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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, 27 de noviembre de 2018 : N°® 034-2018-CD-OSITRAN
VISTOS:

El Informe Conjunto N° 022-18-IC-OSITRAN (GAJ-GRE-GSF), de las Gerencias de Asesoria Juridica,
Regulacién y Estudios Econémicos, y Supervision y Fiscalizacidn de OSITRAN; v,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 19 de julio de 1999, se suscribié el Contrato de Concesidn de la Administracion del
Ferrocarril Sur y Sur Oriente (en adelante Contrato de Concesion) entre el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (en adelante El Concedente) y la empresa Ferrocarril Transandino S.A. (en adelante
FETRANSA);

Que, con fecha 19 de junio de 2017, INCA RAIL S.A. (en adelante INCA RAIL) mediante escrito s/n,
formuld a FETRANSA una solicitud de acceso a la via férrea, en las siguientes frecuencias adicionales en
la ruta Ollantaytambo — Machupicchu: 4:32-5:55 y 5:44-7:08 (rumbo norte); y, 14:03-15:33 (rumbo sur);

: Que, con fecha 11 de julio de 2017, mediante Carta N° 055-2017/DL dirigida a FETRANSA, INCA RAIL
et modificé su solicitud de acceso a las frecuencias adicionales: 5:44-7:08 (rumbo norte) y 14:03-15:33
(rumbo sur) en el tramo Ollantaytambo — Macchupicchu;

“AQue, mediante la Carta N° 559-GL-2017/FETRANSA, de fecha 08 de setiembre de 2017, FETRANSA
& SANROMAN $ldeclard improcedente la primera y segunda solicitud de acceso presentadas por INCA RAIL, mediante
A escrito s/n del 19 de junio de 2017 y Carta N° 055-2017/DL;

Que, mediante escrito s/n, recibido por FETRANSA el 15 de setiembre de 2017, INCA RAIL nuevamente,
formula al Concesionario una solicitud de acceso a la via férrea y facilidades esenciales, en las siguientes

Que, mediante Carta N2 602-GL-2017/FETRANSA, de fecha 29 de septiembre de 2017, FETRANSA
declaro procedentes las frecuencias adicionales 5:44-7:08 (rumbo norte) y 14:03-15:33 (rumbo sur), y
declaré improcedentes las frecuencias adicionales 9:38-11:32 (rumbo norte) y 20:03-21:34 (rumbo sur)
por razones técnicas y de seguridad;

’g, Que, a través de la Carta N2 081-2017/DL, de fecha 05 de octubre de 2017, INCA RAIL manifestd su

K conformidad con lo resuelto por FETRANSA con relacion a la procedencia de las frecuencias adicionales
5:44-7:08 (rumbo norte) y 14:03-15:33 (rumbo sur) en la ruta Ollanta — Machupicchu;
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Que, segln lo sefialado en la Carta N° 649-GL-2017/FETRANSA, de fecha 20 de octubre de 2017,
PERURAIL S.A. (en adelante PERURAIL) manifestd su interés en las frecuencias antes indicadas mediante
comunicacion de fecha 13 de octubre de 2017;

Que, por medio de las Cartas N2 648 y 649-2017/FETRANSA, de fecha 20 de octubre de 2017, FETRANSA
informdéa INCA RAILy PERURAIL que el mecanismo de acceso era el de subasta, al no ser factible atender
las dos solicitudes con la infraestructura disponible, ya que tratandose de las mismas frecuencias no
habia posibilidad operativa y de infraestructura, de otorgar el acceso a dichas frecuencias a distintos
operadores;

Que, mediante Carta N2 088-2017/DL, de fecha 27 de octubre de 2017, INCA RAIL cuestiond que
PERURAIL decidiera sumar frecuencias adicionales a la significativa lista de frecuencias que viene
operando y que sea FETRANSA quien organice y conduzca la subasta;

Que, mediante Carta N° 090-2017-DL, recibida por OSITRAN el dia 03 de noviembre de 2017, INCA RAIL
solicita la intervencién del Organismo Regulador en el procedimiento de subasta de horarios, en el
contexto de su Solicitud de Acceso a la Via Férrea y Facilidades Esenciales, que pretende organizar
FETRANSA;

Que, a través de la Carta N2 711-GL-2017/FETRANSA, de fecha 03 de noviembre de 2017, FETRANSA
elevo al Tribunal de Solucién de Controversias de OSITRAN la objecién de INCA RAIL como apelacién al
mecanismo de acceso;

Que, por medio de la Carta N2 106-2017/DL, de fecha 18 de diciembre de 2017, INCA RAIL solicito al
Tribunal de Solucién de Controversias encauzar de oficio el expediente y derivarlo al Consejo Directivo
-\ ya las autoridades de libre competencia, a fin que dispongan las medidas que resulten necesarias para
incorporar reglas de participacion a PERURAIL antes de continuar con el proceso de subasta;

Que, mediante Resolucién N2 1 del Expediente N2 153-2017-TSC-OSITRAN, de fecha 15 de enero de
20138, el Tribunal de Solucidn de Controversias declaré el sobreseimiento de lo actuado en el referido
expediente, ordenando remitir el mismo al Consejo Directivo de OSITRAN a efectos que evalie los
2\ hechos resefiados en la Resolucién y actie conforme a sus atribuciones;

‘Que, a través de la Carta N2 015-2017/DL, de fecha 05 de febrero de 2018, INCA RAIL sefialé que es
“imprescindible que OSITRAN intervenga directamente en el proceso de subasta, a fin de incorporar
algun factor de ajuste que permita equiparar el costo del operador no vinculado con el costo neto del
grupo econémico de FETRANSA u otras condiciones que garanticen la participacién equitativa de los
postores en el proceso de subasta, o incluso la conduccién de la subasta;

Que, por medio de las Cartas N2 019-2017/DL y N° 025-2018/DL, de fecha 09 y 21 de febrero de 2018,
respectivamente, INCA RAIL solicité suspender el procedimiento de subasta convocado por FETRANSA
hasta que el Consejo Directivo adopte las decisiones y defina los mecanismos correspondientes para
que OSITRAN intervenga directamente en el procedimiento de subasta y garantice las condiciones de
competencia 6ptimas evitando afectaciones a la libre competencia;
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Que, mediante escrito s/n recibido en fecha 28 de febrero de 2018, FETRANSA sefial6 que el Contrato
de Concesion es claro en definir cual es el mecanismo de subasta y el factor de competencia aplicable,
asi como en establecer la obligacién de dar un trato igualitario a todos los postores, incluyendo al
operador ferroviario vinculado;

Que, a través del escrito s/n recibido en fecha 01 de marzo de 2018, PERURAIL indicd entre otros, que
en caso OSITRAN adoptara cualquier medida, ello contravendria abiertamente el modelo de concesion
otorgado por el Estado Peruano, afectando las actividades econdmicas de PERURAIL;

Que, por medio del escrito s/n recibido en fecha 02 de marzo de 2018, INCA RAIL sefiald, entre otros,
que de la interpretacién del Contrato de Concesidn y teniendo en consideracidon que el factor de
competencia previsto para la subasta regulada en el mismo es la tarifa por uso de via mas alta, es
necesario incluir un factor de ajuste aplicable a la evaluacion de la propuesta del operador vinculado al
Concesionario, con la finalidad de mantener el principio de equidad contenido en el Contrato de
Concesidn;

Que, mediante el Oficio N2 1985-2018-GSF-OSITRAN de fecha 06 de marzo de 2018, la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacién comunicé a FETRANSA la suspension del procedimiento de subasta hasta que
OSITRAN emita el correspondiente pronunciamiento declarando subsanadas las observaciones
planteadas a las Bases del proceso de subasta;

upervision y Fiscalizacién comunicé a FETRANSA que OSITRAN viene evaluando que las bases de la
subasta garanticen la observancia de lo dispuesto por el REMA, en especial de los principios de
neutralidad y de no discriminacién, precisando que el procedimiento de subasta se encontrard
suspendido hasta que el Regulador emita pronunciamiento final;

