00
(folios 0076, 0077, 0078) vinculados al concepto “Intereses al BANCOLOMBIA".

Mediante Oficio N°® 1834-2012-GS-OSITRAN, del 8 de mayo de 2012, luego de verificar los
comprobantes de pago presentados como sustento por el Concesionario, sobre la base
del Informe N° 1114-2012-GS-OSITRAN, la Gerencia de Supervision comunicd al
Concesionario su conformidad parcial a la Liberacidn de Recursos del Fideicomiso de
Recaudacion por USs$ 183,302.55 sin IGV. En el referido Informe, el Organo de Linea
advierte que no corresponde liberar recursos del Fideicomiso de Recaudacién para

atender el pago de los montos antes sefialados, por los referidos Intereses al

BANCOLOMBIA, toda vez que estos no corresponden al lineamiento de “Operacién” de

acuerdo a lo establecido en el Anexo XI del Contrato de Concesidn.

Mediante Carta N° 2012-10-0353, con fecha 18 de mayo de 2012, el Concesionario indicé
que el concepto de “Intereses BANCOLOMBIA” ha venido siendo reconocido por
OSITRAN en anteriores liberaciones de recursos del Fideicomiso de Recaudacién, por lo
que solicitd a OSITRAN el sustento respecto a su cambio de criterio para el procedimiento
de liberacidn de recursos del Fideicomiso de Recaudacidn, tanto en sus aspectos formales
como procedimentales.




2.17.

2.18.

2.19.

2.21.

2.22.

Mediante Oficio N° 2212-2012-GS-OSITRAN, con fecha 25 de mayo de 2012, la Gerencia
de Supervision remitid al Concesionario el Informe N° 1352-2012-GS-OSITRAN,
precisando que dicho informe sustenta los criterios para la liberacién de recursos del

Fideicomiso de Recaudacidn correspondiente al lineamiento de Operacion establecido en
el Contrato de Concesion.

Mediante Carta N° 2012-10-0372, con fecha 28 de mayo de 2012, el Concesionario con
relacién a los Oficios N°® 1834-2012-GS-OSITRAN y 2212-2012-GS-OSITRAN, manifesto
que respecto al procedimiento establecido en el Anexo XI del Contrato de Concesion, es
necesario que el Regulador se cifia al procedimiento de liberacién de recursos del
Fideicomiso de Recaudacién, debiendo Unicamente verificar que las liquidaciones
presentadas respeten los términos y condiciones establecidos en el cronograma aprobado
mediante Oficio N° 5181-2011-GS-OSITRAN.

Mediante Oficio N° 2385-2012-GS-OSITRAN, con fecha 7 de junio de 2012, la Gerencia de
Supervision comunicd al Concesionario que, de acuerdo con el Anexo Xl del Contrato de
Concesién como el numeral 6.2.3 del Contrato de Fideicomiso, corresponde al
Concesionario sustentar al Regulador para su conformidad, la liberacién de los recursos
correspondientes, los cuales seran desembolsados si se sujetan a los lineamientos de
actividades de Operacién, de acuerdo a la definicion establecida en el propio Contrato de
Concesion. Por lo tanto, se reafirma en que no corresponde considerar a los “Intereses
Bancolombia” como costos de “Operacién”, conforme se preciso en su oportunidad en el
Informe. N° 1352-2012-GS-OSITRAN, que acompafid al Oficio N° 2212-2012-GS-
OSITRAN.

Mediante Carta N°® 2022-10-0516, con fecha 30 de julio de 2012, el Concesionario
cuestiond la actuacién de la Gerencia de Supervision, solicitando la aclaracion de los
criterios y procedimientos establecidos por dicha Gerencia, y solicité a la Gerencia
General que tome acciones para que la Gerencia de Supervision le reconozca el concepto
“Intereses BANCOLOMBIA”, en la liberacién de recursos del Fideicomiso de Recaudacion,
y tome medidas para evitar que dicha Gerencia continle desconociendo conceptos
contenidos en el Cronograma aprobado mediante el Oficio N° 5181-2011-GS-OSITRAN.

Con fecha 27 de marzo de 2014, mediante Oficio N° 1646-2014-GSF-OSITRAN, la
Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion de OSITRAN, luego de verificar los comprobantes
de pago presentados como sustento por-el Concesionario, sobre la base del Informe N°
8c2-2014-GSF-OSITRAN, comunicd al Concesionario su conformidad parcial a la
Liberacién de Recursos del Fideicomiso de Recaudacion por US$ 205,545.50 sin IGV.En el
referido Informe, el Organo de Linea precisa que se procede a deducir los desembolsos
por el concepto denominado Intereses al BANCOLOMBIA, por el periodo marzo 2011 =
diciembre 2011, en virtud a gue dichos pagos no corresponden a los Lineamientos de
Operacién tal como se sefialé en el Informe N° 13£2-2012-GS-OSITRAN del 24 de mayo

de 2012.

