RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, 21 de octubre de 2009 N° 037-2009-CD-OSITRAN
Procedencia : Gerencia de Supervision
Materia : Interpretaciéon de la Clausula 9.10 del

Contrato de Concesion para la Construccion,
Conservacion y Explotacién del Tramo N° 5
del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur,
Pera — Brasil

El Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico — OSITRAN;

VISTOS:

La Carta N° 0553-2009-COVISUR de fecha 18 de agosto de 2009 presentada por la
empresa Concesionaria Vial del Sur S.A. y el Informe N° 0905-09-GS-OSITRAN,
elaborado por la Gerencia de Supervision de OSITRAN; y

CONSIDERANDO:

1.

ANTECEDENTES

Con fecha 24 de octubre de 2007, el Estado Peruano, representado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante el MTC o el
Concedente) y la empresa Concesionaria Vial del Sur S.A. — COVISUR (en
adelante, el Concesionario), suscribieron el Contrato de Concesion para la
Construccion, Conservacion y Explotacién del Tramo Vial N° 5 del Proyecto
Corredor Vial Interoceanica Sur Peru-Brasil (en adelante el Contrato de
Concesidn).

Interpretaciéon de Oficio de OSITRAN

En aplicacion a lo establecido en los “Lineamientos para la Interpretacion y
Emisién de Opiniones sobre Propuestas y Reconversion de Contratos de
Concesidn” aprobados mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de
noviembre de 2004, la Administraciéon consider6 conveniente realizar la
interpretacion de oficio de la Clausula 9.10 del Contrato de Concesién.



Posiciones de las Partes

En aplicacién del Principio de Transparencia establecido en los “Lineamientos
para la Interpretacién y Emision de Opiniones sobre Propuestas y Reconversion
de Contratos de Concesion”, el presente proceso de interpretacion de oficio de la
Clausula 9.10 del Contrato de Concesion requeria ser difundido a los
legitimamente interesados, por lo que se curs6 comunicacion escrita a la
empresa Concesionaria Vial del Sur S.A. — COVISUR y al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, a efectos que emitan su opinion sobre el
particular.

CONCESIONARIA VIAL DEL SUR S.A. — COVISUR

Mediante Carta N° 0553-2009-COVISUR, recibida con fecha 18 de agosto de
2009, COVISUR da respuesta al pedido de opinion realizado con el Oficio N°
254-09-GG-OSITRAN, indicando lo siguiente:

e Conforme a lo establecido en la Clausula 9.10 y en el Anexo N° 5 del Contrato
de Concesién, la Inversion Proyectada Referencial asciende a la suma de US$
183 371 948.05, lo cual significa que el valor de supervision que debera
reconocer el Concesionario, considerando un pago de hasta 4%, asciende a
una suma de US$ 7 334 877.92.

e De la revisién del Contrato de Supervision suscrito entre OSITRAN vy la
empresa GMI S.A. Ingenieros Consultores, observan que:

0] El costo de la supervision es del orden de US$ 5 690 335.90, el mismo
gue se encuentra totalmente regulado con un sustento contractual que
contempla la relacién obligacional de las partes.

(i) Los pagos al supervisor de Obras son de cuenta de COVISUR vy
ejecutados de acuerdo al procedimiento establecido mensualmente.

(iii) El monto restante a los US$ 7 334 877.92 se encuentra en el “limbo”
pues para el pago de éste, no se cuenta con ningln sustento que
genere actividad adicional de supervisién y, consecuentemente, no
existirian obligaciones reciprocas qué satisfacer.

(iv) COVISUR viene cumpliendo con el depdsito exigido por OSITRAN y con
el pago de las cuotas en los porcentajes sefialados, a pesar de no
contar con sustento contractual que regule el supuesto gasto que se
indica por “seguimiento y control de la supervision de las mismas”.

e Respecto a los conceptos relacionados con la Supervision de Obras, resulta
claro los pagos efectuados por concepto del Contrato de Supervisién entre el
Supervisor y OSITRAN; sin embargo, no se considera valido un supuesto gasto
por “seguimiento y control de la supervision”, dado que este concepto es parte
de la funcion de supervisiéon de OSITRAN. En todo caso, si la intencién del



Contrato de Concesion hubiera sido contemplar ello como una actividad
adicional, también hubiera previsto la sustentacidon contractual de dichas
actividades originando con ello la regularizacién de caracter obligacional.

En cuanto al procedimiento a seguir para el pago de los conceptos
relacionados a la supervision de Obras, se considera que la forma de pago
establecida en el Contrato de Concesidn se contradice con el procedimiento
establecido en el Contrato de Supervision, por lo que requieren se precise el
procedimiento a seguir.

Asimismo, de las reuniones sostenidas entre los representantes de COVISUR
con funcionarios de OSITRAN, el Concesionario hizo evidente su inquietud
respecto a que requieren se sustente y detalle las actividades y presupuestos
relacionados al seguimiento y control que realiza OSITRAN durante la etapa de
ejecucion de Obras.

MTC

No obstante que mediante Oficio N° 255-09-GG-OSITRAN, recibido por el MTC
el 10 de agosto de 2009, este Organismo solicité al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones su opinion respecto al alcance y sentido de la Clausula 9.10 del
Contrato de Concesién, a la fecha de emisiéon de la presente Resolucion, el
Concedente no ha respondido a dicho pedido.

OBJETIVO

El objetivo del presente acto administrativo es interpretar los alcances de la
Clausula 9.10 del Contrato de Concesion, a efectos de determinar los conceptos
relacionados con la supervision de las Obras que son cubiertos por el
Concesionario conforme lo sefialado en la citada clausula.

ANALISIS

Con el fin de emitir el presente pronunciamiento se ha considerado pertinente
gue la seccion correspondiente al analisis siga la siguiente estructura:

A. Marco juridico y contractual de interpretacion del Contrato de Concesion
B. Marco Juridico y Contractual de la Facultad de Supervision de OSITRAN

B.1 Respecto al desarrollo normativo de la facultad de supervision de
OSITRAN

B.2 Respecto al desarrollo normativo de los recursos que percibe
OSITRAN para el cumplimiento de sus funciones

B.3 Respecto al desarrollo contractual de los recursos que percibe
OSITRAN para el cumplimiento de sus funciones



10.

11.

C. Andlisis de la Clausula 9.10 del Contrato de Concesiéon

C1 Respecto de los conceptos que son de cargo del Concesionario
para cubrir las actividades derivadas de la supervisiéon de obras.

C.2 Respecto del procedimiento a seguir para el pago de los conceptos
relacionados a la Supervision de las Obras.

MARCO JURIDICO Y CONTRACTUAL DE INTERPRETACION DEL
CONTRATO DE CONCESION

El Articulo 7° de la Ley N° 26917, Ley de Supervision de la Inversién Privada en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocion de los Servicios de
Transporte Aéreo, establece que es funcién de OSITRAN el interpretar los
contratos de concesion:

“Articulo 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

(..))

e) Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras

realizan sus actividades de explotacion.

(...)”
Sobre el particular, el Articulo 62° de la Constitucion Politica del Peru establece
qgue los términos contractuales no podran ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase:

Articulo 62.- La Libertad de contratar garantiza que las partes pueden
pactar validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase. (...)

Con relacion a los criterios de interpretacion de los actos juridicos, entre los que
se encuentran los contratos, el Cédigo Civil ha establecido diferentes criterios de
interpretacion, los cuales resultan plenamente aplicables a la facultad de
interpretacion que ejerce OSITRAN:

Articulo 168.- Interpretacion objetiva
El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya
expresado en él y segun el principio de la buena fe.

Articulo 169.- Interpretacion sistematica

Las clausulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las
otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de
todas.

Articulo 170.- Interpretacion integral
Las expresiones que tengan varios sentidos deben entenderse en el mas
adecuado a la naturaleza y al objeto del acto.



12.

13.

14.

15.

Sobre el particular, mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de
noviembre de 2004, el Consejo Directivo de OSITRAN aprobd los “Lineamientos
para la Interpretacién y Emision de Opiniones sobre Propuestas y Reconversion
de Contratos de Concesion” (en adelante los Lineamientos), en cuyo item 1 se
establece que los mismos “(...) tienen por objeto establecer los principios que
seran de aplicacién en los casos en que se interprete los contratos de concesién

.y

Respecto a las materias sobre las cuales OSITRAN puede pronunciarse, el item
6.1 de los Lineamientos sefiala 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 @mbito de competencia (...)"

Asimismo, respecto a los criterios de interpretacion aplicables a OSITRAN, el
citado item 6.1 de los Lineamientos establece que:

“(...)

Interpretar un Contrato de Concesion es descubrir su sentido y alcance.
(...) Entre los principales métodos de interpretacion de disposiciones
contractuales se aceptan: el método literal, que se limita a declarar el
alcance que surge de las palabras empeladas [sic] en el contrato, sin
restringir su alcance. El método ldgico resuelve qué quiso decir el punto
interpretado, quiere saber cual es el espiritu de lo pactado. EI método
sistematico, por comparacion con otras clausulas, busca atribuirle sentido
ubicando principios 0 conceptos que hayan sido establecidos en el propio
contrato. El método histdrico implica recurrir a contenidos de antecedentes
del contrato de concesién o normas directamente vinculadas; detecta la
intencién del promotor de la inversion privada.

Finalmente, en el caso en que un determinado aspecto comprendido dentro
del ambito del contrato no hubiese sido definido por éste, se aplicara
supletoriamente el marco regulatorio vigente. En este supuesto, si el marco
regulatorio presentara un vacio normativo respecto del tema materia de
analisis también es valido recurrir a la Analogia. La analogia significa
completar o integrar un vacio normativo aplicando a un caso concreto no
previsto, en este caso, por el Contrato de Concesion, ni por el marco
regulatorio, normas similares y/o principios generales del Derecho. En tal
sentido, el mecanismo de integracion se podra aplicar siempre que no
hubiese una previsidon contractual ni una norma aplicable supletoriamente;
en ningln caso se podra crear una obligacién no contenida ni comprendida
dentro del &mbito del Contrato de Concesion”

Adicionalmente, el Articulo 1362° del Cadigo Civil establece lo siguiente:
Articulo 1362.- Buena Fe

Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas
de la buena fe y comln intencién de las partes.



16.

17.

Lo cual implica que, en concordancia con lo establecido por el Articulo 168° del
Cadigo Civil, los contratos deberan ser interpretados asumiendo que las Partes
han actuado con buena fe, siendo importante mencionar que en la fase de
ejecucion de los contratos, la buena fe tiene por meta integrar lo establecido en
dichos instrumentos.

Por otra parte, la Seccién XVI del Contrato de Concesion establece los criterios
de interpretacion a seguir en dicho instrumento, entre los cuales resaltamos los
siguientes:

. En caso de divergencia en la interpretacion del Contrato, el orden de
prelacion para resolver dicha situacidn sera el siguiente: a) El Contrato; vy,
b) Las Bases.

. Los plazos establecidos se computaran en dias, meses o afios segln
corresponda.

. Los titulos contenidos en el Contrato tienen Unicamente el propésito de
identificacion y no deben ser considerados como parte del Contrato, para
limitar o ampliar su contenido ni para determinar derechos y obligaciones
de las Partes.

. El uso de la disyuncién “0” en una enumeracion debera entenderse que
comprende excluyentemente a alguno de los elementos de tal
enumeracion.

. El uso de la conjuncién “y" en una enumeracion debera entenderse que
comprende a todos los elementos de dicha enumeracién o lista.

Conforme a lo sefialado por GUTIERREZ!, los criterios de interpretacion
establecidos en el Cdédigo Civil se constituyen en normas imperativas gue
pueden complementarse con los criterios de interpretacion que hayan
establecido las partes en el contrato:

“(...) no es posible interpretar los actos juridicos sin utilizar los criterios
interpretativos contenidos a lo largo del cdédigo, y en especial aquellos
contenidos en el libro de acto juridico. Se trata por tanto de normas
imperativas, que en ningln caso las partes pueden derogar ni siquiera en
materia contractual. Sin embargo, esto no quiere decir que esta vedado a
las partes introducir en sus actos juridicos reglas interpretativas que
complementen lo dispuesto en el cédigo. Estos criterios interpretativos
convenidos por las partes tendran caracter vinculante no sélo para las
partes sino para los jueces o arbitros y cualquier otro intérprete. (...)"

! GUTIERREZ CAMACHO, Walter: “Interpretacién del Acto Juridico”, EN: Cédigo Civil Comentado, Tomo |, Gaceta
Juridica, Segunda Edicién, Agosto 2007, pagina 551.



18.

19.

20.

21.

B.1

22.

En consecuencia, para efectos del presente procedimiento de interpretacion,
ademas de los criterios establecidos en el Cddigo Civil, deben tenerse en
consideracién de manera complementaria los criterios establecidos en la Seccidn
XVI del Contrato de Concesion.

Finalmente, en virtud de lo dispuesto por el Articulo V del Titulo Preliminar del
Cdédigo Civil, al momento de interpretar el Contrato de Concesion debe
observarse el marco normativo de orden publico debiendo la interpretacion
resultante encontrarse acorde con dicho marco pues de lo contrario el acto
juridico resultaria nulo:

Articulo V.- Orden publico, buenas costumbres y nulidad del acto juridico
Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico
0 a las buenas costumbres.

Por lo tanto, respecto de la funcién de interpretacion de los contratos de
concesion asignada a OSITRAN, queda claro que:

i) Conforme a lo establecido por el Articulo 62° de la Constitucion Politica del
Perd, dicha funcién no puede implicar una modificacion, directa o indirecta,
de los términos contractuales establecidos en el Contrato de Concesion.

i) Debera observarse los criterios de interpretacion establecidos tanto en el
Cadigo Civil (Articulos 168° a 170°), como en los Contratos de Concesién
(Seccién XVI).

iii) La interpretacion resultante debe guardar estricta observancia del marco
legal de orden publico, en virtud a lo dispuesto por el Articulo V del Codigo
Civil.

iv) Conforme a lo dispuesto por los Articulos 168° y 1362° del Cédigo Civil, los
contratos deberan ser interpretados asumiendo que las Partes han actuado
con buena fe.

En virtud de lo expuesto, a continuacion procederemos a delimitar el marco
normativo aplicable al Contrato de Concesién, asi como a las condiciones o
estipulaciones contractuales establecidas y con ello realizar la labor de
interpretacion.

MARCO JURIDICO Y CONTRACTUAL DE LA FACULTAD DE SUPERVISION
DE OSITRAN

Respecto al desarrollo normativo de la facultad de supervisién de OSITRAN

De conformidad con lo establecido en la Ley N° 26917, Ley de Supervision de la
Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocion
de los Servicios de Transporte Aéreo (en adelante la Ley), se crea al Organismo
Supervisor de la Inversidon en Infraestructura de Transporte de Uso Publico -



23.

24.

25.

OSITRAN- como un organismo publico descentralizado adscrito a la Presidencia
del Consejo de Ministros con personeria juridica de Derecho Publico Interno y
autonomia administrativa, funcional, técnica, econémica y financiera, el mismo
gue tiene como mision velar por el cumplimiento de los contratos de concesion,
cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los
inversionistas y de los usuarios.

Asimismo, el literal a) del numeral 7.1 del Articulo 7° de la Ley sefala que es
funcion de OSITRAN el “administrar, fiscalizar y supervisar los contratos de
concesion con criterios técnicos desarrollando todas las actividades relacionadas
al control posterior de los contratos bajo su ambito”; en tanto que el numeral 7.2
del citado articulo dispone que para el adecuado cumplimiento de sus funciones,
OSITRAN podra contratar los servicios de entidades publicas o privadas
especializadas.

Por su parte, el Articulo 32° del Reglamento General del Organismo Supervisor
de la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Publico — OSITRAN,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 044-2006-PCM (en adelante el
Reglamento) define la funcién supervisora que ejerce OSITRAN de la siguiente
manera:

“Articulo 32.- Definicidn de Funcién Supervisora:

La funcién supervisora permite al OSITRAN verificar el cumplimiento de las
obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las ENTIDADES
PRESTADORAS? y demas empresas o0 personas que realizan actividades
sujetas a su competencia, procurando que éstas brinden servicios
adecuados a los USUARIOS. Asimismo, la funcidon supervisora permite
verificar el cumplimiento de cualquier mandato o Resolucion emitida por el
propio OSITRAN o de cualquier otra obligacién que se encuentre a cargo
de dicha entidad o actividad supervisadas.

..y

Como se puede observar, es facultad de este Organismo el verificar el cabal
cumplimiento de las diversas obligaciones del Concesionario, sean éstas
obligaciones legales de caracter general o técnico asi como a compromisos
contractuales asumidos en su calidad de titular de la concesién de infraestructura
de transporte que le ha sido otorgada.

