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Abstract: The research proposes to analyze the Principal-Agent problem, for
3 emblematic concession contracts on transport (Metropolitano, Lima Metro
and Kuélap Cableway) specifically in the area of revenue collection, first
reviewing the scope in terms of rights and duties of both parties (Grantor and
Concessionaire) regarding the management, access and revision of data and
information and subsequently to evaluate if, according to these scope, the
Principal-Agent problem has an effective solution that is not necessarily the
arbitration.

Resumen: La investigacion propone analizar el Problema Principal — Agente,
de los 3 contratos de concesion de medios de transporte emblematicos
(Metropolitano, Metro de Lima y Teleférico) especificamente en el ambito del
recaudo de los ingresos, primero haciendo revisibn de los alcances en
términos de derechos y deberes de ambas partes (Concedente vy
Concesionario) en torno al manejo, acceso Y revision de data e informacién y
posteriormente evaluar si de acuerdo con dichos alcances el problema
Principal-Agente tiene 0 no una solucién efectiva que no sea necesariamente
el arbitraje.
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1. Introduccién.

En el modelo Principal-Agente (Ross 1973), existe un Principal que contrata a un
Agente para beneficiarse de alguna conducta, servicio o hecho realizado por este
altimo, el cual no es directamente observable por el Principal. Es posible que el
Agente en este caso tenga diferentes incentivos y/o intereses que el Principal y
actue en su propio interés en lugar de en el del Principal.

La solucion al Problema, se encuentra en supervisar rigurosamente el
comportamiento del Agente y en ofrecerle los incentivos correctos para que cumpla
con las metas del Principal y que a su vez la remuneracion esté perfectamente
ligada a dichas metas. Pero cuando se analiza el Problema del Principal- Agente, la
razon de ser del mismo es que existe asimetria de la informacidén entre ambos, es
decir el Agente por su especializacion tiene mayor conocimiento de la labor por la
cual ha sido contratado, esa especializacion debe ser observable para poder ser
supervisada, pero ello depende de que el Principal o quien este designe para
realizar esta labor esté en condicion de poder observar la conducta del Agente.

En el plano practico de los Contratos de Concesion intensivos en el uso de
Tecnologias de la Informacion (TICs), para que una conducta sea observable se
debe entender que dentro de las TICs operan Sistemas, que producen, almacenan,
transmiten, editan, transforman Datos en Informacién, integran estos resultados con
otros Sistemas y finalmente arrojan nuevos datos, que pueden llamarse simplemente
Datos o Informacion, dependiendo de quién o para qué use este resultado, y es que
Data e Informacion no son lo mismo, aunque se use el término de modo indistinto,
pero como se analiza en el Marco Teérico, no s6lo es un asunto semantico, las
diferentes ciencias desde las consideradas “blandas” hasta las llamadas “duras”,
reconocen las diferencias y han ido incorporando esas diferencias en su desarrollo
analitico. La Economia no escapa de las criticas en su uso indistinto, es mas el
Problema del Principal y el Agente sefiala el Problema como la asimetria de la
“informacion” y no de la “data”.

Sea cual fuese la ciencia que analiza la diferencia, genera consecuencias en el
resultado del analisis y al regular dentro de un Contrato de Concesion el acceso a la
informacion, en el que prima el principio de literalidad del acuerdo, se debe tener
mucho cuidado de con ello no estar limitando el acceso Unicamente a la informacion
y no a la data, en términos de TICs (usadas intensivamente en los Sistemas de
Recaudo, Gestion de flota y reparticion de los ingresos entre Agente y Principal) la
informacion puede entenderse como un resultado final y si el Contrato centra su
regulacion en la informacion, se limita el rol del Supervisor, salvo que lo amplie
explicitamente a todas las etapas previas de produccion, almacenamiento,
transmision, edicién y transformacion de los datos en informacion, si ademas no se
hace una definicidén explicita que los diferencie y por tanto regule el acceso a la data
en su estado primigenio de produccion y que sea observable todo el proceso hasta
gue esta se vuelve informacién, no se podra hacer efectiva una adecuada
supervision, porque solo se tendran resultados para sistematizar y comparar pero no
para fiscalizar su veracidad. EI contrato de Concesion debe reducir los incentivos
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asociados a cometer una conducta oportunista por parte del Agente, tanto a nivel de
derechos como de obligaciones con respecto a la titularidad, uso, procesos y
resultados de la data. Si el Supervisor no puede tener acceso a la data no podra
hacer un correcto trabajo, tampoco si no entiende los procesos que la transforman
en Informacién. Si ademas, producto de la literalidad del contrato, existen costos de
transaccion para que el Supervisor haga su trabajo o si para que esto se realice la
Gnica alternativa sea el camino del trato directo y por tanto el arbitraje, entonces el
contrato en si mismo no atiende adecuadamente los mecanismos que reduzcan los
incentivos a cometer una conducta oportunista.

Desde la perspectiva del derecho y de las corrientes de Open Data, la mejor forma
de poder lograr transparencia en el desempefio de las actividades del estado y por
tanto de las APP es mediante el acceso a la informacion, entendida la informacion
desde su perspectiva mas amplia, recordemos el principio de maxima divulgacion
con el cual se involucra también a la Data. Es decir si se habla del problema del
Principal- Agente en sus dos dimensiones: pre firma de acuerdo (seleccion adversa)
y post firma de acuerdo (riesgo moral) la mejor forma de reducir los riesgos
asociados a una conducta oportunista por parte del Agente es recurrir a todos los
medios para lograr transparencia, por ello es necesario que su conducta sea
observable y que se comprenda lo que se observa. El Supervisor debe estar en
capacidad de comprender lo que observa y tener los permisos suficientes para
observar la conducta del Agente.

Es por ello que se hara verificacion si los deberes y derechos que sefialan los tres
contratos de concesion en torno a la data y la informacién permiten al Concedente
(Principal), sea directamente o a través de un Supervisor, contar con data e
informacion confiable y verificable, que permita constatar el cumplimiento contractual
por parte del Concesionario (Agente) en torno a los ingresos y gastos que produce la
concesion. De esta manera se acota el analisis a la etapa de riesgo moral (Problema
Principal-Agente post contractual) para aspectos tematicos especificos y para
clausulas que abordan circunstancias de posible riesgo moral.
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2. Concesiones.

2.1 Contrato de Concesion de la Unidad de Recaudo del COSAC |
(Metropolitano).

Con fecha 14 de mayo de 2009, PROTRANSPORTE y la empresa ACS Solutions
Perd S.A., con intervencion del socio Calificado, suscribieron el Contrato de
Concesion para la Operacion de la Unidad de Recaudo del Sistema de
Corredores Segregados de Alta Capacidad -COSAC |, por medio del cual se
otorgé en concesion al Concesionario la operacion exclusiva del Servicio de
Recaudo en el COSAC I, con acceso y derecho a la utilizacion compartida de la
Infraestructura del Sistema para los fines del Servicio.

El contrato define a la Unidad de Recaudo como: “La unidad de Gestion del
Sistema COSAC |, responsable de la venta, recarga y distribucion de medios de
validacion de acceso a los Pasajeros del Servicio de Transporte de Pasajeros
que se presta en el Sistema COSAC |. Asimismo, es responsable del manejo y
custodia de los ingresos correspondientes al Servicio de Transporte de Pasajeros
hasta su entrega al Fiduciario.”

El contrato consta de diecisiete anexos y otorga al Operador catorce afios de
concesion, supuso una inversion inicial de US$ 19'164,263.99 (en el Sistema de
Recaudo y del Centro de Gestion y Control — De acuerdo al Anexo 17 del
Contrato).

El Supervisor del Contrato de Concesion es el Fondo Metropolitano de
Inversiones (INVERMET) quien es un organismo Publico descentralizado de la
Municipalidad Metropolitana de Lima

2.2 Contrato de Concesion del Proyecto Sistema de Telecabinas de
Kuélap.®

Mediante Resolucion Suprema N° 536-2001-EF se ratificoO el acuerdo adoptado
por la Comision de Promocion de la Inversion Privada — COPRI (hoy Agencia de
Promocion de la Inversion Privada — PROINVERSION) por el cual se establecio
la entrega en concesion al sector privado de la ejecucion de obras de
infraestructura para la prestacion de servicios turisticos a favor del complejo
arqueoldgico “Fortaleza de Kuélap”, ubicado en el departamento de Amazonas.

El proyecto consiste en la implementacién de un sistema turistico de telecabinas
entre la Localidad de Tingo Nuevo y la Fortaleza de Kuélap — Amazonas, asi
como servicios turisticos complementarios a favor del complejo arqueoldgico
Fortaleza Kuélap.

El sistema tendrd una longitud aproximada de 4,000 metros para cubrir un
desnivel entre estaciones de 1,000 metros aproximadamente.

*Extraido del Portal Web de Proinversion referido a la descripcion de la APP Telecabinas de Kuélap
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Esta es una Asociacion Publico Privada (APP) que otorga una concesion
cofinanciada por un periodo de 20 afios, con una inversion estimada de US$ 17.9
MM (mas IGV).

El contrato consta de diez anexos mas uno de caracter financiero y cinco
Apéndices mas un explicativo sobre la Retribucibn por Mantenimiento vy
Operacion (RPMO)

2.3 Contrato de Concesién Concurso de Proyectos Integrales para la
Concesion del Proyecto Especial Sistema Eléctrico de Transporte
Masivo de Callao, Linea 1, Villa El Salvador — Av. Grau — San Juan de
Lurigancho. (Linea 1 del Metro de Lima).*

El 11 de abril de 2011 se firma el Contrato de Concesién denominado “Concurso
de Proyectos Integrales para la Concesion del Proyecto Especial Sistema
Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, Linea 1, Villa EL Salvador — Av.
Grau — San Juan de Lurigancho” entre la Sociedad Concesionaria GYM
FERROVIAS S.A. (concesionario) y la Republica del Pert actuando a través del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (concedente).

Linea 1, es la primera linea de Metro en la ciudad, la cual permite llegar de Villa
El Salvador a Baydvar en solo 53 minutos y consta de 26 estaciones, que
atraviesa 11 distritos.

La Autoridad Autonoma del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y
Callao (AATE), Proyecto Especial del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, adscrito al Viceministerio de Transportes, es encargado de las
actividades de proyeccion, planificacion, ejecucion y administracion de la
Infraestructura Ferroviaria correspondiente a la Red Basica del Metro de Lima.

El contrato consta de 10 Anexos y es una Asociacion Publico Privada que otorga
un plazo inicial de 30 afios de concesién. El Supervisor es Organismo Supervisor
de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico (OSITRAN).

*Informacién extraida de los portales web de OSITRAN, ATTE y del contrato de Concesion.
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3.

3.1

Marco teodrico.
El asunto de la Data, la Informacién, el Conocimiento.

Data e Informacion parecen ser dos términos indistintos, porque los usamos
de esa manera pero, los conceptos de Informacién y de Data no son lo
mismo. Legalmente o contractualmente surge también la inquietud si son lo
mismo 0 no Yy por tanto en qué &mbito del derecho y del deber acotamos a
uno o a otro, sobretodo porque en la literatura desarrollada en las ultimas
décadas sobre gestion del conocimiento, ambos conceptos, unidos al de
conocimiento, no son lo mismo.

En el marco de la secuencia del conocimiento, Beazley, Boenisch y Harden
(2003)° sefialan la siguiente secuencia que explica el proceso de conversion
desde datos hasta el saber en el siguiente orden y por tanto la diferenciacion
de los conceptos:

e Datos: Los datos son el elemento constitutivo del conocimiento. Los datos
comprenden hechos, representaciones o maneras simples de medir algun
aspecto del mundo. Por ejemplo, entre los datos se cuentan el nombre de
la organizacion (un hecho) y la participacion de la compafiia en el mercado
(también un hecho pero expresado de manera cuantificable).

e Datos — Informacion: La Informacion es una interpretacion de los datos
basada en un cambio de las condiciones y en el paso del tiempo. La
informacion se crea al asignar patrones, relaciones y significado a los
datos. Un ejemplo de informacion seria esta afirmacion: “Nuestro analisis
indica que cuando aumenta el gasto en publicidad crece la participacion en
el mercado. Por consiguiente, a mayor publicidad, mayor crecimiento de
las ventas y mayor aumento de la participacion en el mercado”.

e Informacion — Conocimiento: EI| conocimiento es informacion
organizada dentro de un marco conceptual, un modelo, una vision del
mundo, un concepto, un principio, una teoria, una hipotesis o cualquier
otra base para la accion que permita comprender mas claramente una
situacion, mejorar la capacidad de resolver los problemas inherentes a
ella y tomar decisiones al respecto, y aumentar la probabilidad de cumplir
con las actividades. En otras palabras, el conocimiento es el ambito de la
comprension a partir del cual actuan las personas. Por ejemplo, el
conocimiento implica saber cOmo aumentar la participacion en el mercado
mediante la seleccion del contenido y el medio mas apropiados para
invertir en publicidad. Mientras que la informacion puede ser abundante, el
conocimiento es mas escaso.

e Conocimiento — Idoneidad: La idoneidad es conocimiento integrado y
asimilado a traves de la experiencia y de la familiaridad con el contexto, a

SBeazIey, Hamilton; Boenisch, Jeremiah; Harden, David. “La Continuidad del Conocimiento”. Titulo original:
Continuity Management (1943). Editorial Norma. Bogotd (2003) Pag 39-42
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partir de las cuales se desarrollan las capacidades necesarias para
manejar problemas, tomar decisiones y dominar las actividades al nivel
requerido para tener éxito en un cargo. La idoneidad esta por encima del
conocimiento en la secuencia porque surge de la integracion de multiples
marcos de conocimiento necesarios para realizar tareas complejas. [...]

La idoneidad se desarrolla a partir de la interaccion social, donde se crea,
se somete a pruebay se valida. [...]

Idoneidad — Saber: Se trata de la idoneidad perfeccionada por la
experiencia hasta el grado de desarrollar un criterio superior al promedio,
una agudeza en la percepcion y una perspectiva integral que conlleve a
mantener la capacidad de tomar decisiones en circunstancias complejas y
cambiantes que obligan a establecer un equilibrio entre las metas a largo
plazo y las necesidades inmediatas. [...]

Ackoff (1996) fue uno de los primeros en poner en orden y escribir sobre las
diferencias entre data e informacion, sefialé el “desafortunado” uso indistinto
que se le da a data, informacion, conocimiento y sabiduria. No sélo son
importantes las diferencias en sus contenidos del aprendizaje, sino que
también existe una jerarquia de valor creciente entre estos conceptos: “Una
onza de informacién vale una libra de datos; Una onza de conocimiento vale
una libra de informacién; Una onza de entendimiento vale una libra de
conocimiento; Y una onza de sabiduria vale una libra de entendimiento”. ©

Ackoff sefiala que “la Data consiste en simbolos que representan objetos,
evento y/o sus propiedades. Ellos son producto de la observacion. Las
observaciones estan hechas por personas o por instrumentos, por ejemplo:
termometros, odometros, velocimetros y voltimetros. Los tableros de los
automoviles y aeroplanos estan llenos de estos aparatos. “Sobre la
Informacion, indica: “La Informacion esta contenida en descripciones, en
respuestas a preguntas que empiezan con palabras tales como quién, qué,
donde y cuéntos. La Informacion se usa al decidir, qué hacer, no como
hacerlo. Por ejemplo una lista de peliculas en la cartelera del cine nos permite
seleccionar una para ver, pero no nos dice como llegar ahi. De modo similar,
la direccion del cine, nos dice donde esta pero tampoco cémo llegar ahi. Las
respuestas al como constituyen el conocimiento.” ‘De acuerdo con ello, data e
informacion son dos estados distintos en la ruta del conocimiento.

Las diferencias que notdé Ackoff (1996) y que son retomadas en el
ordenamiento de los conceptos que hicieran Beazley, Boenish y Harden
(2003), no quedan so6lo en la diferenciacion seméantica como podria
interpretarse. Tiempo antes, durante la Segunda Guerra Mundial se desarrolld
la Teoria de la Informacion o también conocida como Teoria Matematica de la
Comunicacion por Shannon y Weaver (1948). Esta teoria esta relacionada
con las leyes matematicas que rigen la transmision y el procesamiento de la
informacion y de la representacion de la misma, asi como también la

® Ackoff, Russell L. “On Learning and the Systems That Facilitate It. Centre for Quality of Management.
Cambridge MA. (1996). Pag 1-2

7
Idem.
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capacidad de los sistemas de comunicacién para transmitir y procesar
informacion. Para entenderla recordemos los mensajes cifrados y telegramas,
en este contexto, la Informacion es tratada como magnitud fisica y como
sefiala Pérez Gutierrez (1999) la intencion de Shannon y Weaver no fue
alcanzar una definicion semantica sobre qué era informacion, pero si
buscaban poder medirla, cuantificarla® “Podemos sefialar que el objetivo
principal de la teoria matematica de la comunicacion es cuantitativo, es decir,
proporcionar una medida de la cantidad de informacion asociada con la
ocurrencia o realizacibn de un determinado estado de cosas, y una medida
del grado en el que esta informacién se transmite a otros puntos”.®

Boisot y Canals (2003) retoman a Shannon y Weaver para hacer notar que la
data esta antes de la informaciéon en el camino de la formacion del
conocimiento, de esta manera sefialan que “Fundamentalmente, la teoria de
la informacién toma el repertorio de simbolos para ser transmitidos como
"dado". No pregunta como surgio el repertorio, de dénde procedia la distincion
del sistema simbdlico, ni si el repertorio simbélico se establecié6 por
convencion previa o por un proceso gradual de descubrimiento. Sin embargo,
antes de estar en condiciones de extraer informacion de un simbolo, primero
tenemos que extraer la informacién de que es de hecho un simbolo y por lo
tanto un candidato aceptable para el procesamiento posterior. En resumen, la
teoria de la informacion ignora la cuestion de los datos, de cOmo un
determinado repertorio de simbolos - una coleccion de estados
preseleccionados - se registra con un Agente como un conjunto de datos del
gue se puede extraer informacion.”® Entonces, se desprende del analisis
complementario de Boisot y Canals, que si bien Shannon y Weaver no toman
precisiones sobre el dato para su Teoria de la Informacion, estos existen,
pues sin ellos la informacion por lo menos no podria obtenerse y por tanto, y
nuevamente, datos e informacion no son términos indistintos ni siquiera en
este plano del estudio cientifico fisico matematico.

Boisot y Canals, extienden su analisis y exponen que el estudio de qué es
Informacion ha pasado por las distintas ciencias pero que en la Economia,
aun hay trabajo por realizar toda vez que no se ha diferenciado
adecuadamente el dato de la Informacion, este contexto, ellos sefialan que:
“Desde las ciencias "blandas" como la sociologia hasta las ciencias "duras"
como la fisica, la informacion se ha convertido en una preocupacién central.
La economia, sin embargo, ha tendido a tratar la informacion como algo no
problematico, un concepto auxiliar que puede dejarse en gran parte sin
analizar. Sin embargo, en las economias postindustriales, la informacion se

8 . . s . . . . . . . .