Mediante Resolucidn N° 048-2014-GG-OSITRAN, con fecha 19 de mayo de 2014, la
Gerencia General de OSITRAN, con base en el Informe N° 024-2014-GAJ-OSITRAN,
declaré improcedente la solicitud del Concesionario presentada mediante Carta N° 2022-
10-0516. Sin perjuicio de ello, precisé que los argumentos del Concesionario carecen de




3.1.

sustento, toda vez que los denominados intereses al Bancolombia, no se ajustan al
alcance del término Operacidn definido en el Contrato de Concesidn y las Bases.

Con fecha 21 de abril de 2014, el Concesionario interpuso recurso de apelacién contra el
Oficio de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 1646-2014-GSF-OSITRAN,
solicitando que se deje sin efecto, y que se reconozcan los desembolsos por el concepto
denominado Intereses al Bancolombia. :

ANALISIS

A fin de evaluar los argumentos planteados por el Concesionario, en el presente informe

se analizaran los siguientes aspectos, desde una perspectiva técnicay legal:

A. Procedencia del Recurso de Apelacién.
B. Laactuacidn de la Gerencia de Supervisidn.
C. Lasolicitud y los argumentos del Concesionario:
- Sobre la supuesta contravencién al principio de legalidad
- Sobre la supuesta contravencién a los principio de seguridad y predictibilidad

A. PROCEDENCIA DEL RECURSd DE APELACION

3.4,

3.4.

3.5.

Como quedd sefialado lineas arriba, el recurso de apelacién presentado por el
Concesionario tiene por finalidad que la Gerencia General de OSITRAN deje sin efecto el
Oficio N° 1646-2014-GSF-OSITRAN, y que se reconozcan los desembolsos por el
concepto denominado Intereses al Bancolombia, por el perfodo de marzo de 2011 a
diciembre de 2011.

De acuerdo a lo previsto en el articulo 207 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (LPAG), el término para la interposicion de los recursos
administrativos (Reconsideracién, Apelacién, Revision), es de quince (5) dias, siendo éste
un plazo perentorio. 7

El Oficio N° 1646-2014-GSF-OSITRAN, a través del cual OSITRAN le comunics al
Concesionario su conformidad parcial del sustento para la liberacién de recursos del
Fideicomiso de Recaudacién correspondiente al mes de enero de 2014, de acuerdo al
Anexo Xl del Contrato de Concesidn, le fue notificado el 27 de marzo de 2014.

Si bien el recurso de apelacién planteado por el Concesionario fue presentado el 21 de
abril de 2014, esto es, dentro del plazo de 15 dias perentorios previsto en la LPAG, cabe
indicar que el mismo resulta improcedente, toda vez que, el Oficio N° 1646-2014-GSF-
OSITRAN? contiene, en esencia, una opinién técnica, ya que si bien emite una declaracidn
sobre la conformidad del sustento para la liberacidn de recursos del Fideicomiso de
Recaudacion, no emite una decisién respecto a si procede o no la liberacién de fondos del
fideicomiso. Por el contrario, conforme al Contrato de Concesion, dicha decisién debe ser
adoptada por el Concedente.

2 Sustentado en el Informe N° 852-2014-GSF-OSITRAN.

J.ROJAS j
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3.6.  Debe tenerse presente que no toda declaracion de una entidad comprendida dentro del
dmbito de aplicacién subjetiva de la LPAG, constituye un acto administrativo,
encontrdndose en esa categoria las opiniones técnicas e informes técnicos que en

ejercicio de la funcidn supervisora3, OSITRAN emite al otorgar su conformidad a los
desembolsos del Fideicomiso de Recaudacion.

3.7. En efecto, en el presente caso, de acuerdo con lo dispuesto en el Anexo Xl del Contrato de
Concesion, OSITRAN emite una conformidad, que constituye una opinién técnica previa,
a la instruccién que finalmente emite el Concedente para hacer efectivo el desembolso.
En otras palabras, quien decide autorizar el desembolso de recursos del Fideicomiso de
Recaudacioén, es el Concedente y no el Regulador. En consecuencia, el informe técnico
que emite el Regulador, es inimpugnable por no tratarse de la emisién de un acto
administrativo, siendo ello coherente con el articulo 206 de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General* (LPAG).

3.8.  En palabras de Morons:

“ a calidad de acto administrativo queda reservada para aquellas decisiones que por si
mismas generan efectos juridicos para los terceros, en sus derechos, intereses u
obligaciones. El Sujeto pasivo o administrado viene a ser calificado por que sobre sus
intereses o derechos de relevancia publica recae el efecto del acto, y van a verse alterados
—sea a favor o en contra-. Por ende resultan excluidos los actos, que estan dirigidos a
producir efectos indirectos en el dmbito externo, tales como los informes aun cuando sean
vinculantes o dacién de normas técnicas, aun cuando se expresen bajo _forma de
resolucion”.