2 El Articulo 1° del Reglamento entiende por Entidad Prestadora:
“Articulo 1.- Definiciones:
Para efectos de este REGLAMENTO entiéndase por:

k) ENTIDAD PRESTADORA: Empresas o grupo de empresas que tienen la titularidad legal o contractual para realizar
actividades de explotacién de INFRAESTRUCTURA nacional o regional de transporte de uso publico, sean empresas
publicas o privadas y que conservan frente al Estado la responsabilidad por la prestaciéon de los servicios. Del mismo
modo, los son también los Administradores Portuarios de infraestructura portuaria de uso publico a que se refiere la Ley
N° 27943.

Para efectos del ejercicio de las funciones de supervisién del OSITRAN, se considerara Entidad Prestadora a aquella
que realiza actividades de utilizacién total o parcial de INFRAESTRUCTURA de transporte de uso publico, calificada
como Facilidad Esencial, en calidad de Operador Principal, por mérito de la celebracion de un contrato de operacion,
contrato de acceso, asistencia técnica y similares.”



26. En este punto es importante indicar que el Articulo 1° del Reglamento establece
cémo entender las actividades de supervision que ejerce este Organismo
Regulador, las mismas que puede ser encargadas a terceros, conforme se
observa a continuacion:

“Articulo 1.- Definiciones:

Para efectos de este REGLAMENTO entiéndase por:
(...
b) ACTIVIDADES DE SUPERVISION: Actos del personal de OSITRAN o
autorizado por éste que, bajo cualquier modalidad, tengan por objeto
obtener informacién y/o verificar el cumplimiento de obligaciones legales,
contractuales, técnicas, administrativas, o aquellas contraidas directamente
ante OSITRAN por parte de las Entidades Prestadoras, sobre aspectos
técnicos, operativos, comerciales y administrativos, en el ambito de su
competencia.

(...)

i) EMPRESA SUPERVISORA: Persona natural o juridica, de reconocido
prestigio y solvencia, especializada en brindar _servicios para la ejecucion
de ACTIVIDADES DE SUPERVISION por parte de OSITRAN, efectuando
por encargo _determinadas funciones de _ supervisién __que
corresponden a OSITRAN conforme a lo establecido en los Articulos 33 al
36 del presente Reglamento y al Reglamento General de Supervision de
OSITRAN, asi como sus ampliatorias y modificatorias.”

(El subrayado y resaltado es nuestro)

27. Respecto del alcance de las tareas de supervision, de la ejecucion de las mismas
y de la responsabilidad de las Empresas Supervisoras, dichos aspectos se
encuentran regulados en el Reglamento para la Contrataciéon de Empresas
Supervisoras por parte del OSITRAN, aprobado mediante Decreto Supremo N°
035-2001-PCM®

8 “Articulo 3.- Para los efectos del presente Reglamento se entendera como:

(..r)

INFORME DE SUPERVISION: Documento que deben presentar las EMPRESAS SUPERVISORAS como resultado de
las acciones descritas en el presente Reglamento, con una periodicidad y contenidos acordes con las actividades de
supervisiéon que se realicen, sean éstas continuas o especiales. Dicho Informe incluird necesariamente una relacién
detallada de las conclusiones y, de ser el caso, recomendaciones y el respectivo plan de accién, el mismo que sera
propuesto al érgano funcional competente de OSITRAN.

(..r)

“Articulo 4.- Los exdmenes que practiquen las EMPRESAS SUPERVISORAS comprenderan principalmente:

a. El cumplimiento de las obligaciones legales y, de ser el caso, de las obligaciones que consten en los respectivos
contratos de concesion, incidiendo en el siguiente listado enunciativo de actividades: inversiones en mejoras
obligatorias y eventuales; planes de disefio de ejecucién de obras y trabajos; (...); aplicacién de reglamentos técnicos;
(..r)
b. El cumplimiento del sistema de tarifas, peajes u otros similares que se deriven de las normas vigentes o del
respectivo contrato de concesién, segun corresponda.

c. El cumplimiento de los reglamentos, normas y procedimientos establecidos por OSITRAN.

En el caso de supervisiones especiales, dichos examenes estaran orientados Unicamente a la supervisién oportuna de
las actividades sefialadas en las Bases del respectivo procedimiento de seleccion.

(..r)

Articulo 17.- La supervision a cargo de las EMPRESAS SUPERVISORAS debera realizarse respetando los criterios,
principios y reglas establecidos en el Reglamento General de Supervision de OSITRAN, aprobado mediante
Resolucién N° 007-99-CD/OSITRAN, normas modificatorias y complementarias.



28. Adicionalmente, respecto a las Actividades de Supervisién, éstas se encuentran
desarrolladas en el Reglamento General de Supervision, aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 036-2004-CD/OSITRAN (en adelante el
Reglamento de Supervision), en cuyo Articulo 15° se indica que “las obligaciones
de las Empresas Supervisoras estaran especificadas en los contratos que se
suscriban e incluiran las disposiciones del Reglamento aplicables para el
ejercicio de sus actividades”. Sobre este aspecto, cabe mencionar que en los
contratos suscritos con los supervisores de obras en el marco del Decreto
Supremo N° 035-2001-PCM establecen la revisién por parte de OSITRAN del fiel
cumplimiento de sus labores, es decir, este organismo hace un seguimiento y
control de la correcta ejecucion de la supervision de las obras en los tramos
concesionados®.

Articulo 18.- Las EMPRESAS SUPERVISORAS remitirdn a OSITRAN en nombre de la entidad por la cual actdan, el
INFORME DE SUPERVISION correspondiente, de acuerdo al cronograma establecido en cada contrato. El informe
tendra caracter de Declaracion Jurada sujeto a las responsabilidades de la LEY y sera suscrito por los profesionales de
la EMPRESA SUPERVISORA que intervinieron en los exdmenes practicados, incluyendo los examenes especiales, en
el caso de las supervisiones continuas. Dichos informes deberan realizarse sobre la base de las obligaciones
contenidas en los contratos de locacién de servicios suscritos, comprendiendo todos los temas de importancia e interés
involucrados en la supervision realizada.

Articulo 19.- Las Guias de Supervisién tendran los criterios, contenidos y formatos especificados en las Bases de los
respectivos procedimientos que se convoquen para la selecciéon de las EMPRESAS SUPERVISORAS, y seran
elaborados de acuerdo a las tareas concretas objeto de la supervision. OSITRAN, supervisara el cumplimiento de los
criterios y pautas establecidos en la Guia de Fiscalizacién por parte de las EMPRESAS SUPERVISORAS, criterios que
serviran asimismo para la evaluacién de los informes de supervisién y la emisién de las conclusiones correspondientes
por parte de OSITRAN.

(

4 Sobre el particular, el Reglamento de Supervisién establece las actividades de supervision, las cuales abarcan

labores adicionales a las prestadas por las Empresas Supervisoras, conforme se observa a continuacion:

“Articulo N° 10.- Actividades de Supervisién

El ejercicio de la funcién supervisora se realiza a través de las siguientes actividades de supervision:

a) Reunién de Trabajo: Actividad que consiste en reunirse para obtener informacién de la Entidad Prestadora, y/o
coordinar acciones sobre la gestion de una determinada materia. En esta actividad se podra incluir la obtencién de
informacién preliminar sobre las acciones de la Entidad Prestadora para el cumplimiento de sus obligaciones en
cualquiera de las materias de supervision.

Para tal fin, el Organo Supervisor podra convocar a los siguientes participantes:

[J La Entidad Prestadora,

[J Los usuarios,

[ Las empresas supervisoras contratadas por OSITRAN,

[1 Otros involucrados o afectados en el tema a tratar.

La Reunién de Trabajo puede realizarse en la sede del Organo Supervisor o en el lugar que éste designe, y su
resultado se hara constar en un Acta de Reunién de Trabajo.

b) Supervisién de gabinete: Actividad de supervision que consiste en verificar el cumplimiento de las obligaciones de
las Entidad Prestadora a través de la evaluacién de informacién que ésta remita, que se encuentre en su pagina web, o
que sea proporcionada por terceros. Su resultado constara en un Informe de Supervision.

c) Inspeccién: Actividad de supervisiéon que consiste en verificar el cumplimiento de las obligaciones de las Entidades
Prestadoras, en sus propias instalaciones, o en la infraestructura que administre. Esta actividad se realizard por mas de
un funcionario siempre y cuando se cuente con la disponibilidad de recursos. Su resultado constara en un Acta de
Inspeccion.

d) Supervisién Permanente: Actividad de supervision a través de la cual se verifica de manera continua, las acciones
que realiza la Entidad Prestadora para cumplir una obligaciéon especifica, como por ejemplo: el disefio y construccién
de obras civiles, mecéanicas, electromecanicas, etc., durante la etapa de ejecucion de las mismas y en las instalaciones
0 zonas donde éstas se estén llevando a cabo. Puede incluir el uso de equipos e instrumentos de OSITRAN o de la
Empresa Supervisora que son instalados en la infraestructura de la Entidad Prestadora.

La ejecucién de esta actividad puede incluir también actividades de gabinete o de inspeccién; su resultado podra
constar en Actas, Informes de Supervision, o en Informes que podran ser emitidos en forma periédica.”
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29.

30.

31.

B.2

32.

33.

Asimismo, en virtud a lo establecido en la Clausula 6.2 del Contrato de
Concesion®, le corresponde a OSITRAN efectuar las acciones de fiscalizacion
técnica que le competen durante el desarrollo de las Obras de Construccién
indicadas en el Anexo VIII del mismo Contrato. Por otro lado, segun el Articulo
32° del Reglamento, dentro de su funcidn supervisora, la ejecucion del
seguimiento y control de la supervision de las obras contempla actividades
inherentes al monitoreo de dicha supervision para los fines exclusivos del
Contrato de Concesién lo que permitira a OSITRAN medir y supervisar
regularmente el avance de las obras, a fin de identificar las variaciones respecto
del Plan de Gestion del Proyecto, de tal forma que se tomen las medidas
correctivas cuando sea necesario y en forma oportuna, en cumplimiento de los
objetivos del Proyecto de Ingenieria de Detalle — PID.

Por ello se puede decir que OSITRAN cumple sus funciones y atribuciones en
materia de Supervisién de la ejecucién de obras, de manera directa y/o mediante
tercerizacion de servicios. Esta funcidon supervisora incluye actividades
complementarias de seguimiento y control, las cuales constituyen acciones que
OSITRAN viene ejecutando de manera directa o a través de la contratacién de
servicios especificos especializados que Unicamente estan vinculados a las
actividades enmarcadas en los respectivos contratos de concesién, segun
corresponda.

De lo mencionado se puede concluir que las facultades de supervision de
OSITRAN incluye aquellas actividades que se han delegado a las Empresas
Supervisoras, asi como a las actividades de control y seguimiento que realiza
este Organismo a las citadas empresas, actividades que como se menciono
anteriormente, tienen por efecto observar el correcto cumplimiento y ejercicio de
las obligaciones delegadas a terceros, puesto que repercute directamente en la
funciéon supervisora de OSITRAN, debido a que la tercerizacién que permite el
Decreto Supremo N° 035-2001-PCM no enerva la funcién de supervision que
ostenta OSITRAN por mandato legal, aspecto que también ha sido recogido en el
Contrato de Concesion®.

Respecto al desarrollo normativo de los recursos que percibe OSITRAN
para el cumplimiento de sus funciones

Conforme se sefialé anteriormente, la Ley establece que el OSITRAN cuenta,
entre otros atributos, con autonomia econémica y financiera.

La autonomia econdémica y financiera con la que debe contar los Organismos
Reguladores representa un aspecto esencial, puesto que le permiten a éstos

5 g2 Corresponde al REGULADOR directamente o a través del supervisor de Obras, efectuar las acciones de
fiscalizacion técnica que le competen durante el desarrollo de las Obras de Construccién indicadas en el Anexo VIII. En
el caso que el REGULADOR opte por designar a un supervisor de Obras, debera informar fehacientemente por escrito
al CONCESIONARIO en un plazo maximo de cinco (5) Dias, contados a partir de la fecha de suscripcién del contrato
con el supervisor antes indicado.”

® El primer parrafo de la Clausula 15.5 del Contrato de Concesion sefiala lo siguiente:

“15.5 EIl REGULADOR podra designar a un supervisor de Obras, el mismo que tendra las funciones que el primero le
asigne. La titularidad de la funcién del REGULADOR no se enerva con la designacién del supervisor.

.y
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

proveerse de la logistica necesaria para el cumplimiento eficiente de sus
funciones, lo cual contribuye con las otras dimensiones donde se refleja su
autonomia institucional.

Por lo general, las actividades que realizan los Organismos Reguladores se
financian con los aportes que provean las propias Entidades Prestadoras que se
encuentran bajo su ambito de regulacién, lo cual le permite contar con recursos
estables y garantizados.

Esta forma de financiamiento de las actividades de los Organismos Reguladores
fortalece su autonomia puesto que libera a dichas entidades del control
presupuestario directo del gobierno, y conlleva a una utilizacién de sus recursos
conforme a sus objetivos y fines. Esto permite ademas la constitucion y
consolidaciéon de una Entidad con alta capacidad técnica, lo cual repercute de
manera directa en la verificacion del cabal cumplimiento de las obligaciones
contractuales y/o legales a las cuales se comprometen las Entidades
Prestadoras.

Esta modalidad de financiamiento de los Organismos Reguladores se sustenta
en el hecho que si bien el costo de una supervision eficiente es por lo general
relativamente alto, el costo de una supervision débil ha demostrado ser mucho
mayor, razén por la cual resulta necesario que se provea a dichas entidades de
los recursos suficientes para el correcto ejercicio de sus funciones, actividad que
no soélo demanda un trabajo laborioso con profunda capacidad técnica por parte
de estas entidades, sino que dicha actividad requiere ser ejercida con neutralidad
y autonomia.

De esta manera, se permite que el Organismo Regulador se fortalezca con
buenos profesionales o pueda contratar a terceros altamente calificados, lo cual
representa una garantia de una correcta gestiéon, logrando de esa manera
mantener su independencia e imparcialidad en el control y supervisién de
aquellas actividades encomendadas por la Ley o por los contratos que suscriba
el Estado con el sector privado.

Por ello, en caso no se dote de recursos presupuestarios suficientes a dichos
organismos, ello no permitira un adecuado desarrollo de sus funciones y a su vez
limitara la autonomia que deben tener dichas entidades respecto de los grupos
de interés que influyen en su actividad (Gobierno, Entidades Prestadoras y
usuarios).

Respecto a los recursos de los Organismos Reguladores, el Articulo 10° de la
Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Publicos, sefiala que “los Organismos Reguladores
recaudaran de las empresas y entidades bajo su ambito, un aporte por
regulacion, el cual no podra exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la
facturaciéon anual, deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de
Promocién Municipal, de las empresas bajo su ambito. Este aporte sera fijado, en
cada caso, mediante decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros,
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40.

41.

42.

refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de Economia
y Finanzas.”’

Sobre el régimen econoémico y financiero que rige especificamente a OSITRAN,
el Articulo 14° de la Ley sefiala lo siguiente:

“Articulo 14.- Recursos

Constituyen recursos propios de OSITRAN:

a) La tasa de regulacion aplicable a las Entidades Prestadoras, que no
podra exceder del uno por ciento (1%) de su facturacion anual.

Constituye infraccién grave del concesionario no pagar el aporte a que se
refiere el presente inciso, en la oportunidad, forma y modo que sefialen las
normas complementarias a la Ley.

b) Las asignaciones, donaciones, legados, transferencias u otros aportes
por cualquier titulo provenientes de personas juridicas 0 naturales,
nacionales o extranjeras.

¢) Los ingresos financieros que generen sus recursos.”

(El subrayado es nuestro)

A su vez, los Articulos 62° y 64° del Reglamento establecen lo siguiente:

“Articulo 62.- Recursos.

Constituyen recursos propios del OSITRAN:

a. El aporte por regulacion que deberan pagar las empresas bajo su
competencia, de conformidad con lo establecido en el Articulo 10 de la
LEY.

b. Las asignaciones, donaciones, legados, transferencias u otros aportes,
por cualquier titulo provenientes de personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras.

c. Transferencias de Entidades del Sector Publico.

d. Tasas, derechos e ingresos que le correspondan por ley.

e. Otros ingresos propios de su actividad.

(...)

Articulo 64.- Recursos adicionales

El OSITRAN queda autorizado a obtener recursos de organismos
nacionales o internacionales de cooperacion técnica a través de créditos o
donaciones.”

(El subrayado es nuestro)

De acuerdo a lo establecido en el literal b) del Articulo 14° de la Ley y en el
Articulo 62° del Reglamento, constituyen recursos propios de esta entidad, los
aportes que bajo cualquier titulo puedan ser provistos por personas juridicas,
como pueden ser aquellos aportes que por via contractual decidan el
Concedente y el Concesionario para el correcto cumplimiento de obligaciones de
cargo del Regulador que se incluyen en dicho contrato.