Ferrocarril Sur Oriente y sus Efectos sobre la Competencia”, sefialando que los mismos analizan y
concluyen que el proceso de subasta actual no garantiza competencia equitativa y que el regulador
debe evaluar alternativas en el marco de su facultad de inclusién de condiciones en las bases, prevista
en el articulo 92 del REMA;

'jelaborado por el Economista José Luis Bonifaz, sefialando que el mismo concluye, entre otros, que los

<

! e{“/argumentos que sustentan el pedido de suspensién del procedimiento de subasta por parte de INCA
* R . . . - . . 0

RAIL no han demostrado la existencia de una competencia inequitativa y que contravienen el modelo

econdmico del sector ferroviario, la teoria econémica del Contrato de Concesion y los objetivos del

REMA;
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Que, por medio de la Carta N2 348-GL-2018/FETRANS, de fecha 04 de julio de 2018, FETRANSA remitio
el Informe Legal elaborado por el Estudio Rodrigo, Elias & Medrano, sefialando que dicho Informe
detalla los motivos por los cuales los informes econdmicos presentados por INCA RAIL contravienen el
Contrato de Concesion, asi como el marco legal que prima entre el Estado y el Concesionario;

Que, a través del escrito s/n, recibido el 20 de julio de 2018, PERURAIL sefiala al organismo regulador
que no existe ninguna ventaja competitiva de su empresa en perjuicio de INCA RAIL o de cualquier otro
operador, que justifique que OSITRAN incluya en la subasta condiciones que no fueron previstas en el
Contrato de Concesion, lo cual contravendria expresamente el contenido del mismo, generando
incertidumbre y afectando la seguridad juridica;

Que, mediante la Carta N2 399-GL-2018/FETRANS, de fecha 23 de julio de 2018, FETRANSA remitio el
Informe elaborado por el Estudio Bullard Falla Ezcurra Abogados, sefialando entre otros, que la
incorporacién de condiciones en las bases de la subasta formuladas por INCA RAIL son contrarias a las
reglas establecidas en el Contrato de Concesidn respecto al factor de competencia en la subasta, el
disefio de la Concesién y la participacion del Operador Vinculado;

Que, por medio del escrito s/n, recibido el 10 de agosto de 2018, PERURAIL hace llegar al organismo
regulador el informe titulado “Comentarios a los documentos de APOYO CONSULTORIA Y
MACROCONSULT sobre el proceso de subasta por el acceso a lainfraestructura de FETRANSA, elaborado
por el economista José Luis Bonifaz, mediante el cual se analizan los informes preparados por tales
consultoras y presentados por la empresa INCA RAIL;

Que, a través de la Carta N2 103-2018/DL, de fecha 17 de agosto de 2018, INCA RAIL presentd sus
argumentos y comentarios respecto a los documentos remitidos por FETRANSA y PERURAIL, sefialando
que las propuestas de INCA RAIL no tienen por objeto sugerir una modificacién del Contrato de
Concesiodn, sino garantizar su contenido y finalidad;

Que, por medio de la Carta N2 529-GL-2018/FETRANS, de fecha 26 de septiembre de 2018, FETRANSA
presento sus comentarios a las propuestas de incorporacidn a las bases de la subasta, formuladas por
INCA RAIL en su Carta N2 103-2018/DL;

Que, mediante Carta N2 124-2018/DL, de fecha 28 de septiembre de 2018, INCA RAIL presentd el
£ “Informe Aclaratorio en relacion a los informes econémicos y legales de Fetransa y Perurail”, elaborado
& por Apoyo Consultoria, el Informe ampliatorio “Anélisis de la Subasta de Horarios del Ferrocarril Sur
Oriente y sus efectos sobre la Competencia”, elaborado por Macroconsult, asi como el Segundo Informe
Aclaratorio de los “Comentarios a los documentos de Apoyo Consultoria y Macroconsult sobre el
proceso de subasta por el acceso a la infraestructura de Fetransa”, elaborado por Apoyo Consultoria;

Que, a través de la Carta s/n de fecha 23 de octubre de 2018, PERURAIL presentd el escrito titulado
“Comentarios a los documentos: “Respuesta a los comentarios presentados por Peru Rail” elaborado

A4\ por APOYO CONSULTORIA - “Informe ampliatorio de anilisis de la subasta de horarios del Ferrocarril
%Sur Oriente y sus efectos sobre la competencia” elaborado por MACROCONSULT”, elaborado por el

% £ Economista José Luis Bonifaz;
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Que, de acuerdo al Informe de Vistos, las Gerencias de Regulacion y Estudios Econémicos, Supervisién
y Fiscalizacion, y Asesoria Juridica de OSITRAN, concluyen lo siguiente:

- FETRANSA 'y PERURAIL, y de otro lado INCA RAIL, sostienen posiciones distintas en relaciéon a la
seleccion del ganador de la subasta, siendo que por una parte, para los primeros, a partir de la
literalidad del numeral (iii) de la clausula 7.6 del Contrato de Concesion, éste determina como
unico factor de competencia a aplicar la tarifa por uso de via mas alta, garantizando con ello un
trato igualitario a los postores que participen de la subasta, no pudiéndose afadir otro criterio
para determinar al ganador de la misma.

- En contraposicidn, para INCA RAIL, el numeral iii) de la cldusula 7.6 del Contrato de Concesién
debe ser leido a la luz del Principio de Equidad previsto en la citada cldusula. De una lectura
conjunta de ambos, para INCARAIL, se podrian establecer condiciones que, sin modificar el factor
de competencia previsto en el numeral iii) de la clausula 7.6, permitan generar competencia en
los procesos de subasta en los que participa el usuario intermedio vinculado a la empresa
concesionaria, garantizando con ello el Principio de equidad y evitando, por tanto, cualquier trato
discriminatorio por parte de la empresa concesionaria.

.- Del anilisis realizado se advierte que el numeral iii) de la cldusula 7.6 del Contrato de Concesidn
‘ podria llevar al menos a dos posibles lecturas:

(i) Que el numeral iii) de la cldusula 7.6 del Contrato de Concesion al momento de indicar
que la seleccién del ganador de una subasta entre Operadores del Servicio de
Transporte Ferroviario se efectuara a favor de quien oferte la tarifa por uso de via mas
alta, indica que dicha seleccion se efectuard siguiendo Unicamente ese criterio,
garantizando con ello un trato igualitario a los postores que participen de la subasta, no
pudiéndose afadir otro criterio para determinar al ganador de la misma.

(i) Que el numeral iii} de la clausula 7.6 del Contrato de Concesion si bien sefiala que la
seleccion del ganador de una subasta entre Operadores se efectuara a favor de quien
oferte la tarifa por uso de via mas alta, éste debe ser leido a la luz del Principio de
Equidad previsto en la citada cldusula, a partir de lo cual, se podrian establecer
condiciones que, sin modificar el factor de competencia antes indicado, permitan
generar competencia en los procesos de subasta en los que participa el usuario
intermedio vinculado al concesionario.