Un ejemplo de medicion de informacidn es si por ejemplo se tiene un mensaje y este empieza con un envio de
las letras “car” y continla con un siguiente envio de las letras “amelos”, este Ultimo envio tiene mas
informacion que el haber hecho “computador” y luego enviar “a”, esto porque en el primer par de envios era

menos p

robable determinar de qué palabra se trataba, con sdélo tener “car”; en cambio en el segundo par de

envios, ya con “computador” se podia deducir que se trataba de la palabra “computadora” ya casi sin la

necesida

envio de

92
Pérez G

d de la letra “a@”, por eso, en el primer caso, el segundo envio nos da mas informacion, que el segundo
| segundo caso.
utiérrez, Mario. “Teoria matematica de la comunicacion y teoria semantica de la informacion”.

Universidad Complutense de Madrid. Teorema. Vol XVIII/2, 1999 (77-100). Pag.80.

10 .
Boisot,

Max; Canals Agusti. “Data, information and knowledge: have got it right?. Internet Interdisciplinary

Institute. 2003. Pag 14.
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3.2

ha convertido en el principal foco de las transacciones economicas y no
simplemente en un apoyo para ellas. Los economistas, por lo tanto, no
pueden permitirse el lujo de descuidar los fundamentos conceptuales de una
economia de la informacion de esta manera.”!!

Prada (2008) sin desconocer ni dejar de revisar el desarrollo analitico en torno
a lo que es Data, Informacion y Conocimiento, concluye: “La esencia de los
conceptos datos, informacion y conocimiento varia segun las propias
necesidades del observador por la cual la relatividad gobierna la definicion de
los conceptos.”? Si bien se explica en términos de la ‘“relatividad” es
importante entenderla en el sentido que él hace, partiendo del analisis de
otros dos investigadores Davenport y Prusak'® (1998), quienes también
consideran que a simple vista parezca muy elemental el lograr determinar que
Datos, Informaciéon y Conocimiento no son conceptos intercambiables, si es
fundamental el tener claridad en la diferenciacion de los significados de cada
uno, continban ademas, indicando que los datos son descritos como registros
estructurados de transacciones y que en un entorno corporativo (que podria
ser una corporacion privada o publica) los datos son el insumo para crear
informacion. Agregan ademas que un dato se puede convertir en informacion,
dependiendo de la necesidad de un usuario, por ejemplo en qué momento del
dia pasara el metro por determinada estacion, ese dato se convierte en
informacion en el momento que quien necesita el dato lo recibe. En este
contexto, es que Prada (2008) toma el término “relatividad”, sin desconocer
gue son términos diferentes, Dato e Informacién, el Dato se puede volver
Informacién dependiendo del usuario y su necesidad, hasta antes de ese
punto la diferencia existe.

Hasta aqui y volviendo a Boisot y Canals (2003), desde las ciencias “soft”
hasta las mas “duras” existe consenso que Data e Informacibn no son
conceptos intercambiable, se pueden convertir en lo mismo debido a un
hecho especifico, como lo explicado por Prada, pero antes de ese “hecho”
(necesidad de un usuario) no son lo mismo; por ello la necesidad de su
revision y de su precision en los contratos de concesion, sobretodo porque
aquellas concesiones motivo del presente analisis son intensivos en el uso
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (TICs) y la produccion de
datos y su transformacion en Informacién es el principal trabajo de todos los
equipos que intervienen en la sistematizacion de la Informacion que luego
determina cuanto fue el resultado econémico y operacional de un periodo, es
decir cuanto se recaudo (soles) y cuanto se recorrio (kilometros).

El Derecho ala Informacion y al Dato en la legislacion Peruana.
De acuerdo a la Constitucion politica del Peru se garantiza el acceso a la

informacion en los siguientes términos: “A solicitar sin expresion de causa la
informacion que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo

u Op_cit

. Boisot, Max; Canals Agusti. Pag 31-32

2 prada Madrid, Ennio. “Los insumos invisibles de decision: Datos, Informacion y Conocimiento”. Pontificia
Universidad Javeriana. Anales de Documentacidén N°11 (2008). PP 183-196. Pag. 194

B Davenport, Thomas; Prusak, Laurance. “How organizations manage what they know”. Harvard Business
School Press. Boston (1998). Pag 2-4.
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legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptian las informaciones
gue afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley
o por razones de seguridad nacional. [...]"** El Principio de maxima
divulgaciéon de la informacion es consustancial al régimen democratico,
reconocido en el articulo 43° de la Constitucion Politica. Es por ello que
nuestra Carta Politica reconoce, en el articulo 2.5., que el acceso a la
informacion publica es un derecho fundamental.

De lo proclamado en la Constitucién, se entiende que cualquier entidad
publica esta en la obligacién de atender los requerimientos de informacién
gue cualquier ciudadano solicite, incluido en ello a los Condecentes de las
Concesiones analizadas, la Constitucion en este articulo no precisé al Dato
como unidad basica de acceso a la informacion, es previsible entender las
razones por las cuales en 19931° no profundizé en tal precision, toda vez que
el contexto local y global eran completamente diferentes al que hoy vivimos
en torno al avance de las TIC y su influencia en nuestra vida cotidiana,
ademas de este factor temporal, el término “Informacion” es tomado en la
Constitucion proveniente de otros documentos precedentes, como bien indica
la Defensoria del Pueblo de Peru: “El derecho fundamental de acceso a
informacion se encuentra protegido por la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos?®, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.”!’ Asi también la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) seialan: “El acceso a la
informacion publica esta protegido por el derecho a la libertad de expresion,
previsto en el articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948; el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de las Naciones Unidas, 1966; y el articulo 13 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos 1969."® Como se puede notar el término que se
utiliza en la normativa internacional es Informacion y es a partir Art° 19 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos en adelante que se desarrolla el
alcance del derecho a la Informacion, sobre este articulo, Villanueva y Carpizo
(2001) explican que el Derecho a la Informacion es la “garantia fundamental
gue toda persona posee a: atraerse informacion, a informar y a ser
informada.”® Romero (2010) a partir de lo explicado por Villanueva y Carpizo,
sefiala que el Derecho a la Informacion presenta dos vertientes: “la pasiva,
gue alude al derecho a recibir informacién, y la activa, que alude al derecho a

! Constitucidn Politica del Perd. Articulo 2. Numeral 5

La Con

stitucion Politica del Peru fue promulgada el 29 de Diciembre de 1993 y entrd en vigencia el 1 de

Enero de 1994.
'® Articulo 19. Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y de expresion; este derecho incluye el de

no serm

olestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de

difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.
Y “Hechos que debes conocer” en http://www.defensoria.gob.pe/temas.php?des=8
¥ Secretaria de Asuntos Politicos de la OEA. Guia de Mecanismos para la Promocién de la Transparencia y la
Integridad en las Américas. http://www.oas.org/es/sap/dgpe/guia_infoPub.asp
19 . . “ . .z

Carpizo, Jorge y Villanueva, Ernesto, “El derecho a la informacién. Propuestas de algunos elementos para su
regulacion en México”, Valdés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo, Derechos humanos. Memoria del IV Congreso

Nacional

de Derecho Constitucional Ill, México, UNAM, 2001, pp. 71-102
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buscar e investigar la informacion que es de interés, accediendo directamente
a las fuentes”. 20

Romero (2010), ademas, resalta el rol activo de las naciones durante la
década del 90 en legislar reconociendo expresamente “la importancia del
derecho a la informacion para la democracia, la transparencia de la funcion
publica y la participacion ciudadana”. Sefiala ademas “que el Derecho a la
Informacion debe ser acompafado de un régimen juridico de acceso que
efectivamente lo garantice™?, este régimen juridico se ha instrumentalizado
mediante el derecho de acceso a la Informacion.

En el Caso Peruano esta instrumentalizacion, se ve reflejada principalmente
en la dacion de la Ley de transparencia y Acceso a la Informacion Publica
gue, con su reglamento??, regulan los procedimientos de acceso a la
informacion?3. Al respecto de los logros en términos de transparencia, la
Defensoria del Pueblo sefiala que: “El TUO de la Ley N° 27806 y su
reglamento constituyeron un avance significativo, aunque no suficiente para
asegurar niveles 6ptimos de transparencia en las entidades publicas.”®*

Como se ha mencionado, la razon de la dacion de todo el aparato juridico
instrumental citado es que éste garantice los tres alcances fundamentales del
Derecho a la Informacién: atraerse informacion, a informar y a ser
informado?®. De acuerdo con ello, el derecho de acceso a la informacion
supera el aspecto practico de acceder a un requerimiento de informacion, al
analizar la relevancia de esto ultimo, Villanueva (2003) sefala: “Mas aun, el
derecho de acceso a la informacion publica no es sblo un referente para
combatir la corrupcion, lograr la rendicion de cuentas, la transparencia de los
sujetos obligados y reducir los rumores en la prensa, sino mucho mas que
eso: una herramienta para mejorar la calidad de vida de las personas. En
efecto, la toma colectiva o cotidiana de decisiones se basa primariamente
sobre la informacion con que se cuenta. Si_la informacion obtenida es
reducida o de mala calidad. las decisiones correran la misma suerte. Por
el contrario, un ciudadano informado puede tomar una decision mejor formada

20 . . . . T . .
Romero Silvera, Graciela. “Implicaciones juridicas del desarrollo del derecho de acceso a la informacion
publica en el marco del derecho a la libertad de expresién y los derechos humanos”. American University

Internati

onal Law Review. Washington. (2010): 157-182. Pag 159.

2 Op_cit. Romero Silvera. Pag 160.

%2 DS 043-2003-PCM. Ley de Transparencia y Acceso a la Informacidn Publica. DS 072-2003-PCM. Reglamento
de Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica y modificatorias.

2 Asi también se tiene Directiva N° 004-2008-PCM/SGP que establecid los lineamientos para la uniformizacion
del contenido de los Portales de transparencia en las entidades publicas a nivel nacional aprobada por RS
N°398-2008-PCM; la Directiva N° 003-2009-PCM/SGP que establecié los lineamientos para el reporte de
solicitudes de acceso a la informacion, aprobada por RM N°301-2009-PCM; el Decreto Supremo N° 063-2010-
PCM que aprueba la implementacion del Portal de Transparencia Estdndar en las Entidades de la
Administracién Publica; Resoluciéon Ministerial N° 200-2010-PCM con la que se aprueba la Directiva N° 01-2010-
PCM/SGP “Lineamientos para la Implementacién del Portal de Transparencia Estandar en las Entidades de la
Administracion Pablica”.

> Defensoria del Pueblo. “Balance a diez afios de vigencia de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica 2003 -2013”. Serie Informes Defensoriales — Informe 165. Primera Edicién 2013. Pag 14.

» Op_cit

. Villanueva, Ernesto; Carpizo, Jorge. Pag. 71
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en las multiples acciones que tengan relacion con su vida publica o
personal.”?®

En esta secuencia del analisis, es importante, la instrumentalizacion juridica
pero sobretodo todo que esta garantice que la informacion no sea reducida o
de mala calidad. pero en qué unidad de medida se puede hacer una métrica
sobre si es reducida o no, posiblemente cuando la necesidad de la misma es
satisfecha, cuando el dato se convierte en informacion, cuando el Estado, en
representacion de la ciudadania, solicita en su calidad de CONCEDENTE a
un CONCESIONARIO, la informacién que necesita, incluida la especificidad
de un dato, toda una base de datos o toda la meta base de datos para
verificar que el CONCESIONARIO cumple con los fines para los cuales es
parte de una Concesion.

Como llega el derecho peruano a instrumentalizar y normar el reclamo, por
parte de un ciudadano, de un dato, una base de datos o la meta base de dato
de una institucion publica, que son requeridos bajo el amparo del Derecho a la
Informacién, si la norma nacional regula el acceso a la informacién, no define
gué es Informacion y su diferenciacion del dato, como lo han hecho otras
disciplinas. Para ello, es preciso citar que: “Todas las entidades publicas
tienen la obligacion de entregar la informacion que se les solicite en los
términos mas amplios posibles; pues conforme al principio de maxima
divulgacién toda informacion que posee el Estado se presume publica, salvo
gue la autoridad pruebe que de divulgarse la informacién se afectan los
bienes o derechos protegidos por los articulos 15, 16 y 17 del TUO de la
Ley.”27

Dos asuntos importantes en esta interpretacion:

i) El principio de maxima divulgacién.- la Corte Interamericana®® ha
establecido en su jurisprudencia que, “en una sociedad democratica es
indispensable que las autoridades estatales se rijan por el principio de
maxima divulgacion”?® de modo que “toda la informacién en poder del
Estado se presuma publica y accesible, sometida a un régimen limitado
de excepciones™®

i) La excepcion de acuerdo a los alcances de los articulos 15, 16 y 17 del
TUO.- Estos articulos refieren la excepcion a la regla para aquella
Informacion que sea expresamente clasificada como secreta, que por

26Vi|lanueva, Ernesto. “Derecho de Acceso a la Informacién Publica en Latinoamérica”. Estudio introductorio y
compilacion. Universidad Nacional Auténoma de México. México 2003. Pag 15.
7 Op_cit. Defensoria del Pueblo. Pag 47

28 .

Organi
acceso a
legales”.

zacion de los Estados Americanos; Comision Interamericana de Derechos Humanos. “El derecho de
la Informacidn Publica en las Américas. Estandares Interamericanos y comparacién de marcos
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion Comision Interamericana de Derechos Humanos.

(2012). Pag 5.

? Corte |

DH. Caso Claude Reyes y otros. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006.

Serie C No. 151. Parr. 92. Disponible en: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf

¥ cortel
Reparaci
http://w

DH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
ones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219. Parr. 230. Disponible en:
ww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_esp.pdf
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razones de seguridad nacional sea Informacion reservada y/o
clasificada, entre otras versadas en el mismo sentido. La Defensoria
del Pueblo sefala que “es indispensable que las entidades publicas
cuenten con un registro de informacion clasificada, conforme a los
criterios de clasificacion y desclasificacion previstos en la normativa de
transparencia y acceso a la informacién”3t 32 Esto Ultimo,
instrumentaliza y declara aquella informacion que cada entidad no
puede revelar segun los articulos sefialados del TUO.

Ambos alcances, el principio de maxima divulgacioén y las excepciones a la
divulgacién, suponen que la Ley de Acceso a la Informacion deba permitir a
cualquier ciudadano el mas amplio espectro tematico y jerarquico de acceso
(como por ejemplo los Datos, en el sentido analizado con anterioridad en
torno a su diferencia con la Informacién); exceptuando naturalmente, aquello
gue por razones superiores es clasificado, secreto o reservado de acuerdo a
Ley.

Es posible aun asi que exista negativa por parte de alguna entidad publica o
sus responsables de permitir el legitimo acceso a la Informacién Publica
dentro de los parametros de la Ley, ante ello, la Constitucion Politica del Peru
sefiala entre sus garantias constitucionales, la Accion de Habeas Data, que
procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad,
funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere
el Articulo 2°, incisos 5) y 6) de la Constitucion.33

Utilizando el mismo sentido que el utilizado para la definicion constitucional
del hdbeas corpus y del amparo, el hdbeas data es wuna garantia
constitucional que procede contra cualquier afectacion de los mencionados
derechos constitucionales (2.5 y 2.6), ya sea en la modalidad de amenaza, ya
en la modalidad de lesion efectiva, configurada a partir de una accion o de
una omisién, independientemente del sujeto agresor, que puede ser
una autoridad, funcionario, persona juridica o persona natural.®* Es en este
sentido que el Cddigo Procesal Constitucional del afio 2004 establece que: El
habeas data procede en defensa de los derechos constitucionales
reconocidos por los incisos 5) y 6) del articulo 2 de la Constitucion. En
consecuencia, toda persona puede acudir a dicho proceso para:

1) Acceder a informaciéon que gbre en poder de cualguier entidad
publica, ya se trate de la que generen, produzcan, procesen o posean,

incluida la que obra en expedientes terminados o en tramite, estudios,
dictimenes, opiniones, _datos estadisticos, informes técnicos y

31 Op_cit. Defensoria del Pueblo. Pag 50

%2 La Defensoria del Pueblo sugiere que para mayores referencias se revise: Lineamientos Generales para la
Clasificacidn y Desclasificacion de la Informacién de las Dependencias y Entidades de la Administracién Publica
Federal elaborados por el Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica de México. Disponible en:
http://inicio.ifai.org.mx/MarcoNormativoDocumentos/lineamientos.pdf.

*Titulo V. De las Garantias Constitucionales. Articulo 200°. Tercer parrafo.

* Extraido del Observatorio Iberoamericano de Proteccién de Datos. “El Habeas Data y sus alcances generales
en Perl”. Por José Reynaldo Lépez Viera. (2013). Disponible en http://oiprodat.com/2013/02/25/habeas-data-
y-alcances-generales-peru/
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cualguier otro documento que la administracién publica tenga en
su poder, cualquiera que sea la forma de expresion, ya sea gréfica,

sonora, visual, electromagnética o que obre en cualquier otro tipo de
soporte material.

2) Conocer, actualizar, incluir y suprimir o rectificar la informacion o
datos referidos a su persona que se encuentren almacenados o
registrados en forma manual, mecanica o informatica, en archivos,
bancos de datos 0 registros de entidades publicas 0
de instituciones privadas que brinden servicio o acceso a terceros.

Asimismo, a_hacer suprimir 0 impedir gue se suministren datos o

informaciones de caracter sensible o privado que afecten
derechos constitucionales”. 3°

Del Punto 1); se debe tomar en cuenta que inclusive el Habeas Data, plantea
el acceso a la informacion de la informacion que “obra en poder de cualquier
entidad publica...incluida...datos estadisticos...”; de ello dos asuntos para
gue la informacién se brinde, esta debe obrar en poder de la entidad publica y
ademas de ello, se puede llegar al nivel de tener acceso a los datos
estadisticos, pero se reitera que obre en el poder de la entidad publica. Podria
entonces tenerse el limite al acceso si la informacion o la data requerida no
obra en poder de la Entidad Publica o si esta Ultima no tiene el acceso
correspondiente, como por ejemplo un Concedente que tiene que exigir
mediante la via arbitral la informacion o la data que un Concesionario no le
brinda y que por lo menos en ese lapso de tiempo, no posee la informacion.

Del Punto 2); el Habeas Data también permite a quien lo solicite: “a hacer
suprimir o impedir que se suministren datos o informaciones de caracter
sensible o privado que afecten derechos constitucionales”.

En términos legales, existen las vias para poder acceder a la informacion y/o
data que obra en poder de una Entidad Publica, la cuestion es que si bien los
mecanismos legales existen, qué ocurre en términos practicos cuando el
Estado, dentro del esquema de Concesion, no posee acceso a toda la data
gue deberia tener del Concesionario. Esto limita ya no soélo la labor de
supervision del Estado sino ademas de la ciudadania con respecto al Estado
mismo o de las Concesiones que firma. Lo anterior sucede puesto que en los
Contratos de Concesion prima el principio de “Literalidad del contrato™® y no
necesariamente queda claro el acceso a la data o la informacién de la
operacion de la Concesion.

Mas aun y siguiendo el principio que persigue la Constitucion, todo ciudadano
deberia tener el acceso al dato, y no sélo a la Informacién, esto ultimo porque
ayuda a que la fiscalizacion sea mas transparente y no solo eso, el que se
permita la ‘“reutilizacion de la data’®” ayuda a que mas personas

» Cédigo Procesal Constitucional del Peru. Titulo IV. Proceso de Habeas Data. Articulo 61.