" Para el caso especifico de OSITRAN, mediante Decreto Supremo N° 104-2003-PCM, se determiné que el aporte que
deben efectuar las entidades o empresas que se encuentran bajo el &ambito de este Organismo Regulador representa el
1% de su facturacién anual, deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal.
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43.

B.3

44,

45.

46.

Sobre este punto, y conforme se desarrolla mas adelante, el Contrato de
Concesion ha determinado que los recursos necesarios para el cabal
cumplimiento de las actividades derivadas de la supervision de las Obras sean
provistos por el Concesionario, sin que ello afecte los aportes por concepto de
regulacion que se establecen en el Articulo 10° de la Ley N° 27332, Ley Marco
de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos.

Respecto al desarrollo contractual de los recursos que percibe OSITRAN
para el cumplimiento de sus funciones

El Contrato de Concesion determina que OSITRAN es el encargado, entre otras
actividades, de la supervision de las Obras, de la Conservacién® y Explotacion®.

Asimismo, la Clausula 15.4 del Contrato de Concesion sefiala que el
Concesionario es el encargado de asumir los costos derivados de la potestad de
supervision que ostenta OSITRAN, tal como se indica a continuacion:

“15.4 Los costos derivados de las actividades de supervision seran
asumidos por el CONCESIONARIO, quien pagard al REGULADOR los
montos indicados en la Clausula 9.10 y en la Clausula 15.11 del Contrato
en las oportunidades indicadas en dichas clausulas.

En caso que el CONCESIONARIO no cancele el monto indicado en las
Clausulas 9.10 y 15.11, se podra ejecutar la Garantia de Fiel Cumplimiento
del Contrato de Concesion hasta el monto indicado, sin perjuicio del cobro
de las multas administrativas previstas en el Reglamento de Infracciones y
Sanciones, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 023-
2003-CD-OSITRAN, o norma que lo sustituya.”

(El subrayado y resaltado es nuestro)

Respecto del concepto y monto del aporte al que tiene derecho OSITRAN
establecido en la Clausula 15.11 del Contrato de Concesién, éste se encuentra
relacionado con lo establecido en la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, conforme se
aprecia a continuacion;

“15.11 El REGULADOR estara facultado para cobrar al CONCESIONARIO
el aporte por regulacion a que se refiere el Articulo 14° de la Ley N° 26917

8 La Clausula 7.4 del Contrato de Concesion sefiala lo siguiente:

“7.4.- Corresponde al REGULADOR ejecutar las acciones de fiscalizacion técnica que le competen para el desarrollo
de las labores de Conservacioén indicadas en este Seccién del Contrato”

® La Clausula 8.3 del Contrato de Concesién indica lo siguiente:

“8.3.- Corresponde al REGULADOR efectuar las acciones de fiscalizacion técnica que le competen para el desarrollo
de las labores de Explotacion de la Concesién indicadas en esta seccion del Contrato.

El REGULADOR, estard a cargo de la verificacion del cumplimiento de la obligacion del CONCESIONARIO, de
mantener determinados parametros, niveles, capacidad y otros asociados a la inversién, asi como con estandares e
indices de serviciabilidad propios de la Explotacién del Tramo, previstos en el presente Contrato.”
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47.

48.

49.

50.

51.

y Articulo 10° de la Ley N° 27332, en los términos y montos a que se
refieren dichos dispositivos legales.”

Como se puede observar, el Contrato de Concesion estipula que el
Concesionario es el obligado de asumir los gastos que demanden las actividades
de supervisidn que realizara esta Entidad, cuyo desembolso se efectuara en las
oportunidades que se sefialan en la normativa de la materia'® asi como en lo
establecido en el citado contrato.

Igualmente, de la lectura de las Clausulas 15.4 y 15.11 del Contrato de
Concesion, se puede determinar de manera general que los costos derivados de
las actividades de supervision son costeados por el Concesionario con los
aportes por regulacion establecidos en el Articulo 10° de la Ley N° 27332.

Sin embargo, y conforme se observara a continuacion, para los gastos derivados
gue demande las diversas actividades relacionadas con la supervisién de Obras,
el Contrato de Concesién ha considerado un procedimiento y una fuente distinta
a la establecida en la Clausula 15.11.

DEL ANALISIS DE LA CLAUSULA 9.10 DEL CONTRATO DE CONCESION

Respecto de los conceptos que son de cargo del Concesionario para
cubrir las actividades derivadas de la supervision de Obras

Como se indicé anteriormente, el Contrato de Concesion ha establecido que para
costear las actividades de supervision de Obras que realiza el Regulador, a
diferencia de las labores de supervision de Conservacion del tramo vial y de la
Explotacién de los bienes que conforman la Concesion, ha sido decision de las
Partes que suscriben el Contrato de Concesioén el establecer aportes especificos
para la supervision del correcto cumplimiento de las obligaciones del
Concesionario durante la etapa de Construccion.

Este procedimiento especifico se encuentra desarrollado en la Clausula 9.10 del
Contrato de Concesién, conforme se indica a continuacion:

“9.10 El CONCESIONARIO asumira los gastos que demande la supervisién
de Obras durante el periodo de obras; asi como el seguimiento y control de
la supervision de las mismas para los fines exclusivamente de este
Contrato.

Para este efecto, el CONCESIONARIO deberd abonar al REGULADOR
hasta un monto equivalente al 4.0% de la Inversién Proyectada Referencial.

La supervision sera pagada por el CONCESIONARIO como sigue:

® para el caso especifico del aporte por regulacion que se determina en el Articulo 10° de la Ley N° 27332, Ley Marco
de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, resulta aplicable lo establecido en el
Reglamento del Aporte por Regulacion de OSITRAN, aprobado por Acuerdo de Consejo Directivo N° 007-2003/CD-
OSITRAN, vy la Directiva de Aporte por Regulacién, aprobada mediante Resolucién de Presidencia N° 030-2008-PD-
OSITRAN.
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52.

53.

54.

55.

- Primera cuota (por concepto de evaluacién del Proyecto de Ingenieria
de Detalle): 10% del monto correspondiente a la supervision a la
supervision de las obras a pagarse a los diez (10) Dias Calendario de
suscrito el contrato de supervision.

El saldo del pago por Supervision de obras, en dos cuotas, cuya
periodicidad sera la siguiente:

- Segunda cuota, equivalente al 60% del monto correspondiente a la
supervision de las obras; a los 30 Dias Calendario del Inicio de la Etapa
de Ejecucion de Obras.

- Tercera cuota, equivalente al 30% del monto correspondiente a la
supervision de las Obras, a los 30 Dias Calendario de la culminacién de
la Etapa de Ejecucion de Obras.”

Considerando que resulta clara la obligacion del Concesionario de asumir los
costos derivados de la supervision de las Obras, corresponde establecer los
conceptos que se encuentran relacionados con la supervision de Obras.

Para ello, es importante recordar las condiciones que la Clausula 15.4 del
Contrato de Concesion establece al Concesionario, las cuales podemos resumir
de la siguiente manera:

- Los costos derivados de las actividades de supervision seran asumidos
por el Concesionario, quienes pagaran al OSITRAN los montos
indicados en la Clausula 9.10 del Contrato en las oportunidades que se
indigue en la citada clausula.

- En caso de incumplimiento, se podra ejecutar la Garantia de Fiel
Cumplimiento del Contrato de Concesién hasta el monto indicado, sin
perjuicio del cobro de las multas administrativas previstas en el
Reglamento de Infracciones y Sanciones.

De acuerdo a lo sefialado en el primer parrafo de la Clausula 9.10 se establece
gue el Concesionario asume los gastos que demande i) la supervisién de Obras,
asi como ii) el seguimiento y control de la supervision de las mismas.

Como se puede apreciar, el primer parrafo de la Clausula 9.10 indica de manera
general las dos actividades que deben ser solventadas por el Concesionario. El
Unico limite que se impone en dicho parrafo esta referido al hecho que los gastos
gue asumira el Concesionario producto de dichas actividades se referiran Gnica y
exclusivamente a los fines que se determinen en cada Contrato de Concesion,
con lo cual se evita que dichos montos sean utilizados por el Regulador en otras
actividades establecidas en el propio contrato u otras otorgadas por la normativa
de la materia, como por ejemplo sucede con el aporte por regulacién establecido
en la Ley N° 27332.
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56. Por ello, podemos sefialar en este punto, que el compromiso de pago asumido
por el Concesionario para cubrir los costos que demande las diversas actividades
de supervisiéon de obra nace por via contractual, es decir es una obligacion que
es producto del acuerdo de voluntades al que han llegado las Partes para cubrir
de forma particular y especifica los fines que se precisan en dicho instrumento.

57. Ahora bien, de la lectura de la Clausula 9.10, se puede establecer que la
actividad “supervision de Obras” se encuentra a su vez subdividida en dos
actividades: i) la evaluacién del Proyecto de Ingenieria de Detalle vy; ii) la
supervision de las Obras propiamente dicha.

58. Sobre la actividad de evaluacion del Proyecto de Ingenieria de Detalle - PID™,
ésta nace de la obligaciéon de OSITRAN de evaluar el mencionado documento
presentado por el Concesionario, en base al cual se elaborara el Programa de
Ejecucion de Obras — PEO™ y se ejecutaran las Obras de Construccion,
conforme al procedimiento establecido en las Clausulas 6.4 a 6.8 del Contrato de
Concesion.

59. Asimismo, conforme lo sefialado en la Clausula 1.6 y 13.5 del Contrato de
Concesion®, dentro de las actividades de evaluacién del PID se considera la
revision del Estudio de Impacto Ambiental — EIA puesto que ambos documentos
se encuentran directamente relacionados y por tanto requieren estar
concordados.

60. Respecto a la actividad de la supervision de las Obras propiamente dicha, es
aquella actividad de fiscalizacion que corresponde al Regulador que se desarrolla

™ | a Clausula 1.6 del Contrato de Concesion indica que el Proyecto de Ingenieria de Detalle (PID) “es el Proyecto de
Ingenieria que le corresponde desarrollar el CONCESIONARIO para cada sector de acuerdo al Anexo VIII. Este debera
someterse a la aprobacién del CONCEDENTE, de acuerdo a lo indicado en las Clausulas 6.4 a 6.8 del Contrato de
Concesion”.
2| a Clausula 1.6 precisa que el “Programa de Ejecucion de Obras” "es el documento en el que consta la programacion
mensual valorizada de la ejecucion de las Obras de Construccion, el cual debera presentarse conforme a lo sefialado
en las Clausulas 6.12 y 6.13 del Contrato”.

3 La Clausula 1.6 del Contrato de Concesion indica lo siguiente:
“1.6.- En este Contrato, los siguientes términos tendran los significados que a continuacién se indican:

(..r)

Estudio de Impacto Ambiental (EIA)

Es el estudio conforme lo dispuesto en la Clausula 13.5 y siguientes del presente Contrato, que tiene como objetivo
identificar, predecir, interpretar, valorar y comunicar los impactos ambientales y sociales que la Construccion,
Conservacion y Explotaciéon de la Concesion, podrian ocasionar en los diversos componentes del ambiente, calidad de
vida, patrimonio cultural y arqueoldgico en las zonas de influencia de la Concesion (zonas establecidas por los
requerimientos de impacto ambiental), asi como el impacto de los mismos sobre la Concesién; ademas propone las
medidas correctivas mas apropiadas para evitar que la concurrencia de impactos ambientales perjudique la salud y
bienestar de las personas.

El EIA sera presentado por el CONCESIONARIO al CONCEDENTE en concordancia, con el Proyecto de Ingenieria de
Detalle, y sera aprobado por la Autoridad Ambiental Competente de acuerdo a Ley.”

A su vez, la Clausula 13.5 del Contrato de Concesion sefiala lo siguiente:
“15.5.- Seran de cumplimiento obligatorio los Estudios de Impacto Ambiental (EIA) el cual sera elaborado por el
CONCESIONARIO en concordancia con el Proyecto de Ingenieria de Detalle.

.y
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61.

62.

63.

64.

en la Clausula 6.2 del Contrato de Concesion®, la misma que puede ser
realizada a través de un supervisor de obras. Sin embargo, corresponde aclarar
que lo sefialado en la precitada clausula no se refiere Unicamente a las
actividades que realiza el Supervisor de Obras toda vez que la actividad de
supervision incluye ademas la verificacion por parte de esta Entidad del cabal
cumplimiento de las obligaciones del tercero contratado, tal y como se ha
indicado a lo largo del presente documento.

A colacion de lo sefialado anteriormente, las actividades derivadas del
seguimiento y control de la supervisiéon de las labores del supervisor de Obras
tienen su origen justamente en la eventualidad que el Regulador requiera la
contratacion de un tercero para que se encargue de las acciones de fiscalizacion
técnica durante el desarrollo de las Obras, por lo que debe vigilar que dichas
actividades se realicen conforme a los términos técnicos y a los procedimientos
establecidos en el Contrato de Concesion, en el contrato de supervision suscrito
y en las normas técnicas correspondientes.

Esta actividad de vigilancia toma relevancia por el hecho que el primer parrafo de
la Clausula 15.5 del Contrato de Concesion establece que “(...) la titularidad de la
funcién del REGULADOR no se enerva con la designacion del supervisor (...)",
con lo cual se hace necesario que esta entidad requiera realizar un estricto
control y seguimiento de las actividades que realiza el supervisor de Obras, dado
gue asume la responsabilidad frente a las Partes sobre la verificacion de las
condiciones técnicas establecidas en el Contrato de Concesion.

Como se aprecia, la actividad de seguimiento y control que corresponde al
Regulador se encuentra ligada con las actividades de supervision propiamente
dicha y por tanto resulta fundamental para el cabal ejercicio de la potestad de
supervision de OSITRAN establecida por la normativa de la materia.

Es en base a lo mencionado que las actividades de seguimiento y control de la
supervision de Obras se encuentran contenidas dentro de los costos que deben
ser asumidos por el Concesionario, obligacién que como se indicé anteriormente,
surge por acuerdo entre las Partes. No incluir dichos conceptos dentro de las
actividades de supervision de Obras, debilitaria la potestad de supervision en si
misma, lo cual conllevaria a mayores gastos por parte de las Partes del Contrato
de Concesion ante una defectuosa verificacion de los parametros técnicos
contractualmente establecidos, afectando de esa manera a los objetivos trazados
por el Estado, a los intereses de los inversionistas y a los usuarios de las vias
concesionadas.

14 6.2 Corresponde al REGULADOR directamente o a través del supervisor de Obras, efectuar las acciones de
fiscalizacion técnica que le competen durante el desarrollo de las Obras de Construccién indicadas en el Anexo VIII. En
el caso que el REGULADOR opte por designar a un supervisor de Obras, debera informar fehacientemente por escrito
al CONCESIONARIO en un plazo maximo de cinco (5) Dias, contados a partir de la fecha de suscripcién del contrato
con el supervisor antes indicado.”
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65. Por tanto, podemos concluir en este extremo que los conceptos que comprenden
la actividad de supervision de obras que indica la Clausula 9.10 son los
siguientes:

i) Supervisiéon de Obras, la cual se subdivide en:

e Evaluacion del Proyecto de Ingenieria de Detalle y;
e La supervision de las Obras propiamente dicha

i) El seguimiento y control de la supervisién de las Obras.

C.2 Respecto del procedimiento a sequir para el pago de los conceptos
relacionados ala Supervisiéon de Obras

66. Una vez identificado los conceptos que componen las actividades derivadas de la
supervision de las Obras, resulta conveniente revisar el compromiso asumido por
el Concesionario.

67. Asi, de la lectura conjunta del primer y segundo parrafo de la Clausula 9.10 del
Contrato de Concesién se aprecia que para los gastos que demande la
supervision de Obras (entiéndase la evaluacién del Proyecto de Ingenieria de
Detalle y la supervision de las Obras propiamente dicha) y su seguimiento y
control respectivo, el Concesionario debera abonar a favor del Regulador hasta
un monto equivalente al 4% de la Inversion Proyectada Referencial®.

68. Ademas, de la lectura conjunta de las Clausulas 9.10 y 15.4 del Contrato de
Concesion, se observa que el Concesionario se ha comprometido en abonar a
favor del Regulador hasta un monto equivalente al 4% de la Inversion Proyectada
Referencial calculada en cada tramo vial para cubrir las actividades de
supervision establecidas en la Clausula 9.10 y que acabamos de detallar.

69. Por ello, de la sola revision de la Clausula 9.10 del Contrato de Concesién, no es
posible entender que los Unicos conceptos que son cubiertos por el
Concesionario son aquellos referidos a la evaluacion del PID y de la supervision
de la Obras que realizan los supervisores de Obras contratados por el
Regulador, dado que la citada clausula resulta clara en su redaccion.