Que, el inciso e) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley de Creacién de OSITRAN, Ley N2 26917, otorga
a OSITRAN la funcién especifica de interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacion;

Que, el articulo 29 del Reglamento General del OSITRAN (REGQ), aprobado por Decreto Supremo N¢
s, ¢ 044-2006-PCM y sus modificatorias, precisa que la funcion de interpretar los titulos en virtud de los
‘_«‘f cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion, corresponde al Consejo
Directivo de OSITRAN. Adicionalmente, dicha norma reglamentaria precisa que la referida

2
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interpretacion esta orientada a determinar el sentido de una o mas cldusulas del Contrato de Concesion,
haciendo posible su aplicacion;

Que, en ese orden normativo, mediante Acuerdo N2 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de noviembre de
2004, el Consejo Directivo de OSITRAN aprobd los Lineamientos para la Interpretacién y Emisidn de
Opiniones sobre Propuestas y Reconversion de Contratos de Concesidn (en adelante, los Lineamientos).
El numeral 6.1 de los Lineamientos prevé expresamente que, “OSITRAN puede interpretar de oficio o a
solicitud de parte el alcance de los Contratos en virtud de los cuales se explota la infraestructura de
transporte de uso publico bajo su dmbito de competencia (inciso e del articulo 7.1 de la Ley N2 26917)";

Que, se advierte que el numeral iii) de la clausula 7.6 del Contrato de Concesién tiene al menos dos
lecturas distintas, por lo que ésta resulta ambigua, impidiendo con ello su correcta aplicacidn, lo cual
justifica iniciar un procedimiento de interpretacién de oficio;

Que, asimismo, se aprecia que lo que se llegue a concluir de la interpretacion del numeral iii) de la
clausula 7.6 podria repercutir en el contenido de las bases del procedimiento de subasta, razén por la
cual, antes de que la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion se pronuncie sobre el contenido final de las
bases de la subasta, es necesario previamente dilucidar la ambigiliedad de la cldusula en mencién a
través del procedimiento de interpretacion contractual;

Que, conforme a lo dispuesto por el numeral 9.6 del articulo 9 del REGO, uno de los principios que rigen
la actuacién de OSITRAN, es el principio de transparencia, segun el cual el Regulador debe velar por la
adecuada transparencia en su gestién y en la toma de decisiones de cualquiera de sus drganos, asi como
en el desarrollo de sus funciones, siendo que toda decisién de cualquier érgano del OSITRAN debe ser
debidamente motivada y adoptarse de tal manera que los criterios a utilizarse sean conocidos y
predecibles;

“2Que, en cumplimiento del principio de transparencia se considera que para el presente caso, ademas
%/ de notificar el inicio del procedimiento de interpretacion contractual a las Partes del Contrato de
Concesidn, asi como a PERURAIL, INCA RAIL, Ferrovias Central Andina S.A. (este ultimo en razdn que el
numeral iii) de la Clausula 7.6 del Contrato de Concesién tiene la misma redaccion que la del Contrato
EXF ~de Concesion del Ferrocarril del Centro, a cargo de dicha empresa), asi como a su operador vinculado
Ovepe rocarril Central Andino S.A., corresponde también disponer la publicacion de la Resolucién en el
i 'QuESADAg?%riO Oficial El Peruano, para que los terceros interesados tomen conocimiento del mismo;
&
259G ue, luego de revisar y discutir el Informe Conjunto N° 022-18-1C-OSITRAN (GAJ-GRE-GSF), el Consejo
Directivo manifiesta su conformidad con los fundamentos y conclusiones de dicho informe,
constituyéndolo como parte integrante de la presente Resolucién, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 6.2 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General;

Por lo expuesto, y en virtud de las facultades atribuidas por la Ley N2 26917, estando a lo acordado por
| Consejo Directivo en su Sesion Extraordinaria N2 654-2018-CD-OSITRAN, de fecha 21 de noviembre
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SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Disponer el inicio del procedimiento de interpretacion de oficio del numeral iii) de la
clausula 7.6 del Contrato de Concesion de la Administracidn del Ferrocarril Sur y Sur Oriente.

Articulo 2°.- Notificar la presente Resolucién y el Informe Conjunto N°© 022-18-IC-OSITRAN (GAJ-GRE-
GSF), a Ferrocarril Transandino S.A., y al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su condicidn
de Partes del Contrato de Concesién, para que en un plazo maximo de diez (10) dias habiles, remitan su
posicion a OSITRAN, de considerarlo pertinente.

Articulo 3°.- Notificar la presente Resolucion y el Informe Conjunto N© 022-18-IC-OSITRAN (GAJ-GRE-
GSF), a PERURAIL S.A., INCA RAIL S.A., Ferrovias Central Andina S.A. y Ferrocarril Central Andino S.A.,
en su condicién de terceros interesados, para que en un plazo maximo de diez (10) dias habiles, remitan
su posicidn a OSITRAN, de considerarlo pertinente.

Articulo 4°.- Autorizar la difusion de la presente Resolucién y el Informe Conjunto N° 022-18-IC-
OSITRAN (GAJ-GRE-GSF) en el Portal Institucional (www.ositran.gob.pe), conforme a lo dispuesto en
la normatividad vigente.

Articulo 5°.- Publicar la presente Resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”, a fin que los terceros
interesados tomen conocimiento del procedimiento iniciado conforme al Articulo 1 de la presente
Resolucion.

Registrese, comuniquese y publiquese.

ELLO
el Consejo Directivo

Reg. Sal. CD N°44405-18
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INFORME CONJUNTO N° 022-18-1C-OSITRAN

(GAJ-GRE-GSF)

HRMA: A s aantassan

A ; JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
Gerente General
De : RICARDO QUESADA ORE
Gerente de Regulacion y Estudios Econdmicos —
OSITRAN
FREDY SAN ROMAN LUNA SECRETARIACONSEJO D%RECTIVO

Gerente de Supervision y Fiscalizacion (e)

i 2N40Q
] i I

JORGE ARTOLA GRADOS
Gerente de Asesoria Juridica (e)

Asunto : Inicio del procedimiento de interpretacion de oficio del numeral (iii) de la
clausula 7.6 del Contrato de Concesion de los Ferrocarriles Sur y Sur
Oriente

Fecha g 21 de noviembre de 2018

I OBIJETO

. El objeto del presente informe es analizar el inicio del procedimiento de interpretacion de

oficio del numeral (iii) de la clausula 7.6 del Contrato de Concesién de los Ferrocarriles Sur
y Sur Oriente, (en adelante Contrato de Concesion) a efectos de determinar si para la
seleccion del ganador de la subasta entre Operadores del Servicio de Transporte
Ferroviario se pueden considerar criterios adicionales al establecido en la referida
disposicion contractual.

ANTECEDENTES

Con fecha 19 de julio de 1999 se suscribié el Contrato de Concesién entre el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (en adelante El Concedente) y la empresa Ferrocarril
Transandino S.A. (en adelante FETRANSA).

Mediante la Resolucién de Consejo Directivo N° 050-2008-CD-OSITRAN de fecha 29 de
octubre de 2008, se interpret6 el numeral i) de la Clausula 7.6 del Contrato de Concesién
de acuerdo a lo siguiente:

“Articulo 3°.- INTERPRETAR la cldusula 7.6 del Contrato de Concesion del Ferrocarril del Sur y
Sur Oriente, suscrito por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en representacién del
Estado Peruano, con Ferrocarril Transandino S.A., en los términos siquientes:

()  La Cldusula 7.6, inciso i, Unicamente permite la participacion del operador vinculado en la
subasta cuando este se encuentre ocupando el horario solicitado por un nuevo operador (no
vinculado).

Asimismo, no se desprende que el Contrato de Concesion prohiba que un operador vinculado
al Concesionario pueda ser postor en un concurso por horarios o frecuencias, respecto de los
horarios en los cuales viene prestando el servicio de transporte.
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(i) De igual forma, no se ha encontrado elementos que permitan concluir que la Circular N°® 17
sefialara que la actividad del operador vinculado tenga cardcter temporal o provisional.”

Por medio de la Resolucién de Consejo Directivo N° 023-2009-CD-OSITRAN se resolvio el
recurso de reconsideracion presentado en contra de la Resolucion de Consejo Directivo N°
050-2008-CD-OSITRAN, sustituyéndose el numeral (i) del articulo 3 de ésta conforme a lo
siguiente:

“(i) La Cldusula 7.6, inciso i) del Contrato de Concesidn permite la participacién del operador de
servicios vinculado en la Subasta, cuando éste ha sido constituido sobre la base de las
Circulares N° 17 y N° 73 de las Bases, independiente de la composicién accionaria que
actualmente tenga o en el futuro pudiera tener. En tal sentido, es el Unico operador de
servicios vinculado que puede participar y completar la pluralidad de interesados en la
Subasta, en caso el horario lo venga ocupando y lo solicite un operador de servicio (no
vinculado), o cuando el horario sea ocupado por un operador de servicios (no vinculado), o
cuando éste se encuentre libre.”