3.9.  Asimismo, en materia de impugnacion, el mismo autor® sefiala:

“Actos recurribles

El presupuesto objetivo para la validez de cualquier recurso es la existencia de un acto
administrativo antelado contra el cual se dirige la impugnacion. Es el acto que se
argumenta que causa agravio al administrado y cuya eficacia se pretende modificar o
extinguir.

(is:4)

De este modo se descarta la osibilidad.de impugnar:

3 Conforme establece expresamente el Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM,

modificado por Decreto Supremo N° 114-2013-PCM.

4 Al respecto, el articulo 206° de la Ley N° 27444, establece lo siguiente:

“prticulo 206.- Facultad de contradiccion

206.1 Conforme a lo sefialado en el Articulo 108, frente a un acto administrativo que se supone viola, desconoce o lesiona un derecho o
interés legitimo, procede su contradiccion en la via administrativa mediante los recursos administrativos sefialados en el articulo
siguiente.

continuar el procedimiento o produzcan indej ensidn. La contradiccién a los restantes actos de trémite deberd alegarse por los

interesados para su_consideracién en el acto gue ponga fin al procedimiento y podrdn impugnarse con el recurso_administrativo
gue, en su caso, se interponga contra el acto definitivo.

206.3 No cabe la impugnacidn de actos que sean reproduccién de otros anteriores que hayan quedado firmes, ni la de los confirmatorios

de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma.”

SMORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Editorial Gaceta Juridica. Quinta

Edicién. Lima, mayo de 2006. Pdg. 111.

6 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Editorial Gaceta Juridica. Quinta

Edicién. Lima, mayo de 2006. Pég. 545.




a) actos de simple impulsion procesal o tramite,

b) actos que reproducen otro acto anterior, sean definitivos o firmes.

c) Actos confirmatorios de otros anteriores (por no haber sido recurrido el acto
originario). . o

d) Actos de administracién (dictémenes, informes, etc.).

()"

[Subrayado es agregado]
3.10.  Siguiendo esa misma linea, Guzman Napurf apunta lo siguiente:

"Ahora bien, en tanto los informes administrativos no generan efectos juridicos directos,
no pueden ser considerados propiamente como actos administrativos, sino mds bien
como simples hechos de la Administracion. En mérito de ello, los informes administrativos
no son susceptibles de ser impugnados, ain en el supuesto de que sean vinculantes. La
impugnacion de la resolucién permitira discutir en la tramitacién del recurso la validez del
informe, o en todo caso, permitird la emisién de uno nuevo”.

[Subrayado es agregado]
3.12. A mayorabundamiento, Gordillo® agrega:

"Pues bien, los problemas de validez e impugnacion de la actividad administrativa giran

en torno a un principio: Que puede atacarse mediante un recurso administrativo o accion

Judicial aquel acto de la administracién que sea apto para producir efectos juridicos
/ inmediatos respecto del impugnante; todo acto de la administracién (o no) que de suyo no
sea apto para producir efectos juridicos, no es todavia directamente impugnable en
cuanto a su validez: la nocidn de acto administrativo debe entonces recoger ese principio y
restringirse a aquellos actos aptos para producir efectos juridicos directos, en forma
inmediata.

Si_dijéramos simplemente que es una declaracién que produce efectos juridicos,
estariamos abarcando los casos en que el efecto juridico surge indirectamente del acto.
Asi, el dictamen vinculante que la Administracion esté obligada a sequir es un acto
productor de efectos juridicos, en cuanto el orden juridico establece un nexo entre su
emision y determinados efectos juridicos. Pero no es un acto administrativo en el sentido
propio_del término, porque los efectos juridicos no surgen directamente del acto, sino
indirectamente. Es, pues, un acto de la administracidn o preparatorio, no un acto
administrativo, a pesar de ser un dictamen vinculante.

3.12.  Conforme a lo expuesto, los informes técnicos que OSITRAN emite no son susceptibles de
ser impugnados, y ello con independencia de que lo dicho en el Informe tenga ono la
calidad de vinculante. Por tanto, el recurso de apelacién presentado por DEVIANDES
contra del Oficio N° 1646-2014-GSF-OSITRAN, resulta improcedente.

7GUZMAN NAPURI, Christian. El Procedimiento Administrativo. Editorial ARA Editores E.I.R.L. Primera Edicidn. Lima, 2007.
8GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Iil. EIl Acto Administrativo. Buenos Aires, F.D.A., 2011. 102 edicion.




3.13.

3.14.

3.15.

3.16.