70. En vista a lo mencionado, en caso el Concesionario no cumpliera con asumir los
gastos derivados por seguimiento y control de la supervisién de las Obras, no
sélo representaria un incumplimiento a una obligacién contractual®®, sino que

5 Conforme a lo establecido en la Clausula 1.6 del Contrato de Concesion, la “Inversién Proyectada Referencial” “es
aquella establecida en el Anexo V del presente Contrato, siendo su utilizacién Gnica y exclusivamente para efectos de
los célculos previstos en el Contrato”. Asi, corresponde sefialar que el Anexo V del Contrato de Concesién precisa la
Inversién Proyectada Referencial.

® Sobre este aspecto, corresponde observar el compromiso asumido por el Concesionario de honrar todas las
obligaciones incluidas en el Contrato de Concesién, tal y como se observa a continuacion:

“3.1.- El CONCESIONARIO garantiza al CONCEDENTE, en la Fecha de Suscripcién del Contrato, la veracidad de las
siguientes declaraciones:

)
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ademas facultaria al Regulador, en aplicacién de la Clausula 15.4, de la
ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato de Concesion
establecido en la Clausula 11.3 del Contrato de Concesién'’ y al cobro de las
multas administrativas que correspondan en el Texto Unico Ordenado del
Reglamento de Infracciones y Sanciones — RIS aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 023-2003-CD/OSITRAN y modificado por las Resoluciones
de Consejo Directivo N° 077-2005-CD-OSITRAN y N° 005-2007-CD-OSITRAN.

71. De lo comentado, se puede concluir que, en este extremo, la Clausula 9.10
establece que el Concesionario se ha obligado a asumir los costos derivados de
las actividades de supervision de obras (detallados en la Seccion C.1 del
presente documento), y para los fines exclusivos determinados en el Contrato de
Concesion.

72. De otro lado, respecto al monto que el Concesionario abonara a favor del
Regulador para cubrir las actividades vinculadas a la supervisién de Obras, dado
gue el caracter autébnomo de este Organismo en materia econémica y financiera
tiene por efecto que se le provea de los recursos suficientes para cumplir con las
funciones y obligaciones establecidas por la normativa de la materia y en los
contratos de concesién, corresponde sefialar que la obligacién del Concesionario
tiene por objeto solventar de manera debida las actividades de supervisiéon de
obras que realice el Regulador, faculta a este Ultimo de hacer exigible el
porcentaje equivalente sefialado en la Clausula 9.10.

73. Sobre estos aspectos es importante indicar que de la informacién brindada por la
administracién, se advierte que ellos no cuestionan su obligacion de pagar los
conceptos referidos a control y seguimiento, sino que requieren conocer los
alcances y las actividades que se encuentran incluidas en dicho concepto.

74. Es en base a lo mencionado que el Concesionario ha venido abonando su
compromiso de asumir los costos derivados por supervision de Obras conforme a
lo exigido por este Organismo, no obstante que requerian un mayor sustento
respecto a los costos asociados al seguimiento y control de la supervisién de
Obras.

75. De lo mencionado por el Concesionario, corresponde recalcar que el caracter
autbnomo con el que cuentan los Organismos Reguladores en materia
economica y financiera no solo tiene por efecto proveer a dichas entidades de los
recursos suficientes para cumplir con las funciones y obligaciones establecidas

c) El presente Contrato comprende un conjunto de obligaciones legales y validas del CONCESIONARIO y por medio de
la presente declaracion, este Ultimo garantiza que honrard todas y cada una de las obligaciones en él contenidas,
sujetdndose en todo momento a las Leyes y Disposiciones Aplicables.”

" Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato de Concesion

11.3.- A fin de garantizar el correcto y oportuno cumplimiento de las obligaciones a cargo del CONCESIONARIO,
derivadas de la celebracién del Contrato, el CONCESIONARIO hace entrega de una Garantia de Fiel Cumplimiento del
Contrato de Concesién emitida a a favor del CONCEDENTE y/o del REGULADOR, A LA FECHA DE SUSCRIPCION
DEL Contrato de Concesién, de conformidad con lo establecido en el Literal e) de la Clausula 3.3 del presente
Contrato. EIl REGULADOR podra procedera la ejecucion de dicha garantia, luego de lo cual debera abonar el monto
entregado por la entidad bancaria y/o financiera al CONCEDENTE. La garantia deberd permanecer vigente hasta seis
(06) meses posteriores al cumplimiento del plazo del Contrato y en poder del CONCEDENTE.

(...)
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76.

7.

78.

por la normativa de la materia y en los contratos de concesion, sino ademas para
poder actuar con plena independencia y objetividad, impidiendo de esa manera
cualquier tipo de injerencia y/o presion por parte del poder politico, de las
Entidades Prestadoras bajo su @mbito de regulacién y de los usuarios.

Por lo indicado, la peticion del Concesionario de una rendicion de cuentas de las
actividades que por seguimiento y control realiza OSITRAN no resulta correcta
toda vez que representaria una limitacion a la autonomia y a la independencia
con la que debe actuar este Organismo Regulador, aspectos que se encuentran
recogidos en el Reglamento®®,

Por ello, habiéndose precisado tanto los alcances como los conceptos que se
relacionan con la actividad antes mencionada, sélo resulta necesario establecer
la oportunidad en la cual se debe solventar dicho pago incluido en la Clausula
9.10 del Contrato de Concesion.

Sobre este aspecto, el tercer parrafo de la citada clausula establece la
oportunidad, forma y modo en cOmo se pagara la supervision, conforme se
observa a continuacion:

“(...)
La supervisiéon sera pagada por el CONCESIONARIO como sigue:

- Primera cuota (por concepto de evaluacién del Proyecto de Ingenieria
de Detalle): 10% del monto correspondiente a la supervision a la
supervision de las obras a pagarse a los diez (10) Dias Calendario de
suscrito el contrato de supervision.

El saldo del pago por Supervision de obras, en dos cuotas, cuya
periodicidad sera la siguiente:

- Segunda cuota, equivalente al 60% del monto correspondiente a la
supervision de las obras; a los 30 Dias Calendario del Inicio de la Etapa
de Ejecucion de Obras.

- Tercera cuota, equivalente al 30% del monto correspondiente a la
supervision de las Obras, a los 30 Dias Calendario de la culminacién de
la Etapa de Ejecucion de Obras.”

8 En efecto, respecto a los principios que rigen el actuar de OSITRAN asi como los objetivos especificos de esta
institucion, los Articulo 9° y 18° del Reglamento establecen lo siguiente:

“Articulo 9.- Principio de Autonomia.

El OSITRAN no esta sujeto a mandato imperativo de ningin otro 6rgano o entidad del Estado en los temas de su

competencia. Su accionar se basara en las normas legales aplicables y en estudios técnicos debidamente sustentados.

(..r)
Articulo 18.- Objetivos especificos del OSITRAN.
Dentro del marco del Objetivo General, son objetivos especificos del OSITRAN:

()

e. Cautelar en forma imparcial los intereses del Estado, de los inversionistas y de los USUARIOS de la
INFRAESTRUCTURA.”

(El subrayado es nuestro)
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79.

80.

81.

82.

83.

84.

85.

86.

Asi, de la revision de la redaccion del tercer parrafo de la Clausula 9.10, se
observa que el Contrato de Concesién, respecto del procedimiento de pago
incluido, se estaria refiriendo Unicamente a las actividades que, conforme
clasificamos anteriormente, se encontrarian dentro de la “supervisién de Obras”,
es decir, la evaluacion del PID y; la supervision de las Obras propiamente dicha.

Asimismo, en el mencionado parrafo, al momento de establecer los porcentajes
en que dichos pagos deben ser realizados por el Concesionario, se observa que
los mismos se encuentran calculados en base a la “supervision de Obras”, lo cual
en principio llevaria a determinar que los conceptos relacionados con el
seguimiento y control de la supervisién de las Obras no estarian incluidos dentro
de dicho procedimiento de pago.

Sin embargo, como bien se sefial6 anteriormente, fue intencién de las Partes el
establecer por via contractual que el Concesionario realice un aporte especifico a
favor del Regulador a efectos de dotarlo de los recursos necesarios que permita
el correcto cumplimiento de las labores que demande la supervision de las
Obras.

Asi, en vista que esta Entidad requirié la contratacion de terceros para la
realizacion de las labores concernientes a la supervision de las Obras
propiamente dicha, estas actividades van aparejadas al control que debe realizar
OSITRAN para verificar la correcta ejecucion de las labores encomendadas,
maxime si dicha delegacion no debilita ni traslada la obligacién asumida por esta
entidad frente a las Partes, lo cual pondria en riesgo que no se alcancen los
objetivos trazados en el Contrato de Concesion, no olvidando que la Etapa de
Ejecucién de Obras es el periodo en el cual se realizan las mas importantes
inversiones sobre el tramo concesionado.

No obstante lo mencionado, se observa que la Clausula 9.10 no ha establecido
un procedimiento especifico para que el Concesionario realice los abonos
correspondientes a favor del Regulador.

Sin embargo, la exigibilidad del pago que realice el Concesionario para el
seguimiento y control de la supervisién de la Obra debe realizarse de manera
oportuna, es decir, debe efectuarse cuando dichas labores requieren ser
realizadas.

Como se indicé anteriormente, las actividades de seguimiento y control toman
relevancia al momento que el Regulador requiera de la contratacién de una
Empresa Supervisora, la cual realizara las labores propias de supervision de las
Obras ejecutadas por el Concesionario conforme a los parametros técnicos y a
los procedimientos establecidos en el Contrato de Concesion, el contrato de
supervision y de las normas aplicables.

En sentido contrario, en caso que el Concesionario no pague en la oportunidad
debida los conceptos por seguimiento y control de la supervision de Obras puede
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carecer de sentido o de utilidad para el cumplimiento de las funciones del
Regulador, situacion que a su vez perjudicaria la consecucion de los objetivos
trazados en el Contrato de Concesion, puesto que una supervision defectuosa no
permitira apreciar si las Obras fueron ejecutadas conforme al citado contrato y a
las Leyes y Disposiciones Aplicables.

87. En base a lo sefialado, considerando que las labores de seguimiento y control de
la supervision de las Obras deben realizarse durante la Etapa de Ejecucion de
Obras establecido en el Contrato de Concesion®, y conforme vaya realizando
sus obligaciones el supervisor de Obras, resulta apropiado que dichos pagos
sean efectuados en la misma oportunidad sefialada en el tercer parrafo de la
Clausula 9.10 del Contrato de Concesion, toda vez que una falta de pago en la
oportunidad debida puede determinar que las actividades de seguimiento y
control no sea ejecutada de manera adecuada o deja de ser util para el correcto
ejercicio de las labores otorgadas por ley y el Contrato de Concesion al
Regulador.

88. Lo sefalado tiene sentido puesto que en otros contratos de concesion de
infraestructura vial suscritos se ha considerado que el momento oportuno para
gue el concesionario abone los costos referidos a las actividades de control y
seguimiento de la supervision de Obras sea cuando se realicen los pagos por la
supervision de Obras que se realiza a través de empresas supervisoras
contratadas por este Organismo Regulador®.

89. Asimismo, dado que los porcentajes fijados en el tercer parrafo de la Clausula
9.10 se encuentran relacionados con los gastos que se generen por la
evaluacion del PID y de la realizacion de las actividades de supervision
propiamente dicha, el Concesionario debe abonar al Regulador los montos que
correspondan por concepto de seguimiento y control de la supervision de las
Obras.

90. De otro lado, corresponde aclarar que la fijacion de un procedimiento para el
pago por concepto de seguimiento y control de la supervision de las Obras no
representa bajo ningun aspecto la creacidon de una obligacion no contenida ni
comprendida en el Contrato de Concesién puesto que como se sefiald
previamente, de la revision integral de las Clausulas 6.2, 9.10 y 15.4 del Contrato
de Concesién y aplicando las reglas de buena fe establecidas en el Articulo

| a Clausula 1.6 del Contrato de Concesién entiende por “Etapa de Ejecucién de Obras” al *(...) periodo en el cual el
CONCESIONARIO debe realizar los trabajos para construir la infraestructura vial cumpliendo con los requerimientos
establecidos en el presente Contrato”.

0 Ep efecto, la Clausula 8.20 del Contrato de Concesién para la Construccién, Rehabilitacién, Mejoramiento,
Conservacion, y Explotaciéon de los tramos viales del Eje Multimodal del Amazonas Norte del “Plan de accién para la
Integracion de Infraestructura Regional Sudamericana — IIRSA” se indica que el concesionario debera cubrir los gastos
que demande la supervision de Obras durante el periodo de Construccion, asi como el seguimiento y control de la
Supervision de las mismas para los fines exclusivamente de este Contrato.

En tanto que el pago de supervision se realiza mediante un fideicomiso constituido por la propia empresa concesionaria
bajo un procedimiento previamente definido el Ultimo parrafo de la citada clausula sefiala que “adicionalmente, el
CONCESIONARIO pagara directamente al REGULADOR por concepto de Seguimiento y Control de Supervisién un
monto equivalente al 0,5% de la Inversion Proyectada de cada etapa. Los pagos por este concepto se realizaran en las
mismas fechas en que se efectlien los depdsitos al fondo de fideicomiso antes referido. El depédsito se realizara
conforme lo indique el REGULADOR”
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91.

1362° de nuestro Cddigo Civil, se observo que fue voluntad de las Partes el
proveer de recursos suficientes al Regulador para realizar las acciones de
fiscalizacion y supervisién que le competen durante el desarrollo de las Obras de
Construccion, determinando que le corresponde al Concesionario asumir los
gastos que demande las actividades que sobre el particular requiera el
Regulador, sea que las realice directamente (seguimiento y control) o las efectie
de manera indirecta en caso lo requiera (evaluacién del PID y ejecucién de la
supervision de las Obras propiamente dicha); respetando de esa manera lo
sefialado en el item 6.1 de los Lineamientos.

En base a lo mencionado corresponde concluir que la oportunidad en la cual se
deba abonar el pago al Regulador por concepto de seguimiento y control debe
realizarse en la misma oportunidad en la cual se efectian los pagos por concepto
de evaluacion del Proyecto de Ingenieria de Detalle y por la supervision de obras
propiamente dicha.

POR LO EXPUESTO, en mérito a lo dispuesto en la facultad de interpretacion de los
Contratos de Concesion, establecida en el literal €) del Numeral 7.1 de la Ley N°
26917 y el literal d) del Articulo 53° del D.S. N° 044-2006-PCM modificado por el D.S.
N° 057-2006-PCM, estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su sesién de
fecha 21 de octubre de 2009, y sobre la base del Informe N° 0905-09-GS-OSITRAN;

SE RESUELVE:

PRIMERO.- INTERPRETAR la Clausula 9.10 del Contrato de Concesion para la
Construccion, Conservacion y Explotacion del Tramo Vial N° 5 del Proyecto Corredor
Vial Interoceanica Sur Peru-Brasil, conforme a lo sefialado en la parte considerativa de
la presente Resolucién, en los términos siguientes:

a) Es obligacion del Concesionario asumir los costos derivados de las
actividades de supervision de obras, para los fines determinados
exclusivamente en el Contrato de Concesion, por un monto equivalente al 4%
de la Inversion Proyectada Referencial.

b) Los conceptos que comprenden la actividad de supervisién de obras, cuyos
costos son de cargo del Concesionario son los siguientes:

- Supervision de Obras, la cual se subdivide en:
e Evaluacién del Proyecto de Ingenieria de Detalle y del Estudio de
Impacto Ambiental y;

e La supervision de las Obras propiamente dicha

- El seguimiento y control de la supervision de las Obras.
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c) El procedimiento a seguir para el pago a favor del Regulador por la Actividad
de Supervisién de Obras se efectuaran en la oportunidad sefialada en el
tercer parrafo de la Clausula 9.10 del Contrato de Concesion.

SEGUNDO.- NOTIFICAR la presente Resolucion a la empresa Concesionaria Vial del
Sur S.A. y al Ministerio de Transportes y Comunicaciones en su calidad de
Concedente.

TERCERO.- DISPONER la publicacién de la presente Resoluciéon en la pagina web
institucional (www.ositran.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

JUAN CARLOS ZEVALLOS UGARTE
Presidente del Consejo Directivo

Reg. Sal. PD N° 19886-09

25



L Voo Canganded A P RTINS | T
o Qe aaade A Lindy Sondind ) Qg 330

OSITRAN

GERENCIA GEneRAL

15 0CT. 2009
Re: .5 50

INFORME N° 0905-09-GS-OSITRAN

Para : JORGE MONTESINOS CORDOVA
Gerente Generai

Asunto - Interpretacion de la Clausula .9.10  del Contrato de
Concesion para la Construccién, Conservacion y
Explotacion del Tramo N° 5 del Proyecto Corredor Vial
Interoceanico Sur, Per - Brasil

Fecha . 15 de octubre de 2009

.  ANTECEDENTES

. 1. Con fecha 24 de octubre de 2007, el Estado Peruano, representado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante el MTC o el
Concedente) y la empresa Concesionaria Vial del Sur S.A. — COVISUR (en
adelante, el Concesionario), suscribieron el Contrato de Concesién para Ia
Construccién, Conservacién Y Explotacién del Tramo Vial N° 5 del Proyecto
Corredor Vial Interoceénica Sur Pert-Brasil (en adelante el Contrato de
Concesién).