3 Cadigo Civil del Peru. Articulo 168.- El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se

haya expresado en él y segun el principio de la buena fe.

3 Mendo, Concepcidn; Ramos, L. Fernando; Arquero, Rosario; Del Valle-Gastaminza, Félix; Botezan, luliana;
Sanchez, Rodrigo; Tejada, Carlos; Pedn, Jaime; Cobo, L. Silvia; Sala, Andrea. “Del acceso a la reutilizacién, del
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3.3

(investigadores, profesionales en general) participen de la mejora en los
procesos de aprendizaje de los distintas servicios de transporte
(metropolitano, teleférico y metro) que aun no son tecnologias ampliamente
conocidas por los profesionales locales.

Actualmente y dado el uso extensivo de las Tecnologias de la Informacion,
estd sucediendo que las sociedades de otras latitudes estan interesadas en
tener acceso a la data que maneja el Estado, en “reutilizarla™®, para labores
de investigacion, fiscalizacion o simplemente conocimiento, Per( no deberia
ser ajeno a esta tendencia y alcanzar un mayor nivel de transparencia y de
involucramiento de la poblacion en los procesos de fiscalizacion no sélo de las
Asociaciones Publico Privadas, sino del Estado a sus distintos niveles
(técnicos y politicos).

Las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (TIC) en los
Contratos de Concesion analizados.

Los Contratos de Concesion requieren, para su operacion el uso de
dispositivos tecnoldgicos para administrar la data que producen diariamente y
gue mediante algoritmos especificos transforman los datos informacion. Es
asi que la operacién de una concesion, como por ejemplo el recaudo de los
ingresos provenientes de los usuarios de los servicios de transporte, se apoya
en el uso de las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion (TIC).

Pero qué se entiende por TIC y como operan en ellas las Concesiones de
Transporte analizadas, si bien ain no hay una unica definicion estandarizada,
recurriremos a un trabajo de sintesis realizado por Cobo (2008) quien luego
de hacer una investigacion sobre cual era el concepto de Tecnologias de la
Informacién, realiz6 una sistematizaciéon apoyandose en la metodologia de
benchmarking para asi conocer y comparar de qué manera se conceptualizan
las TIC en la sociedad actual, 3°de ello propuso la siguiente definicion:

“Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion (TIC): Dispositivos
tecnoldgicos (hardware y software) que permiten editar, producir, almacenar,
intercambiar y transmitir datos entre diferentes sistemas de informacién que
cuentan con protocolos comunes. Estas aplicaciones, que integran medios de
informatica, telecomunicaciones y redes, posibilitan tanto la comunicacion y
colaboracion interpersonal (persona a persona) como la multidireccional (uno
a muchos o muchos a muchos). Estas herramientas desempefian un papel
sustantivo en la generacion, intercambio, difusion, gestion y acceso al
conocimiento.”[...]4°

dato al d

ocumento: una visién conceptual de la informacidn publica”. Revista Espafiola de Documentacion

Cientifica. Jul-Set 2013. Pag 2.

* Cla bo,

Néstor; Ramos-Vielba, Irene. “Reutilizacién de datos abiertos en la administracion publica en Espaiiay

uso de licencias-tipo”. Revista Espafiola de Documentacidn Cientifica. Jul-St 2015. Pag 2.

86 defi

niciones fueron sistematizadas para lograr este concepto.

“Cobo, Juan. “El Concepto de tecnologias de la informacién. Benchmarking sobre las definiciones de las TIC en

la socied
27.I1SSN:

ad del conocimiento”. Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, sede México. Zer Vol 14 — Num.
1137-1102. PP 295-318. (2009). Pag 313.
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3.4

Al hablar de TIC en las Concesiones analizadas y para efectos especificos del
Recaudo de los ingresos, se puede comprender a Cobo (2008) en los
siguientes términos y a modo de ejemplo:

Que existen dispositivos tecnoldgicos como los validadores de ingreso,
las tarjetas inteligentes sin contacto (TISC), los puntos de recargas de
TISC, los dispositivos de GPS o de GPRS y los odémetro (entre otros)
gue se encargar de “producir y almacenar” datos. Algunos de estos
dispositivos también permiten intercambiar y transmitir datos, pero no
necesariamente editarlos. Otros dispositivos permiten la edicion de un
dato, pero ademas, el usuario que tenga acceso al dispositivo debe
contar con el “permiso™! para poder hacerlo.

Cuando se menciona “entre diferentes sistemas de informacion que
cuentan con protocolos*? comunes”, se refiere a que estos datos,
alimentan diversos sistemas que necesitan el dato para obtener un
resultado que cada sistema requiere producir de modo independiente,
asi por ejemplo por un lado, en un sistema transcurren los datos de
kilbmetros recorridos y en otro el de pasajeros y en un tercero el de la
recaudacion, en un momento estos datos deben integrarse en otro
sistema que usando algoritmos determina por ejemplo: que por cada
“X” pasajeros que recorren el sistema “Y” Kilometros, le corresponda
“Z” soles al Concedente y “W” soles al Concesionario.

Los algoritmos son también muy importantes, pues son los que
determinan por ejemplo que si se tiene:

i) Dato 1 =1
i) Dato 2=3

Entonces:

iii) Dato 1 + Dato 2= 1+3 =4

Y no que:

Dato 1 + Dato 2 = 1+3=7 0 -6 6 cualquier otro numero

Parece obvio que 1+3 sume 4 pero, en algunos casos, esto esta sujeto
a los algoritmos de programacién que se incorporen en la

comunicacion entre los distintos sistemas que forman parte de la red
de TIC en la operacién de una concesion.

El Problema del Principal y el Agente.

La teoria econdmica describe el problema del Principal- Agente (Ross 1973),
como aquella circunstancia donde un Principal contrata o requiere los

“E| permiso puede ser por ejemplo de lector, con lo que sélo se puede ver el dato, pero si se tiene permiso de
Administrador, no sélo se podra ver el dato, también se podra editarlo e inclusive borrarlo.

**De acuerdo a la Real Academia de la Lengua Espafiola un Protocolo (en términos Informaticos) es el Conjunto
de reglas que se establecen en el proceso de comunicacién entre dos sistemas.
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servicios del Agente para realizar o cumplir un objetivo o accién planteado por
el Principal. Sin embargo no necesariamente los objetivos entre el Principal y
el Agente son los mismos, cada uno puede estar interesado en que se haga la
labor de determinada manera y para un fin en especifico que puede no ser
compartido entre las partes, por otro lado, cada uno posee un nivel diferente
de informacién sobre quién es quién y sobre cémo se hace la labor o la accién
planteada por el Principal, a esto ultimo se le conoce como asimetria de la
informacion.

Cuando se sucede que existen intereses u objetivos diferentes y asimetria en
la informacion, existe el incentivo a que ocurra un  comportamiento
oportunista, por lo general por parte del Agente. Se pueden presentar dos
momentos en los cuales el Agente puede comportarse de modo oportunista.
Antes de establecer un contrato, con lo cual estamos en el caso de “Seleccion
Adversa” y/o después de firmar un contrato, que es lo que se conoce como
“Riesgo Moral”.

En el caso de la “Seleccion Adversa”, ex ante, el Principal no conoce al
Agente, sOlo él sabe la calidad de su trabajo, puede que sea un buen
trabajador y efectivamente tenga todas las certificaciones que lo acreditan,
pero qué ocurre con aquellos Agentes cuya calidad laboral no es buena, es
posible que pretendan aparentar lo contrario y se valgan de distintos medios
para lograrlo. Uno de los pioneros esfuerzos teéricos que grafico este
problema de informacion asimétrica fue George Akerlof (1970) analizando la
relacion entre incertidumbre calidad, asi puso de ejemplo el mercado de venta
de autos usados, en el que el comprador no tiene la misma informacién que el
vendedor y por tanto hace una compra sin conocer completamente la calidad
de lo que compra.*® Akerlof expone que algunas de las soluciones que se
suceden para cubrir el problema de la asimetria de la informacion son: las
garantias, las marcas de los productos que son reconocidos por su calidad
mas alla de la antigiiedad del bien, y las certificaciones, pero en este ultimo,
también importa quién otorga el documento, sea empresa o0 institucion
educativa debe tener un nombre reconocido.*

Para el caso de la “Seleccién Adversa” en el proceso de seleccion de un
Concesionario, uno de los principales problemas de la autoridad publica es
organizar la competencia por el mercado para seleccionar al proveedor de
servicios mas eficiente. Esto es desafiante porque el proceso de seleccion
puede ser complejo. Por ejemplo, “si los riesgos se transfieren al operador
privado, las autoridades publicas pueden ser vulnerables a la "maldiciéon del
ganador”, ya que la mejor oferta puede venir del operador mas optimista que
subestima involuntariamente los costos de produccién o sobrestima los
ingresos futuros. Alternativamente, las autoridades publicas también pueden
ser victimas de ofertas agresivas cuando los posibles operadores subestiman
estratégicamente los costos de produccion o sobreestiman los ingresos

2 Akerlof, George. “The market for “Lemons”: Quality uncertainty and the market mechanism”. The Quarterly
Journal of Economics, Vol. 84. N°3 (Aug 1970). PP 488-500. Pag 488-489.
* Op_cit. Akerlof. Pag 499-500
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futuros para ganar el acuerdo y luego provocar renegociaciones con una
autoridad publica "cautiva".”®

De manera analoga a la “Seleccion Adversa”, el “Riesgo Moral” aparece bajo
el contexto ex post de firma de un contrato. El Agente, gracias a su
especializacion y a que es él quien conoce la labor que realiza para el
Principal, es él quien posee mas informacion y si bien el Agente puede estar
cumpliendo o no los objetivos y acciones previstas por el Principal, existe el
Problema de la verificacion de si se estan o no cumpliendo todos los objetivos
previstos por el Principal con el mayor esfuerzo por parte del Agente. Arrow
(1963) al analizar la Politica gubernamental de EE.UU en torno a la
focalizacion de los seguros de salud para aquellos que efectivamente lo
necesitan, lo hace a la luz del “Riesgo Moral” en la relacién paciente y médico
y empresa aseguradora. Arrow sefiala que los doctores actian en nombre de
las aseguradoras cuando atienden a sus pacientes y procuran para ellos la
atencion especifica y no se exceden en gastos innecesarios cuando la
situacion no lo amerita; en este caso, las aseguradoras (Principal) esperan
gue el médico (Agente) haga correctamente su trabajo y que no intente
“congraciarse” con el paciente otorgandole o recetandole gastos innecesarios,
a ser cubiertos por las aseguradoras, en medicamentos costosos, enfermeras
privadas, etc. Por ello y para reducir su riesgo, las aseguradoras suelen
proveer seguros, por lo general, a atenciones que requieran cirugia o
tratamientos especiales poco frecuentes, por ello su oferta en estos casos es
mayor.*® En este caso explicado por Arrow, el Principal depende de la
conducta del Agente para obtener un beneficio, puede monitorearlo y para ello
valerse de un tercero, sobre el cual el Principal mantendra una nueva relacion
Principal — Agente cuyo costo (contratar el servicio de supervision) deba ser
menor que el beneficio de sus acciones (lograr que el monitoreado haga su
trabajo). La solucion del monitoreo como alternativa para resolver los
problemas de riesgo moral es citada por Jensen y Meckling (1976) y es que si
se espera que ambos, Principal y Agente son racionales y maximizadores de
utilidad, ambos tomaran decisiones para que el contrato no fracase, en ese
sentido, el Principal tomara a bien limitar su interés y establecer incentivos por
cumplimiento al agente, ademas de monitorear sus acciones; por otro lado, el
Agente estara dispuesto a tomar acciones, inclusive a su costo econdmico,
gue garanticen que no dafiara al Principal o a sus intereses.*’

Atendiendo la relaciéon de supervision o de revisoria, que contrata el Principal,
gue también esta inmersa en la relacion Principal-Agente, se puede citar a
Betancur (2014): “En términos de la agencia, la revisoria fiscal*® (Supervision)

4 Saussier, Stéphane; Staropoli, Carine. “Public- Private Agreements, Institutions, and Competition: When
Economic Theory Meets Facts”. Rev Ind Organ (2009) 35:1-18. Pag 7-8.

46Arrow, Kenneth. “Uncertainty and the welfare economics of medical care”. The American Economic Review.
(1963). Pag. 146.

* Jensen, M; Meckling, W. “Theory of the firm:Managerial Behavior, Agency Costs and Ownership Structure.
Journal of Financial Economics, 3(4). PP 305-360. Pag 308.

8 para el caso colombiano citado, la revisoria fiscal es un d6rgano de fiscalizacion que, en interés de la
comunidad, bajo la direccion y responsabilidad del revisor fiscal y con sujecion a las normas de auditoria
generalmente aceptadas, le corresponde dictaminar los estados financieros y revisar y  evaluar
sistematicamente los componentes y elementos que integran el control interno, en forma oportuna e
independiente en los términos que le sefiala la ley, los estatutos y los pronunciamientos profesionales.

19



Tres concesiones de transporte y el Problema Principal — Agente. El asunto de la “Data” en el Recaudo de los

Ingresos.

es el control que surge de la relacion de agencia propia entre el accionista
(principal) y la direccion de la empresa (agente); pero a la vez, su contrato se
convierte en otra relaciébn de agencia, en donde el principal (accionista)
espera que el agente (revisor fiscal), de modo independiente de la
administracion trabaje en la empresa, fiscalizando la acciéon de la direccion
para garantizar confianza sobre el accionar de aquella, dicha fiscalizacion se
realiza en pro del logro de los objetivos organizacionales, pero en
cumplimiento fiel de la normatividad, emanada del interés publico, que regula
la empresa y la labor del revisor fiscal (supervisor).” “°La figura de revisoria
fiscal, que Betancur analiza el caso Colombiano, se aplica también para
enmarcar el proceder que deberian tener los Supervisores (Agente) en los
procesos que cumplen frente al Estado (Principal)

Como se conoce el Estado (Concedente, en términos de los contratos de
Concesion y Principal, en términos de la teoria de la Agencia) puede ser él
mismo el Supervisor o designar a un tercero para cumplir ese rol con respecto
a las actividades del Concesionario. Esto supone que podria existir un
“Agente intermedio”. Posner propone, reconociendo sus limitantes, el analisis
costo-beneficio para resolver el problema del Principal-Agente.>® Posner
sefiala ademas dos elementos necesarios para que se pueda utilizar este
meétodo:

“Primero, el analisis costo-beneficio requiere informacion que usualmente
puede ser confirmada con fuentes objetivas y publicas, o al menos evaluada
sobre la base de la calidad de la fuente. Segundo, el analisis costo-beneficio
compromete una simple regla de decision que puede ser reproducida por un
trabajador entrenado en la oficina del Principal.”! Como se puede apreciar lo
mas importante es que exista Data, sea esta confiable y confirmable, pueda
ser usada y se tenga a quien para procesarla, analizarla y remitirle al Principal
el informe de la misma. Al respecto de la necesidad de acceso a la
Informacion (en el sentido no diferenciado de Data) en la relacion Principal-
Agente, en torno a resolver el problema de riesgo moral, Betancur seiala lo
importante que es que “desde el contrato mismo” debe quedar claro los
incentivos para que el Agente logre su compromiso y ademas “entregue
informaciéon al principal para que este comprenda mejor su labor™?. Es
importante precisar que cuando se sefala: “desde el contrato mismo”, esta
afirmacion encierra también el proceso anterior de la firma del contrato, que
es el proceso de construccién del contrato, este debe tener los incentivos
claros tanto para el Principal como para el Agente. En el caso de los contratos
de concesién, estos suelen pasar por varias etapas de versiones previas
hasta su version final, la que es firmada. Este proceso de preparacion deberia
ser adecuadamente preventiva y prospectiva en el sentido de cubrir los

(Consejo
5).

Técnico de la Contaduria Publica Colombiana. Orientacion Profesional sobre revisoria fiscal 2008, p.

9 Betancur, Liliam. “El Riesgo Moral en la Revisoria Fiscal”. Trabajo de grado. Colombia (2014). Pag. 257

50
Posne

r, Eric. "Cost-benefit Analysis Colloquy: Cost-Benefit. Analysis as a Solution to a Principal-Agent

Problem". LEXSEE 53 Ad. L.Rev. 299. Versién traducida Enrique Pasquel Rodriguez y Mirella Miranda Nique,
bajo la supervisién del Doctor Juan Luis Hernandez Gazzo. Pag.2-3.
51 .
Op_cit. Posner. Pag 3.
> Op_cit. Betancur Pag. 261
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aspectos sefalados, esto pues, como también sefala Betancur, si el contrato
no obliga o presenta el incentivo para que el Agente no caiga en riesgo moral,
el Agente debe tener un incentivo para ofrecer la informacion, en todo caso no
lo hard, no revelara informacién.53

Una reflexion importante que hace Arrow (1968) sobre el impacto de la
relacion Agente Principal en el desempefo final de las economias tanto
interna como externamente es la siguiente: “La relacidon principal-agente esta
muy incrustada en todas las economias y especialmente en las modernas.
Por definicion, el Agente es seleccionado por su conocimiento especializado y
por lo tanto el Principal no siempre puede esperar que pueda comprobar
completamente el desempeio del Agente. Por lo tanto, el Principal no puede
tomar facilmente una prevision en caso el Agente no cumpla. Una de las
caracteristicas de un sistema econdmico exitoso es que las relaciones de
confianza entre el Principal y el Agente sean lo suficientemente fuertes para
gue el Agente no engafie aunque pueda ser un "comportamiento econémico
racional” hacerlo. La falta de tal confianza ha sido ciertamente aducida por
muchos escritores como una causa del atraso econdémico™*Al respecto, el
movimiento sobre Datos Abiertos que ha venido desarrollandose en distintos
puntos del globo, de una u otra forma atiende el Problema del Principal-
Agente:

Los datos abiertos® son datos que pueden ser utilizados, reutilizados vy
redistribuidos libremente por cualquier persona, y que se encuentran sujetos,
cuando mas, al requerimiento de atribucion y de compartirse de la misma
manera en que aparecen. Para que se hable de “datos abiertos” es preciso
gue exista:

e Disponibilidad y acceso: la informacion debe estar disponible como un
todo y a un costo razonable de reproduccion, preferiblemente
descargandola de internet. Ademas, la informacion debe estar disponible
en una forma conveniente y modificable.

e Reutilizacion y redistribucion: los datos deben ser provistos bajo
términos que permitan reutilizarlos y redistribuirlos, e incluso integrarlos
con otros conjuntos de datos.

e Participacion universal: todos deben poder utilizar, reutilizar y redistribuir
la informacion. No debe haber discriminacion alguna en términos de
esfuerzo, personas 0 grupos. Restricciones “no comerciales” que
prevendrian el uso comercial de los datos; o restricciones de uso para
ciertos propositos (por ejemplo sélo para educacién) no son permitidos.>6

Todo lo anterior sefialado sobre Datos Abiertos, colabora no sélo en reducir el
riesgo moral, sino en reducir la asimetria de la informaciéon y en generar
transparencia en la relacion Principal — Agente. Presenta sus retos de hacerlo
viable en términos practicos, legales, contractuales, sin embargo no deja de
ser una aspiracion valida por sus beneficios.