327,

Es mas, cabe precisar que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 171° de la LPAG, los
dictdmenes e informes (como el Informe N° 852-2014-GSF-OSITRAN, notificado por
Oficio N° 1646-2024-GSF-OSITRAN) se presumen facultativos y no vinculantes, con las
excepciones de ley; por lo que partiendo de esa premisa legal, y observando que ninguna
norma de nuestro ordenamiento juridico establece expresamente que el pronunciamiento
del Regulador en cuestién, tiene caracter vinculante, no debe ni puede presumirse éste lo
tiene. Esta conclusién también se deriva del propio contrato de concesién, dado que en el
Anexo Xl que rige el Fideicomiso de Recaudacién, no se ha declarado expresamente la
circunstancia que la conformidad del Regulador tenga caracter vinculante.

La conformidad del Regulador referida en el Anexo XI del Contrato de Concesion
constituye una actuacién procesal que forma parte del proceso contractual de Liberacion
de Recursos del Fideicomiso de Recaudacién a cargo del Concedente, siendo éste Gltimo,
el que finalmente emite el pronunciamiento en forma de instruccion, para la liberacion
correspondiente.

Por todo ello, la opinién técnica contenida en el Oficio N° 1646-2014, sustentado en el
Informe N° 852-2014-GSF-OSITRAN, en el marco del Anexo Xl del Contrato de
Concesién, no resulta impugnable, por lo que debe declararse improcedente el recurso de
apelacién presentado por el Concesionario contra dicho Oficio.

Finalmente, en este punto, cabe mencionar que en la Resolucidn de Gerencia General N°
048-2014-GG-OSITRAN?, se declar6 improcedente el cuestionamiento presentado por
DEVIANDES SAC contra el Oficio de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N° 2385-
012-GS-OSITRAN. Debido a que en dicha oportunidad el cuestionamiento resultaba
manifiestamente extemporaneo, carecia de objeto entrar a abordar y analizar la
naturaleza del acto impugnado, lo cual si resulta necesario hacer en el presente caso.

Sin perjuicio de lo anterior, en &l marco de la buena practica administrativa, a
continuacién se evaluara de oficio los argumentos expuestos por el Concesionario, a fin

de despejar cualquier duda o incertidumbre que pudiera haber sobre el particular, asi
como aclarar el criterio que corresponde aplicar.

B. LA ACTUACION DE LA GERENCIA DE SUPERVISION

3.18.

3-19.

3.20.

En este punto, se abordara la opinion emitida por la Gerencia de Linea respecto a la
liberacion de los recursos del Fideicomiso de Recaudacién al Concesionario, a fin de
determinar si, como ha sefialado éste, dentro de los recursos liberados por operacion, la
Gerencia de Supervision opiné favorablemente para la liberacién de “Intereses
BANCOLOMBIA".

Con respecto a lo anterior, como quedé sefialado en el Informe N° 024-2014-GSF-
OSITRAN, del examen de los documentos mencionados en el acapite de antecedentes, se
advierte que en el Primer Afio de la Concesién, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion
otorgd su conformidad a la liberacién de recursos del Fideicomiso de Recaudacidn por el
concepto denominado “Intereses al BANCOLOMBIA".

Por su parte, en el Segundo Afio de la Concesién, dicha Gerencia de Linea otorgd su
conformidad a la liberacién de recursos por dicho concepto, Unicamente en el primer




trimestre; siendo a partir del segundo trimestre, con la emisién del Oficio N° 1834-2012-
GS-OSITRAN?, que ésta advierte y explica® al Concesionario que no corresponde la
liberacién de recursos del fideicomiso de recaudacién para atender los referidos intereses.

C. LASOLICITUD Y LOS ARGUMENTOS DEL CONCESIONARIO

3.21.

3.22.

3.24.

Sobre la supuesta contravencién al principio de legalidad

Conforme se anoté en la seccidn de ‘antecedentes, mediante escrito de fecha 21 de abril
de 2014, el Concesionario interpuso recurso de apelacién contra el Oficio de Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion N° 1646-2014-GSF-OSITRAN, solicitando que se deje sin
efecto, y que se reconozcan los desembolsos por el concepto denominado Intereses al
Bancolombia, sosteniendo que dicho Oficio contraviene los principios de legalidad y
predictibilidad.