Interpretacién de Oficio de OSITRAN

2. En aplicacién a lo establecido en los “Lineamientos para la interpretacion y
Emisién de Opiniones sobre Propuestas y Reconversién de Contratos de
Concesién” aprobados mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de
noviembre de 2004, Ia Administracion consideré conveniente realizar la
interpretacién de oficio de la Clausula 9.10 del Contrato de Concesién.

Posiciones de las Partes

. 3. En aplicacién del Principio de Transparencia establecido en los “Lineamientos
para la Interpretacién y Emisién de Opiniones sobre Propuestas y Reconversion
de Contratos de Concesion’, el presente proceso de interpretacion de oficio de Ia
Clausula 9.10 del Contrato de Concesién requeria ser difundido a los
legitimamente interesados, por lo que se cursd comunicacién escrita a la
empresa Concesionaria Vial del Sur S A - COVISUR y al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, a efectos que emitan su opinién sobre el
particular.

CONCESIONARIA VIAL DEL SUR S.A. - COVISUR
e PN VAL DEL SUR S.A. - COVISUR

Mediante Carta Ne° 0553-2009-COVISUR, recibida con fecha 18 de agosto de
2009, COVISUR da respuesta al pedido de opinién realizado con el Oficio N°
254-09-GG-OSITRAN, indicando lo siguiente:

* Conforme a lo establecido en la Clausula 9.10 y en el Anexo N° 5 del Contrato
de Concesion, la Inversién Proyectada Referencial asciende a la suma de US$
183 371 948.05, lo cual significa que el valor de supervision que debera
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reconocer el Concesionario, considerando un pago de hasta 4%, asciende a
una suma de US$ 7 334 877.92.

De la revision del Contrato de Supervisién suscrito entre OSITRAN y la
empresa GMI S.A. Ingenieros Consultores, observan que:

(i El costo de la supervisién es del orden de US$ 5 690 335.90, el mismo
que se encuentra totalmente regulado con un sustento contractual que
contempla la relacion obligacional de las partes.

(i) Los pagos al supervisor de Obras son de cuenta de COVISUR y
ejecutados de acuerdo al procedimiento establecido mensualmente.

(i)  El monto restante a los US$ 7 334 877.92 se encuentra en el “limbo”
pues para el pago de éste, no se cuenta con ningun sustento que
genere actividad adicional de supervision y, consecuentemente, no
existirian obligaciones reciprocas por satisfacer.

(ivy COVISUR viene cumpliendo con el depésito exigido por OSITRAN y
con el pago de las cuotas en los porcentajes sefialados, a pesar de no
contar con sustento contractual que regule el supuesto gasto que se
indica por "seguimiento y control de la supervisiéon de las mismas”.

Respecto a los conceptos relacionados con la Supervision de Obras, resulta
claro los pagos efectuados por concepto del Contrato de Supervisién entre el
Supervisor y OSITRAN; sin embargo, no se considera valido un supuesto gasto
por “seguimiento y control de la supervisién”, dado que este concepto es parte
de la funcién de supervision de OSITRAN. En todo caso, si la intencién del
Contrato de Concesion hubiera sido contemplar ello como una actividad
adicional, - también hubiera previsto la sustentacidn contractual de dichas
actividades originando con ello la regularizacion de caracter obligacional.

En cuanto al procedimiento a seguir para el pago de los conceptos
relacionados a la supervision de Obras, se considera que la forma de pago
establecida en el Contrato de Concesion se contradice con el procedimiento
establecido en el Contrato de Supervusuﬁn por lo que requieren se precise el
procedimiento a seguir... : ,

Asimismo, de las reuniones sostenidas entre los representantes de COVISUR
con funcicnarios de OSITRAN, el Concesionario hizo evidente su inquietud
respecto a que requieren se sustente y detalle las actividades y presupuestos
relacionados al seguimiento y control que realiza OSITRAN durante la etapa de
ejecucion de Obras. I

MTC

No obstante que mediante Oficio N® 255-09-GG-OSITRAN, recibido por el MTC
el 10 de agosto de 2009, este Organismo solicité al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones su opinion respecto al alcance y sentido de la Clausula 9.10 del
Contrato de Concesion, a la fecha de emision del presente Informe, el
Concedente no ha respondido a diche pedido.
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OBJETIVO

El objetivo del presente informe es emitir-un pronunciamiento en relacién a la
interpretacion y a los alcances de la Clausula 9.10 del Contrato de Concesién, a
efectos de determinar los conceptos relacionados ‘con la supervisién de las
Obras que son cubiertos por el Concesionario conforme lo sefialado en la citada
clausula, asi como aclarar el procedimiento a ‘seguir para el pago de los
conceptos relacionados a la Supervisién de las Obras.

ANALISIS

Con el fin de emitir el pronunciamiento respecto al procedimiento a seguir para el
pago de los diversos costos derivados de las actividades de supervisién en el
Contrato de Concesion, se ha considerado pertinente que la seccién
correspondiente al analisis siga la siguiente estructura:

A.  Marco juridico y contractual de interpretacion del Contrato de Concesién
B.  Marco Juridico y Contractual de ia Facultad de Supefvisién de OSITRAN

B.1 Respecto al desarrollo normativo de la facuitad de supervision de
OSITRAN

B.2 Respecto al desarrollo normativo de los recursos que percibe
OSITRAN para el cumplimiento de sus funciones

B.3  Respecto al desarrollo contractual de los recursos gque percibe
OSITRAN para el cumplimiento de sus funciones

C. Andlisis de la Clausula 9.10 del Contrato de Cohcesién

C.1 Respecto de ios conceptos que son de cargo del Concesionario
para cubrir las actividades derivadas de la supervisién de obras.

C.2 Respecto del procedimiento a seguir para el pago de los conceptos
relacionados a la Supervisién de las Obras.

MARCO JURIDICO Y CONTRACTUAL DE INTERPRETACION DEL
CONTRATO DE CONCESION

El Articulo 7° de la Ley N° 26917, Ley de Supervisién de la Inversién Privada en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocién de los Servicios de
Transporte Aéreo, establece que es funcion de OSITRAN el interpretar los
contratos de concesion: '

*Articuio 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:
(---)

@) Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus
actividades de explotacién. .

(...)" .
Sobre el particular, el Articulo 62° de |a Constitucion Politica del Pera establece
que los términos contractuales no podran ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier ciase:

Articulo 62.- La Libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar vélidamente
segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser
madificados por leyes u otras dispasiciones de cualquier clase. (.-} -
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1.

12.

13.

14.

Con relacién a los criterios de interpretacién de los actos juridicos, entre los que
se encuentran los contratos, el Codigo Civil ha establecido diferentes criterios de
interpretacion, los cuales . resultan plenamente aplicables a la facultad de
interpretacion que ejerce OSITRAN:

Articulo 168.- Interpretacién objetiva
El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y
segun el principio de la buena fe.

Articulo 169.- Interpretacion sistematica
Las clausulas de los actos juridicos se interprefan las unas por medio de las otras,
atribuyéndose a las dudosas el sentido que resuite del conjunto de todas.

Articulo 170.- Interpretacion integral
Las expresiones que fengan varios sentidos deben entenderse en el més adecuado a la
naturaleza y al objeto del acto.

Sobre el particular, mediante Acuerdo N°® 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de
noviembre de 2004, el Consejo Directivo de OSITRAN aprobd los “Lineamientos
para la Interpretacion y Emision de Opiniones sobre Propuestas y Reconversion
de Contratos de Concesién” (en adelante los Lineamientos), en cuyo item 1 se
establece que los mismos (...} tienen por objeto establecer los principios que serén de
aplicacion en los casos en que se interprete los contratos de concesion (...)"

Respecto a las materias sobre las cuales OSITRAN puede pronunciarse, el item
6.1 de los Lineamientos sefiala que “OSITRAN puede interpretar de oficic o a
solicitud de parte el alcance de los contratos en virtud de los cuales se explota la
infraestructura de transporte de uso pablico bajo su &mbito de competencia (...}"

Asimismo, respecto a los criterios de interpretacién aplicables a OSITRAN, el
citado item 6.1 de los Lineamientos establece que:

) L

interpretar un .Contrato-de Concesién es descubnir su sentido y alcance. (...) Entre los
principales métodos de interpretacion de disposiciones contractuales se aceptan: el método
literal, que se limita a declarar el alcance que surge de las palabras empeladas [sic] en el
contrato, sin restingir su alcance. El método logico resuelve qué quiso decir el punto
interpretado, quiere saber cuél es el espiritu de lo pactado. El método sistemético, por
comparacion con ofras cldusulas, busca atribuirle sentido ubicando principios o conceptos
que hayan sido establecidos en el propio contrato. El método histérico implica recurnir a
contenidos de antecedentes del conirato de concesién o nonmas directamente vinculadas;
detecta la intencitn del promotor de la inversién privada.

Finalmente, en el caso en que un determinado aspecto comprendido dentro del ambito del
contrato no hubiese sido definido por éste, se aplicard supletoriamente el marco regulatonio
vigente. En este supuesto, si el marco regulatonio presentara un vacio normalivo respecto
del tema matenia de anélisis también es vélido recurir a la Analogifa. La analogfa significa
completar o integrar un vaclo normativo aplicando a un caso concrefo no previsto, en este
caso, por el Contrato de Concesion, ni por el marco regulatorio, nommas similares y/o
principios generales del Derecho. En tal sentido, el mecanismo de integracion se podré
aplicar siempre que no hubiese una prevision contractual ni una norma aplicable
supletoriamente; en ningn caso se podré crear una obligacion no contenida ni comprendida
dentro del 4mbito def Contrato de Concesion™

Adicionalmente, el Articulo 1362° del Cédigo Civil establece lo siguiente:
Articulo 1362.- Buena Fe -

Los coniratos deben negocrarse celebrarse y. ejecutarse segun fas reglas de la buena fe y
comiin mtencrén de las partes.
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16.

17.

18.

Lo cual implica que, en concordancia con lo establecido por el Articulo 168° del
Cédigo Civil, los contratos deberan ser interpretados asumiendo que las Partes
han actuado con buena fe, siendo importante mencionar que en la fase de
ejecucion de los contratos, la buena fe tiene por meta integrar lo establecido en
dichos instrumentos.

Por otra parte, la Seccion XVi del Contrato de Concesion establece los criterios
de interpretacion a seguir en dicho instrumento, entre los cuales resaltamos los
siguientes: - '

. En caso de divergencia en Ia interpretacion del 'Contrato, el orden de
prelacién para resolver dicha situacién sera el siguiente: a} El Contrato; Y,
b) Las Bases.

. Los plazos establecidos se computardn en dias, meses o afios segun
corresponda. S S

. Los titulos contenidos en e Contrato tienen Unicamente el propésito de
identificacién y no deben ser considerados como parte del Contrato, para
limitar o ampliar su contenido ni para determinar derechos y obligaciones
de las Partes. ' -

. El uso de la disyuncién “o” en una enumeracion debera entenderse que
comprende excluyentemente a alguno de los elementos de tal
enumeracion.

. El uso de la conjuncién “y” en una enumeracion deberd entenderse que
comprende a todos los elementos de dicha enumeracién o lista.

Conforme a lo sefalado por GUTIERREZ', los criterios de interpretacién
establecidos en el Cédigo Civil se constituyen .en normas imperativas que

pueden complementarse con los criterios de interpretacién que hayan

establecido las partes en el contrato:

(...) no es posible interpretar los actos juridicos sin utilizar los criterios interpretativos
contenidos a lo largo del codigo, y en especial aquelios contenidos en el fibro de acto
juridico. Se trata por tanto de normas imperalivas, gque en ningun caso las partes pueden
derogar ni siguiera en materia contractual. Sin embargo, esto no quiere decir que ests
vedade a las partes introducir en sus actos juridicos reglas interpretativas que

complementen lo dispuesto en el codigo. Estos criteriog interpretativos convenidos por fas

artes tendrén cardcter vinculante no sélo ara las partes sino para los jueces o arbitros

cualquier otro intérprete. (...)"

En consecuencia, para efectos del presente procedimiento de interpretacién,
ademas de los criterios establecidos en el Cddigo Civil, deben tenerse en
consideracion de manera complementaria los criterios establecidos en la Seccién
XV del Contrato de Concesion.

Finalmente, en virtud de Io dispuesto por el Articulo V del Titulo Preliminar del
Codigo Civil, al momento de interpretar el Contrato de Concesién debe
observarse el marco normativo de orden publico debiendo la interpretacion
resultante encontrarse acorde con dicho marco pues de lo contrario el acto
juridico resultaria nulo:

' GUTIERREZ CAMACHO, Walter: “Interpretacion del Acto Juridico”, EN: Cédigo Civil Comentado, Tomo |, Gaceta
Juridica, Segunda Edicion, Agosto 2007, pagina 551.
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20.

21.

B.1

22.

23.

Articulo V.- Orden publico, buenas costumbres y nulidad del aclo juridico
Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas
costumbres.

Por lo tanto, respecto de la funcion de interpretacion de los contratos de
concesién asignada a OSITRAN, queda claro que:

i) Conforme a lo establecido por_ el Articulo 62° de la Constitucién Politica del
Peru, dicha funcién no puede implicar una modificacion, directa o indirecta,
de los términos contractuales establecidos en el Contrato de Concesion.

i)  Debera observarse los criterios de interpretacién establecidos tanto en el
Cédigo Civil (Articulos 168° a 170°), como en los Contratos de Concesion
(Seccién XVI). &

i) La interpretacidn resultante debe guardar estricta observancia del marco
legal de orden publico, en virtud a lo dispuesto por el Articulo V del Codigo
Civil. '

iv) Conforme alo idis"p_ués'to por los Articulos 168° y 1362° del Céodigo Civil, los
contratos deberan ser interpretados asumiendo que las Partes han actuado
con buena fe.

En virtud de lo expuesto, a continuacién procederemos a delimitar el marco
normativo aplicable al Contrato de Concesién, asi como a las condiciones o
estipulaciones contractuales establecidas y con ello realizar la labor de
interpretacion.

MARCO JURIDICO Y CONTRACTUAL DE LA FACULTAD DE SUPERVISION
DE OSITRAN |

Respecto al rrolio normativo de la facultad de supervisién de OSITRAN

De conformidad con lo establecido en la Ley N° 26917, Ley de Supervision de la
Inversién Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Pablico y Promocién
de los Servicios de Transporte Aéreo (en adelante la Ley), se crea al Organismo
Supervisor de la Inversién en infraestructura de Transporte de Uso Publico -
OSITRAN- como un organismo publico descentralizado adscrito a la Presidencia
del Consejo de Ministros con personeria juridica de Derecho Publico Interno y
autonomia administrativa, funcional, técnica, economica y financiera, el mismo
que tiene como misién velar por el cumplimiento de los contratos de concesion,
cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los
inversionistas y de los usuarios.

Asimismo, el literal a) del numeral 7.1 del Articulo 7° de la Ley sefiala que es
funcion de OSITRAN el “administrar, fiscalizar y supervisar los contratos de concesion
con criterios técnicos desarrollando todas las actividades relacionadas al control posterior
de los contratos bajo su émbito”; en tanto que el numeral 7.2 del citado articulo
dispone que para el adecuado cumplimiento de sus funciones, OSITRAN podra
contratar los servicios de entidades puiblicas o privadas especializadas.

Por su parte, el Articuio 32° del Reglamento General del Organismo Supervisor

de la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Publico — OSITRAN,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 044-2006-PCM (en adelante el
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Reglamento) define la funcion supervisora qué ejerce OSITRAN de la siguiente
manera:

"Antfculo 32.- Definicién de Funcion Supervisora: _

La funcién supervisora permite al OSITRAN verificar el cumplimiento de las obligaciones
legales, contractuales o técnicas por parte de las ENTIDADES PRESTADORAS® y demas
empresas o personas que realizan actividades sujetas a su competencia, procurando que
éstas brinden sewvicios adecuados a los USUARIOS. Asimismo, la funcién supervisora
permite verificar el cumplimiento de cualquier mandato o Resolucién emitida por &l propio
OSITRAN o de cualquier ofra obligacién que se encuenire a cargo de dicha entidad o
aclividad supervisadas.

(---)"

25. Como se puede observar, es facultad de este Organismo el verificar el cabal
cumplimiento de las diversas obligaciones del Concesionario, sean éstas
obligaciones legales de caracter general o técnico asi como a compromisos
contractuales asumidos en su calidad de titular de Ia concesion de infraestructura
de transporte que le ha sido otorgada.