>3 Op_cit. Betancur Pag. 261

54Arrow,
58, N°3,

Kenneth J. “The Economies of Moral Hazard: Further Comment”. The American Economic Review, Vol
Part 1 (1968). PP 537-539. Pag 538.

> http://opendatahandbook.org/guide/es/what-is-open-data/

56
Idem
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4. Metodologia.

La informacion base de analisis se encuentra en los siguientes contratos de
concesion:

e Contrato de Concesién de Recaudo del BRT Metropolitano.
e Contrato de Concesion de la Linea 1 del Metro de Lima.
e Contrato de Concesion del Teleférico de Kuélap.

Se conoce que el problema Principal-Agente se encuentra en todas las relaciones
laborales y puede que dependiendo del contrato, este problema, esté atendido,
reduciendo el incentivo al engafio o a mantener informacién escondida en perjuicio
del Principal. El andlisis se hard tomando en cuenta si los deberes y derechos
contenidos en los contratos de concesion colaboran o atienden adecuadamente a
reducir el riesgo de no poder resolver el problema de informacion imperfecta sin
tener que recurrir necesariamente a arbitraje para resolverlo.

Este andlisis de caracter hermenéutico. La hermenéutica se define como el “arte de
interpretar textos, originalmente textos sagrados y también desde la filosofia de
Hans — Georg Gadamer, es la teoria de la verdad y el método que expresa la
universalizacion del fendmeno interpretativo desde la concreta y personal
historicidad.”™” La importancia de la hermenéutica en el Derecho, entendida desde
su esfuerzo por la interpretacion de la norma, es que como indica Rodriguez-Puerto
(2010): “la interpretacion no es una tarea subsidiaria, sino central, porque el Derecho
s6lo aparece mediante la interpretacion reiterada de los textos juridicos ante nuevos
casos; esta apertura a problemas renovados y de contornos frecuentemente
variables impide ceifiir la actividad interpretativa con un método estricto.”>® EI método
no escapa de la critica en torno a que “en este andlisis juridico siempre estara
presente, de manera inevitable, una tension entre el intérprete y el texto, puesto que
resulta evidente el hecho de que no hay un uUnico modelo de interpretacion
definitiva”.>°

Reconociendo lo anterior, la revision sobre si los contratos motivo de analisis cubren
adecuadamente el Problema del Principal Agente,®® se hara haciendo el ejercicio
hermenéutico de interpretacién a luz de si estos cubren a su vez el principio de
maxima divulgacion a favor del Estado en su calidad de Concedente y si con ello se
logra el acceso a la Data de la operacién de la concesién, como método de solucién
al problema de Riesgo Moral.

>’ Real Academia de la Lengua Espafiola. (del.rae.es)

> Rodriguez-Puerto, Manuel. “Métodos de interpretacion, hermenéutica y derecho natural”. Universidad de la
Sabana. Colombia. (2010).Pag 324.

> Castafio Zuluaga, Luis. “La hermenéutica y el operador juridico en el nuevo esquema constitucional. Pautas a
considerar para el logro de una adecuada interpretacion juridica.” Opinién Juridica, Vol 8. N° 15. PP 77-96.
(2009). Colombia. Pag 85.

60 Betancur, a fin de analizar el problema de asimetria de informacién y riesgo moral en la Revisoria Fiscal
Colombiana, también utiliza la hermenéutica para su analisis. Véase, “El Riesgo moral en la revisoria fiscal”.
Colombia (2014)
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5. Andlisis Tematico y de clausulas especificas de los Contratos de
Concesién en torno al Problema Principal Agente.

La presente seccion, sera dividida en dos sub secciones, la primera desarrollada de
modo extensivo por su complejidad y nivel de detalle, aborda los temas de
recaudacion de ingresos, arquitectura de sistemas y poder persuasivo de las
penalidades. En la segunda subseccion, debido a su complementariedad con la
primera, se desarrolla a modo de esquema comparativo entre los tres contratos.

El andlisis se realiza desde la perspectiva del riesgo moral, si es que el Agente es
desincentivado en cometer una conducta oportunista, si el Supervisor lo puede
detectar y si puede o0 no tener los mecanismos de sancion y de persuasion para
evitar que el Agente cometa esas acciones.

Es posible que las circunstancias que hacen débil un contrato de concesién cuando
en el marco del Problema Principal — Agente el contrato facilita o por lo menos no
establece los suficientes mecanismos para desincentivar que el Agente realice un
comportamiento oportunista en perjuicio del Principal, sean previsibles en la medida
gue en la etapa de elaboracién de los mismos, se realicen los mayores esfuerzos a
fin de conseguir que el contrato al momento de la operacion de la concesion no
genere un perjuicio a la supervision, labor que debe estar correspondida por un
comportamiento observable por parte del Agente y con observable debe entenderse
gue el contrato obligue a revelar su conducta, a explicarla, a monitorearla y a
penalizarla en caso no lo cumpla, pero como se sefiala, ello depende de que en el
momento de la elaboracién del contrato se incorporen estas obligaciones, asi su
derecho a los ingresos terminara siendo legitimo y ademas legitimamente
alcanzado, verificable no sélo a la luz de lo que él revela sino a la luz de lo que su
conducta perfectamente observable por el supervisor o por cualquier ciudadano
pueda observar, pues son recursos del Estado los que participan en estas
modalidades de concesion y ello deberia permitir al Supervisor responder a
cualquier ciudadano que los intereses del Estado estan adecuadamente atendidos.

5.1 Anaélisis Temético

Los acapites que contindan atienden el andlisis de riesgo moral, en torno al manejo
de la recaudacion y por qué es importante no solo fiscalizarla sino porque ademas
involucra la compensacion con fondos publicos en caso no se recaude lo suficiente
para cubrir el riesgo econémico del Agente (Teleférico y Metro). Asi también
entender la arquitectura de las TICs de los sistemas de recaudo, al respecto, el
unico Contrato que aborda el tema es el de Recaudo del Metropolitano, los otros dos
no. Finalmente se analiza el poder persuasivo y de control que tendrian las
penalidades dentro de los contratos para evitar que el Agente cometa una accion
oportunista en perjuicio del Principal.

5.1.1 Retribucion Economica de los Agentes y Riesgo Moral
Como se ha explicado en el Marco Tedrico, la razén de que exista observancia
sobre el método de célculo y sobre el mecanismo de cémo las Tecnologias de la

Informaciéon y Comunicacion (TICs) operan para poder determinar la
remuneracion para el Agente, es que sea €l quien recibe los ingresos, y a su vez
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el encargado de hacer los calculos e informar cuanto fue la recaudacion asi como
determinar la retribucién que le corresponde a €l y al Principal.

En el Marco Tedrico, se ha revisado que una de las formas como se plantea la
solucién al problema del Principal-Agente frente al riego moral del Agente es
hacerlo participe de los ganancias, sin embargo, esta solucién es oportuna toda
vez gque sea observable su conducta, en la medida que no lo sea, no resuelve las
ventajas del Agente sobre el Principal debido a la Asimetria de la Informacién a
favor del primero.

De los 3 contratos de concesion analizados, Unicamente el que aborda en mayor
extension la operatividad, obligaciones y derechos especificos sobre el recaudo
es el Contrato de Concesion de Recaudo del COSAC | (Metropolitano) los otros
dos (Teleférico de Kuélap y Metro de Lima) presentan las clausulas necesarias
para determinar la obligacion y los métodos de calculo, pero no son
explicitamente contratos de recaudo, son intensivos en la descripcion operativa y
funcional de la operacion de transporte, pero no en términos del manejo del
dinero, lo cual no reduce la asimetria de la informacion entre el Principal y el
Agente, por el contrario la acrecientan y mas aun si no existe una descripcion
pormenorizada de la arquitectura de las TICs involucradas en el recaudo, de tal
forma que se visualice lo que ocurre en aquellos momentos donde se determinan
los algoritmos que hacen los célculos posibles.

Pero, por qué tendria que ser importante que el Estado tenga poder fiscalizador a
lo largo del proceso de recaudo, la razén es que estas concesiones prevén que el
Estado tenga participacion de los ingresos (Metropolitano) pero en también que si
estos no llegan a cubrir los ingresos esperados, el Estado debera cubrir dicha
diferencia (Teleférico y Metro).

En los métodos de liquidacion de los contratos de Teleférico y Linea 1, si la
recaudacion no llega a cubrir los costos de la concesion, el Principal esta
obligado a cubrir la diferencia faltante. De ahi la necesidad de fiscalizar y/o
supervisar si la recaudacion es veraz, pues la naturaleza del acuerdo acrecienta
la posibilidad del riesgo moral por parte del Agente, al ser él quien recauda y
quien reporta tanto los soles recolectados, como los Kilometros recorridos.

En el caso de la liquidacion de los ingresos del Metropolitano, el método de
reparticion de lo recaudado es acorde con la solucion que propone la teoria
econOmica con respecto al riesgo moral, haciendo que el Agente y el Principal
compartan ingresos desde la misma fuente, la recaudacion semanal. En este
caso, el Principal obtiene el 8% de los ingresos semanales y el Supervisor recibe
el 1% de ellos, estos montos son los primeros en reservarse. Sin embargo en el
caso de las otras dos concesiones el mecanismo es diferente, pasaremos a
comentarlos.

La Retribucidn en el Contrato del teleférico de Kuélap

El Contrato de Concesion sefiala en el Capitulo X: Régimen Econdmico —
Financiero. El Cofinanciamiento, que:
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10.1 Los recursos necesarios para el Cofinanciamiento se haran
efectivos a través del MINCETUR, con cargo a los recursos de su
presupuesto institucional conforme al siguiente procedimiento:

a) Las Obras seran pagadas mediante el mecanismo de PPOSL
Los recursos necesarios para el pago del PPO seran presupuestados
por el CONCEDENTE, el cual se compromete a programar cada afo las
partidas presupuestarias correspondientes para el cumplimiento de dicho
pago.

b) Los recursos necesarios para el pago del RPMO®%2 seran
presupuestados por el CONCEDENTE el cual se compromete a
programar cada afio las partidas presupuestarias correspondientes para
el cumplimiento de dicho pago.

C) Los costos de la Operaciéon, Mantenimiento de Bienes y
Mantenimiento Vial, en que incurra el CONCESIONARIO seran
retribuidos mediante el mecanismo de RPMO.

[..]

f) Todas las exigencias de las Clausulas que correspondan a
obligaciones del CONCESIONARIO, quedaran sin efecto en caso el
CONCEDENTE no haya cumplido con abonar el Cofinanciamiento en el
Fideicomiso de Administracién para el pago del PPO y RPMO por mas
de ciento ochenta (180) Dias Calendario contados a partir de que dicha
obligacion sea exigible, en cuyo caso el CONCESIONARIO podra
solicitar la caducidad del Contrato.

Es importante precisar que de acuerdo a lo indicado en la clausula 10.1, El
Principal (El Estado) debe comprometer y programar cada afio las partidas
presupuestarias para cumplir con el pago del RPMO y del PPO y en caso estos
no sean abonados por mas de 180 dias quedan suspendidas las obligaciones del
Agente y ademas éste puede solicitar la caducidad de la Contrato. Es decir que
los ingresos del Agente quedan asegurados, sin embargo, donde participan los
ingresos de la recaudacion, al respecto, el Apéndice 3 del Anexo 10 del Contrato
de Concesion del Teleférico, sefiala que:

Primer parrafo: El pago de los conceptos de PPO y RPMO se financia
con el Cofinanciamiento del CONCEDENTE y con la recaudacion de
Tarifas y de los pagos derivados de Servicios Complementarios, y la
relacion basica es la siguiente:

Cofinanciamiento anual

= PPO + RPMO — (Recaudacién de Tarifa
+ Pagos al Concedente por Servicios Complementarios)

® En las Definiciones del Contrato se sefiala “E/ Pago por Obras (PPO) es el pago que tiene por finalidad retribuir
las Inversiones Obligatorias en Obras en que incurre el CONCESIONARIO, en virtud a la oferta definitiva en su
Propuesta Econdmica, y de conformidad con los términos y condiciones establecidos en este contrato”.

%2 En las Definiciones del Contrato se sefiala: “Retribucion por Mantenimiento y Operacion (RPMO) es el pago a
favor del Concesionario, que se efectua como parte del Cofinanciamiento, para cubrir los costos de operacion y
mantenimiento de los Bienes de la Concesion, y del Mantenimiento Vial, en virtud a la oferta del Concesionario
definida en su Propuesta Econdmica, de conformidad con los términos y condiciones establecidos en este

Contrato.
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Lo esencial de la ecuacion anterior es que de todos los pagos a realizarse, el
rubro que descuenta y que se esperaria que deba cubrir el Financiamiento total,
deberia de ser la “Recaudacién de Tarifa"®3, de tal forma que el Principal (el
Estado) no tenga necesidad de cubrir la diferencia. De ahi la relevancia en
reducir el riesgo moral de que el Agente no revele completamente el verdadero
valor de la recaudacion quedandose con parte de él, y por ello la importancia de
que el Principal o el Supervisor conozcan y tengan acceso a la arquitectura de
las TICs del recaudo y de la data. Asi también que el Supervisor tenga capacidad
de observacion sobre la Operacion y el Mantenimiento y asi se vuelva verificable
el RPMO.54

Son dos sistemas que interactian las TICs asociadas a gestion de flota
(kilbmetros) y las asociadas a la recaudacion (soles) en ambas el Supervisor
debe tener capacidad de observacion, de modo inopinada frente al Agente, sino
como pode detectar una conducta oportunista por parte de este ultimo, sélo
basandose en la recepcion de informes (el contrato es intensivo en reiterar la
dacion de informacion) no se verifica la fidelidad de la data y por tanto los
kilbmetros y soles. El contrato no habilita la inspeccion on line de la data a lo
largo de su produccién, almacenamiento, transferencia e integracion y posible
edicién, para ser observable por parte del Supervisor y asi reducir el riesgo de
que el Agente cometa comportamiento oportunista, con lo cual no se atiende
adecuadamente la solucion a la asimetria de lainformacion.

La Retribucién en el Contrato de la Linea 1 del Metro.

El Contrato de Concesidén sefala en la Seccién IX: Régimen Econémico —
Condiciones para la Obtencion del Cierre Econdémico, que:

9.7 En caso que los recursos existentes en la Cuenta de
Recaudacion del Fideicomiso no sean suficientes para completar el
pago por los Kilémetros Garantizados vy el pago por los Kilémetros
Adicionales. cuando corresponda, el CONCEDENTE realizara los
aportes necesarios para cumplir con el pago de los Kilémetros

Garantizados v el pago por los Kilometros Adicionales., cuando
corresponda, en el Fideicomiso, con cargo a los recursos de su

presupuesto, conforme al siguiente procedimiento:

a) Los recursos necesarios para el pago de Kildmetros Garantizados y el
IGV correspondiente, estaran contemplados en la Ley de Presupuesto
General de la Republica. Para ello, el CONCEDENTE se compromete a
habilitar cada Afio Calendario, a partir de la firma del Contrato de
Concesion, las partidas presupuestarias correspondientes por un monto
igual al pago de Kilémetros Garantizados.

b) En caso que el CONCEDENTE autorice al recorrido de Kilometros
Adicionales, éste se compromete a habilitar en el siguiente Afo

30 en todo caso la proporcion de los Servicios Complementarios que son para el Principal, pero ese no es el
core business del Teleférico, sino la recaudacién por tarifa.

*En el caso del PPO el Contrato es mas extensivo en el control y supervisidon, ademas porque refiere a una
observacién mds de cardcter tangible que intangible.
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Calendario, las partidas presupuestarias para el cumplimiento del pago
por los Kilometros Adicionales.

c) Para tales efectos, el Regulador debera informar al CONCEDENTE
los compromisos de pago de los Kilometros Garantizados y Kilometros
Adicionales que el CONCEDENTE debera honrar en virtud del presente
Contrato.

Como lo indica la clausula 9.7 del Contrato, la naturaleza del Contrato obliga al
Principal a cubrir la diferencia en caso la recaudacioén no logre cubrir el pago de los
Kilbmetros Garantizados y los adicionales. M&s adelante en la Seccion X. Régimen
Financiero, se afade:

10.1 El CONCEDENTE garantiza al CONCESIONARIO un numero
determinado de kilbmetros anuales recorridos durante la Explotacion de
la Concesion, para lo cual el CONCEDENTE pagara al
CONCESIONARIO un Pago por Kilbmetro Tren Recorrido. El
CONCEDENTE no realizara el Pago por Kilémetro Tren Recorrido en el
periodo de activacion de las coberturas de los seguros establecidos en
la Clausula 12.3.3. EI CONCEDENTE realizara el Pago por Kildmetro

Recorrido siempre y cuando el CONCESIONARIO haya cumplido
con realizar los recorridos exiqgidos contractualmente v cuando la
no ejecucion de esta obligacién no sea imputable a él.

Es importante lo que sefiala la clausula 10.1: “cuando el CONCESIONARIO haya
cumplido con realizar los recorridos exigidos contractualmente v cuando la no

7

ejecucion de esta obligacion no sea imputable a él.” Esto quiere decir que el
Supervisor debe tener la capacidad de poder observar la conducta del Agente y

verificar, de modo inopinado a este Ultimo, si efectivamente recorrid6 0 no dichos
kilometros (exigidos y adicionales) que el Agente revele que realizd. En este sentido
sobre la capacidad de observacion, el Supervisor debe contar con las capacidades
para entender® y observar la funcionalidad de las TICs de la Concesiéon en términos
de navegacion de flota y registro de kildbmetros para asi poder detectar una conducta
oportunista por parte del Agente. Sin embargo el contrato no lo preve, el Agente
remite informacion y el Supervisor puede solicitar data, pero el contrato no habilita
permisos en modo lectura en los hitos de produccion, almacenamiento, transferencia
e integracion de data donde se pudiera suscitar la ocurrencia de riesgo moral por
parte del Agente, como en este caso.

Asi el Anexo 4, Apéndice 3 sefiala en el parrafo G, que:
Cofinanciamiento trimestral

= LPKRx — Recaudacién
— Ingresos trimestrales por Servicios Complementarios

El numeral 1.19 del Anexo 6 — Apéndice 1: Especificaciones técnicas para el material rodante nuevo. Sefiala
que el Agente debera “Entregar toda la documentacion del proyecto, la cual comprende cuatro partes:
documentacién del estudio de ejecucidn, documentacién a entregar con el Estudio Definitivo, documentacion
de aceptacion y documentos de operacion y mantenimiento.” Se esperaria que estos documentos sean lo
suficientemente extensivos para lograr la comprension del funcionamiento de las TICs, pero sobretodo que
permitan conocer los algoritmos que transforman la data en informacidn (El nivel de detalle de los documentos
no es precisado).
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Donde: LPKRXx es la liquidacion trimestral por Kilometros Recorridos calculada en el
Numeral 6 del Apéndice 1, el cual sefiala que:

La liquidacion trimestral de los Kilometros Recorridos sera calculada
por el Regulador como sigue:

LPKRx = (KGx * PKTt + KAx * PKTAt)* FP
Donde:

LPKRx = Corresponde a una liquidacion trimestral por los kilbmetros
recorridos durante un trimestre “x”

KGX = Kilébmetros Garantizados del Tramo 1 o Kildmetros Garantizados
cuando se incluya el

Tramo 2, durante el trimestre “x”. Los kildbmetros garantizados
trimestrales, resultara de dividir los kilbmetros garantizados anuales
entre 4.