Con fecha 19 de junio de 2017, INCA RAIL S.A. (en adelante INCA RAIL) mediante escrito
s/n, formulé a FETRANSA una solicitud de acceso a la via férrea, en las siguientes
frecuencias adicionales en la ruta Ollantaytambo — Machupicchu: 4:32-5:55 y 5:44-7:08
(rumbo norte); y, 14:03-15:33 (rumbo sur).

Con fecha 11 de julio de 2017, mediante Carta N° 055-2017/DL dirigida a FETRANSA, INCA
RAIL modificé su solicitud de acceso a las frecuencias adicionales: 5:44-7:08 (rumbo norte)
Yy 14:03-15:33 (rumbo sur) en el tramo Ollantaytambo — Macchupicchu.

Mediante la Carta N° 559-GL-2017/FETRANSA, de fecha o8 de setiembre de 2017,
FETRANSA declaré improcedente la primera y segunda solicitud de acceso presentadas
por INCA RAIL, mediante escrito s/n del 19 de junio de 2017 y Carta N° 055-2017/DL.

Mediante escrito s/n, recibido por FETRANSA el 15 de setiembre de 2017, INCA RAIL
nuevamente, formula al Concesionario una solicitud de acceso a la via férrea y facilidades
esenciales, en las siguientes frecuencias adicionales en la ruta Ollantaytambo -
Machupicchu: 5:44-7:08 y 9:38-11:32 (rumbo norte); y, 14:03-15:33 y 20:03-21:34 (rumbo
sur).

Mediante Carta N° 602-GL-2017/FETRANSA, de fecha 29 de septiembre de 2017,
FETRANSA declaré procedentes las frecuencias adicionales 5:44-7:08 (rumbo norte) y
14:03-15:33 (rumbo sur), y declaré improcedentes las frecuencias adicionales 9:38-11:32
(rumbo norte) y 20:03-21:34 (rumbo sur) por razones técnicas y de seguridad.

Através de la Carta N° 081-2017/DL, de fecha o5 de octubre de 2017, INCA RAIL manifesto
su conformidad con lo resuelto por FETRANSA con relacion a la procedencia de las
frecuencias adicionales 5:44-7:08 (rumbo norte) y 14:03-15:33 (rumbo sur) en laruta Ollanta
— Machupicchu.

Con fecha 06 de octubre de 2017, FETRANSA publicé en el Diario Oficial El Peruanoy en el

diario La Republica la solicitud de acceso presentada por INCA RAIL a las frecuencias 5:44-
7:08 (rumbo norte) y 14:03-15:33 (rumbo sur) en la ruta Ollanta — Machupicchu.
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

Segunlo sefialado enla Carta N° 649-GL-2017/FETRANSA, de fecha 20 de octubre de 2017,
PERURAIL S.A. (en adelante PERURAIL) manifestd su interés en las frecuencias antes
indicadas mediante comunicacion de fecha 13 de octubre de 2017.

Por medio de las Cartas N° 648 y 649-2017/FETRANSA, de fecha 20 de octubre de 2017,
FETRANSA informé a INCA RAIL y PERURAIL que el mecanismo de acceso era el de
subasta, al no ser factible atender las dos solicitudes con la infraestructura disponible, ya
que tratandose de las mismas frecuencias no habia posibilidad operativa y de
infraestructura, de otorgar el acceso a dichas frecuencias a distintos operadores.

Mediante Carta N° 088-2017/DL, de fecha 27 de octubre de 2017, INCA RAIL cuestiond que
PERURAIL decidiera sumar frecuencias adicionales a la significativa lista de frecuencias
que viene operando y que sea FETRANSA quien organice y conduzca la subasta.

Mediante Carta N° 0go-2017-DL, recibida por OSITRAN el dia 03 de noviembre de 2017,
INCA RAIL solicita la intervencion del Organismo Regulador en el procedimiento de
subasta de horarios, en el contexto de su Solicitud de Acceso a la Via Férrea y Facilidades
Esenciales, que pretende organizar FETRANSA.

A través de la Carta N° 711-GL-2017/FETRANSA, de fecha 03 de noviembre de 2017,
FETRANSA elevo al Tribunal de Solucién de Controversias de OSITRAN la objecién de
INCA RAIL como apelacion al mecanismo de acceso.

Por medio de la Carta N° 106-2017/DL, de fecha 18 de diciembre de 2017, INCA RAIL
solicité al Tribunal de Solucién de Controversias encauzar de oficio el expediente y
derivarlo al Consejo Directivoy a las autoridades de libre competencia, a fin que dispongan
las medidas que resulten necesarias para incorporar reglas de participaciéon a PERURAIL
antes de continuar con el proceso de subasta.

Mediante Resolucién N° 1 del Expediente N° 153-2017-TSC-OSITRAN, de fecha 15 de
enero de 2018, el Tribunal de Solucion de Controversias declard el sobreseimiento de lo
actuado en el referido expediente, ordenando remitir el mismo al Consejo Directivo de
OSITRAN a efectos que evalle los hechos resefiados en la Resolucién y actUe conforme a
sus atribuciones.

Através de la Carta N° 015-2017/DL, de fecha o5 de febrero de 2018, INCA RAIL sefial6 que
es imprescindible que OSITRAN intervenga directamente en el proceso de subasta, a fin
de incorporar algin factor de ajuste que permita equiparar el costo del operador no
vinculado con el costo neto del grupo econémico de FETRANSA u otras condiciones que
garanticen la participacion equitativa de los postores en el proceso de subasta, o incluso la
conduccion de la subasta.

Con fecha o7 de febrero de 2018, FETRANSA publicé en el Diario Oficial El Peruano y en el
diario La Republica la convocatoria a la subasta.

Por medio de las Cartas N° 019-2017/DL y N° 025-2018/DL, de fecha og y 21 de febrero de
2018, respectivamente, INCA RAIL solicitd suspender el procedimiento de subasta
convocado por FETRANSA hasta que el Consejo Directivo adopte las decisiones y defina
los mecanismos correspondientes para que OSITRAN intervenga directamente en el
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24,

2E.

26.

procedimiento de subasta y garantice las condiciones de competencia optimas evitando
afectaciones a la libre competencia.

Mediante escrito s/n recibido en fecha 28 de febrero de 2018, FETRANSA sefial6 que el
Contrato de Concesion es claro en definir cual es el mecanismo de subasta y el factor de
competencia aplicable, asi como en establecer la obligacién de dar un trato igualitario a
todos los postores, incluyendo al operador ferroviario vinculado.

A través del escrito s/n recibido en fecha o1 de marzo de 2018, PERURAIL indicé entre
otros, que en caso OSITRAN adoptara cualquier medida, ello contravendria abiertamente
el modelo de concesion otorgado por el Estado Peruano, afectando las actividades
economicas de PERURAIL.

Por medio del escrito s/n recibido en fecha 02 de marzo de 2018, INCA RAIL sefialo, entre
otros, que de la interpretacion del Contrato de Concesion y teniendo en consideracion que
el factor de competencia previsto para la subasta regulada en el mismo es la tarifa por uso
de via mas alta, es necesario incluir un factor de ajuste aplicable a la evaluacion de la
propuesta del operador vinculado al Concesionario, con la finalidad de mantener el
principio de equidad contenido en el Contrato de Concesion.

Mediante el Oficio N° 1985-2018-GSF-OSITRAN de fecha 06 de marzo de 2018, la Gerencia
de Supervision y Fiscalizacién comunicé a FETRANSA la suspension del procedimiento de
subasta hasta que OSITRAN emita el correspondiente pronunciamiento declarando
subsanadas las observaciones planteadas a las Bases del proceso de subasta.

A través de la Carta N° 037-2018/DL recibido en fecha 16 de marzo de 2018, INCA RAIL
remitié el primer informe “Evaluacién Econémica de la Equidad del Proceso de Subasta
por Acceso a la infraestructura de Fetransa”, sefialando que el proceso de subasta actual
no garantiza competencia equitativa y que el regulador debe evaluar alternativas en el
marco de su facultad de inclusion de condiciones en las bases.