26. En este punto es importante indicar que el Articulo 1° del Reglamento establece
coémo entender las actividades de supervision que ejerce este Organismo
Regulador, las mismas que puede ser encargadas a terceros, conforme se
observa a continuacion: ’

“Articulo 1.- Definiciones:

Para efectos de este REGLAMENTO entiéndase por:

(...} :

b} ACTIVIDADES DE SUPERVISION: Actos del personal de OSITRAN o autorizado por éste
ue, bajo cualquier modalidad, tengan por objeto obtener_informacion y/o_verificar el
cumplimiento de obligaciones legales, contractuales técnicas, administrativas, o aquellas

contraldas directamente ante OSITRAN por parte de las Entidades Prestadoras, sobre

aspectos lécnicos, operatives, comerciales Yy administrativos, en el ambilo de su

competencia.

{(...)

i} EMPRESA SUPERVISORA: Persona natural o_juridica, de reconocido prestigio
solvencia, especializada_en brindar servicios para la_ejecucién de ACTIVIDADES DE
SUPERVISION por parte de OSITRAN. efectuando por encargo determinadas funciones
de supervisién que corresponden a OSITRAN conforme a lo establecido en los Articulos
33 al 36 del presente Reglamento ¥ al Reglamento General de Supervision de OSITRAN,
asi como sus ampliatorias y modificatorias.”

(El subrayado y resaltado es nuestro)

27. Respecto del alcance de las tareas de supervision, de la ejecucién de las mismas
y de la responsabilidad de Ilas Empresas Supervisoras, dichos aspectos se
encuentran regulados en el Reglamento para la Contratacion de Empresas
Supervisoras por parte del OSITRAN, aprobado mediante Decreto Supremo N°
035-2001-PCM?

2El Articulo 1° del Reglamento entiende por Entidad Prestadora:

“Articulo 1.- Definiciones:

Para efsctos de este REGLAMENTO entiéndase por:

(..} : ’ .

k) ENTIDAD PRESTADORA: Empresas o grupo de empresas que tienen fa titularidad lagal o contractual para realizar
actividades de explofacion de INFRAESTRUCTURA nacional o regional de transporte de uso publico, sean empresas
pablicas o privadas y que conservan frente al Estado la responsebilidad por la prestacion de los servicios, Del mismo
modo, los son también los Administradores Portuarios de infraestructura portuaria de uso publico a que se refiere la Ley
N® 27943,

Para efectos del sfercicio de las funciones de supervisidn del OSITRAN, se considerard Entidad Prestadora a aquella
que realizg actividades de utilizacién total o parcial de INFRAESTRUCTURA de transporte de uso publico, calificada
como Facilidad Esencial, en cafidad de Operador Principal, por mérito de la celebracién de un contrato de operacitn,
contrato de acceso, asistencia técnica ¥ Similares.” :

! “Articulo 3.- Para los efectos dal presente Reglamento se entenders como:
{..)
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28. Adicionalmente, respecto a las Actividades de Supervision, éstas se encuentran
desarrolladas en el Reglamento General de Supervision, aprobado por
Resolucion de Consejo Directive N° 036-2004-CD/OSITRAN (en adelante el
Reglamento de Supervision), en cuyo Articulo 15° se indica que “las obligaciones
de las Empresas Supervisoras estaran especificadas en los contratos que se suscriban e
incluiran las disposiciones del Reglamento aplicables para el ejercicio de sus
actividades”. Sobre este aspecto, cabe mencionar que en los contratos suscritos
con los supervisores de obras en el marco del Decreto Supremo N° 035-2001-
PCM establecen la revisién por parte de OSITRAN del fiel cumplimiento de sus
labores, es decir, este organismo hace un seguimiento y control de la correcta
ejecucién de la supervision de las obras en ios tramos concesionados®,

INFORME DE SUPERVISION: Documento que deben presentar las EMPRESAS SUPERVISORAS como resultado de
las acciones descritas en el presente Reglamento, con una periodicidad y contenidos acordes con las actividades de
supervision que se realicen, sean éstas continuas o especiales. Dicho Informe incluird necesariamente una relacién
detallada de fas conclusiones y, de.serel-caso, recomendaciones y el respectivo plan de accién, e mismo que serd
propuesto al 6rgano funcional competente de OSITRAN.

{..) : :
“Articulo 4.- Los exdmenes que practiquen las EMPRESAS SUPERVISORAS comprenderén principalmenta: .
a. El cumplimiento de las obligaciones legales y, de ser el caso, de las obligaciones que consten en los respectivos

contratos de concesion, incidiende en el siguisnte listado enunciativo de actividades: inversiones en mejoras

obligatorias y eventuales; planes de disefio de gjecucién de obras y trabajos; (...); aplicacion de reglamentos técnicos;

{(..)

b. El cumplimiento del sisterna de tarifas, peajes u ofros similares que se deriven de las normas vigentes o del

respactivo contrato de concesién, segiin cofresponda.

¢. Ei cumplimiento de los reglamentos, normas y procedimientos establecidos por OSITRAN.

En ef caso de supervisionss especiales, dichos exémenes estardn orientados dnicamente a la supervisién oporiuna de

las actividades seflaladas en las Bases del respectivo procedimiento de seleccion.

(...}

Articulo 17.- La supervision a cargo de las EMPRESAS SUPERVISORAS deberd realizarse respetando los criterios,
princigios y reglas establecidos en el Reglamento General de Supervision de OSITRAN, aprobado mediante
Resofucién N° 007-99-CD/OSITRAN, normas modificatorias y complementarias.

Artfculo 18.- Las EMPRESAS §UPERVJSORAS_'r9mitr’r&n a OSITRAN en nombre de la entidad por la cual actuan, ef
INFORME DE SUPERVISION correspondients, de acuerdo el cronograma establecido en cada contrato. El informe
tendré carécter de Declaracién Jurada sujeto & fas responsabilidades de fa LEY y seré suscrito por los profesionales de
la EMPRESA SUPERVISORA que inteivinieron en jos exémenes practicados, incluyendo los exémenes especiales, en
of caso de las supervisiones continuas. Dichos .informes deberén realizarse sobre la base de las obligaciones
contenidas an los confratos de locacion de servicios suscritos, comprendiendo todos los temas de importancia e interés
involucrados en la supervisién realizada.

Articulo 19.- Las Guias de Supervision tendrén los criterios, contenidos y formatos especificados en las Bases de los
respectivos procedimientos que ‘se convoquen para la seleccion de las EMPRESAS SUPERVISORAS, y serdn
efaborados de acuerdo a fas ferebs concretas objeto de la supervision. OSITRAN, supervisard ef cumplimienio de los
criterics y pautas establecidos;eh Ia Guifa de Fiscalizacion por parte de fas EMPRESAS SUPERVISORAS, criterios que
servirdn asimismo para la evaluacion de los informes de supervisién y fa emisién de fas conclusiones correspondientes
por parte ds OSITRAN, ' -

("éobre el particutar, el Reglamento de Supervision establece las actividades de supervision, las cuales abarcan
labores adicionales a las prestadas por las Empresas Supervisoras, conforme se observa a continuacion:

*Artfculo N° 10.- Actividades de Supervision o
Ei ejercicio de fa funcion supervisora se realiza a través de las siguientes actividades de supervision:
a} Reunién de Trabgjo: Actividad que consiste en reunirse para oblener informacién de la Entidad Prestadora, yfo
coordinar acciones sobre la gestién de una determinade materia. En esta actividad se podré incluir fa obtencion de
informacién preliminar sobre las acciones 'de la Entidad Prestadora para el cumplimiento de sus obligaciones en
cualquiera de las materias de supervision. o )
Para tal fin, el Organo Supervisor podrd convocar a 1os siguientes patrticipantes:
O La Entided Prestadora, : ) -
1 Los usuarios,
' O Las empresas supervisoras contratadas por OSITRAN,
'O Otros involucrados o afectados en el lema a tratar.
La Reunién de Trabajo puede realizarse en la sede del Organo Supervisor o en el lugar que éste designe, y su
resultado se hard constar en un Acta'de Reunion de Trabajo.
b) Supervisién de gabinete: Aclividad de_supervisién que consiste en verificar el cumplimiento de fas obligaciones de
las Entidad Prestadora a través de Ja avaluacion de informacion que ésta remita, que se encusntre en su pagina web, o
que sea proporcionada por tercéros. Su resultado constarg en un inforrne de Supervisién,
¢) Inspeccion: Actividad de supervisién que consiste en verificar el cumplimiento de las obligaciones de las Entidades
Prestadoras, en sus propias instalaciones, o en la infraestructura que administre. Esta aclividad se realizard por més de
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C.AGULER

29. Asimismo, en virtud a lo establecido en la Clausula 6.2 del Contrato de
Concesién®, le corresponde a OSITRAN efectuar las acciones de fiscalizacién
tecnica que le competen durante el desarrollo de las Obras de Construccién
indicadas en el Anexo Viil del mismo Contrato. Por otro lado, segln e! Articulo
32° del Reglamento, dentro de su funcién supervisora, la ejecucién del
seguimiento y control de la supervision de las obras contempla actividades
inherentes al monitoreo de dicha supervision para los fines exclusivos del
Contrato de Concesién lo que permitirdA a. OSITRAN medir Yy supervisar
regularmente el avance de |as obras, a fin de identificar las 'variaciones respecto
del Plan de Gestién del Proyecto, de tal forma que se tomen las medidas
correctivas cuando sea necesario ¥y en forma oportuna, en cumplimiento de los
objetivos del Proyecto de Ingenieria de Detalle — PID.

30. Por ello se puede decir que OSITRAN cumple sus funciones y atribuciones en
materia de Supervision de la ejecucion de obras, de manera directa y/o mediante
tercerizacion de servicios. Esta funcién supervisora incluye actividades
complementarias de seguimiento Yy control, las cuales constituyen acciones que
OSITRAN viene ejecutando de manera directa o a través de la contratacién de
servicios especificos especializados que Unicamente estén vinculados a las
actividades enmarcadas en los respectivos contratos de concesion, segun
corresponda.

31. De lo mencionado se puede concluir que las facultades de supervisiéon de
OSITRAN incluye aquellas actividades que se han delegado a las Empresas
Supervisoras, asi como a las actividades de control y seguimiento que realiza
este Organismo a las citadas empresas, actividades que como se mencioné
anteriormente, tienen por efecto observar el correcto cumplimiento y ejercicio de
las obligaciones delegadas a terceros, puesto que repercute directamente en la
funcién supervisora de OSITRAN, debido a que la tercerizacién que permite el
Decreto Supremo N° 035-2001-PCM no enerva la funcidén de supervisién que
ostenta OSITRAN por mandato legal, aspecto que también ha sido recogido en el
Contrato de Concesién®,

B.2 Respecto al desarrollo normativo de los recursos que percibe OSITRAN
para el cumplimiento de sus funciones

32. Conforme se sefalé anteriormente en el presente Informe, la Ley establece que
el OSITRAN cuenta, entre otros atributos, con autonomia econémica y financiera.

un funcionario siempre y cuando se cuente con ia disponibilidad de recursos. Su resuftado. constard en un Acta de
inspeccion, : . :

d) Supervisién Permanente: Actividad de Supervision a través de Ia cual se verifica de manera continua, las acciones
que realiza la Entidad Prestadora para cumplir una obligacion especifica, como por ejemplo: el disefio y construccion

Empresa Supervisora que son instalados en la infraesiructura de la Entidad Prestadora,

La ejecucién de esta actividad puede incluir también actividades de gabinete o de inspeccion; su resultado podra
constar en Actas, Informes de Supervisidn, o en Informes que podrdn ser emitidos en forma periédica.”

Y Corresponde al REGULADOR directamente o a través del supervisor de Obras, efecluar las acciones de

El primer parrafo de la Clausula 15.5 del Contrato de Concesion sefala lo siguiente:
"15.5 El REGULADOR podré designar a un supervisor de Obras, el mismo que tendré las funciones que el primero la
asigne. La titularidad de la funcion del REGUILADOR no se enerva con la designacién del supervisor.
{.)
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33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

La autonomia econdmica y financiera con la que debe contar los Organismos
Reguladores representa un aspecto esencial, puesto que le permiten a éstos
proveerse de la logistica necesaria para el cumplimiento eficiente de sus
funciones, o cual contribuye con las otras dimensiones donde se refleja su
autonomia institucional.

Por lo general, las actividades que realizan los Organismos Reguladores se
financian con los aportes que. provean las propias Entidades Prestadoras que se
encuentran bajo su &mbito de regulacién, lo cual le permite contar con recursos
estables y garantizados.

Esta forma de financiamiento de las actividades de los Organismos Reguladores
fortalece su autonomia puesto que libera a dichas entidades del control
presupuestario directo del gobierno, y conlleva a una utilizacién de sus recursos
conforme a sus. objetivos y fines. Esto permite ademas la constitucion y
consolidaciéon de una Entidad con alta capacidad técnica, lo cual repercute de
manera directa en ia verificacion del cabal cumplimiento de las obligaciones
contractuales y/o legales a las cuales se comprometen las Entidades
Prestadoras :

Esta modaiidad de financiamiento de ‘los-Organismos Reguladores se sustenta
en el hecho que si bien el costo de. una supervision eficiente es por lo general
relativamente alto, el costo de una supervisiéon débil ha demostrado ser mucho
mayor, razén por la cual resulta necesario que se provea a dichas entidades de
los recursos suficientes para el correcto ejercicio de sus funciones, actividad que
no sélo demanda un trabajo laborioso con profunda capacidad técnica por parte
de estas entidades, sino que dicha actividad requiere ser ejercida con neutralidad
y autonomia.

De esta manera, se permite que el Organismo Regulador se fortalezca con
buenos profesionales o pueda contratar a terceros altamente calificados, lo cual
representa una garantia de una correcta gestion, logrando de esa manera
mantener su independencia e imparcialidad en el control y supervisidon de
aquellas actividades encomendadas por |la Ley o por los contratos que suscriba
el Estado con el sector privado..

Por ello, en caso_no se dote de recursos presupuestarios suficientes a dichos
organismos, ello no permitird un adecuado desarrollo de sus funciones y a su vez
limitara la autonomia que deben tener dichas entidades respecto de los grupos
de interés que influyen en su actividad (Gobierno, Entidades Prestadoras y
usuarios).

Respecto a los recursos de los Organismos Reguladores, el Articulo 10° de la
Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Pulblicos, sefiala que ‘“los Organismos Reguladores
recaudaran de las empresas y entidades bajo su éambito, un aporte por regulacién, el cual
no podra exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la facturacién anual, deducido el
Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal, de las empresas
bajo su &mbito. Este aporte serd fijado, en cada caso, mediante decreto supremo
aprobado por el Consejo de Ministros, refrendado por el Presidente del Consejo de
Ministros y el Ministro de Economia y Finanzas.”

7 Para e caso especifico de OSITRAN, mediante Decréte Supremo N° 104-2003-PCM, se determiné que el aporte que
deben efectuar las entidades o empresas que se encuentran bajo ¢l ambito de este Crganismo Regulador representa el
| 1% de su facturacién anual, deducido ef Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocidn Municipal.
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40.

41.

42.

43.

B.3

44,

Sobre el régimen econémico y financiero que rige especificamente a OSITRAN,
el Articulo 14° de Ia Ley sefiala lo siguiente:

*Articulo 14.- Recursos

Constituyen recursos propios de OSITRAN: -

a} La tasa de regulacion aplicable a las Entidades Prestadoras, que no podra exceder del
uno por ciento (1%) de su facturacion anual. ) »

Constituye infraccién grave del concesionario no pagar el aporte a que se refiere el presente
inciso, en la oportunidad, forma y modo que sefialen las normas complementarias a la Ley.
b} Las asignaciones, donaciones, legados, transferencias u otros aportes por cualquier titulo
provenientes de personas juridicas o naturales,_nacionales o extranjeras.

¢} Los ingresos financieros que generen sus recursos.” _

(E! subrayado es nuestro)

A su vez, los Articulos 62° y 64° del Reglamento establecen lo siguiente:

“Articulo 62.- Recursos.

Constituyen recursos propios del OSITRAN:

a. El aporte por regulacién que deberén pagar las empresas bajo su competencia, de
conformidad con lo establecido en el Articulo 10 de Ia LEY.

b. Las asignaciones, donaciones, legados, transferencias u olros aportes, por cualguier titujo
provenientes de personas naturales o furldicas, nacionales o extranjersas.

c. Transferencias de Entidades del Sector Publico.

d. Tasas, derechos e ingresos que le correspondan por ley.

e, Otros ingresos propios de su actividad,

{..)

Articulo 64.- Recursos adicionales

El OSITRAN gqueda aulorizado a obtener recursos de organismos nacionales o
intemacionales de cooperacion técnica a través de créditos o donaciones.”

(El subrayado es nuestro)

De acuerdo a lo establecido en el literal b) del Articulo 14°.de la Ley y en e
Articulo 62° del Reglamento, constituyen recursos propios de esta entidad, los
aportes que bajo cualquier titulo puedan ser provistos por personas juridicas,
como pueden ser aquellos aportes que por via contractual decidan el
Concedente y el Concesionario para el correcto cumplimiento de obligaciones de
cargo del Regulador que se incluyen en dicho contrato.