PKTt = Corresponde al Precio por Kilometro Tren Garantizado del
Tramo 1 o precio por kilbmetro tren garantizado cuando se incluya el
Tramo 2, segun corresponda.

El PKTt a ser utilizado para el primer afio de la explotacién sera el
importe ofertado por el

Adjudicatario, a partir del segundo afio de la Explotacion el PTKt sera
aquel precio ajustado que se determine siguiendo el procedimiento del
Numeral 1 del presente Apéndice

KAXx = Kildmetros adicionales aprobados por el CONCEDENTE y
recorridos de forma efectiva por el CONCESIONARIO durante el
trimestre “x”

PKTAt = Corresponde al Precio por Kildémetro Tren Adicional.

El PKTALt a ser utilizado para el primer afio de la Explotacion seré el
importe ofertado por el Adjudicatario, a partir del segundo afio de la
Explotacion el PKTAt sera aquel precio ajustado que se determine
siguiendo el procedimiento del Numeral 1 del presente Apéndice.
FP = Factor de penalizacion por calidad de servicio (1,00 =2 FP =
0.855)6667

A partir de lo descrito en el Anexo 4, Apéndice 3y el numeral 6 del Apéndice 1 con
respecto a las férmulas que determinan el Cofinanciamiento a ser pagado al Agente,

66 Compuesto por el producto de multiplicar el factor de Calidad del Servicio con el Factor de Fraude. Al
respecto de este ultimo, si el Principal no tiene acceso a la data de calculo de los ingresos y de la forma de
calculo de la evasidn y/o fraude, no tendra forma de verificarse y/o fiscalizarse, sin tener que contar con la
“informacion” que brinde el Agente.

%" para més detalle se puede consultar el numeral 1.4.5 de Evaluaciones y Penalidades del Anexo 7. Niveles de
Servicio.
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se reitera que, dado que el Agente es quien revela lo que recorrié, también es quien
revela lo que se recaud6 y ademas es quien tiene la data y el acceso a las TICs que
operan los algoritmos que brindan la informacion al respecto, es de esperarse que
para efectos de poder reducir el riesgo moral el Supervisor tenga también la
capacidad de observacion, contando con el acceso respectivo a las TICs en tiempo
real y se pueda verificar que no hubo edicién de data y con ello ocurrencia de riesgo
moral del Agente en perjuicio del Principal. El contrato no describe las TICs de
Recaudo y tampoco no brinda acceso en tiempo real a las TICs para el supervisor
de tal forma que no tenga al Agente como intermediario en la dacion de la
informacion y mas aun de la data en su estado primigenio, desde cuando esta se
produce, con lo cual no se atiende adecuadamente la solucion a la asimetria de la
informacion.

5.1.2 Manejo de la Datay de los Sistemas segun Especificaciones del
Anexo 10 del Contrato de Concesion de Recaudo del Metropolitano.

Como se ha mencionado en el Marco Teorico, los contratos de concesion analizados
son intensivos en el uso de TICs, es muy importante el entendimiento y comprension
por parte del CONCEDENTE y del Supervisor que este designe de los Sistemas
individuales e integrados que componen el Sistema de Recaudo y otros que
pudieran estar asociados a él. Como se ha mencionado (Cobo 2008), las TICs
permiten: “...editar, producir, almacenar, intercambiar y transmitir datos entre
diferentes sistemas de informacidn que cuentan con protocolos comunes...” en ese
largo camino de operacién individual de Sistemas operan algoritmos, encriptacion de
datos, uso de softwares en ocasiones disefiados a medida, acceso a hardware que
mantiene las bases de datos, todo controlado con llaves maestras (codigos de
apertura o de desencriptacion).

Recordemos que el Problema Principal-Agente post firma del contrato de concesion,
se focaliza en la posible ocurrencia del riesgo moral por parte del Agente
(CONCESIONARIO de Recaudo) para ello el CONCEDENTE (Principal) y/o su
SUPERVISOR deben de tomar todas las previsiones para disuadir al Agente de
aprovecharse de su grado de especializacién, que evidencia la asimetria de
informacion entre ambos, para cometer una accion oculta que perjudique al
CONCEDENTE. Sin embargo, post firma del contrato, ya no se tienen mas
herramientas que las que se hayan acordado en el contrato de concesion. Por ello la
importancia de que el Principal o a quien encargue para la construccion del Contrato
o la negociacién del mismo, debe de procurar eliminar cualquier merma contractual
que pudiera agudizar el problema de la asimetria de la informacion post contractual
entre Principal y Agente.

El Anexo 10 del Contrato de Concesion, representa un importante esfuerzo
perfectible que busca atender la explicacibn de como deberian funcionar los
Sistemas TICs que forman parte del Sistema de Recaudo en la Concesion del
Metropolitano, revela asi el rol del Agente en la operacion y los alcances del
Principal, a continuacion se analizara si este anexo ayuda o merma el problema de
informacion asimétrica entre ambos, a la luz de aquellos numerales del Anexo que
abordan el tema. Es un importante esfuerzo perfectible porque a diferencia de los
otros dos contratos de Concesion (Teleférico y Metro), pretende explicitar el rol del
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Agente dentro del manejo de las TICS de la Concesidon en torno al sistema de
recaudo.

La Labor del Operador de Recaudo — El Agente segun el Anexo 10.
El Anexo 10 precisa:

2. Unidad de Recaudo

[..]

Recoleccion y Procesamiento de Datos.

El Sistema de Recaudo controla la venta, carga y recarga de créditos de
viaje, establece las reglas de procesos y usos de créditos de viaje, y
recolecta todos los datos relevantes asociados con las cargas y usos de
tarjetas. El Sistema de Recaudo conciliara los fondos de todos los
puntos de venta con los depdsitos que el Operador de Recaudo realice
para la Fiducia, realizard los calculos y enviara a la Fiducia los valores
de pagos a todos los Operadores del Sistema COSAC I. Ese sistema
también debe procesar datos de viajes y de pagos a todos los
Operadores del Sistema COSAC |. Ese sistema también debe
procesador datos de viajes y generar reportes especializados que seran
entregados a los operadores y Operador de Recaudo del sistema.

Por la naturaleza de la Concesion, el Agente se encarga de todo el rango de
servicios desde la venta, carga y recarga de pasajes almacenar la data relacionada,
establecer las reglas de procesos y usos de los créditos, como labor de
programacion de la aplicacion de tarifas, tiempos de transbordo, almacenar la data
relacionada a los usos de los créditos de viaje. Posteriormente los sistemas concilian
la informacion. Al respecto de este punto es importante conocer las reglas de
conciliaciéon, los manuales y procedimientos deben estar a disposicion vy
comprension por parte del Principal o de quien este indique para que se explique y
explicite el procedimiento de conciliacion. A la firma de este contrato de Concesion,
el Principal no tenia las versiones definitivas de estos procesos, por lo que estos no
eran precisados a detalle por el Principal, es posible que tuviera referencia por la
propuesta técnica pero no el documento oficial remitido y validado por el Agente.
Esta circunstancia no colabora con reducir el riesgo moral del Agente durante la
operacion de la Concesion, porque en la practica, el Principal o el Supervisor,
desconocen el proceso de conciliacién, por tanto no pueden verificarlo y tampoco
supervisarlo, por supuesto niobservarlo.

Continuando con el parrafo citado, aparece otro momento de integracion vy
conciliacion de la data, cuando se integran la data del sistema de navegacion en la
que se registran los kilometros recorridos por los operadores con el pago que le
corresponde a cada uno y posteriormente se obtiene cuanto sera el monto de la
recaudacion que le correspondera a cada operador incluido el Agente, el Principal y
el Supervisor. Aqui hay un punto importante que precisar, en el parrafo anterior se
menciono un primer momento de integracion/conciliacion de la data de viajes con la
recaudacion, en este punto, el dato resultado es informacion a ser usada en esta
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nueva etapa de integracion y conciliacion (el dato se vuelve informacion, cuanto es
el dinero recaudado a distribuir). EI contrato de concesion prevé que esta
Informacién, cuanto se recaudd, sea de facil acceso para todos los que reciben sus
remuneraciones respectivas (Concesionarios de Buses, Supervisor y Concedente)
pero como se ha visto la arquitectura que construye esta informacion a partir de la
data, no es precisada por el Principal, ni antes de la firma del contrato y tampoco
una vez iniciada la operacion.

El Sistema de Navegacion tiene sus propias TICs y forman parte de otros sistemas
que también son provistos por el Agente y que se encuentran distribuidos en los
buses, en los Patios donde los buses descargan la informacién, en la red de fibra
Optica, todos bajo control del Agente. El Principal por su parte gestiona la flota,
mediante el Centro de Gestién y Control®® con equipos y sistemas provistos por el
Agente. Todo el software y hardware usado para captura y transmision de datos de
kilbmetros recorridos por los buses es provisto por el Agente y también, como en el
primer proceso de conciliacion e integracion, estos sistemas requieren hacer lo
propio, y al igual que en el caso anterior, los manuales, procedimientos, pruebas de
testeo de estos sistemas no estaban listos ni antes de la firma del contrato ni aun
después. Nuevamente aqui aparece la misma dificultad que en el primer proceso de
conciliacion y representa un desmedro de asimetria de informacion a favor del
Agente. Aqui aparece una disputa de intereses con los Operadores de Buses que
hacen ademas las veces de auditores del registro de kilometros pues hay una
dependencia entre al recorrido de kildbmetros y lo que cobran®®, los Operadores de
Buses no tienen el interés en que se les omita ningun kildmetro que ellos hayan
recorrido, por eso vigilan que cada kilometro sea adecuadamente registrado, ellos
llevan su propio sistema de contabilidad de los mismos. El Principal sélo tiene los
equipos del Agente de Recaudo para verificar los kilbmetros.

El Sistema de Navegacion forma parte de un conjunto de sistemas llamados el
Sistema de Gestidn y Control (SGC), este Sistema es el que brinda a partir de toda
la data, la informacion sobre cuantos kilbmetros recorrié cada operador de Buses,
luego del proceso sefalado en el parrafo anterior, esta informacién se integra con la
informacion que brinda el Sistema de Recaudo. Hasta aqui estos datos se vuelven
mas visibles a la observancia del Principal, el Supervisor y los Operadores de Buses,
a esto se dirige lo que el parrafo citado sefiala como: “Ese sistema también debe
procesador datos de viajes y generar reportes especializados que seran entregados
a los operadores y Operador de Recaudo del sistema”.

Lo que en este dltimo hito se visualiza es la Informacion sobre Kildbmetros y Dinero
recaudado, pero como se ha explicado es un hito final donde han participado varios
Sistemas que han capturado, almacenado, transmitido, procesado data, todo
mediante hardware, software, protocolos y algoritmos Unicamente dispuestos y

*®E| Contrato de concesion en el Anexo 16 explica cada uno de los sistemas que hace uso del Centro de Gestién
y Control, todos provistos como solucién tecnoldgica por el Agente.

*En los Anexos 6 y 7 del Contrato de Concesién de Recaudo y de los Contratos de Concesion firmados con los
operadores de buses aparecen las formulas de costos y reparticion de los ingresos entre Operadores,
CONCEDENTE y Supervisor. Basicamente, la reparticion de los ingresos entre los Operadores (De Buses y de
Recaudo) se realiza de modo proporcional a los Costos que cada uno contrajo en la semana con respecto al
Costo Total.
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conocidos a plenitud por el Agente. Esta circunstancia no ayuda a reducir el riesgo
moral por parte del Agente.

Uso de TICs que precisan su atencion desde la Perspectiva del Riesgo Moral.
El anexo 10 sefiala:

2.1.2.5 Administracion de la Base de Datos del Distribuidor (de tarjetas
inteligentes sin contacto - TISC)

El Operador de Recaudo debe administrar la Base de Datos del
Distribuidor mediante la recoleccion de datos y la ejecucion de
actualizaciones de mantenimiento. La informacion de la Base de Datos
del Distribuidor debe incluir:

a) Numero y valor de las ventas de tarjetas, diarias, mensuales y anuales

b) Ventas totales diarias, semanales, mensuales y anuales hasta la fecha
por namero y valor.

c) Status de recoleccién — situacion actual, nimero de veces en que se ha
presentado delincuencia.

d) Informacion de la ultima orden — fecha, volumen y valor

e) Comisiones pagadas hasta la fecha.

Si bien se esperaba contractualmente que hubiese una Red de Distribucién de
acuerdo al Contrato, en la practica sélo el Agente desempefia esta labor, asi la Base
de Datos es unicamente aplicada a las tarjetas que él administra dentro del Sistema.
Como el numeral 2.1.2.5 del Anexo 10 citado sefiala, el Agente tiene registro de
cuantas tarjetas emitidas y operando existen, asi como los valores de sus
transacciones. Ninguna otra TISC puede ser usada en el Sistema que no sea la que
el Agente emite.

Las TISC mediante un proceso de inicializacion quedan listas para ser usadas en el
Sistema de Recaudo, alli estas adquieren todos los atributos para que por ejemplo:
puedan ser usadas en este sistema, los protocolos para que sean leidas por los
validadores o por los medios de recarga, que ademas tengan una encriptacion que
les evite ser hackeadas. Todos estos atributos y caracteristicas hacen que el Agente
(quien provee todos los servicios de administracion, venta y reposicion de lotes de
las tarjetas) tenga también el control sobre la data que se genera por el uso de las
mismas por parte de los usuarios. Esta data se encuentra en poder del Agente asi
como todos los derechos de propiedad intelectual sobre las TISC, en Chile en el
sistema de transporte Transantiago’® antes del actual esquema de recaudo, el
concesionario de recaudo tenia también el control de las tarjetas inteligentes, esto se
cambio a un modelo donde se tuviera un concesionario que tuviera la concesion de
las tarjetas y otro la de recaudo, esto para reducir, entre otras razones, el poder del
Agente frente al control de la data y de la informacion.

"®servicio de transporte de la ciudad de Santiago de Chile de caracteristicas semejantes al Metropolitano de
Lima.
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El Anexo sefiala (humeral 2.1.5.1.3) que los dispositivos de distribucion de tarjetas
estaran conectados “on line” al Sistema de Recaudo y con ello los datos de venta y
recarga se almacenaran en tiempo real, pero no precisa que el Principal o el
Supervisor tendran acceso a la observancia “on line” de estos registros, siendo un
punto importante en la generacion de data del recaudo, no solo con respecto a lo
que nos usuarios gastan en el sistema, sino también con lo que ellos recargan en
sus tarjetas y que no gastan, recuérdese que no siempre los usuarios gastan todo lo
gue recargan, es usual que los usuarios recarguen mas de lo que van a gastar en un
viaje para asi ahorrar tiempo evitando colas o tiempos de espera en las recargas. El
Principal deberia poder vision a este momento de produccion de data también en
tiempo real y a verificar si se realiza alguna edicion de lamisma.

2.1.5.1.3 Descarga de Datos desde el Sistema de Recaudo.

Los dispositivos de distribucion estaran conectados “on line” al Sistema
de Recaudo. Todas las operaciones de venta y recarga seran realizadas
en tiempo real y controladas por la Unidad de Recaudo a través de los
Médulos de Seguridad de Acceso de Tarjetas.

Los datos de venta y recarga de créditos de viaje seran almacenados en
tiempo real en el Sistema de Recaudo. [...]

Sobre los Requerimientos de Acceso de Datos por parte del Principal, el Anexo
acota esta atribucion a la “Informacion” tal como lo indica el siguiente numeral:

2.1.5.2.6 Requerimiento de Acceso de Datos

Para tener acceso a la informacion del Sistema de Recaudo, el Operador
de Recaudo debera instalar una conexién segura via fibra O&ptica,
Internet o similar, en un formato que sera definido durante la fase de
disefio. Esta funcion debera permitir a PROTRANSPORTE verificar los
registros con propadsitos de auditoria.

Es necesario reiterar que ninguno de los tres Contratos define qué es informacion y
qué es Data, no se hace la diferenciacion respectiva, y por tanto tampoco hay una
explicites al respecto de la titularidad de la data, salvo deducciones que podrian
entenderse de algunas clausulas como se ha analizado para los casos de Teleférico
y del Metro. Para lo que se enuncia en la clausula 2.1.5.2.6 si bien el titulo menciona
“Requerimiento de Acceso a Datos”, en el contenido de la clausula se dice “para
tener acceso a la Informacion del Sistema de Recaudo” como se nota se cambia el
término acceso de Datos a acceso a Informacion, como se ha revisado Data e
Informacién no son los mismo, si se suma que ademas el Contrato no define las
diferencias y que como el mismo Anexo desarrolla, existen etapas previas que
hacen notar que en ellas hay procesos de data que posteriormente se convierten en
Informacién, la precision en necesaria para efectos del Problema Agente- Principal
analizado.

La clausula aflade que el formato sera definido en la fase de disefio y que éste
permitira al Principal “verificar los registros con proposito de auditoria”. Registros no
necesariamente se puede interpretar como Data en estado primigenio, un conjunto
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de registros pueden ser el dato de cuanto se recaudd cada dia en el Sistema y con
ello se tiene el registro diario, estos no dejan de ser registros y a la vez Informacion y
a la vez datos, pero consolidados, y se cumple con lo indicado en el numeral
referido. La redaccion, no garantiza el acceso a la Data en el sentido mas amplio de
la misma y tampoco que el formato sea el idoneo que es lo Unico que se deja a
“definir’ y no “a coordinar” o a ser “precisado” por el Principal.

Con respecto a la captura y transmisién de Datos de validaciones desde el Patio y
las Estaciones (los buses alimentadores descargan la data de las validaciones en los
Patios de modo inalambrico) el Anexo 10 sefiala:

3.5.1 Sistema de captura y transmision de datos del Patio

[...]

El Operador de Recaudo debera proporcionar el Sistema de Captura y
Transmision Inalambrica de Datos (SITD) como el método primario para
la transferencia de datos entre el equipo a bordo y la Computadora
Concentradora de Datos del Patio.

3.5.2 Sistema de transmision y comunicacion de datos de las Estaciones
y/o terminales

[...]

El Operador de Recaudo deberd prever sistema de transmision y
comunicaciéon en real time para contingencias del sistema de venta y
recarga de tarjetas, el cual debera ser realizado siempre en linea.

Durante la fase de disefio se desarrollaran los protocolos de
comunicacién, procesos e interfaces del Sistema de Recaudo con el
Sistema de Gestion y Control.

El Agente previene la provision de tecnologia en la que tendr4 acceso en linea a la
data provista desde la Estaciones (usando fibra Optica) y en el caso de los Buses
alimentadores, al ser la captura durante el descanso de los mismos en los Patios, no
puede ser procesada en linea, sino hasta una vez realizada la descarga de la
informacion. Esta solucion tecnoldgica genera un desfase en el procesamiento de la
informacion y por tanto del conteo, la solucidon esta sujeta a errores de desfases y
representa un riesgo de manipulacion por parte del Agente.