Por medio del Oficio N° 2480-2018-GSF-OSITRAN de fecha 20 de marzo de 2018, la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion comunicé a FETRANSA que OSITRAN viene
evaluando que las bases de la subasta garanticen la observancia de lo dispuesto por el
REMA, en especial de los principios de neutralidad y de no discriminacion, precisando que
el procedimiento de subasta se encontrara suspendido hasta que el Regulador emita
pronunciamiento final.

Mediante el escrito s/n recibido en fecha 22 de marzo de 2018, FETRANSA indico, entre
otros, que el Contrato de Concesion es claro respecto a cual es el procedimiento de subasta
que debe sequirse y cudl es el factor de competencia que debe aplicarse, y que el Contrato
de Concesién no contempla la posibilidad de establecer condiciones distintas que pudieran
afectar la participacion de PERURAIL, como puede ser la aplicacion de un “factor de
ajuste”.

Mediante escrito s/n, recibido el 03 de mayo de 2018, PERURAIL solicita al organismo

regulador el levantamiento de la suspension del proceso de subasta sin incorporar
modificaciones en las Bases que contravengan lo dispuesto en el Contrato de Concesion.
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33.

Através de |la Carta N° 063-2018/DL, recibida el 24 de mayo de 2018, INCA RAIL remitié el
Informe Final “Evaluacion Econdmica de la Equidad de Servicio en la Competencia del
Proceso de Subasta por Acceso a la Infraestructura de Fetransa” y el Informe Final “Analisis
de la Subasta de Horarios del Ferrocarril Sur Oriente y sus Efectos sobre la Competencia”,
sefialando que los mismos analizan y concluyen que el proceso de subasta actual no
garantiza competencia equitativa y que el requlador debe evaluar alternativas en el marco
de su facultad de inclusion de condiciones en las bases, prevista en el articulo 92 del REMA.

Por medio del escrito s/n de fecha 28 de junio de 2018, PERURAIL remitié el Informe
Economico elaborado por el Economista José Luis Bonifaz, sefialando que el mismo
concluye, entre otros, que los argumentos que sustentan el pedido de suspension del
procedimiento de subasta por parte de INCA RAIL no han demostrado la existencia de una
competencia inequitativa y que contravienen el modelo econdmico del sector ferroviario,
la teoria econdmica del Contrato de Concesion y los objetivos del REMA.

Mediante la Carta N° 348-GL-2018/FETRANS, de fecha o4 de julio de 2018, FETRANSA
remiti6 el Informe Legal elaborado por el Estudio Rodrigo, Elias & Medrano, sefialando que
dicho Informe detalla los motivos por los cuales los informes econémicos presentados por
INCA RAIL contravienen el Contrato de Concesion, asi como el marco legal que prima entre
el Estado y el Concesionario.

Mediante escrito s/n, recibido el 20 de julio de 2018, PERURAIL sefiala al organismo
regulador que no existe ninguna ventaja competitiva de su empresa en perjuicio de INCA
RAIL o de cualquier otro operador, que justifique que OSITRAN incluya en la subasta
condiciones que no fueron previstas en el Contrato de Concesion, lo cual contravendria
expresamente el contenido del mismo, generando incertidumbre y afectando la sequridad
juridica.

A través de la Carta N° 399-GL-2018/FETRANS, de fecha 23 de julio de 2018, FETRANSA
remitié el Informe elaborado por el Estudio Bullard Falla Ezcurra Abogados, sefialando
entre otros, que la incorporacion de condiciones en las bases de la subasta formuladas por
INCA RAIL son contrarias a las reglas establecidas en el Contrato de Concesion respecto al
factor de competencia en la subasta, el disefio de la Concesién y la participacion del
Operador Vinculado.

Mediante escrito s/n, recibido el 10 de agosto de 2018, PERURAIL hace llegar al organismo
regulador el informe titulado “Comentarios a los documentos de APOYO CONSULTORIA
Y MACROCONSULT sobre el proceso de subasta por el acceso a la infraestructura de
FETRANSA, elaborado por el economista José Luis Bonifaz, mediante el cual se analizan
los informes preparados por tales consultoras y presentados por la empresa INCA RAIL.

Por medio de la Carta N© 103-2018/DL, de fecha 17 de agosto de 2018, INCA RAIL presentd
sus argumentos y comentarios respecto a los documentos remitidos por FETRANSA vy
PERURAIL, sefalando que las propuestas de INCA RAIL no tienen por objeto sugerir una
modificacion del Contrato de Concesidn, sino garantizar su contenido y finalidad.

A través de la Carta N° 529-GL-2018/FETRANS, de fecha 26 de septiembre de 2018,

FETRANSA presento sus comentarios a las propuestas de incorporacion a las bases de la
subasta, formuladas por INCA RAIL en su Carta N° 103-2018/DL.
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40.
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Mediante Carta N° 124-2018/DL, de fecha 28 de septiembre de 2018, INCA RAIL presentd
el "Informe Aclaratorio en relacién a los informes econdmicos y legales de Fetransa y
Perurail”, elaborado por Apoyo Consultoria, el Informe ampliatorio “Analisis de la Subasta
de Horarios del Ferrocarril Sur Oriente y sus efectos sobre la Competencia”, elaborado por
Macroconsult, asi como el Segundo Informe Aclaratorio de los “Comentarios a los
documentos de Apoyo Consultoria y Macroconsult sobre el proceso de subasta por el
acceso a la infraestructura de Fetransa”, elaborado por Apoyo Consultoria.

Por medio de la Carta s/n de fecha 23 de octubre de 2018, PERURAIL presento el escrito
titulado “Comentarios a los documentos: "Respuesta a los comentarios presentados por
Peru Rail” elaborado por APOYO CONSULTORIA — “Informe ampliatorio de analisis de la
subasta de horarios del Ferrocarril Sur Oriente y sus efectos sobre la competencia”
elaborado por MACROCONSULT", elaborado por el Economista José Luis Bonifaz.

Mediante Informe Conjunto-021-18-IC-OSITRAN, del 15 de noviembre de 2018, las
Gerencias de Asesoria Juridica, de Regulacion y Estudios Econdmicos, y de Supervision y
Fiscalizacion recomendaron a la Gerencia General poner en consideracion del Consejo
Directivo el referido Informe, a efectos que, de estimarlo conveniente, se disponga el inicio
de oficio del procedimiento de interpretacion contractual del numeral iii) de la clausula 7.6
del Contrato de Concesidn.

En atencion a ello, en la Sesion Extraordinaria N° 654-2018-CD-OSITRAN, del 21 de
noviembre de 2018, el Consejo Directivo, luego de la evaluacion y debate correspondiente,
manifestaron encontrarse de acuerdo con lo propuesto por las gerencias, disponiendo que
se realicen precisiones al Informe mencionado en el numeral anterior, las caules se
encuentran recogidas en el presente informe.

ANALISIS
Segun lo sefalado en el objeto del presente Informe, se evaluaran los siguientes puntos:

a. Marco juridico de la interpretacion del Contrato de Concesion.
b. Distintas lecturas respecto de los alcances del numeral (iii) de la clausula 7.6 del
Contrato de Concesion de los Ferrocarriles Sur y Sur Oriente.

Marco juridico de la interpretacion del Contrato de Concesion

Elinciso e) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley de Supervision de la Inversion Privada en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocion de los Servicios de Transporte
Aéreo, Ley N° 26917*, otorga a OSITRAN la funcion especifica de interpretar los titulos en
virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacién.

Ley N°26qg17.- "Articulo 7.- Funciones

71,
(...)
e)

(...).

Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacion.

”
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44.  Asimismo, el articulo 29° del Reglamento General del OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM, (en adelante REGO), dispone que corresponde al Consejo
Directivo, en Unica instancia administrativa, interpretar los Contratos de Concesién en
virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacién de la
Infraestructura®. La referida norma reglamentaria también precisa que la interpretacién
determina el sentido de una o mas cldusulas del Contrato de Concesién, haciendo posible
su aplicacion; pudiendo ser parte de la interpretacién, el texto mismo del contrato, sus
anexos, las bases de licitacion y las circulares. Asi, se interpreta un contrato ante la
existencia de una cldusula oscura, dudosa o ambigua, con la finalidad de determinar cuél
es su verdadero sentido, finalidad y alcance.