Sobre la supuesta contradiccidn al principio de legalidad, el Concesionario afirma que los
desembolsos o liberacién de los recursos del Fideicomiso de Recaudacidn respecto de los
meses de marzo a diciembre de 2011, que incluyeron los gastos por concepto de Intereses
al Bancolombia, fueron debidamente aprobados por la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion de OSITRAN, de acuerdo al procedimiento establecido en el Anexo Xl del
Contrato de Concesidn y el Cronograma Referencial de Desembolsos aprobado por dicha
Gerencia, siendo asi plasmados en actos administrativos firmes, en virtud a los cuales se le
pago los montos correspondientes. Afiade que, de manera ilegal y contradictoria, el
Oficio N° 1646-2014-GSF-OSITRAN, sustentado en el Informe N° 852-2014-GSF-
OSITRAN, desconoce la validez de dichos actos administrativos firmes (emitidos por el
mismo), pues decide deducir los desembolsos efectuados por el concepto denominado
Intereses al Bancolombia, en dicha liberacién y en las futuras liberaciones mensuales,
sustentando que dichos gastos no habian correspondido ser pagados.

En lo que concierne a dichas afirmaciones, acorde con lo expuesto en Ia primera seccion,
debemos remarcar que la conformidad del Regulador a que hace referencia el Anexo X
del Contrato de Concesién, no constituye un acto administrativo, pues en puridad, es una
opinién, una actuacion procesal que forma parte del proceso contractual de Liberacién de
Recursos del Fideicomiso de Recaudacion a cargo del Concedente, quien finalmente
emite el pronunciamiento en forma de instruccidn, para hacer efectiva la liberacién
correspondiente. '

Como se indico en el Informe N° 024-2014-GAJ-OSITRAN, que sustenta la Resolucién N°
048-2014-GG-OSITRAN, una situacién distinta es que, al momento de realizar la
verificacion de los comprobantes de pago presentados como sustento por el
Concesionario, la Gerencia de Supervisién no haya advertido (el Primer Afio y parte del
Segundo Afio de la Concesidn) la inconformidad existente entre el concepto denominado
"Intereses al BANCOLOMBIA”, con el alcance del término Operacién® comprendidoen el
Anexo XI; pues ello, sélo puede ser entendido como una omisién de la Gerencia de Linea
al realizar la verificacién y emitir su pronunciamiento. El hecho de no advertir Ia

9 Sustentado en el Informe N° 1114-2012-GS-0SITRAN.

10 Al respecto, se observa que con los Informes N° 1114-2012-GS-OSITRAN y N° 1352-2012-GS-OSITRAN, explicé las razones por las
cuales el rubro “Intereses BANCOLOMBIA”, no corresponde al lineamiento de “Operacién” contenido en el Contrato de Concesién.

1 Cuyo alcance se encuentra determinado en la cldusula 1.8.63 del Contrato de Concesién y en las Bases del Concurso.




3.25.

3.26.

3.27.

3.28.

inconformidad existente entre los comprobantes de pago (vinculados al concepto
Intereses al BANCOLOMBIA), con la definicién del término Operacién comprendida en el
Contrato de Concesidn, sélo puede ser entendido como una omision de la Gerencia de

Linea al realizar la verificacién, mas no, como una conformidad definitiva de dicho
concepto.

El objetivo que rige el Fideicomiso de Recaudacidn, es garantizar el empleo eficiente de la
recaudacién por Peaje y el impulso inicial de la ejecucién de las obras a cargo del
Concesionario en los primeros afios de la Concesién, debido a lo cual tendra una vigencia
desde la Fecha de Inicio de Explotacién de la Concesién hasta el momento en que el
Regulador verifique una inversion en obras de responsabilidad del Concesionario
ascendente como minimo a Ocho Millones y oo/100 Délares Americanos. Es por ello que,
durante la vigencia del Fideicomiso corresponderd al Concesionario sustentar ante el
Regulador la liberacion de recursos para atender los aspectos vinculados a la Operacioén,
hasta un maximo acumulado de US$ 4, 982, 000.00, y US$ 5, 756, 000.00 (sin incluir IGV)
para el primer y sequndo afio de la Concesién, respectivamente; en caso que al finalizar el
Segundo Afio de la Concesidn el Concesionario no haya acreditado la inversién minima
sefialada en el numeral precedente, por causas no imputables a él, (como actualmente
ocurre) los montos méximos de liberacién de recursos comprendidos en el Segundo Afo
de la Concesién también se aplicaran en los siguientes afios hasta la acreditacion de la
inversién minima antes indicada.

De igual manera, con relacién al supuesto acto administrativo que aprueba —segun el
Concesionario-- de modo definitivo el Cronograma referencial del Primer y Segundo Aho
de la Concesién, cabe recordar que las cldusulas de los contratos debe entenderse y
aplicarse de manera conjunta y no aislada. Asi, &l sexto parrafo del Anexo Xl del Contrato
de Concesién, contempla de modo expreso que durante la vigencia del Fideicomiso
corresponderd al Concesionario sustentar ante el Regulador para su conformidad, la
liberacion de recursos correspondientes.