Sobre este punto, y conforme se desarrolia mas adelante en el presente Informe,
el Contrato de Concesion ha determinado que los recursos necesarios para el
cabal cumplimiento de las actividades derivadas de ta supervision de las Obras
sean provistos por el Concesionario, sin que ello afecte los aportes por concepto
de regulacién que se establecen en el Articulo 10° de ia Ley N°® 27332, Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos.

Respecto al desarrollo contractual de los recursos que percibe OSITRAN

para el cumplimiento de sus funciones

El Contrato de Concesion determina que OSITRAN es el encargado, entre otras
actividades, de ia supervision de las Obras, de la Conservacién® y Explotacion®.

*|La Clausula 7.4 del Contrato de Concesién sefala lo siguiente:

*7.4.- Corresponde al REGULADOR ejecutar las acciones de fiscalizacion técnica que le competan para el desarrolio
de las labores de Conservacién indicadas en este Seccion del Contrato”

® La Clausula 8.3 del Contrato de Concesién indica lo siguiente:

*8.3.- Corresponde al REGULADOR efectuar las acciones de fiscalizacion téenica que le competen para el desarrolio
de las labores de Explotacién de la Concesion indicadas en esta seccién del Contrato.

El REGULADOR, estara a cargo de la verificacion del cumplimierto. de la obligacién del CONCESIONARIO, de
antener determinados pardmetros, niveles, capacidad y ofros asociados a la inversion, asf como con astandares e
Indices de serviciabilidad propios de Ia Explotacion del Tramo, previstos en ef presenta Contralo.”
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45. Asimismo, la Clausula 154 del Contrato de Concesién sefiala que el

48.

47.

48.

48,

Concesionario es el encargado de asumir los costos derivados de la potestad de
supervision que ostenta OSITRAN tal como se indica a continuacién:

“15.4 Los derivados de Ias actividades de su, sion serdn asumidos por el
CONCES! 10, quien réd al REGULADOR los montos indicados en la Cléusula
9.10 v en la Clausula 15.11 del Contrato en las oportunidades indicadas en dichas
cléusulas.

En caso que el CONCESIONARIO no cancele el monto indicado en las Cldusulas 9.10 y
15.11, se podra e]ecutar la. Garantia de Fiel Cumplimiento dei Contrato de Concesion hasta
ol monto indicado, sin petjuicio del cobro de las multas administrativas previstas en el
Reglamento de Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 023-2003-CD-OSITRAN, o norma que lo sustituya.”

(El subrayado y resaltado es nuestro)

Respecto del concepto y monto del aporte al que tiene derechc OSITRAN
establecido en la Clausula 15.11 del Contrato de Concesién, éste se encuentra
relacionado con io establecido en la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de -la ‘Invérsién Privada en los Serv:clos Publicos, conforme se
aprecia a continuacion:

*15.11 EI REGULADOR estara facultado para cobrar al CONCESIONARIO el aporte por
regulacion a que se refiere el Articulo 14° de la Ley N° 26917 y Articulo 10° de la Ley N°
27332, en los ténmnos ¥y monlos a que se refieren dichos dispositivos legales.”

Como se puede observar, el Contratoc de Concesion estipula que el
Concesionario es el obligado de asumir los gastos que demanden las actividades
de supervision que realizara esta Entidad, cuyo desembolso se efectuara en las
oportunidades que se sefialan en la normativa de la materia’ asi como en io
establecido en el citado contrato.

Igualmente, de la ‘_Iectdra;de las Clausulas 154 y 15.11 del Contrato de
Concesi6n, se puede determinar de manera general que los costos derivados de
las actividades de supervision son costeados por el Concesionario con los
aportes por regulacion establecidos en el Articulo 10° de la Ley N° 27332.

Sin embargo, y conforme se observara a continuacién, para los gastos derivados
que demande las diversas actividades relacionadas con la supervisién de Obras,
el Contrato de Concesién ha considerado un procedimiento y una fuente distinta
a la establecida en la Clausula 15.11.

DEL ANALISIS DE u CLAUSULA 9.10 DEL CONTRATO DE CONCESION

Respecto de los conceptos que son de cargo del Concesionario para
cubrir las actividades darivadas de la supervisién de Obras

Como sé indico anteriormente, el Contrato de Concesién ha establecido que para
costear las actividades de supervision de Obras que realiza el Regulador, a
diferencia de las labores de supervision de Conservacién del tramo vial y de la
Explotacion de los bienes que conforman la Concesion, ha sido decision de las
Partes que suscriben ei Contrato de Concesidn el establecer aportes especificos

'® para el caso especifico del aporte por regutacion que se determina en el Articulo 10° de la Ley N® 27332, Ley Marco
de los Organismos$ Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Pibiicos, resulta aplicable lo establecido en el

4\ Reglamento del Aporte por Regulaaén de OSITRAN, aprobado por Acuerdo de Consejo Directivo N® 007-2003/CD-

%
g
)

SITRAN, y ia Directiva de Aporte por Regulacién, aprobada mediante Resolucion de Presidencia N°® 030-2008-PD-
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51.

52.

53.

para la supervisibn del correcto cumplimiento de las obligaciones del
Concesionario durante la etapa de Construccion. - ‘

Este procedimiento especifico se encuentra desarrollado en la Clausula 9.10 del
Contrato de Concesién, conforme se indica a continuacion:

“9.10 EI CONCESIONARIO asumirs los gastos que demande fa supervision de Obras
durante el periodo de obras,; asi como el seguimiento y control de fa supervisién de las
mismas para los fines exclusivamente de este Contrafo.

Para este efecto, el CONCESIONARIO debers abonar al REGULADOR hasta un monto
equivalente al 4.0% de la Inversién Proyectada Referencial.

La supervisitn seré pagada por el CONCESIONARIO como sigue:

- Primera cuota (por concepto de evaluacion del Froyecto de Ingenieria de Detalle): 10%
del monto correspondiente a la supervision a la supervisién de las obras a pagarse a los
diez (10) Dias Calendario de suscrito ef contrato de supetvision.

El saldo del pago por Supervisién de obras, en dbs cuolas, c'uya penodicidad sera la
siguiente:

- Segunda cuota, equivalente al 60% del monto correspondiente a la supervision de las
obras; a los 30 Dias Calendario del Inicio de la Etapa de Ejecucién de Obras.

~  Tercera cuofa, equivalente al 30% ds! monto correspondiente a la supervision de las
Obras, a los 30 Dias Calendario de la culminacién de Ia Etapa de Ejecucion de Obras.”

Considerando que resulta clara la obligacién del Concesionario de asumir los
costos derivados de la supervision de las Obras, corresponde establecer los
conceptos que se encuentran relacionados con la supervision de Obras.

Para ello, es importante recordar las condiciones que fa Clausula 15.4 del
Contrato de Concesion establece al Concesionario, las cuales podemos resumir
de la siguiente manera:

- Los costos derivados de las actividades de supervision seran asumidos
por el Concesionario, quienes pagaran al OSITRAN los montos

indicados en la Clausula 9.10 del Contrato en las oportunidades que se

indique en la citada clausula.

- En caso de incumpiimiento, se podra ejecutar la Garantia de Fiel
Cumplimiento del Contrato de Concesién hasta el monto indicado, sin
perjuicio del cobro de las multas administrativas previstas en el
Regiamento de Infracciones y Sanciones.

De acuerdo a lo sefialado en el primer parrafo de la Clausula. 9.10 se establece
que el Concesionario asume los gastos que demande i) la supervisién de QObras,
asi como ii) el seguimiento y control de ia supervision de las mismas.

Como se puede apreciar, el primer parrafo de la Clausula 9.10 indica de manera
general las dos actividades que deben ser solventadas por el Concesionario. El
tnico limite que se impone en dicho parrafo esta referido al hecho que los gastos
que asumira el Concesionario producto de dichas actividades se referiran Unica y
exclusivamente a los fines que se determinen en cada Contrato de Concesion,
con lo cual se evita que dichos montos sean utilizados por-el Regulador en otras
actividades establecidas en el propio contrato u otras otorgadas por la normativa
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56.

57.

58.

5.

60.

de la materia, como por ejemplo sucede con el aporte por reguiacion establecido
en la Ley N° 27332, '

Por elio, podemos sefialar en este punto, que el compromiso de pago asumido
por el Concesiondrio para cubrir los costos que demande las diversas actividades
de supervisién de obra nace por via contractual, es decir es una obligacién que
es producto del acuerdo de voluntades al que han llegado las Partes para cubrir
de forma particular y especifica los fines que se precisan en dicho instrumento.

Ahora bien, de la lectura de la Clausula 9.10, se puede establecer que Ia
actividad “supervision de Obras® se encuentra a su vez subdividida en dos
actividades: i) la evaluacion del Proyecto de Ingemerla de Detalle vy; ii) |
supervision de las Obras proplamente dlcha

Sobre la actlwdad de evaluacuén-del Proyecto de Ingenieria de Detalle - PID",
ésta nace de la obligacidon de OSITRAN de evaluar el mencionado documento
presentado por el Concesionario, en base al cual se elaborara el Programa de
Ejecucién de Obras — PEQ'" y se ejecutaran las Obras de Construccion,
conforme al procedlmlento establemdo en las Clausulas 6.4 a 6.8 del Contrato de
Concesidn. -

Asimismo, conforme lo sefialado en la Clausula 1.6 y 13.5 del Contrato de
Concesion'®, dentro de las actividades de evaluacién del PID se considera la
revision del Estudio de Impacto Ambiental — EIA puesto que ambos documentos
se encuentran directamente relacionados y por tanto requieren estar
concordados.

Respecto a la actividad de la supervision de las Obras propiamente dicha, es
aquella actividad de fiscalizacién que corresponde aI Regulador que se desarrolla
en la Clausula 6.2 del Contrato de Concesién', la misma que puede ser
realizada a través de un supervisor de obras. Sin embargo, corresponde aclarar

" La Clausula 1.6 del Contratc de ConceSIén ingdica que el Proyecto de Ingenieria de Detalle (PID) “es ef Froyecio de
Ingenieria que le corresponde desarrollar el CONCESIONARIO para cada sector de acuerdo al Anexo VIIi, Este deberd
someterse a la aprobacion del CONCEDENTE, de acuerdo a lo indicado en las Clausulas 6.4 a 6.8 del Contrato de
Concesion”. \

' La Clausula 1.6 precisa gue e “Programa de Ejecucién de Obras” "es ef documento en el que consta la programacion
mensual valorizada de la gjecucién de las Obras de Construccion, el cual deberd presentarse conforme a lo seftalado
en las Clausulas 6.12 y 6.13 del Contrato”.

12 La Clausula 1.6 del Contrato de Concesién indica lo siguiente:

"1.6.- En este Conlrato, los siguientes términos tendran los significados que a continuacion se indican:

(..

Estudio de Impacte Ambiental (EIA)

Es el estudio conforme lo dispuesto en 4 Clausule 13.5 y siguientes del presente Contrato, que tiene como objetivo
identificar, predecir, interpretar, valorar y comunicar los impactos ambientales y sociales que la Construccion,
Conservacion y Explotacién de la Concesion, podrian ocasionar en los diversos componentes del ambiente, calidad de
vida, pstrimonio cultural y amueolégico en las zonas de influencia de la Concesién (zonas establecidas por los
requerimientos de impacto ambiental), asf como el impacto de los mismos sobre la Concesion; adernds propone las
medidas correctivas mas apropiadas para evitar que la concurrencia de impacios ambientales perjudique la salud y
bienestar de las personas.

El EIA sera presentado por el CONCESIONARIO al CONCEDENTE en concordancia, con el Proyecto de Ingenieria de
Detalle, y seré aprobado por la Autoridad Ambiental Competente de acuerdo a Ley.”

) " A su vez, la Clausula 13.5 del Contrato de Concesion sefiata lo siguiente:
“15.5.- Serdn de cumplimiento obligatoric los Estudios de Impacto Ambiental (EIA} el cual serd elaborado por el
CONCESIONARIO en concordancia con el Proyecto de ingenieria de Detalle.

(‘ "6.2 Comesponde al REGULADOR directarnents o a través del supervisor de QObras, efsctuar las acciones de
fiscalizacién técnica que Je cormpeten durante el desarrollo de las Obras de Construccion indicadas en ef Anexo VIil. En
el caso que ef REGULADOR opte por designar a un supervisor de Obras, debera informar fehacientemente por escrito
al CONCESIONARIQ en un plazo méximo de cinco (5) Dias, contados a partir de la fecha de suscripcion del contrato
con el supervisor antes indicado.”
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que lo sefialado en |a precitada cldusula no se refiere Unicamente a las
actividades que realiza el Supervisor de Obras toda vez que la actividad de
supervision incluye ademas la verificacion por parte de esta Entidad del cabal
cumplimiento de las obligaciones del tercero contratado, tal y como se ha
indicado a lo largo del presente Informe.

81. A colacion de lo sefialado anteriormente, las actividades derivadas del
seguimiento y control de la supervisién de las labores del supervisor de Obras
tienen su origen justamente en Ia eventualidad que el Regulador requiera Ia
contratacién de un tercero para que se encargue de las acciones de fiscalizacién
técnica durante el desarrolio de las Obras, por lo que debe vigilar que dichas
actividades se realicen conforme a los términos técnicos y a los procedimientos
establecidos en el Contrato de Concesidn, en el contrato de supervisién suscrito
Yy en las normas técnicas correspondientes.

62. Esta actividad de vigilancia toma relevancia por el hecho que el primer parrafo de
la Clausula 15.5 del Contrato de Concesion establece que “(...) /a titularidad de Ia
funcién del REGULADOR no se enerva con la designacién del supervisor (...)" conlo
cual se hace necesario que esta entidad requiera realizar un estricto control y

. seguimiento de las actividades que realiza el supervisor de Obras, dado gue
asume la responsabilidad frente a las Partes sobre la verificaciéon de las
condiciones técnicas establecidas en el Contrato de Concesion.

63. Como se aprecia, la actividad de seguimiento y control que corresponde al
Regulador se encuentra ligada con las actividades de supervision propiamente
dicha y por tanto resulta fundamental para el cabal ejercicio de la potestad de
supervision de OSITRAN establecida por la normativa de la materia.

64. Es en base a lo mencionado que [as actividades de seguimiento y control de la
supervision de Obras se encuentran contenidas dentro de los costos que deben
ser asumidos por el Concesionario, obligacion que como se indicé anteriormente,
surge por acuerdo entre las Partes. No incluir dichos conceptos dentro de las
actividades de supervisién de Obras, debilitaria la potestad de supervisién en si
misma, lo cual conllevaria a mayores gastos por parte de lag Partes del Contrato
de Concesion ante una defectuosa verificacion de los parametros técnicos
contractualmente establecidos, afectando de esa manera a los objetivos trazados
por el Estado, a los intereses de los inversionistas y a los usuarios de las vias

. concesionadas.

65. Por tanto, podemos concluir en este extremo que los concéptos gue comprenden
la actividad de supervision de obras que indica la Clausula 9.10 son los
siguientes: , »

i) Supervision de Obras, la cual se subdivide en: |

* Evaluacion del Proyecto de Ingenieria de Detalle y;
¢ La supervision de las Obras propiamente dicha. .

it} El seguimiento y control de ia supervisién de las Obraé.

C.2 Respecto del procedimiento a seguir para el pago de los conceptos -
relacionados a la Supervisién de Obras
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66. Una vez identificado los conceptos que componen las actividades derivadas de la
supervision de las Obras, resulta conveniente revisar ¢! compromiso asumido por
el Concesicnario. :

67. Asi, de la lectura conjunta del primer y segundo parrafo de la Clausula 9.10 del
Contrato de Concesién se aprecia que para los gastos que demande la
supervision de Obras (entiéndase la evaluacion del Proyecto de Ingenieria de
Detalle y la supervisién de las Obras propiamente dicha) y su seguimiento y
control respectivo, el Concesionario debera abonar a favor del Regulador hasta
un monto equivalente al 4% de la Inversion Proyectada Referencial'.

68. Ademas, de la lectura conjunta de las Clausulas 9.10 y 15.4 del Contrato de
Concesién, se observa que el Concesionario se ha comprometido en abonar a
favor de! Regulador hasta un monto equivalente al 4% de la Inversién Proyectada
Referencial calculada en cada tramo vial para cubrir las actividades de
supervision astablecidas en la' Cidusula 9.10 y que acabamos de detallar.

69. Por ello, de la sola'revision de la Clausula 9.10 del Contrato de Concesion, no es
posible entender que los Unicos conceptos que son cubiertos por el
Concesionario son agueilos referidos a la evaluacion del PID y de la supervision
de la Obras que realizan los supervisores de Obras contratados por el
Regulador, dado que la citada clausula resulta clara en su redaccion.