Como se ha mencionado un factor clave para el Principal y el Supervisor es que
estos tengan claro conocimiento de lo que va a realizar el Agente, no es que ambos
o el Principal tenga que saber hacer lo que hace el Agente, lo que se precisa es
conocer lo que el Agente va a hacer, apreciar su conducta del modo mas
transparente posible colabora en reducir el riesgo moral producto de la informacion
asimétrica. ElI conocimiento del trabajo del Agente y de lo que hace con la Data, en
como la transforma en Informacion, los Sistemas que usa, como los integra con otros
sistemas, los algoritmos que utiliza, como encripta o desencripta la informacion,
todas esas atribuciones las debe tener, puede inclusive no usarlas, pero el tenerlas
reduce el riesgo moral, pues hace que el Agente sepa que el Principal puede ver
acciones que pretenda ocultar.
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Lo anterior, en el actual entorno de las TICs, se debe expresar en manuales,
reglamentos, protocolos y demas documentos, pero aun y luego de la dacion de esta
documentacion y de que el o los lectores de los mismos (de parte del Principal o del
Supervisor) se encuentren en capacidad de entender la informacion que reciben, por
eso los contratos como éste prevén procesos de capacitacion para el Principal o a
quien él designe, y asi una vez en pleno conocimiento de como funcionan los
Sistemas, especificamente en aquellos aspectos donde el riesgo moral es alto, se
debe proceder a realizar las Pruebas de Aceptacion Definitiva de los Sistemas, para
gue con ellas se verifique si lo que sefiala el contrato es acorde con lo que el Agente
sefala en los manuales, reglamentos y protocolos que va a hacer, si ademas de ello
cada Sistema de modo individual y de modo integrado, cumplen exactamente lo que
el Contrato sefala que deben hacer.

El contrato de Recaudo en su anexo 10, sefala lo siguiente con respecto a las
Pruebas y Aceptacion del Sistema, explicitando el rol decisorio de aprobacién por
parte del Principal y que las pruebas deberan ser las que verifiquen el cumplimiento
contractual para el cual las TICs del Agente se encuentran dispuestas:

5.3. Pruebas y Aceptacion — 5.3.1 General.

Todos los componentes, subsistemas y procesos de sistema que
constituyen el sistema de PROTRANSPORTE deben ser probados
individualmente y en conjunto para asegurar que cumplan los
requerimientos contractuales y que se entregue un  sistema
propiamente funcional. El trabajo en esta seccion debe incluir todas las
tareas, materiales, y servicios de soporte requeridos para inspeccionar y
probar completamente todo el hardware y software. Las pruebas deben
ser conducidas en tres niveles:

a) Operaciones de dispositivos: Las pruebas de los dispositivos
especificados en este documento incluyendo DIT y PV,

b) Integracion y operaciones: Instalacion y pruebas de aceptacion de los
sistemas y equipos.

c) Todas las pruebas e inspecciones deben ser monitoreadas y
aprobadas por PROTRANSPORTE Yy documentadas por el Operador
de Recaudo. Cualquier y todo hardware y software que no pase las
inspecciones y/o pruebas y que no cuente con la aprobacion de
PROTRANSPORTE debe ser reparado, reemplazado y/o corregido
por el Operador de Recaudo y reprogramarse una nueva inspeccion
y prueba.

Si bien el Anexo 10, sefiala la existencia y requerimiento de las Pruebas de
Aceptacion del Sistema precisa también lo siguiente:

5.3.5.2 Pruebas de aceptacion
El periodo de aceptacion comenzard al inicio de las operaciones del
servicio activo y remunerado. Las pruebas de Aceptacién deben ser

conducidas por el Operador de Recaudo y estaran sujetas a la
aprobacién de PROTRANSPORTE.
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Las pruebas de aceptacion deben ser realizadas a nivel de sistema,
después del comienzo del servicio activo y remunerado, con todos
los componentes y subsistemas completamente funcionales,
operacionales, en linea y en servicio. El Operador de Recaudo debe
brindar a PROTRANSPORTE un Plan de Pruebas de Aceptacion de
Sistema (LRDC 33). El Plan debe ser un documento detallado y con
contenido referente a todas las partes componentes del sistema, en el
que se describa los procesos de administracidbn, monitoreo, reporte y
almacenamiento de datos que determinaran el periodo de pruebas de
aceptacion. ElI Plan de Pruebas de Aceptacion debe ser remitido
para aprobacion a PROTRANSPORTE con anterioridad al comienzo
del periodo de Pruebas de Aceptacion. PROTRANSPORTE se
reserva el derecho de realizar cambios a este documento como sea
requerido o juzgado necesario para alcanzar y evaluar los objetivos
de desempefio.

El numeral 5.3.5.2 no condiciona estas pruebas para el inicio de las operaciones, las
posterga para “después del servicio activo y remunerado” y ademas hasta el
momento de entrega del Plan de Pruebas de Aceptacion del Sistema (LRDC 33) y

posteri

Ello su

or aprobacién del mismo por parte de Principal.
pone varias cosas:

De acuerdo a este numeral, el Sistema puede empezar a operar sin que se
hayan realizado las pruebas de Aceptacion del Sistema, es decir sin la
verificacion por parte del Principal o del Supervisor.

La operacién puede iniciar y no hay un plazo perentorio forzado para la
realizacion de las Pruebas. Muy a pesar de lo que sefiala la clausula
8.1.2"Instalar y probar a satisfaccion de PROTRANSPORTE, los equipos de
recaudo, como minimo 30 dias antes de la Fecha de Inicio y de acuerdo con
el Plan Maestro de Implementacion Definitivo”; que obligaba a “probar” los
equipos de recaudo como minimo 30 dias antes de la Fecha de Inicio, pero
gue a la vez condicionaba a lo que indicara el Plan Maestro de
Implementacion Definitivo (que tiene sus propios requisitos de presentacion y
aprobacion)

El Supervisor sin conocimiento pleno de si los sistemas y procesos de
recaudo, operan segun el contrato y sin saber si especificamente la
operatividad de los hitos donde pueda sucederse riesgo moral cumplen con lo
qgue el contrato manda, tendria que hacer su labor en representacion del
Principal.

Si el Plan de Pruebas de Aceptacion del Sistema (LRDC 33) no se presenta
no se penaliza pues no hay plazo perentorio al cual se encuentra sujeto.

Las pruebas a realizarse se sujetan al contenido del LRDC 33, pero se

necesitan ademas otros documentos que expliguen la arquitectura del
sistema, si estos no se entregan previamente, como evaluar si el LRDC
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cumple o no con la arquitectura propuesta, que a la vez deberia cumplir con lo
que sefala el contrato de concesion.

e Inclusive de presentarse el LRDC 33 y de aprobarse el documento (estos
procesos no son inmediatos y pueden tomar semanas), la operacion ya se
encuentra en curso y ante la probabilidad de que fracase la aprobacion de
una parte del Sistema o del todo, dependiendo de las razones de la falla,
podria ocasionar la paralizacion de la operacién hasta el momento en que el
Agente corrija el motivo de la falla.

Si ademas y sin que sea motivo del presente analisis, se conoce que al 2013 el
LRDC 337 oficial ni habia sido presentado al Principal (obviamente tampoco
aprobado por este ultimo) y por tanto tampoco realizado las Pruebas de Aceptacion
del Sistema segun el LRDC 33 a esa fecha, es de esperarse que aun ni el Principal,
ni el Supervisor conocian a detalle la operatividad, arquitectura y puntos de estos
sujetos a riesgo moral. Se conoce también que existe una disputa no resuelta por la
definicion oficial del inicio de operacion (en términos contractuales) en términos
practicos se sabe que la operacion esta en curso, eso podria ser un atenuante para
no apresurar la entrega del LRDC 33 y demas documentos, en caso aun no se
hayan entregado.

Ex post, la firma del contrato y de la realizacion de las pruebas de aceptacion del
Sistema, es importante que el Principal tenga todos los mecanismos a disposicion
para verificar el desempefio del Agente durante la operacién, un acierto importante
es lo que sefala el Anexo 10 en el numeral 5.4:

5.4 Administracion de Programa, progreso y monitoreo de desempefo

El Operador de Recaudo debe brindar un Plan de Gestion del Programa
(LRDC 35) que describa como se gestionara, administrara y controlara
los Programas del Sistema de Recaudo.

5.4.3 Reporte de Problemas

a) Adicionalmente a los reportes de status emitidos durante el
transcurso del proyecto, el Operador de Recaudo debe
implementar un sistema separado de rastreo, solucion y reporte
de problemas. Se debe proporcionar a PROTANSPORTE un
registro de rastro y resolucion de problemas como parte de los
Reportes de Status. Debe incluir por lo menos lo siguiente:

i.  Numeracion de los problemas cuando sean reportados,
para facilitar el rastreo preciso.
i. Cada problema debe ser registrado en el dia que fe
reportado.
iii.  Elregistro debe ser actualizado cuando el status del
problema cambie, por ejemplo:
1. Solucion anticipada
2. Se brindara una fecha de solucion.

"' No se conoce si a la fecha de este andlisis se ha presentado y aprobado la version definitiva del LRDC 33, ni el
Plan de Implementacién Definitivo.
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3. Se brinda una fecha para solucion
4. Fecha en que se probé la solucién
5. Resultados de la prueba.

b) Los problemas no deben ser cerrados hasta que se haya
alcanzado una solucion que haya sido exitosamente probada y
aprobada por PROTRANSPORTE.

Se conoce que el Principal no visualiza data verificable al hacer la consulta del
Reporte de Problemas, esto no ayuda a reducir el problema de asimetria de
informacion y aumenta el riesgo moral de cometer una infraccion no verificable. Pues
no puede obtener un reporte de desemperio interno desde los mismos Sistemas.

Como se ha mencionado, los manuales, reglamentos, procedimientos y demas
protocolos del sistema de recaudo, es de por mas necesario que se encuentren en
conocimiento y como guia de supervision. El Anexo 10 sefala:

a)
b)

c)

5.7.3 Tipo de Manuales

Los siguientes manuales tendran que producirse para el Sistema de
Recaudo.

5.7.3.1 Tipos de Manuales de Software

El Operador de Recaudo deberd crear un manual completo para el
Manual de Operaciones y Reportes (LRDC 39) para cada uno de los
componentes del sistema. [...]

5.7.3.2 Manuales de Software

El Operador de Recaudo deberd proveer a PROTRANSPORTE, los
manuales de Software (LRDC 44) para cada elemento del sistema que
requiera software, incluyendo el sistema operacional. La informacion
sensible que no deba ser difundida de manera general, debera ser
designada como tal, y entregada en un manual rotulado como
“Confidencial”. [...]

5.7.3.3 Manual de Revision de Dispositivos de Ingreso

El Operador de Recaudo debera proveer el manual de la revision de
dispositivos de ingreso (LRDC 48) para ser usado por
PROTRANSPORTE para verificar el funcionamiento de los dispositivos
de distribucion localizados en sus instalaciones y/o puntos externos. [...]

5.7.3.4 Otros Manuales requeridos.
Manuales de Mantenimiento de Tiendas (LRDC 41)
Manual de Diagnostico & Evaluacion del Equipamiento & Manual de

Herramientas Especiales (LRDC 43).
Catalogo llustrado de Partes (LRDC 42)
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Iniciada la operacion y aun en adelante no se habian presentado las versiones
definitivas oficiales de estos documentos por parte del Agente y por tanto
tampoco el Principal no contaba con una versién aprobada de los mismos.”? No
contar con estos documentos, inclusive iniciadas las operaciones representa un
serio riesgo para la Supervision, acrecienta la posibilidad de riesgo moral y
aumenta la asimetria de la informacion.

72 .
Se desconoce si a la fecha se ha hecho la entrega
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5.1.3 El Rol de las Penalidades en el Problema Principal — Agente dentro de
los Contratos de Concesion.

Los contratos de concesion prevén la aplicacion de penalidades en caso de
incumplimiento contractual, estan dirigidos al Agente y al incumplimiento de
acciones especificas, no necesariamente de todos los puntos contractuales. Las
penalidades deberian disuadir el comportamiento oportunista y ademas estar
focalizada en reducir el riesgo moral, en el caso del Problema Principal — Agente,
y especificamente en los casos vinculados al manejo de los Ingresos.

Como se analizara de los tres contratos, el anexo de penalidades del Contrato de
Concesiéon de Recaudo es que presenta un mejor desarrollo tematico y con ello
un mejor poder disuasorio de conducta oportunista del Agente, en cambio los
otros contratos revelan un desarrollo laxo y naturalmente al limitar la tematica, los
contratos terminan limitando el poder disuasorio del Supervisor mediante la
aplicacién de penalidades relacionadas al manejo de los ingresos y de la
informacion. Sin embargo y a pesar de los aciertos sefialados del contrato de
recaudo del metropolitano, la suspensién de aplicacion de penalidades motivada
por la firma de la Segunda Adenda del contrato, mermo completamente el poder
disuasorio de esta herramienta en perjuicio del Principal.

Penalidades, Impugnacion y Suspension de las Penalidades en el Contrato
de Recaudo del Metropolitano.

Para el caso de las penalidades del Contrato de Concesion de Recaudo del
Metropolitano, estas se detallan en el Anexo 8 del Contrato y se dividen en Muy
Graves, Graves y Leves. Las Muy Graves y Graves tienen un alto poder
disuasivo de una conducta oportunista, las primeras tienen un valor de 30
Unidades Impositivas Tributarias (UITs) y las segundas entre 10y 5 UITs.

Incumplimiento Contractual Muy Grave Penalidad (UIT)

1.1.1 Si el Concesionario utiliza ilegalmente, para fines no 30
autorizados por PROTRANSPORTE, la informacién del | (S/.121,500.00)
Sistema de Recaudo (SR)

1.1.2 Por utilizar los valores de pasajes cargados en las 30
tarjetas como dinero para transacciones comerciales por (S/.121,500.00)
fuera del Sistema

1.1.3 Por wusar, sin autorizacion previa de 30

PROTRANSPORTE, los equipos, infraestructura, sistemas e | (S/.121,500.00)
instalaciones del SR para efectuar actividades distintas de las
contempladas en el presente Contrato

1.1.4 Por no operar las Bases de Datos de Tarjetas del 30
Sistema segun lo establecido en las especificaciones técnicas | (S/.121,500.00)
1.1.5 Incumplimiento de la obligacion de restitucion a sus 30

titulares, al término del contrato, de los recursos, ingresos y | (S/.121,500.00)
bienes que obren bajo su dominio, y rendir cuenta por escrito
de sus acciones durante la vigencia del Contrato

1.1.8 Si la informacibn del SR entregada a 30
PROTRANSPORTE no es veraz o esta alterada (S/.121,500.00)
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Incumplimiento Contractual Muy Grave Penalidad (UIT)

con la 30
(S/.121,500.00)

1.1.9 Si el CONCESIONARIO no cumpliere
consignaciéon puntual del recaudo, segun lo establecido en el
contrato de concesion

La reincidencia en el incumplimiento contractual “Muy Grave”, dentro de 24
meses constituird la causal de caducidad de la concesion, esto posee un poder
disuasorio de una conducta oportunista que reduce el riesgo de cometer una falta
por parte del Agente. Sin embargo, se necesita acceso a data y a fuentes de
verificacion para poder detectar varias de estas faltas, el Supervisor debe poder
tener conocimiento de causa, pero ademas conocimiento oportuno para poder
detectar la falta y también el conocimiento de las TICs para poder detectar la
falta. En el caso del incumplimiento contractual Grave reiterativo dentro de 12
meses continuo, se duplica el monto de la penalidad, esto representa también un
importante acierto en reducir la posibilidad de comportamiento oportunista y al
igual de lo sefalado para el incumplimiento Muy Grave, las condiciones a favor
de que el Supervisor pueda hacer su trabajo, son igual de necesarias. Se puede
citar las principales penalidades Graves vinculadas al recaudo y manejo de
informacion, tal como sigue:

Incumplimiento Contractual Grave Penalidad
(UIT)

1.2.1 Por incumplimiento de la obligacién que la liquidacién diaria 10
de las transacciones deba entregarse antes de las 8 de la| (S/.40,500)
mafiana del dia siguiente a que las transacciones hayan sido
enviadas al Sistema Operacional, de acuerdo con las
especificaciones técnicas
1.2.3 Si los torniquetes y validadores a bordo de los buses que se 10
reporten como inoperantes, ya sea por dafio o incorrecto | (S/.40,500)
funcionamiento que afecte los tiempos de transito de pasajeros,
no son reemplazados o reparados en un plazo de 48 horas, a
partir de la hora en que es informado el Concesionario de
Recaudo. [...]
1.2.4 En caso de incumplimiento del estandar de tiempo medido 5
entre fallas definido en las Especificaciones Técnicas del SR (S/.20,250)
1.2.5 En caso de incumplimiento del estandar de Promedio de 5
Transacciones entre Fallas (PTEF) definido en las| (S/.20,250)
Especificaciones Técnicas del SR.
1.2.6 En caso de incumplimiento del estandar de disponibilidad 5
del equipamiento a bordo de Buses, en las estaciones y patios o (S/.20,250)
garajes definido en las Especificaciones Técnicas del SR.
1.2.7 Por incumplimiento de la obligacion de actualizacion y 5
descarga de informacion minima desde el Sistema Operacional | (S/.20,250)
del SR hacia todos los Dispositivos en Puntos Finales.
1.2.8 Si el CONCESIONARIO no da cumplimiento a los horarios 5
de atencion en los puntos de venta y punto de validacion (S/.20,250)
previstos en el presente contrato
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1.2.9 No reemplazar o reparar equipos, muebles e inmuebles del 5

SR en las instalaciones donde se realicen actividades de venta, | (S/.20,250)
validacion, recarga o distribucién de medios de acceso que estén
deteriorados por abolladuras, grafitis, rotura, rasguiios o rayones,
después de 48 horas de reportada la falla.

Ademas de las penalidades citadas existen las de caracter Leve y ademas otras
tipificadas como incumplimiento a la clausula 8.17, con penalidades de hasta 40
UITs al respecto de los temas de analisis, nuevamente se reitera el importante
poder disuasorio de las mismas. Sin embargo todo lo destacado al respecto del
Anexo de Penalidades, de acuerdo con el numeral 2.3.5 de la Segunda Adenda
del Contrato de Concesion de Recaudo, se sefiala que:

“[...] las partes no se veran inmersas en ninguna de las causales de
incumplimiento contractual y no podra imputérseles ninguna de las penalidades
sefaladas en el Anexo 82 del Contrato de Concesion. Dicha suspension se
mantendra vigente hasta la entrada en vigencia de la operacion total del Sistema
(desde el Terminal Matellini hasta el Terminal Naranjal y sus rutas
alimentadoras), después de finalizada la operacion gradual.”

De lo anterior se deduce que una vez dada la Fecha de Inicio de la Concesién
recién se le podran aplicar las penalidades del ANEXO 82 al Operador de
Recaudo. A la fecha aun se encuentra vigente dicha adenda, por lo cual el
Supervisor no puede aplicar ninguna penalidad al Agente. Con lo cual queda
completamente blogueado el poder disuasivo por parte del Supervisor para que
el Agente no cometa un comportamiento oportunista en perjuicio del Principal.
Ademas queda la posibilidad, a favor del Agente, que se recurra al mecanismo
de solucién de controversias para impugnar las penalidades. La aplicacion de las
penalidades puede ser impugnada por el Agente y llevar el tema al mecanismo
de solucion de controversias,

Numeral 14.4 Las disputas o controversias que pudieran surgir de la aplicacion
de las penalidades contractuales previstas en el Contrato, se resolveran en trato
directo o mediante el procedimiento establecido en la Clausula Décimo Sexta
(Solucién de Controversias).