Por ello, a partir de la conformidad emitida por el Regulador, dentro de los tres (3) Dias
contractualmente previstos, el Concedente debe emitir al Fiduciario la instruccién de
hacer efectivo los pagos correspondientes; resaltandose que, en cada oportunidad que el
Concesionario presenta el sustento correspondiente para la liberacion de recursos, el
Regulador observa que la liberacién de recursos se ajuste estrictamente a las condiciones
determinadas en el Contrato de Concesion.

No esta demas recalcar que esto es lo que ha venido ocurriendo en la practica, pues, como
se advierte de los antecedentes® del presente informe, cada vez que el Concesionario ha

12 A| respecto, respecto al Primer y Segundo Afio de la Concesidn, se tiene el siguiente detalle:
Primer Afio de la Concesién

Carta N° 1.240, de fecha 9 de mayo de 2011.

Carta N° 1.481, de fecha 22 de julio de 2011.

Carta N° 1.731, de fecha 17 de octubre de 2011.

- Segundo Afio de la Concesién

Carta N° 2012.10.0059, de fecha 17 de enero de 2012.
Carta N° 2012.10.279, de fecha 16 de abril de 2012.
Carta N° 2012.10.0353, de fecha 18 de mayo de 2012.




3.29.

3.30.

3.94.

3.32.

3.33-

requerido la liberacién de recursos, ha presentado al Regulador copia de los
comprobantes de pago que sustentan su pedido correspondiente.

En ese orden de ideas, conforme se sefiald en el Informe N° 024-2014-GAJ-OSITRAN, que
sustenta la Resolucion N° 048-2014-GG-OSITRAN, la conformidad de OSITRAN emitida a
través del Oficio N° 5181-2011-GS-OSITRAN (en base al Informe N° 2661-2011-GS-
OSITRAN) de la Gerencia de Supervision, respecto del cronograma referencial de
desembolsos presentado por el Concesionario al inicio del Segundo Afio de la Concesidn,
de ningln modo constituye una aprobacién definitiva del mismo, como sostiene el
Concesionario. Del mismo modo, la conformidad de OSITRAN emitida a través del Oficio
N 4892-10-GS-OSITRAN, (en base al Informe N° 1500-10-GS-OSITRAN), de la Gerencia
de Supervisidn, respecto del cronograma referencial del Primer Afio de la Concesidn, en
modo alguno constituye una aprobacién definitiva del mismo.

Adn mas, de la revisién de los cronogramas presentados por el Concesionario para el
Primer Afo de la Concesion y Segundo® Afio de la Concesidn no se observé el concepto
denominado “Intereses al BANCOLOMBIA”, razén por la cual carecen de sustento los
argumentos del Concesionario, por los que sostiene que dicho concepto fue aprobado de
modo definitivo por el Regulador, al otorgar su conformidad a ambos cronogramas, y por
ende que dicha conformidad constituya un acto administrativo de aprobacién de los
referidos intereses.

En tal sentido, todos los argumentos del Concesionario orientados a afirmar que la
conformidad de la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién respecto al Cronograma
Referencial y los desembolsos del periodo marzo de 2011 a diciembre de 2011,
contravienen el principio de legalidad, al supuestamente desconocer actos
administrativos firmes, carecen de sustento.

Sobre la supuesta contravencion a los principios seguridad juridica y predictibilidad

El Concesionario sostiene que OSITRAN ha vulnerado los principios de seguridad juridica
y predictibilidad, pues no se puede variar arbitrariamente las condiciones de actuacién
ante los administrados, debiendo enmarcar su conducta dentro de un marco de
predictibilidad ante las mismas situaciones. A tal efecto, el recurrente afirma que el
Regulador vulnera los mencionados principios pues en anteriores periodos de liberacién
de recursos ha reconocido expresamente la procedencia de desembolsos por dichos
conceptos, motivo por el cual, con las dltimas actuaciones de la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion, se configura una manifiesta contradiccién entre sus pronunciamientos,
generando un estado de indefension, pues tenia expectativa y confianza legitima de cudl
seria la posicion del Regulador.

Sobre el particular, debemos acotar que los criterios que ha utilizado el Regulador para la
liberacion de los recursos del fideicomiso de recaudacidn, a partir del Oficio N°® 1834-2012-
GS-OSITRAN y el Informe N° 1114-2012-GS-OSITRAN, se sustentan en el propio Contrato
de Concesidn, resaltandose que en dicho instrumento contractual se advierte claramente
que la liberacién los referidos recursos se vincula a las actividades de Operacién.