45.  Por su parte, el numeral 6.1 de los Lineamientos para la Interpretacién y Emisidn de
Opiniones sobre Propuestas de Modificacion y Reconversién de Contratos de Concesidn,
aprobados por Acuerdo de Consejo Directivo N° 557-154-04-CD-OSITRAN (en adelante,
los Lineamientos), precisa que OSITRAN puede interpretar de oficio o a solicitud de parte
elalcance de los contratos en virtud de los cuales se explota la infraestructura de transporte
de uso publico bajo su dmbito de competencia; advirtiéndose que, pueden solicitar la
interpretacion del contenido de un Contrato de Concesién los siguientes agentes: el
Concesionario, el Concedente y los terceros legitimamente interesados.

46.  De esta forma, el marco normativo vigente establece la facultad de OSITRAN de realizar
de oficio la interpretacion de las disposiciones contractuales que regulan los derechos y
obligaciones del Concesionario y Concedente, para lo cual es necesario determinar si existe
alguna clausula ambigua, oscura o dudosa que requiera ser interpretada a fin de posibilitar
su aplicacion, acorde con lo establecido en el marco legal vigente y los Lineamientos de
OSITRAN.

En ese orden normativo, en cumplimiento de una de las funciones principales atribuidas a
este Organismo Regulador, esto es, la funcion comprendida en el inciso e) del articulo 7.1
de la Ley N° 26917, OSITRAN cuenta con facultades que le permiten interpretar, de oficio
o0 a pedido de parte o de terceros legitimados, el Contrato de Concesién.

Distintas lecturas respecto de los alcances del numeral (iii) de la clausula 7.6 del
Contrato de Concesion de los Ferrocarriles Sur y Sur Oriente

a) Lecturade FETRANSA

Mediante escrito s/n recibido en fecha 28 de febrero de 2018, FETRANSA sefial6 que '(...)
el Contrato de Concesidn es claro en definir cudl es el mecanismo de subasta vy el factor de
competencia a aplicar, asi como establece la obligacién de dar un trato iqualitario a todos los
postores, incluyendo al operador ferroviario vinculado, tal y como ha sido expresamente
reconocido por el Consejo Directivo de OSITRAN en su decisién recogida mediante la
Resolucion N° 023-2009-CD-OSITRAN. (...)" .

(Subrayado agregado)

Dicha disposicion también se encuentra recogida en el inciso 7 del articulo 7 del Reglamento de Organizacion y
Funciones de OSITRAN (ROF), aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, el cual sefiala que es funcién del
Consejo Directivo el interpretar los Contratos de Concesién y titulos en virtud de los cuales las Entidades
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49. Asimismo, a través del escrito s/n recibido en la misma fecha, el Concesionario remitio la
absolucién de consultas y observaciones a las Bases de la subasta (Circular N° 3). Al
respecto, la consulta N° o, relacionada a la incorporacion de un factor de ajuste que
permita equiparar el costo del operador no vinculado con el costo neto del grupo
economico de FETRANSA fue absuelva por el Concesionario en el siguiente sentido: "Las
Bases han sido disefiadas para que los postores concursen en igualdad de condiciones, (...). La
incorporacién de un factor de ajuste que coloque en situacion diferente a cada operador si
contravendria los principios de neutralidad y libre competencia que el Contrato de Concesion,
el REMA v el REA FTSA garantizan.”

(Subrayado agregado)

so. De igual forma, por medio del escrito s/n recibido en fecha 22 de marzo de 2018, el
Concesionario, indicé, entre otros, que “(...) el Contrato de Concesién es claro respecto a cudl
es el procedimiento de subasta que debe seguirse y cudl es el factor de competencia que debe
aplicarse (cldusulas 7.1 y 7.6 del Contrato), y en ningun momento el Contrato de Concesidn
contempla_la_posibilidad de establecer condiciones distintas que pudieran afectar la
participacion de PeruRail S.A., como puede ser la aplicacién de un “factor de ajuste”. Por lo
tanto, en ningun caso la aplicacidn del articulo 92° del REMA puede suponer alterar el factor
de competencia previsto en el Contrato de Concesidn.”

(Subrayado agregado)

Asi también, mediante la Carta N° 399-GL-2018/FETRANS recibida en fecha 23 de julio de
2018, el Concesionario remitio el Informe elaborado por el Estudio Bullard, Falla Ezcurra
Abogados, referido a la solicitud de Inca Rail S.A.C. para que OSITRAN intervenga en la
subasta de acceso convocada por FETRANSA, el mismo que indico, entre otros, que "(...)
el Contrato de Concesidn expresamente ha establecido un Unico factor de competencia: la
TUV mds alta. Es decir, de la literalidad del Contrato queda fuera de discusién cudl es el Unico
factor de competencia que FETRANSA deberd de aplicar en una subasta. (...)".

(Subrayado agregado)

Ademas, a través de la Carta N° 529-GL-2018/FETRANS, de fecha 26 de septiembre de
2018, FETRANSA sefial, entre otros, que ‘(...) en la medida que el factor de competencia
para la Subasta ha sido plenamente identificado en el Contrato de Concesion, la aplicacién
del articulo 92° del REMA no es necesaria, (...)".

(Subrayado agregado)

b) Lectura de PERURAIL

53. A través del escrito s/n de fecha 28 de junio de 2018, PERURAIL remitid el Informe
Econémico elaborado por el economista José Luis Bonifaz, el mismo que indica, entre
otros, que “el Contrato de Concesion determina expresamente que el factor de competencia
de la subasta debia ser la mayor Tarifa por Uso de Via (TUV) (...)"y que “En esa misma lineq,
tampoco podria incluir condiciones que alteren la igualdad de los participantes de la subasta.”
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Por medio de la Carta s/n de fecha 23 de octubre de 2018, PERURAIL present6 el escrito
titulado “"Comentarios a los documentos: “"Respuesta a los comentarios presentados por
Peru Rail” elaborado por APOYO CONSULTORIA - “Informe ampliatorio de anlisis de la
subasta de horarios del Ferrocarril Sur Oriente y sus efectos sobre la competencia”
elaborado por MACROCONSULT?”, elaborado por el Economista José Luis Bonifaz, el cual
sefala, entre otros, que "OSITRAN no puede imponer condiciones que cambien el espiritu del
contrato de concesion. (...) Asi, poner un tope al TUV y/o incluir algun factor de ajuste a las
apuestas del operador vinculado, constituyen modificaciones al factor de competencia

cuando esto ya esta definido claramente en el Contrato de Concesidn (...).”

(Subrayado agregado)

c) Lecturade INCA RAIL

Mediante el escrito s/n recibido en fecha 02 de marzo de 2018, INCA RAIL sefialé, entre
otros, que:

“(...) elinciso (iii) de la cldusula 7.6 del Contrato de Concesidn establece que (...).

De acverdo con esta disposicién contractual el factor de competencia de la subasta de horarios
corresponderd a la tarifa por uso de via mds alta. Si bien este inciso de la cldusula 7.6 del Contrato de
Concesidn no_regula el supuesto de competencia entre un operador vinculado (PERU RAIL) v un
operador no vinculado (INCA RAIL), la misma cldusula reconoce de manera expresa la obligacidn de
FETRANSA de no discriminar entre los operadores de servicios de transporte ferroviario, estando
prohibido de realizar actos o conductas que constituyan abuso de posicidn de dominio en el mercado o
que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia o el libre acceso a la Linea Férrea.

En ese sentido, bajo la propia interpretacion del Contrato de Concesidn de FETRANSA y teniendo en

consideracién que el factor de competencia previsto para la subasta requlada en el mismo es la tarifa
por uso de via mds alta, es necesario incluir un factor de equiparamiento aplicable a la evaluacicén de la
propuesta del operador vinculado al Concesionario, con la finalidad de mantener el principio de equidad

contenido en la cldusula antes citada del Contrato de Concesidn. Cabe tener presente que no existe
equidad si se aplican las mismas reglas a quienes estdn en diferente situacion. Por lo tanto, para que
haya equidad se requerird poner en el mismo nivel a ambos postores.”