Lo que de por si representa una desventaja para el Principal, porque las faltas
muy graves y graves, asi como las que afectan la clausula 8.17, son las que
tienen los montos mas altos de penalidades, por ser precisamente las mas serias
y ante ello lo mas probable es que si el Agente puede cometer comportamiento
oportunista (recuérdese que el Supervisor con respecto a la data primigenia no
tiene garantizado su acceso) y el costo de cometer la falta es menor que el
beneficio de salir librado del tema, recurriendo a arbitraje y cometiendo
comportamiento oportunista no detectable, el problema para el Principal, es
doble, por no poder detectar dicha conducta y ademas por tener que ir a arbitraje,
teniendo que incurrir en costo y tiempo para atender el tema, y mientras se
resuelve el tema el tiempo transcurre y pueden seguirse cometiendo faltas.

El efecto de la adenda 2, debilitd la capacidad disuasoria del Supervisor,
acrecienta la asimetria de la informacion e incentiva la practica de conducta
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oportunista por parte del Agente. Es importante precisar que el Agente puede no
cometer falta alguna, muy a pesar del contexto descrito, sin embargo, la
disposicion del Contrato y de la adenda no desincentivan la ocurrencia de una
mala conducta por parte del Agente, sobre todo si se le restan herramientas de

control al Supervisor.

Aplicacién de penalidades vinculadas al recaudo e informacion y mecanismo
de impugnacion en el Contrato de Teleférico

De acuerdo al Anexo IX. Penalidades Aplicables al Contrato, las penalidades
asociadas a manejo de ingresos y de remision de informacion son las siguientes:

Tabla N°7. Penalidades referidas al Anexo X: Fideicomiso de Administracién

Clausul . . Criteriod
ausula Monto Descripcion de la penalidad " .erlo. . ©
Contrato aplicacion
Apéndice 2 - 5 UIT Ir)cu.rnpllr.mento en I:fl c.onstl.tluuon del Cada dia
Anexo X Fideicomiso de Administracién
Apéndice 2 - 1UIT Incumpllmlefwto.en Ia'1 no transfgrgnaa de Cada dia
Anexo X recursos al Fideicomiso de Administracion
Tabla N° 4. Penalidades referidas a la Explotacidn de la Concesion
Clausul . . Criteriod
ausuta Descripcion de la penalidad " 'erlo. . N
Contrato Monto aplicacion
8.8y 8.9 0.5 UIT Atraso en la entrega de informes requeridos Cada dia de
dentro de los plazos otorgados atraso
91 3UIT Cobra'nza de Tarifa por montos superiores a los Cada vez
autorizados
9.3y9.4 1UIT No presentar la propuesta de Tarifas dentro de Cada dia de
plazo atraso

Como se puede notar de las dos tablas citadas, sélo se tienen 5 penalidades
asociadas a los temas de ingresos (4) y remision de informacion (1). Para ambos
temas la penalizacion esta poco desarrollada y no representan una herramienta
de poder disuasorio de conductas oportunista por parte del Agente que pueda
usar el Supervisor.

En lo referido a las penalidades:

No se encuentra incentivos por parte del Agente de querer retrasar la
constitucion del Fideicomiso, toda vez que eso le significaria un perjuicio al
Agente, ademas no es que se sucedan varias constituciones del Fideicomiso, no
es una accion reiterativa a lo largo del tiempo que dure la concesion. El valor de
la penalidad es de S/.8,100 por dia. El segundo valor mas alto de penalidad y
gue no presenta un elevado riesgo de conducta oportunista por parte del Agente.

El Incumplimiento en la no transferencia de recursos al Fideicomiso de
Administracion podria darse un caso de negativa de depédsito por parte del
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Agente, pero posiblemente por razones de extorsion al Principal, si se esta
queriendo ubicar en ese supuesto y evitar dicha conducta, el poder disuasivo de
1UIT por dia es completamente marginal, toda vez que la negativa de depdésito
posiblemente se deba a que el Agente esta convencido de asumir el alto costo de
dicha conducta oportunista pues estaria persiguiendo un beneficio mayor y el
monto de 1UIT es un monto irrisorio para el tamafo del negocio en cuestion.

e La Cobranza de Tarifa por montos superiores a los autorizados y el no presentar
la propuesta de Tarifa dentro del plazo, representan acciones que de cometerse
y presentar el Agente rebeldia en no revertir la situacion es porque muy
posiblemente y como en el caso anterior, es porque estd persiguiendo un
beneficio mayor que el de respetar el mandato, ante ello, los valores de 3 Ultsy 1
UITs no son disuasivos.

e No entregar la informacion en el plazo, tiene una penalidad de S/.2025 por dia de
atraso, la penalidad mas baja y que solo penaliza el retraso, no la calidad, ni la
falsedad, ni la negativa, ni otras acciones oportunistas. Tampoco en los niveles
de servicio se encuentra normada la calidad, fiabilidad o detalle de informacion
disponible y mucho menos el simil con respecto a la data. Cémo verificar o
detectar un error de produccion de data, un acto de edicidon de data o inclusive
penalizarlo si ni siquiera se aborda el tema. Igualmente y para el caso del
recaudo, es tan acotado a tan pocas posibilidades de conductas oportunistas que
ademas no son proporcionalmente penalizadas, que no atienden los distintos
puntos de riesgo moral a lo largo del transito de la data de recaudo y del recaudo
en fisico es el que sobretodo no se encuentra debidamente atendido en estas
cuatro penalidades.

Si ademas, el contrato sefala que las escasas penalidades asociadas pueden
someterse a impugnacion mediante el mecanismo de solucion de controversias, se
acrecienta la posibilidad de tener que incurrir en costos de transaccidén asociados a
tener que hacer efectiva una penalizacion (ademas de los plazos en dias para
solicitar la impugnacion).

20.3 EI CONCESIONARIO podra contradecir la imposicion de la penalidad si
presenta, ante el CONCEDENTE, en un plazo méximo de diez (10) Dias
contados a partir del dia siguiente a la fecha de notificacion de la penalidad, la
oposicion por escrito con el respectivo sustento.

Por su parte, el CONCEDENTE contard con un plazo de diez (10) Dias para
emitir su pronunciamiento debidamente sustentado. Vencido el plazo antes
indicado sin que el CONCEDENTE haya emitido pronunciamiento alguno, se
entendera denegada la oposicion presentada.

En caso el CONCESIONARIO se encuentre en desacuerdo con el
pronunciamiento -efectuado o ficto -, del CONCEDENTE, podra recurrir al
mecanismo de solucion de controversias previsto en el Capitulo XVIII del
Contrato.

El Plazo previsto en el numeral precedente para el abono de las penalidades

sera suspendido en caso se opte por recurrir a la via de solucion de
controversias previstas en el Capitulo XVIII del Contrato.
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El plazo previsto en el numeral precedente para el abono de las penalidades seré
suspendido en caso opte por recurrir a la via de solucion de controversias
prevista en el Capitulo XVIII del Contrato.

Como se ha analizado, las penalidades tienen montos bajos y para motivos
acotados en torno a estos temas, por el lado del Agente, él siempre analizara el
costo de afrontar una decision oportunista comparado con el beneficio que le daria
dicha opcién, recurrir a estas acciones de impugnaciones por las razones de la
penalidades podria ser innecesario, pero si, si pretende defender otros motivos con
los que quiera justificar su accion.

Aplicacién de penalidades vinculadas al recaudo e informacion y el
mecanismo de impugnacion en el Contrato del Metro Linea 1.

De acuerdo al Anexo 10 de penalidades aplicables al contrato, aquellas asociadas a
manejo de ingresos y de remision de informacion son las siguientes:

Tabla N°3. Penalidades referidas a la Seccidon VIII: Explotacién de la Concesidn

Criterio de
Monto en UIT Descripcion de la penalidad aplicacion
50% UIT Atraso en la ehltrega de mform.(?s relativos al desarrollo Cada dia
de la Explotacién de la Concesion
25% UIT No rerr_ntlr diariamente el rep(?rte con. la informacidn Cada vez
operativa y de demanda del dia anterior
25% UIT Nq a'tender la sollc]tud (?Igl regulador de reportes Cada vez
adicionales en el dia solicitado
Tabla N°4: Penalidades referidas a la Seccidn IX: Régimen Econdmico
Clausula Contrato
Apéndice 2 del Anexo 4
sy . Criterio de
Monto en UIT Descripcion de la penalidad L
aplicacion
Incumplimiento en la constitucion del Fideicomiso de ,
50% UIT nphmien . Cada dia
Administracion en el plazo previsto.

Como se puede notar de las dos tablas citadas, s6lo se tienen 4 penalidades
asociadas a los temas de ingresos (1) y remision de informacion (3). Para ambos
temas la penalizacion esta poco desarrollada y no representan una herramienta
de poder disuasorio de conductas oportunista por parte del Agente que pueda
usar el Supervisor.

En lo referido a las penalidades:
e Aligual que en el caso del Teleférico, no se encuentra incentivos por parte
del Agente de querer retrasar la constitucion del Fideicomiso, toda vez que

eso le significaria un perjuicio al Agente, ademas no es que se sucedan
varias constituciones del Fideicomiso, no es una accion reiterativa a lo
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largo del tiempo que dure la concesion. El valor de la penalidad es de
S/.2025 por dia de retraso, inclusive mas baja que los S/.8,100 por dia del
Teleférico.

e Existe un simil con la situacion que se plantea en la Concesion del
Teleférico, se penaliza el retraso y en este caso especial, adicionalmente
el incumplimiento en la entrega de solicitud adicional de informacion, pero
en este caso del Metro el monto de las penalidades son aun mas bajas,
llegan a S/.1,012.5. De igual manera que en el caso del Teleférico, solo se
penaliza el retraso, no la calidad, ni la falsedad, ni la negativa (sélo la de
casos adicionales), ni otras acciones oportunistas. En el caso del Metro en
los niveles de servicio se encuentra normada algunas obligaciones en
torno a la dacién de la informacion sobre la operacion (kilbmetros
recorridos, nivel de fraude y niveles de servicio alcanzado)’”® mas no la
calidad, fiabilidad o detalle de informacion disponible y mucho menos el
simil con respecto a la data. Ademas en la clausula 1.2.7 de los niveles de
servicio se acota la capacidad del Regulador en pedir informacion
adicional de la siguiente manera: “Excepcionalmente, el Regulador
podra solicitar al CONCESIONARIO reportes adicionales que deberan
ser atendidos en el dia solicitado.” Se trata como excepcion a la regla la
solicitud adicional de Informacion. Al igual como se ha mencionado para el
caso del Teleférico, como verificar o detectar un error de produccion de
data, un acto de edicion de data o inclusive penalizarlo si ni siquiera se
aborda el tema. Igualmente y para el caso del recaudo, es tan acotado a
una uUnica conducta oportunista que ademas no son proporcionalmente
penalizadas, que no atienden los distintos puntos de riesgo moral a lo
largo del transito de la data de recaudo y del recaudo en fisico es el que
sobretodo no se encuentra debidamente atendido para reducir la
posibilidad de riesgo moral.

En el caso de esta concesion si aparece una diferencia en el mecanismo de
impugnacion:

20.3 EI CONCESIONARIO podra impugnar la imposicion de la penalidad si
presenta, ante el Regulador, en un plazo maximo de diez (10) Dias contados a
partir del dia siguiente a la fecha de notificacion de la penalidad, la impugnacion
por escrito con, el respectivo sustento.

Por su parte, el Regulador contara con un plazo de diez (10) Dias para emitir su
pronunciamiento debidamente motivado. Vencido el plazo antes indicado sin que
el Regulador haya emitido pronunciamiento alguno, se entendera denegada la
impugnacion presentada. La decision del Regulador tendra caracter de definitivo
y no estara sujeta a reclamacion alguna por parte del CONCESIONARIO.

A excepcion de la Concesion del Metro de Lima, donde se explicita que “Vencido
el plazo antes indicado sin que el Regulador haya emitido pronunciamiento
alguno, se entendera denegada la impugnacion presentada. La decision del
Regulador tendra caracter de definitivo y no estara sujeta a reclamaciéon alguna

7 Clausulas 1.27 y 1.28 de los niveles de servicio.
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por parte del CONCESIONARIO.” los otros dos contratos permiten en la
impugnacién la posibilidad de llevar el tema al mecanismo de solucién de
controversias. En este caso el Regulador es quien mantiene en su poder la
decision final, esto es importante pues no resta el poder disuasivo del Regulador,
sin embargo, al revisar que son solo cuatro penalidades asociadas a los temas
en cuestion, este poder disuasivo carece de ambito de aplicacion para el motivo
de andlisis.

Es necesario precisar que el monto de las penalidades y el rango de accion
sobre actividades vinculadas al recaudo o a informacion en los Contratos de
Kuélap y del Metro es sumamente acotado y de valores que no superan las 3
UITs, valores bajos comparados con las del Metropolitano que pueden superar
las 30 UITs. Pero que al estar suspendidas la aplicaciéon de penalidades en este
altimo caso, el poder disuasivo a partir de esta herramienta es nulo y en los otros
dos casos es casi marginal.
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5.2  Analisis de Clausulas vinculadas al Problema del Principal y el Agente en términos del Recaudo y el manejo de
la Data e Informacion.
Tema Concesion del Teleférico Concesion de la Concesioén de Recaudo Comentarios y precisiones
de Kuélap Concesién Linea 1 del del BRT Metropolitano
Metro de Lima
DEFINICIONES | Definiciones. Bienes de la | Definiciones. Bienes de | Definiciones. Bienes de | En el caso de la Concesion del

Concesioén: Son los bienes
gue se encuentran afectados
a la Concesion y estan
constituidos por: i) el Area de
la Concesion; ii) Obras
Civiles y Equipamiento
Electromecanico; iii)
cualquier derecho real o bien
intangible asociado a la
Concesion vy, iv) cualquier
otro bien que se haya
integrado a las Obras y no
pueda ser separado sin
afectar el adecuado
funcionamiento de las
mismas. Dichos bienes seran
revertidos al CONCEDENTE
a la Caducidad de la
Concesion.

Los bienes de la Concesion
no incluyen i) el Tramo de
Carretera; ni ii) los bienes
destinados a la prestaciéon de
los Servicios

la Concesion

Son: i) los Bienes del
CONCEDENTE; ii) el Area
de la Concesion; iii)
Inversiones y

iv) cualquier otro bien que
se hayan integrado a las
Inversiones y no pueda
ser separado sin afectar el
adecuado funcionamiento
de las mismas. Dichos
bienes seran revertidos al
CONCEDENTE a la
Caducidad de la
Concesion. Los Bienes de
la Concesion no incluyen
los bienes destinados a la
prestacion de los Servicios
Complementarios, a
excepcion, en este ultimo
caso, de las
construcciones que no
puedan ser removidas sin
causar dafo a los Bienes

la Concesidn

De acuerdo con la
clausula sexta, son:

i) Los bienes
muebles e inmuebles,
incluyendo, derechos a
utilizacion de la
Infraestructura del
Sistema, que
pertenecen o son
gestionados por el
Concedente que éste
entrega en concesion al
Concesionario segun el
Anexo 3.

i) Los bienes
muebles e inmuebles
proporcionados por el
Concesionario para la
operacion del Servicio
bajo los términos del
presente Contrato y que
son necesarios para la
prestacion del mismo.

Teleférico podria entenderse como
Bien de la Concesion a cualquier bien
intangible como es la Data generada
por cualquier Sistema de la
Operacién, sin embargo “bien
intangible” no es definido por el
contrato.

En el caso del Metro de Lima, podria
entenderse a la Data dentro de
“cualquier otro bien que se hayan
integrado a las Inversiones y no
pueda ser separado sin afectar el
adecuado funcionamiento de las
mismas”, sin embargo, dependiendo
de la definicion de Data podria o0 no
estar dentro de esta definicién, toda
vez que la Data puede ser un “output”
no un “input”, es decir un resultado y
con ello no necesariamente ser
indispensable para la operacion. Ej:
Para el “adecuado funcionamiento de
los trenes” hoy no se necesita tener
el dato de cuanto se recaudoé ayer.
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

Complementarios, a
excepcion, de aquellos que
no pueden ser removidos sin
causar dafio a los Bienes de
la Concesion o que resulten
indispensables para la
continuidad del Servicio de
Telecabinas, en cuyo caso
se consideraran dentro de
los alcances del literal iv) del
primer parrafo.

de la Concesion o que
resulten indispensables
para la continuidad del
Servicio.

Estos bienes se
consideran como parte
integrante de la
Concesion, y en
consecuencia no
pueden ser transferidos
separadamente de la
Concesion, ni
hipotecados, prendados,
ni sometidos a
gravamenes de tipo
alguno, sin la
aprobacion del
Concedente, los mismos
gue se describen el
Anexo 3.

Recaudo del Metropolitano: A partir
de esta definicién no podria
precisarse a la Data como Bien de la
Concesion

Empresa Auditora: Es
aguella empresa de prestigio,
contratada por la Parte que
invoca el desequilibrio o
ruptura del equilibrio
econdmico financiero, previa
conformidad de la otra Parte.
Esta empresa se encargara
de ratificar o denegar la
invocacion del desequilibrio o
ruptura del equilibrio

Solo el Contrato de Kuélap tiene una
definicion de Empresa Auditora, pero
la circunscribe Unicamente a “ratificar
o denegar la invocacion del
desequilibrio econémico financiero” y
a determinar el monto de la
compensacion en caso se suceda,
otras razones para empresa auditora
guedan excluidas y en los otros
contratos no existe definicion alguna 'y
por tanto el alcance que puede tener
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

econdmico financiero
efectuado por una de las
Partes, asi como de
determinar el monto de
compensacion que permita
restituir el equilibrio
econdmico financiero segun
lo indicado en el Capitulo X
del Contrato de Concesion.

[..]

una empresa que desee “auditar”. Sin
embargo no se precisan los requisitos
para que sea calificada como tal y ex
ante a una situacion de ruptura del
equilibrio econdmico se prevea una
situacion de seleccion adversa para la
eleccion de la misma.

Explotacion: Comprende la
Operacién y el
Mantenimiento de los Bienes
de la Concesion, la
prestacion de los Servicios y
el cobro de las Tarifas a los
Usuarios por la utilizacion de
los Servicios en los términos
establecidos en el Contrato y
en las Leyes y Disposiciones
Aplicables. Se inicia con la
Puesta en Operacion
Comercial por parte del
CONCESIONARIO.

Explotacion: Es la
prestacion del Servicio por
parte del
CONCESIONARIO, la
misma que se inicia con la
Puesta en Operacion
Comercial del Tramo 1.
Culminada la Puesta en
Operacion Comercial del
Material Rodante
Existente del Tramo 1, el
CONCESIONARIO tendra
derecho a cobrar a los
Usuarios del Servicio una
Tarifa.

La Explotacion comprende
la operacion y
Conservacion de los
Bienes de la Concesion.