13 Carta N° C. 2.038, de fecha 18 de noviembre de 2010.
4 Carta N° 1.882 del 6 de diciembre de 2011.




3.34. Como se expuso extensamente en el Informe N° 024-2014-GAJ-OSITRAN que sustenta la
Resolucidn N° 048-2014-GG-OSITRAN, el Anexo XI del Contrato de Concesidn vincula la
liberacidn de recursos del fideicomiso de recaudacién a favor del Concesionario, al
término Operacién, el mismo que es definido en la Clausula 1.8.63 del Contrato de
Concesion, en los términos siguientes:

“Operacion

Es el conjunto de actividades a desarrollar para que la via funcione normalmente e incluye
el cuidado v vigilancia de la via, el control de cargas y pesos vehiculares, sequridad vial y
la prevencidn de emergencias viales”. [Subrayado es nuestro]

3.35. Siguiendo esa tematica contractual, el término Operacién se encuentra definido en las
Bases del Concurso:

- Bases de Eje Multimodal Amazonas Centro del “Plan de Accién para la Integracién de
Infraestructura Regional IRSA” (IIRSA CENTRO).

"1.2.45 Operacion

Es el conjunto de actividades a desarrollar para que la via funcione normalmente e
incluye el cuidado de la via, administracién de las Unidades de Peaje, el control de cargas
y pesos vehiculares, sequridad vial y la prevencién de Emergencias Viales”. [Subrayado
esagregado]*s

3.36. En ese contexto, durante la vigencia del Fideicomiso de Recaudacién, el Regulador esta
obligado a verificar que el sustento que presenta el Concesionario para la liberacién de
recursos correspondientes, respete la clasificacion del uso y montos establecidos en el
Contrato de Concesion; destacandose que el Anexo XI del referido instrumento, vincula
dicha clasificacién de uso, a las actividades de Operacion.

3.37. Lo expuesto hasido confirmado, ademas, al analizar el modelo econémico financiero® del
proceso de Concesion del Tramo 2 de IRSA Centro, pues de acuerdo al flujo de caja del
modelo financiero del Contrato de Concesién se tiene que los montos maximos
permitidos de Liberacién de Fideicomiso no han considerado para su determinacion, el
concepto de costos financieros; y por ende, menos aun, los costos financieros vinculados
al concepto denominado ‘“Intereses al BANCOLOMBIA" que viene solicitando el
Concesionario. a

15 Asi también, en el marco de las Leyes y Disposiciones Aplicables®s, es pertinente remitirnos a la definicién de Operacion Vial,
contenida en el Glosario de Términos de Uso Frecuente para Carreteras, aprobado por Resolucién Ministerial N° 660-2008-MTC/02:
“Operacion Vial: Conjunto de actividades que se inician al término de una intervencion de la via y tienen por finalidad mantener un
nivel de servicio adecuado. Estas estdn referidas al cuidado y vigilancia de los elementos confortantes de la via_incluyendo la
reservacion de la integridad fisica del Derecho de Via, el control de cargas y pesos vehiculares, los servicios com lementarios,
medidas de sequridad vial asi como la prevencidn y atencion de emergencias viales”. [Subrayado agregado].

Por su parte, las Especificaciones Técnicas Generales para la Conservacién de Carreteras, aprobadas por Resolucién Directoral N® 051-

2007-MTC/14, definen Operacion Vial, indicando lo siguiente: . g\"; NB(
“Operacidn Vial: Conjunto de actividades a desarrollar para que lo via funcione normalmente e incluye el cuidado y la vigilancia de la O yoB

via, el control de _cargas y pesos vehiculares, aplicacién de medidas de sequridad vial y la prevencién y atencién de_emergencias g }
viales”. [Subrayado és agregado] ’ ~

16 Seg(in lo informado por la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion mediante Memorando N° 388-2014-GSF-OSITRAN que adjunta la
Nota N° 267-2014-GSF-OSITRAN.



3.38. De esta manera, considerando que los denominados “Intereses al Bancolombia” no se
ajustan a la definicién del término Operacién sefialada en el Anexo XI, cuyo alcance se
encuentra determinado en la cldusula 1.8.63 y en las Bases del Concurso, carece de
sustento el cuestionamiento del Concesionario. AGn mas, lejos de encontrarse ligadoa las
actividades de Operacidn, los referidos intereses se encuentran directamente vinculados
al préstamo obtenido por el Concesionario para pagar el Aporte Para Casos de
Desempate fijado por PROINVERSION en la Etapa del Concurso.

3.39- Entalvirtud, lo alegado por DEVIANDES S.A.C., en el sentido que antes de la emisién del
Oficio N° 1834-2012-GS-OSITRAN, y el Informe N° 1114-2012-GS-OSITRAN que lo
sustenta, la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién habia dado conformidad a la
liberacion de recursos del fideicomiso de recaudacién por el concepto denominado
"Intereses al BANCOLOMBIA”, y que, debido a ello, el cambio de postura de dicha
Gerencia no sélo implica una contravencién al Contrato de Concesién, sino también
establecer la arbitrariedad como principio rector en materia de liberacién de fondos del
fideicomiso, carece de sustento.