(Subrayado agregado)

Asimismo, a través del escrito s/n recibido en fecha 24 de mayo de 2018, INCA RAIL remitid
el Informe Final “Evaluacién Econémica de la Equidad de Servicio en la Competencia del
Proceso de Subasta por Acceso a la Infraestructura de Fetransa” y el Informe Final “Analisis
de la Subasta de Horarios del Ferrocarril Sur Oriente y sus Efectos sobre la Competencia”,
sefialando que los mismos “analizan y concluyen que el proceso de subasta actual no
garantiza competencia equitativa y que el requlador debe evaluar alternativas en el marco de

su facultad de inclusién de condiciones en las bases, (...)".

(Subrayado agregado)
De otro lado, mediante la Carta N° 103-2018/DL recibida en fecha 17 de agosto de 2018,

INCA RAIL presenté comentarios y argumentos respecto a los documentos remitidos por
FETRANSA y PERURAIL, sefialando entre otros que, "si bien la Clausula 7.6 inciso (iii) del
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58.

59.

i

determinar al ganador de la subasta por horarios, ello no significa que esta variable deba ser
leida fuera del concepto de equidad requlado en dicha cldusula. (...)”. Asimismo, indico que
“el pedido formulado por nuestra representada no implica una modificacién al TUV como
factor de competencia, asi como tampoco una inclusion de un factor de competencia adicional
no previsto por el Contrato de Concesién.”

(Subrayado agregado)

Asi también, por medio de la Carta N° 124-2018/DL, de fecha 28 de septiembre de 2018,
INCA RAIL presentd, entre otros, el “Informe Aclaratorio en relacién a los informes
econdmicos y legales de Fetransa y Perurail”, elaborado por Apoyo Consultoria, en el que
sefiald que “A criterio de APOYO (..) estas propuestas pueden ser evaluadas (e
implementadas) por el Ositran, toda vez que de acuerdo con la interpretacion del Ositran de
la cldusula 7.6 del Contrato de Concesidn, (...) en aplicacion del articulo 92 del REMA, se
establece que Ositran puede requerir la inclusion de condiciones que sean necesarias para
evitar que el servicio de acceso no se otorgue en condiciones suficientemente competitivas.”

(Subrayado agregado)

d) Revision de las posiciones de FETRANSA, PERURAIL e INCA RAIL.

Tal como se puede apreciar, FETRANSA y PERURAIL, y de otro lado INCA RAIL, sostienen
posiciones distintas en relacion a la seleccion del ganador de la subasta, siendo que por una
parte, para los primeros, a partir de la literalidad del numeral (iii) de la clausula 7.6 del
Contrato de Concesidn, éste determina como Unico factor de competencia a aplicar la
tarifa por uso de via mas alta, garantizando con ello un trato igualitario a los postores que
participen de la subasta.

En contraposicién, para INCA RAIL, el numeral iii) de la clausula 7.6 del Contrato de
Concesién debe ser leido a la luz del Principio de Equidad previsto en la citada clausula. De
una lectura conjunta de ambos, para INCARAIL, se podrian establecer condiciones que, sin
modificar el factor de competencia previsto en el numeral iii de la clausula 7.6, permitan
generar competencia en los procesos de subasta en los que participa el usuario intermedio
vinculado a la empresa concesionaria, garantizando con ello el Principio de equidad y
evitando, por tanto, cualquier trato discriminatorio por parte de la empresa concesionaria.

Ahora bien, los textos contractuales a los que hacen alusion los administrados se
encuentran en el primer parrafo de la cldusula 7.6 y en el numeral iii) de la misma:

"7.6. Equidad en Servicios. El Concesionario no podrd discriminar entre los Operadores de Servicios de
Transporte Ferroviario que soliciten servicios equivalentes. El Concesionario reconoce
expresamente que se encuentra prohibido y serd sancionado conforme a las Leyes Aplicables, en
caso realizara actos o conductas que constituyan abuso de una posicion de dominio en el mercado
o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia o el libre acceso a la Linea Férrea. Las
Partes convienen que cualquier sancion que aplique la autoridad competente por infraccién grave
a la libre competencia en que incurra el Concesionario deberd entenderse como un incumplimiento
de este Contrato, facultando al Concedente a aplicar lo previsto en la Cldusula Vigésima de este
Contrato.
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En caso que dos o mds Operadores de Servicios de Transporte Ferroviario deseen usar al mismo
tiempo el mismo segmento de Linea Férrea o que el Servicio de Transporte Ferroviario de cada uno
de ellos limite, restrinja o impida el del otro, por el momento en que ambos Servicios desean ser
desarrollados, el Concesionario queda obligado, a partir del sequndo Afio de Concesién, a:

(iii) - La seleccién del ganador del concurso se efectuard a favor de quien oferte la tarifa por uso

de via mds alta, teniendo como base a la tarifa establecida en el numeral 7.1. de este
Contrato. En este supuesto de competencia entre Operadores del Servicio de Transporte
Ferroviario la tarifa establecida en el numeral 7.1. de este Contrato no serd aplicable como
la suma maxima que el Concesionario puede cobrar por el uso de via. (...)"

(Subrayado agregado)

62. Portanto, ante las posiciones contrapuestas de FETRANSA y PERURAIL por un lado, y de
INCA RAIL por el otro, se advierte que el numeral iii) de la cldusula 7.6 del Contrato de
Concesion podria llevar al menos a dos posibles lecturas:

i) Queelnumeraliii)de la clausula7.6 del Contrato de Concesidn al momento de indicar
que la seleccion del ganador de una subasta entre Operadores del Servicio de
Transporte Ferroviario se efectuara a favor de quien oferte la tarifa por uso de via mas
alta, indica que dicha seleccion se efectuard siguiendo Unicamente ese criterio,
estableciendo un trato igualitario a los postores que participen de la subasta, no
pudiéndose afadir otro criterio para determinar al ganador de la misma.

ii) Que el numeraliii) de la clausula 7.6 del Contrato de Concesién si bien sefiala que la
seleccion del ganador de una subasta entre Operadores se efectuard a favor de quien
oferte la tarifa por uso de via mas alta, ésta debe ser leida a la luz del Principio de
Equidad previsto en la citada clausula, a partir de lo cual, se podria establecer
condiciones que, sin modificar el factor de competencia antes indicado, permitan
generar competencia en los procesos de subasta en los que participa el usuario
intermedio vinculado al concesionario.

A partir de lo expuesto por los usuarios intermedios y la empresa concesionaria, se
evidenciaria una ambigiedad del numeral iii) de la clausula 7.6 del Contrato de Concesién,
lo cual justifica realizar un procedimiento de interpretacion.

De otro lado, debe tenerse presente que a la fecha se encuentra en proceso una subasta
enmarcada en el Contrato de Concesion, la misma que fue iniciada por FETRANSA y en la
que participan PERURAIL e INCARAIL; sin embargo, esta Ultima ha solicitado
reiteradamente la intervencion de OSITRAN en el proceso de subasta a fin que incorpore
los mecanismos convenientes para asegurar las condiciones de competencia, indicando
que el referido proceso de subasta no garantiza una competencia equitativa.

De acuerdo a ello, OSITRAN, a través de la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion,
comunicé la suspensién del procedimiento de subasta hasta que emita el correspondiente
pronunciamiento. En tal sentido, dicha gerencia indicd que viene evaluando que las bases
de la subasta garanticen la observancia de lo dispuesto en el REMA, en especial de los
principios de neutralidad y no discriminacion.
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66. Dicho ello, es importante tener en cuenta que si bien el articulo 923 del REMA faculta a la
Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion a efectuar observaciones o requerir la inclusion de
elementos adicionales a las bases de las subastas a fin de garantizar condiciones
competitivas, no debe perderse de vista que dicha norma debe ser aplicada de manera
acorde con las estipulaciones previstas en el Contrato de Concesién; sin embargo, como se
ha indicado, el numeral iii) de la cldusula 7.6 del Contrato de Concesion presenta una
ambigiedad.