70. En vista a lo mencionado, en caso el Concesionario no cumpliera con asumir los
gastos derivados por seguimiento y control de la supervisién de las Obras, no
solo representaria un incumplimiento a una obligacion contractual'®, sino que
ademas facultaria al Regulador, en aplicacion de la Clausula 154, de la
ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato de Concesion
establecido en la Clausula 11.3 del Contrato de Concesién'’ y al cobro de las
multas administrativas que correspondan en el Texto Unico Ordenado del
Reglamento de Infracciones y Sanciones — RIS aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 023-2003-CD/OSITRAN y modificado por las Resoluciones
de Consejo Directivo N° 077-2005-CD-OSITRAN y N° 005-2007-CD-OSITRAN.

71. De lo comentado, se‘puede cdné:luir que, en este extremo, la Clausula 9.10
establece que el Concesionario se ha obligado a asumir los costos derivados de
las actividades de supervision de obras (detallados en la Seccién C.1 del

% Conforme a lo establecido en la Clausula 1.6 del Contrato de Concesion, la “Inversion Proyectada Referencial® "es
aquella establecida en el Anexo V del presente Conlralo, siendo su utilizacion inica y exclusivamente para efectos de
los céiculos previstos en ef Contrato”. Asi, corresponde sefialar que el Anexo V del Contrato de Concesién precisa la
Inversion Proyectada Referencial. Lo )

' Sobre este aspecto, corresponde observar el compromiso asumido por el Concesionario de honrar lodas las
obligaciones incluidas en el Contrate de Concesitn, tat y como se observa a continuacion:

*3.1.- EI CONCESIONARIC garantiza al CONCEDENTE, en la Fecha de Suscripcion del Contrato, la veracidad de las
siguientes declaraciones:

{..)

f-. ¢ E presente Conirato comprende un conjunto de obligaciones legales y vélidas del CONCESIONARIO y por medio de
% “Ja presente declaracién, este Ultimo garantiza que honraré fodas y cada una de las obligaciones en él contenidas,

_ sujeténdose en todo momento a las Leyes y Disposiciones Aplicables.”

? 1 Garantfa de Fiel Cumplimiento del Contrato de Concesion

11.3- A fin de garantizar el correcto y oportuno cumplimiento de las obligaciones a cargo del CONCESIONARIO,
derivadas de la celebracitn del Contrato, el CONCESIONARIO hace entrega ds una Garantia de Fiel Cumplimianto del
Contrato de Concesion emitida a a favor del CONCEDENTE y/o del REGULADOR, A LA FECHA DE SUSCRIPCION
DEL Contrato de Concesion, de conformidad con lo establecido en ef Literal e) de la Clausula 3.3 del presente
Contrato. El REGULADOR podra procederd la ejecucién de dicha garantla, luego de lo cual deberé abonar el monto
entregado por la entidad bancaria y/o financiera sl CONCEDENTE. La garantia deberd permanecer vigente hasta seis
{06) meses posteriores al cumplimiento del plazo del Contrate y en poder del CONCEDENTE.

(-.)"
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presente Informe) y para los fines exclusivos determinados en el Contrato de
Concesion. ' :

72. De otro lado, respecto al monto que el Concesionario. abonara a favor del
Regulador para cubrir las actividades vinculadas a |a supervisién de Obras, dado
que el caracter auténomo de este Organismo en materia econémica y financiera
tiene por efecto que se le provea de los recursos suficientes para cumplir con las
funciones y obligaciones establecidas por la normativa de la materia y en los
contratos de concesion, corresponde sefialar que la obligacién del Concesionario
tiene por objeto solventar de manera debida las actividades de supervision de
obras que realice el Regulador, faculta a este tltimo de hacer exigible el
porcentaje equivalente sefialado en la Clausula 9.10.

73. Sobre estos aspectos es importante indicar que de las conversaciones
sostenidas con los representantes del Concesionario en las oficinas de
OSITRAN, se observé gue ellos no cuestionan su obligacion de pagar los
conceptos referidos a control y seguimiento, sino que requieren conocer los
alcances y las actividades que se encuentran incluidas en dicho concepto.

. 74. Es en base a lo mencionado que el Concesionario ha venido abonando su
compromiso de asumir los costos derivados por supervision de Obras conforme a
lo exigido por este Organismo, no obstante que requerian un mayor sustento
respecto a los costos asociados al seguimiento y control de la supervision de
Obras. : _

75. De lo mencionado por el Concesionario, corresponde recalcar que el caracter
auténomo con el que cuentan los Organismos Reguladores en materia
econémica y financiera no sélo tiene por efecto proveer a dichas entidades de los
recursos suficientes para cumplir con las funciones y obligaciones establecidas
por la normativa de ia materia Yy en los contratos de concesion, sino ademas para
poder actuar con plena independencia y objetividad, impidiendo de esa manera
cualquier tipo de injerencia ylo presidn por parte del poder politico, de las
Entidades Prestadoras bajo su 4mbito de regulacion y de los usuarios.

76.  Por lo indicado, la peticién del Concesionario de una rendicién de cuentas de las
actividades que por seguimiento y control realiza OSITRAN no resulta correcta
toda vez que representaria una iimitacién a la autonomia y a la independencia

. con la que debe actuar este Organismo Regulador, aspectos que se encuentran

recogidos en el Reglamento™®.

77. Por ello, dado que con el presente Informe se ha precisado tanto los alcances
como los conceptos que se relacionan con la actividad antes mencionada, sélo
resulta necesario establecer la oportunidad en la cual se debe solventar dicho
pago incluido en la Clausula 9.10 del Contrato de Concesién.

®Ep efecto, respecto a los principios que rigen el actuar de OSITRAN asi como los cbjetivos especificos de esta |
institucién, los Artfculo §° y 18° del Reglamento establecen lo siguiente: \
“Articuto 9.- Principio de Autonomia. '

Ef OSITRAN no estd sujeto a mandalo imperativo de ningin otro droano ntidad del Estado en los temas de su
compelencia. Su accioner se basars en Jas normas legales aplicables y en estudios técnicos debidamente sustentados. s
{--)

Articulo 18.- Objetivos especificos del OSITRAN. : ‘

Dentro del marco del Qbjative General, son objetivos especificos del QSITRAN: .

{...)

A ANe. Cautelar_en forma imparcial los intereses del Estado, de los inversionistas v de los USUARIOS de Ja

OWFRACSTRUCTURA."
&JEl subrayade es nuestro)
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78.

79.

80.

81.

82.

Sobre este aspecto, el tercer parrafo de la citada clausula establece la
oportunidad, forma y modo en como se pagara la supervision, conforme se
observa a continuacion:

%...)
La supervision sera pagada por el CONCESIONARIO como sigue:

- Primera cuota (por concepto de evaluacion del Proyecto de Ingenieria de Detalle): 10%
del monto cormespondiente a la supervision a la supervisién de las obras a pagarse a los
diez (10) Dias Calendario de suscrito el contrato de supervisién.

E! saldo del pago por Supervisién de obras, en dos cuolas, cuya periodicidad sera la
siguiente: g

-  Segunda cuofa, equivalente al 60% del monto correspondiente a la supervision de las
obras; a los 30 Dias Calendario del Inicio de la Etapa de Ejecucién de Obras.

- Tercera cuota, equivalente al 30% del monto correspondiente a la supervisién de las
Obras, a los 30 Dias Calendario de la culminacién de la Etapa de Ejecucion de Obras.”

Asi, de la revisién de la redaccién del tercer parrafo de la Clausula 9.10, se
observa que el Contrato de Concesidén respecto del procedimiento de pago
incluido se estaria refiriendo Unicamente a las actividades que, conforme
clasificamos anteriormente, se encontrarian dentro de la “supervision de Obras’,
es decir, la evaluacién del PID y; la supervisién de las Obras propiamente dicha.

Asimismo, en el mencionade parrafo, al momento de establecer los porcentajes
en que dichos pagqs deben ser realizados por el Concesionario, se observa que
los mismos se encuentran calculados en base a la "supervisién de Obras”, lo cual
en principio llevaria a determinar que los conceptos relacionados con el
seguimiento y control de la supervision de las Obras no estarian incluidos dentro
de dicho procedimiento de pago.

Sin embargo, como bien se sefialé anteriormente, fue intencion de las Partes el
establecer por via contractual que el Concesionario realice un aporte especifico a
favor del Regulador a efectos de dotarlo de los recursos necesarios que permita
el correcto cumplimiento de las labores que demande la supervisién de las
Qbras.

Asi, en vista que esta Entidad requiri6 la contratacion de terceros para la
realizacion de las labores concernientes a la supervision de las Obras
propiamente dicha, estas actividades van aparejadas al control que debe realizar
OSITRAN para verificar la correcta ejecucion de las labores encomendadas,
maxime si dicha delegacién no debilita ni traslada la obligacién asumida por esta
entidad frente a las Partes, lo cual pondria en riesgo que no se alcancen los
objetivos trazados en el Contrato de Concesién, no clvidando que la Etapa de
Ejecucién de Obras es el periodo en el cual se realizan las mas imporiantes
inversiones sobre el tramo concesionado.

No obstante lo mencionado, se observa que la Clausula .10 no ha establecido
un procedimiento especifico para que el Concesionario realice los abonos
correspondientes a favor del Regulador.

Sin embargo, la exigibilidad del pago que realice el Concesionario para el
seguimiento y control de la supervision de la Obra debe realizarse de manera
oportuna, es decir,  debe efectuarse cuando dichas labores requieren ser
realizadas. I
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85. Como se indico anteriormente, las actividades de seguimiento y control toman
relevancia al momento que el Regulador requiera de la contratacion de una
Empresa Supervisora, la cual realizara las labores propias de supervision de las

86. En sentido contrario, en caso que el Concesionario no pague en la oportunidad
debida los conceptos por seguimiento y control de la supervision de Obras puede
carecer de sentido o de utilidad para el cumplimiento de las funciones del
Regulador, situacion que a su vez perjudicaria la consecucion de los objetivos
trazados en el Contrato de Concesién, puesto Que una supervision defectuosa no
permitira apreciar si las Obras fueron ejecutadas conforme-al citado contrato ya
las Leyes y Disposiciones Aplicables. :

87. Enbasealo sefalado, considerando que las labores de seguimiento y control de
la supervision de las Obras deben realizarse durante la Etapa de Ejecucién de
Obras estabiecido en el Contrato de Concesitn'™, y conforme vaya realizando
sus obligaciones el supervisor de Obras, resuita apropiado que dichos pagos
sean efectuados en la misma oportunidad sefialada en el tercer parrafo de la
Clausula 9.10 del Contrato de Concesién, toda vez que una falta de pago en la
oportunidad debida puede determinar que las actividades de seguimiento y
control no sea ejecutada de manera adecuada o deja de ser Util para el correcto
ejercicio de las labores otorgadas por ley y el Contrato de Concesién al
Regulador. :

88. Lo sefialado tiene sentido puesto que en otros contratos de concesién de
infraestructura vial suscritos se ha considerado que el momento oportuno para
que el concesionario abone los costos referidos a las actividades de control y
seguimiento de la supervisién de Obras sea cuando se realicen los pagos por la
supervision de obras que se realiza a través de empresas supervisoras
contratadas por este Organismo Regulador.?®

89. Asimismo, dado que los porcentajes fijados en el tercer parrafo de la Clausula
9.10 se encuentran relacionados con los gastos que se generen por la
evaluacion del PID y de la realizacién de las actividades de supervision
propiamente dicha, el Concesionario debe abonar al Regulador los montos que
correspondan por concepto de seguimiento y control de la supervision de las
Obras.

90. De otro lado, corresponde aclarar que la fijacion de un procedimiento para el
Pago por concepto de seguimiento y control de la supervision de las Obras no
representa bajo ninglin aspecto la creacién de una obligacién no contenida ni

" La Clausula 1.6 del Contrate de Concesi6n entiende por "Etapa de Ejecucién de Obras” al ‘(...) perfodo en ef cual el
CONCESIONARIO debe reslizar los trabajos para construir la infraestructura vial cumpliendo con los requerimientos
establecidos en el presente Contrato” .

En efecto, la Clausula 8.20 del Contrato de Concesion para la Construccién, Rehabilitacién, Mejoramiento,

Conservacion, y Explotacion de los tramos viales del Eje Multimodal del Amazonas Norte del "Plan de accién para la
Integracién de Infraestructura Regional Sudamericana ~ IIRSA” se indica que el concesionario debera cubrif los gastos
que demande la supervision de Obras durante el periodo de Construccion, asi como ei seguimiento y controi de la
Supervisién de las mismas para los fines exclusivamente de este Contrato,
En tanto que el pago de supervision se realiza mediante un fideicomiso constituido por la propia empresa concesionaria
bajo un procedimiento previamente definido el uitimo parrafo de ia citada clausula seftala que “adicionalments, el
CONCESIONARIO pagars directamente al REGULADOR por concepto de Seguimiento y Control de Supervision un
monto equivalente al 6,5% de fa Inversidn Proyectada de cada etapa. Los pagos por este concepto se realizaran en las
mismas fechas en que se efectien los depdsitos al fondo de fideicomiso antes referido. El depdsito se realizars
conforme Io indique ef REGULADOR"
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91.

Iv.

92.

93.

comprendida en el Contrato de Concesiéon puesto que como se senalo
previamente, de la revision integral de las Clausulas 6.2, 9.10 y 15.4 del Contrato
de Concesién y aplicando las reglas de buena fe establecidas en el Articulo
1362° de nuestro Cédigo Civil, se observé que fue voluntad de las Partes el
proveer de recursos suficientes al Regulador para realizar las acciones de
fiscalizacion'y supervision que le competen durante el desarrollo de las Obras de
Construccién, determinando que le corresponde al Concesionario asumir los
gastos que demande las actividades que sobre el particular requiera el
Reguiador, sea que las realice directamente (seguimiento y control) o las efectie
de manera indirecta en caso lo requiera (evaluacion del PID y ejecucién de la
supervision de las Obras propiamente dicha); respetando de esa manera lo
sefalado en el item 6.1 de los Lineamientos.

En base a lo.mencionado, corresponde concluir que la oportunidad en la cual se
deba abonar el pago al Regulador por concepto de seguimiento y control, es de
realizarse en la migma oportunidad en la cual se efectian los pagos por concepto
de evaluacion del Proyecto de Ingenieria de Detalle y por la supervision de obras
propiamente dicha. - _

CONCLUSIONES:

El caracter autonomo de los Organismos Reguladores en materia econémica y
financiera no solo tiene por efecto proveer a dichas entidades de los recursos
suficientes para cumplir con las funciones y obligaciones establecidas por la
normativa de la materia y en los contratos de concesion, sino ademas para poder
actuar con plena independencia y objetividad,.

La facultad de supervisién que la normativa de la materia otorga a OSITRAN
incluye aquellas actividades que se han delegado a las Empresas Supervisoras,
asi como a las actividades de control y seguimiento que realiza este Organismo a
las citadas empresas, Jas. mismas que tienen por efecto observar el correcto
cumplimiento y ejeicicio de las obligaciones delegadas a terceros, puesto que
repercute directamente en la funcion supervisora de OSITRAN.

El Contrato de Concesién ha establecido que para costear las actividades de
supervisiéon de Obras que.realiza el Regulador, ha sido decision de las Partes que
suscriben el Contrato-:de Concesion el establecer aportes especificos para la
supervisién dei correcto cumplimiento de las obligaciones del Concesionario durante la
" etapa de Construccion; actividades que no son cubiertas conel Aporte por Regulacion
que se indica en el Articulo 10° de la Ley N° 27332.

94.

Con relacion a la Clausula 9.10 del Contrato de Concesion para la Construccion,
Conservacién y Explotacion del Tramo N°® 5 del Proyecto Corredor Vial
Interoceanico .Sur,. Perd..— Brasil, y de lo sefalado en el presente informe
podemos concluir'lé siguiente: -

a) Es obligacion del Concesionarioc asumir los costos derivados de las
actividades de supervision de obras, para los fines determinados
excluivamente en el Contrato de Concesion por un monto equivalente al 4%
de la Inversién Proyectada Referencial.

b) Los conceptos que comprenden la actividad de supervision de obras, cuyos
costos son de cargo del Concesionario son los siguientes:

- Supervision de Obras, la cual se subdivide en:
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» Evaluacién de! Proyecto de Ingenieria de Detalle y del Estudio de
Impacto Ambiental y: '

¢ La supervisidon de las Obras propiamente dicha

El seguimiento y control de la supervisién de las Obras.

¢} El procedimiento a seguir para el pago a favor del Regulador por la actividad
de Supervision de Obras se efectuaran en |a oportunidad sefialada en el
tercer parrafo de la Clausula 9.10 del Contrato de Concesién.

Atentamente,

“ Carlos ilar Meza
Gerente Adjunto de Supervision

REG- | 71264
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