3.40.  Adicionalmente, con relacién a la predictibilidad, no debe perderse de vista que desde la
Fecha de Suscripcion del Contrato de Concesién, el Concesionario tenia pleno
conocimiento de las condiciones (clasificacidn de uso y montos maximos) establecidos en
el Anexo XlI para la liberacién de recursos del Fidecomiso de Recaudacion, y
consecuentemente de los egresos Operativos maximos que le podian ser reconocidos,
motivo por el cual resulta inaceptable que ahora pretenda desconocer dichas condiciones,
alegando una supuesta afectacién a la predictibilidad de sus ingresos futuros, por no
reconocérsele los denominados “Intereses al BANCOLOMBIA”, pues dicho concepto no
constituye en modo alguno, un egreso operativo.

3-41.  En consonancia con lo advertido, en esta parte, conviene anotar que en virtud a las
potestades conferidas por la Ley de Supervisidn de la Inversién Privada en Infraestructura
de Transporte de Uso Publico, Ley N° 269177, el Regulador tiene la obligacion de
fiscalizar el cabal cumplimiento del Contrato de Concesién, siendo uno de los
instrumentos que se utilizan para tal fin, el control posterior conforme al articulo 7 de
dicho cuerpo normativo. En ejercicio de dicha prerrogativa, y acorde con la obligacion del
Regulador de verificar el sustento que corresponde presentar al Concesionario durante la
vigencia del Fideicomiso de Recaudacién, OSITRAN esta plenamente facultado a realizar
las acciones necesarias para que la liberacidn de recursos del Fideicomiso de Recaudacion,
se ajuste a los términos del Contrato de Concesion.

3.42. En ese cometido, en cada uno de sus pronunciamientos el Regulador debe observar
permanentemente, la finalidad del Fideicomiso establecida en el Anexo Xl del Contrato
de Concesidn, esto es, que: “El objetivo del Fideicomiso de Recaudacidn es garantizar el
empleo eficiente de la Recaudacién por Peaje y el impulso inicial en la ejecucién de las Obras
a cargo del Concesionario en los primeros afios de la Concesién".

17 Articulo 5.- Objetivos
a) Velar por el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de concesidn vinculados a la infraestructura publicay
nacional de transporte. . a\
Articulo 7: Funciones .
a) Administrar, fiscalizar y supervisar los contratos de concesién con criterios técnicos desarrollando todas las actividades de

control posterior de los contratos bajo su dmbito.




3.43.

344

3.45.

En consecuencia, atendiendo a que los denominados “Intereses al BANCOLIOMBIA” de
ningln modo constituyen egresos Operativos del Concesionario, en el presente caso, el
Informe 852-2014-GSF-OSITRAN, que sustenta el Oficio N° 1646-2014-GSF-OSITRAN,
resulta razonable y se encuentra debidamente motivado y sustentado en los términos y
alcances del propio Contrato de Concesidn, razén por la cual, no deviene en arbitrario ni
contrario los principio de seguridad juridica y predictibilidad.

Muy por el contrario, como ya se sefialg anteriormente, ejecutar el Contrato de
Concesién, manteniendo una situacién de hecho contraria al ordenamiento juridico,
como seria la liberacién de recursos del Fideicomiso de Recaudacién que no se ajustan a
los Lineamientos establecidos en el Anexo XI, tal como se realizé en el Primer Afio y parte
del Segundo Afio de la Concesién, implicaria contravenir no sélo el propio Contrato, sino
también la norma imperativa contenida en el articulo 1362° del Cédigo Civil, conforme a
la cual, los contratos deben ejecutarse segin las reglas de la buena fe y la comin
intencion de las Partes, méaxime, cuando de la documentacién remitida por el
Concesionario, se advierte que los aludidos “Intereses al BANCOLOMBIA” estan
vinculados a un préstamo de $ 20 millones que se hizo el Concesionario para pagar el
aporte de desempate para adjudicarse la Concesion.

Por todo lo expuesto, podemos sefialar que lo afirmado por el Concesionario, en el
sentido que el Oficio N° 1646-2014-GSF-OSITRAN resulta nulo de pleno derecho,
también carece de sustento.

CONCLUSIONES

El recurso de apelacién presentado por la Sociedad Concesionaria DEVIANDES S.A.,
contra el Oficio N° 1646-2014-GSF-OSITRAN, resulta improcedente.

Sin perjuicio de ello, se ha analizado los argumentos expuestos por el Concesionario,
advirtiéndose que los mismos carecen de sustento.

RECOMENDACION
Se recomienda a la Gerencia General, declarar improcedente el recurso de apelacion

presentado por la Sociedad Concesionaria DEVIANDES S.A., contra el Oficio N° 1646-
2014-GSF-OSITRAN.

Atentamente,

[~

JEAN PAUL CALLE CASUSOL
Gerente de Asesoria

s
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