67. Porlotanto, estas Gerencias consideran que a efectos de que el procedimiento de subasta
sea tramitado en marco del principio de legalidad, previo a que la Gerencia de Supervision
y Fiscalizacién se pronuncie sobre el contenido final de las bases de dicho proceso, es
necesario aclarar el alcance de la cldusula en mencion, a fin de hacer posible su aplicacion.
En tal sentido, resulta necesario iniciar de oficio un procedimiento contractual, con el
objetivo de esclarecer el alcance del numeral iii) de la clausula 7.6 del Contrato de
Concesion.

68. Cabe sefalar que el Consejo Directivo de OSITRAN es el érgano con facultades para
disponer el inicio del procedimiento de interpretacion de oficio, de conformidad con el
inciso 7 del articulo 7 del Reglamento de Organizacion y Funciones de OSITRAN (ROF),
aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM* norma que le otorga a dicho
Colegiado la facultad de pronunciarse sobre aspectos relacionados con la interpretacion
de Contratos de Concesion.

En el supuesto que el Consejo Directivo estime conveniente dar inicio a dicho
procedimiento de interpretacién contractual, deberé informar su decision a FETRANSA,
INCA RAIL, PERURAIL y al Concedente, de acuerdo con el Principio de Transparencia
establecido en el numeral 5.4 de los Lineamientos para la Interpretacion y Emision de
Opiniones sobre Propuestas y Reconversion de Contratos de Concesion aprobados
mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN.

-3 “Articulo 92.- Observaciones a las Bases por OSITRAN.

OSITRAN podra realizar de oficio observaciones a las Bases, en un plazo de cinco (05) dias de culminado el proceso
de consultas. Asimismo, podra requerir a la Entidad Prestadora absolver las observaciones de los postores que asi
lo solicitaron. En tal caso, OSITRAN podrd requerir a la Entidad Prestadora, para que en el plazo de cinco (o5) dias,
efectie las modificaciones a las Bases a que hubiera lugar.

El incumplimiento de la obligacién de subsanacién a que se ha hecho referencia en el parrafo anterior, esta sujeto
a que dicha disposicién no genere efecto legal alguno para los postores y sea considerada como no valida.
OSITRAN podra observar las Bases o requerir a las Entidades Prestadoras, la inclusién de elementos de evaluacion
adicionales, especialmente en casos que estime que por condiciones de mercado, el servicio para el cual se solicita
el Acceso no pueda brindarse en condiciones suficientemente competitivas. En ese supuesto, OSITRAN podra
requerir a las Entidades Prestadoras que incluyan como un factor de competencia, el Cargo de Acceso que propone
pagar el Usuario Intermedio, el precio del servicio que se prestara al usvario final o una combinacion de ambos,
entre otros; o, requerir la inclusién de condiciones que sean necesarias para que la participacién de los Usuarios
Intermedios que sean filiales o vinculados a la Entidad Prestadora, no obtengan un tratamiento privilegiado o
violatorio de los Principios de neutralidad o de no-discriminacion.

Elincumplimiento de esta obligacién ser sancionado conforme el Reglamento de Infracciones y Sanciones.”

4  Articulo 7.- Funciones del Consejo Directivo

Son funciones del Consejo Directivo, las siguientes:

(..

7. Interpretar los contratos de concesién vy titulos en virtud de los cuales las entidades prestadoras realizan sus
actividades de explotacidn, asi como la prestacion de servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros en
las vias }%?gfgﬁjma'n parte del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Limay Callao - Metro de Lima y Callao;
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70.

7

72.

Adicionalmente, cabe indicar que, conforme a lo dispuesto por el numeral 9.6 del articulo
9 del REGO, uno de los principios que rigen la actuacién de OSITRAN, es el principio de
transparencia, segun el cual el Regulador debe velar por la adecuada transparencia en su
gestion y en la toma de decisiones de cualquiera de sus érganos, asi como en el desarrollo
de sus funciones, siendo que toda decisidén de cualquier 6rgano del OSITRAN debe ser
debidamente motivada y adoptarse de tal manera que los criterios a utilizarse sean
conocidos y predecibles.

En tal sentido, en cumplimiento del principio de transparencia se considera que para el
presente caso, ademas de notificar el inicio del procedimiento de interpretacidn
contractual a las Partes del Contrato de Concesidn, asi como a PERURAIL e INCA RAIL, se
debe notificar a la Entidad Prestadora Ferrovias Central Andina S.A.5, asi como a su
operador vinculado Ferrocarril Central Andino S.A.; asimismo, corresponde también
disponer la publicacion de la Resolucién en el Diario Oficial EI Peruano, para que los
terceros interesados tomen conocimiento del mismo.

CONCLUSIONES

FETRANSA y PERURAIL, y de otro lado INCA RAIL, sostienen posiciones distintas en
relacion a la seleccion del ganador de la subasta, siendo que por una parte, para los
primeros, a partir de la literalidad del numeral (iii) de la cldusula 7.6 del Contrato de
Concesidn, éste determina como Unico factor de competencia a aplicar la tarifa por uso de
via mas alta, garantizando con ello un trato igualitario a los postores que participen de la
subasta, no pudiéndose afadir otro criterio para determinar al ganador de la misma.

En contraposicidn, para INCA RAIL, el numeral iii) de la cldusula 7.6 del Contrato de
Concesion debe ser leido a la luz del Principio de Equidad previsto en la citada clausula. De
una lectura conjunta de ambos, para INCARAIL, se podrian establecer condiciones que, sin
modificar el factor de competencia previsto en el numeral iii) de la cldusula 7.6, permitan
generar competencia en los procesos de subasta en los que participa el usuario intermedio
vinculado a la empresa concesionaria, garantizando con ello el Principio de equidad y
evitando, por tanto, cualquier trato discriminatorio por parte de la empresa concesionaria.

Del analisis realizado se advierte que el numeral iii) de la clausula 7.6 del Contrato de
Concesion podria llevar al menos a dos posibles lecturas:

(i) Que el numeral iii) de la clausula 7.6 del Contrato de Concesién al momento de
indicar que la seleccion del ganador de una subasta entre Operadores del Servicio
de Transporte Ferroviario se efectuard a favor de quien oferte la tarifa por uso de
via mas alta, indica que dicha seleccion se efectuara siguiendo Unicamente ese
criterio, garantizando con ello un trato igualitario a los postores que participen
de la subasta, no pudiéndose afiadir otro criterio para determinar al ganador de
la misma.

5

En vista que el literal iii) de la Clausula 7.6 del Contrato de Concesién tiene la misma redaccion que la del

Contrato de Concesion del Ferrocarril del Centro, a cargo de la empresa Ferrovias Central Andina S.A., corresponde
correr traslado a ésta y a su operador vinculado, de la Resolucién que origine la interpretacion contractual a efectos
que tomen conocimiento de la misma y remitan los comentarios que estimen pertinentes
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(ii) Que el numeraliii) de la cldusula 7.6 del Contrato de Concesion si bien sefiala que
la seleccion del ganador de una subasta entre Operadores se efectuara a favor de
quien oferte la tarifa por uso de via mas alta, éste debe ser leida a la luz del
Principio de Equidad previsto en la citada clausula, a partir de lo cual, se podrian
establecer condiciones que, sin modificar el factor de competencia antes
indicado, permitan generar competencia en los procesos de subasta en los que
participa el usuario intermedio vinculado al concesionario.

IV. RECOMENDACION

75.  Se recomienda poner en consideracion del Consejo Directivo el presente informe, a fin de
que dicho érgano colegiado, de estimarlo conveniente, disponga el inicio del
procedimiento de interpretacion de oficio del numeral (iii) de la clausula 7.6 del Contrato
de Concesion.

FREDY-SAN ROMAN LUNA RICARDO QUESADA ORE
Gerente de Supervisién y Fiscalizacion (e) Gerente de Regulacién y Estudios Econdmicos

Atentamente,
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