Ambas concesiones (Teleférico y
Metro L1) definen como parte de las
labores de explotacion el cobro de la
Tarifa por el uso del servicio, es decir
se hacen cargo del Recaudo. No hay
un contrato aparte para que estas
labores sean encargadas a un tercero
y con ello se reduzca la asimetria de
la informacién y la posibilidad de
riesgo moral.
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Tema Concesién del Teleférico Concesién de la Concesién de Recaudo Comentarios y precisiones
de Kuélap Concesion Linea 1 del del BRT Metropolitano
Metro de Lima

Incluye también la
prestacion de los Servicios
Complementarios y el
cobro correspondiente por
dichos servicios, de
acuerdo a lo establecido
en el presente Contrato y
en las Leyes Aplicables.
La recaudacion la
realizarg el
CONCESIONARIO a
cuenta del
CONCEDENTE, por lo
gue no se considera como

ingreso del

CONCESIONARIO.
Fideicomiso de Fideicomiso de De acuerdo a estas definiciones, son
Administraciéon o Administraciéon o los CONCESIONARIOS los
Fideicomiso: Es el fondo Fideicomiso encargados del depdsito de los
constituido por cuenta 'y Es el fondo constituido por Fondos Recaudados en el
riesgo del el CONCESIONARIO, Fideicomiso. En este punto y sin
CONCESIONARIO, cuyo Cuyo patrimonio auditoria previa, el contrato no prevé
patrimonio estara fideicometido estara la intervencion del CONCEDENTE,
conformado por los recursos | conformado, entre otros deja esta obligacion bajo accion
provenientes de la prestacion | recursos, por los recursos directa del CONCESIONARIO. En el
de los Servicios de provenientes de la caso del Contrato de Recaudo del
Telecabinas y el prestacion del Servicio, Metropolitano no aparece una
Cofinanciamiento, cuyo objeto sera la definicion sobre el Fideicomiso en las
respectivamente, quienes administracion de estos definiciones.

51




Tres concesiones de transporte y el Problema Principal — Agente. El asunto de la “Data” en el Recaudo de los Ingresos.

Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

tendran como objeto la
administracion de estos
recursos para garantizar el
adecuado y oportuno
cumplimiento de las
obligaciones derivadas del
presente Contrato.

El contrato de fideicomiso
correspondiente sera
celebrado entre el
CONCESIONARIO, el
CONCEDENTE y una
empresa autorizada a
desempefarse como
fiduciaria conforme a las
Leyes y Disposiciones
Aplicables. Su
funcionamiento se encuentra
regulado y detallado en el
Apéndice 2 del Anexo X.

recursos para los fines
previstos en el presente
Contrato. Se regula
conforme a lo establecido
en la Clausula 9.6. El
contrato de fideicomiso
correspondiente sera
celebrado entre el
CONCESIONARIO y una
empresa autorizada a
desempefiarse como
fiduciaria conforme a las
Leyes Aplicables.

Ingresos
Complementarios: Son
aguellos ingresos del
CONCESIONARIO que no
corresponden a la prestacion
del Servicio de Telecabinas y
que provienen de la
prestacion de Servicios
Complementarios.

Ingresos: Son los
Ingresos generados por
el producto de los
pasajeros totales
validados en el Sistema 'y
los pasajeros cobrados
en sus diferentes
modalidades por
categoria, servicio y tipo

En el contrato de Kuélap, los ingresos
tienen varias definiciones segun
corresponda el origen de los mismos.
En el caso del Contrato del Metro no

se especifica en las definiciones este

término. Para el caso de la Concesién
de Recaudo del Metropolitano,
aparece una definicion particular la de
Pasajeros Totales Validados, ademas
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

Ingresos por
Cofinanciamiento: Son
aguellos ingresos del
CONCESIONARIO obtenidos
derivados del pago por
concepto de
Cofinanciamiento
proveniente del
CONCEDENTE.

Ingresos por Telecabinas:
Son aquellos ingresos del
CONCESIONARIO que
corresponden por la
prestacion del Servicio de
Telecabinas y que no
provienen de la prestacion de
Servicios Complementarios.

Ingresos del
CONCESIONARIO: Son los
Ingresos Complementarios,
Ingresos por
Cofinanciamiento e Ingresos
por Telecabinas.

de usuario, conforme a
los Anexos 6y 7 del
Contrato de Concesion.

del cobro de la tarifa propiamente, al
respecto se sugiere ver el ANEXO
gue explica de qué se trata este
indicador de ingreso. El cual sin el
calculo adecuado, podria generar
errores en los criterios de la
determinacion de la tarifa a ser
cobrara en el Sistema Metropolitano.

OBJETO DE

LA

CONCESION

2.2 Las principales
actividades o prestaciones
gue forman parte de la

2.4 Las principales
actividades o prestaciones
gue forman parte de la

2.1 Objeto: Por este
contrato, el
CONCEDENTE otorga

Para el caso de las Concesiones de
Kuélap y del Metro de Lima es
relevante la precision que se hace
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

Concesién y que por tanto
constituyen el objeto de los
derechos y obligaciones que
asumen las Partes en virtud
de este Contrato, son las
siguientes:

[...]

e) La obligacién de cobro de
la Tarifa.

[..]

Concesién y gue por tanto
son el objeto de los
derechos y obligaciones
de

las Partes en virtud del
Contrato, son las
siguientes:

[...]

e) La obligacion de cobro
de la Tarifa de acuerdo a
las condiciones
establecidas en la Seccion
IX del presente Contrato.

[...]

en Concesion al
CONCESIONARIO la
operacion exclusiva del
Servicio de Recaudo en
el COSAC I, con acceso
y derecho a la utilizacion
compartida de la
Infraestructura del
Sistema para los fines
del Servicio. La
Concesion comprende
los derechos y
obligaciones que se
establecen en el
presente Contrato y las
Leyes Aplicables.

La Concesion es el titulo
habilitante para la
explotacion del Servicio y
el cobro de la
contraprestacion.

[..]

sobre que en ambos casos los
operadores se encargaran de realizar
el cobro de la tarifa, no lo hace un
tercer operador como en el caso del
Metropolitano, esta circunstancia evita
la intermediacion de un tercero que
sirva de supervisor, toda vez que
contractualmente los Operadores se
convierten en juez y parte, de cuanto
recorren (Kildbmetros) y cuanto cobran
o recaudan por dicho recorrido. Lo
qgue no sucede en el caso de la
Concesion de Recaudo del
Metropolitano, donde este Operador
no es el mismo que el/los
Operador(es)de buses. Esto es
importante (separacion de roles) pues
reduce el riesgo de colusién de
intereses.

La Existencia de un operador de
Recaudo, hace las veces de un
Supervisor del Dinero intermedio
entre los Operadores de Buses y el
CONCEDENTE. Como se ha
presentado en el marco tedrico esto
genera una relacion Agente- Principal,
Supervisor (Recaudador)-
Concedente, frente a la relacion
Agente — Principal que tiene el
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Tema Concesién del Teleférico Concesién de la Concesién de Recaudo Comentarios y precisiones
de Kuélap Concesion Linea 1 del del BRT Metropolitano
Metro de Lima

Concedente con los Operadores de
Buses.

BIENES DE LA | 5.9 Adquiriran la condicion 5.10 Adquiriran la 6.1 Son Bienes de la De acuerdo a los tres contratos en

CONCESION de Bienes de la Concesion: condicion de Bienes de la | Concesion aquellos ninguno de los casos se podria

(la Data) a. El Areade la Concesion: muebles e inmuebles, interpretar la especificacion directa de

Concesion, a partir de
la Toma de Posesion
correspondiente.

b. Las Obras Civiles y el
Equipamiento
Electromecanico, una
vez suscrita el Acta de
Aceptacion de Obras
correspondiente.

c. Losreemplazos,
renovaciones,
rehabilitaciones, y/o
adaptaciones a los
equipos contemplados
dentro de Bienes de la
Concesion, y en
general, toda inversion
de obras y/o equipos
gue deban ser
calificados como
Bienes de la
Concesion, en el
momento que se
instalen o construyan.

a) Los Bienes del
CONCEDENTE, a partir
de la Toma de Posesion.
b) Las Obras, en el
momento de su
construccion.

c) El Material Rodante
Adquirido a partir de la
provisién por el
CONCESIONARIO.

d) Los reemplazos,
renovaciones,
rehabilitaciones y/o
adaptaciones, realizada a
los equipos contemplados
en la lista de Bienes del
CONCEDENTE en el
momento en que se
instalen o se construyan.
e) Las Inversiones
Adicionales, segun
corresponda tomando en
cuenta la naturaleza de
cada bien y lo establecido

incluyendo los derechos
sobre ellos, que son
necesarios para la
prestacion del Servicio y
el Servicio de Transporte
de Pasajeros. [...]

gue la Data sea un bien de la
Concesion y por tanto sus reglas de
acceso o disposicion.
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Tema Concesién del Teleférico Concesién de la Concesién de Recaudo Comentarios y precisiones
de Kuélap Concesion Linea 1 del del BRT Metropolitano
Metro de Lima
d. Cualquier derecho de | para cada uno de ellos en
paseo o servidumbre | la presente Clausula.
qgue el f) Cualquier derecho de
CONCESIONARIO paso o servidumbre que el
adquiera u obtenga, CONCESIONARIO
segun sea el caso, adquiera u obtenga, segun
COmo consecuencia sea el caso, como
de este Contrato, en el | consecuencia de este
momento en que se Contrato, o el
instalen u obtengan. cumplimiento de las
e. Cualquier otro bien obligaciones del
gue se haya integrado | CONCESIONARIO, en el
a las Obras y no momento que se
pueda ser separado adquieran u obtengan.
sin afectar el
adecuado Durante la vigencia de la
funcionamiento de las | Concesion, el
mismas. CONCEDENTE
mantendra la titularidad de
los Bienes de la
Concesion.
PRUEBAS DE | 6.1 Las labores relativas ala | 6.1 La ejecucién de las 6.4. Los Bienes de la Tanto en el caso del Teleférico de
EQUIPOS Y elaboracion de los Estudios Inversiones Obligatorias, Concesion de propiedad | Kuélap como del Metro 1 no se
SISTEMAS Definitivos, ejecucion de las | incluyendo todas las del Concesionario, deben | precisan Pruebas de Puesta en
(TICs) Obras, Mantenimiento Vial, labores de diserio, tales cumplir con los requisitos | Marcha, Operacion o Comercial para

acondicionamiento e
instalaciones del
Equipamiento
Electromecanico, Pruebas

como estudios, planos y
demas documentos
necesarios, para la
ejecucion de las Obras, la

y estdndares minimos
previstos en el Anexo 10.

los sistemas de recaudo o de los TIC
relacionadas a los Sistemas que
integran la informacion de Kilometros
con la de recaudacion.
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

de Puesta en Marcha,
Puesta en Operacion
Comercial y Explotacion,
son responsabilidad del
CONCESIONARIO y
deberan ser ejecutadas en
los términos estipulados en
las Especificaciones
Técnicas Basicas,
asumiendo plena
responsabilidad por los
resultados, y asegurando
gue las Obras funcionaran
adecuadamente en
cumplimiento de los Niveles
de Servicio.

El Contrato de Construccion,
el Contrato de Provision de
Equipamiento
Electromecanico, el Contrato
de Asistencia Técnica en
Operacion y cualquier otro
contrato que deba suscribir el
CONCESIONARIO con
terceros para cumplir con las
obligaciones de la
Concesion, son de exclusiva
responsabilidad del

implementacion de los
Planes de Manejo
Ambiental, la provision e
instalacion del Material
Rodante Adquirido, las
Pruebas de Puesta en
Marcha, la Puesta en
Operacion Comercial y
la Explotacién, son
responsabilidad del
CONCESIONARIO y
deberan ser ejecutadas en
los términos estipulados
en las Especificaciones
Técnicas, asumiendo
plena responsabilidad por
los resultados, y
asegurando que las
Inversiones Obligatorias
funcionaran
adecuadamente conforme
a los Niveles de Servicio.

El Contrato de Provision
Material Rodante, el
Contrato de Asistencia
Técnica para la Operacion
y cualquier otro contrato
que deba suscribir el

En el caso del Metropolitano, el Anexo
10 del Contrato deriva a una serie de
pruebas que debieron ser hechas
para probar la idoneidad de los
componentes hardware y software de
los Sistemas que integran el Sistema
de Recaudo, el Anexo 16 remite a lo
propio con respecto a las pruebas del
Sistema de Gestion de Flota. Al
respecto del analisis del Anexo 10y
16 se recomienda revisar el analisis
en la seccién respectiva.
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

CONCESIONARIO. Los
incumplimientos o errores
derivados de las partes en
dichos contratos o de
terceros vinculados a dichos
contratos, no son oponibles
al CONCEDENTE para
justificar incumplimientos del
Contrato de Concesion. En
caso de incumplimientos se
aplicaran las penalidades
establecidas en el Anexo IX.

CONCESIONARIO con
terceros para cumplir con
las obligaciones de la
Concesion, son de
exclusiva responsabilidad
del CONCESIONARIO.
Los incumplimientos o
errores del Proveedor de
Material Rodante,
consultoras, o de otras
partes en dichos
contratos, no son
oponibles al
CONCEDENTE para
justificar incumplimientos
de este Contrato.

6.13 Las pruebas de Puesta
en Marcha se iniciaran una
vez culminadas las Obras, y
seran de responsabilidad del
CONCESIONARIO, el cual
las llevara a cabo en
cumplimiento de protocolos
de pruebas que debera
poner en conocimiento del
CONCEDENTE con copia al
Supervisor de Ejecucién de
Obras, con una anticipacion
no menor de cinco (5) Dias

6.32 EI CONCESIONARIO
citard al CONCEDENTE y
Regulador para el inicio de
la etapa de Pruebas de
Puesta en Marcha,
siempre que se haya
obtenido la aprobacion de
los Protocolos de Prueba.
La citacion debera tener
una anticipacién no menor
de cinco (05) Dias a la
fecha prevista para su
inicio.

En el Anexo 10 del
Contrato de Concesion:

5.3. Pruebasy
Aceptacion - 5.3.1
General.

Todos los componentes,
subsistemas y procesos
de sistema que
constituyen el sistema de
PROTRANSPORTE
deben ser probados
individualmente y en

Tanto para la Concesion de Kuélap
como de la Linea 1 del Metro las
Pruebas de puesta en marcha se
basan en el equipo electromecanico el
mismo que no incorpora los sistemas
informaticos y por tanto sus
protocolos, algoritmos e integracion
entre sistemas, entre otros, con el
sistema de recaudo.

Para el caso del Contrato de Recaudo
del Metropolitano, éste en el Anexo 10
en el Numeral 5.3 aborda el
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

previos al inicio de tales
pruebas.

En caso durante las Pruebas
de Puesta en Marcha el
Supervisor de Ejecucién de
Obras verifique defectos u
observaciones, las pondra en
conocimiento del
CONCEDENTE quien
ordenara al
CONCESIONARIO su
correcciéon o subsanacion,
asi como la repeticion de las
Pruebas de Puesta en
Marcha, debiendo asumir el
CONCESIONARIO, el
integro de los costos y
gastos que de ello se
deriven. Las correcciones,
subsanaciones 0 nuevas
Pruebas de Puesta en
Marcha, no eximiran al
CONCESIONARIO de
cumplir con la entrega de las
Obras conforme al
cronograma de Ejecucion de
Obras.

El objetivo de esta etapa
sera comprobar el correcto
funcionamiento del
Material Rodante
Adquirido y su integracion
con el equipamiento
electromecanico en el
Tramo 1y Tramo 2,
respectivamente.

6.37 La etapa de Pruebas
de Puesta en Marcha se
entendera concluida
cuando:

(i) se haya cumplido con lo
indicado en los Protocolos
de Pruebas; (ii) se haya
suscrito el acta final de
Pruebas de Puesta en
Marcha para el Tramo 1y
Tramo 2, respectivamente
firmada por el
CONCESIONARIO, el
CONCEDENTE y el
Regulador, donde se
manifieste la conformidad
y correcto funcionamiento
del Material Rodante
Adquirido; y (iii) el
Regulador manifieste por

conjunto para asegurar
gue cumplan los
requerimientos
contractuales y que se
entregue un sistema
propiamente funcional. El
trabajo en esta seccion
debe incluir todas las
tareas, materiales, y
servicios de soporte
requeridos para
inspeccionar y probar
completamente todo el
hardware y software. Las
pruebas deben ser
conducidas en tres
niveles:

a) Operaciones de
dispositivos: Las pruebas
de los dispositivos
especificados en este
documento incluyendo
DITyPV;

b) Integracion y
operaciones: Instalacion
y pruebas de aceptacion
de los sistemas y
equipos.

requerimiento de las Pruebas de
Aceptacion del y los Sistemas.

Existe necesidad que las Tecnologias
de Informacion y Conocimiento (TICS)
sean testeadas de acuerdo su
funcionalidad pero sobre todo para
verificar si las mismas cumplen con lo
estipulado en el Contrato de
Concesion, el Agente puede brindar
las TICs pero es importante que el
Principal (personalmente o a través
de su Supervisor) tenga la certeza
gue las TICs van a operar de acuerdo
a como sefiala el acuerdo, ello
reducira la probabilidad de que
Agente incurra en riesgo moral.

Para analizar el caso especifico del
Contrato de Concesién de Recaudo
del Metropolitano, recomendamos ver
la seccion de andlisis del Anexo 10.

Como se ha mencionado, sélo en el
caso del Contrato de Recaudo del
Metropolitano, se atiende las pruebas
de aceptacion del Sistema de
Recaudo, mas no en el caso del
Metro y del Teleférico.
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Tema Concesién del Teleférico Concesién de la Concesién de Recaudo Comentarios y precisiones
de Kuélap Concesion Linea 1 del del BRT Metropolitano
Metro de Lima
Si el CONCESIONARIO no escrito C) Todas las pruebas
cumpliera con corregir los CONCESIONARIO, con e inspecciones deben ser
defectos o levantar las copia al CONCEDENTE, monitoreadas y
observaciones en el plazo que ha cumplido con las aprobadas por
gue el CONCEDENTE, por Pruebas de Puesta en PROTRANSPORTE y
recomendacion del Marcha. documentadas por el
Supervisor de Ejecucién de Operador de Recaudo.
Obras le otorgue para tal Cualquier y todo
efecto, se le otorgara un hardware y software que
plazo adicional razonable en no pase las inspecciones
funcién a la complejidad de y/o pruebas y que no
la observacion, sin perjuicio cuente con la aprobacion
de la aplicacion de las de PROTRANSPORTE
penalidades que debe ser reparado,
correspondan. reemplazado y/o
corregido por el
La etapa de Pruebas de Operador de Recaudo y
Puesta en Marcha se reprogramarse una
entendera concluida cuando nueva inspeccion y
se haya suscrito el Acta de prueba.
Conformidad, firmada por el | 6.41 Durante la etapa de El Anexo 7 del Contrato del Metro
CONCEDENTE, el Puesta en Operacion referido a los Niveles de Servicio, se
CONCESIONARIO Vy el Comercial, el encuentra basicamente redactado
Supervisor de Ejecucién de CONCESIONARIO debera para medir desempefio de gestion de
Obras, en la que se declare | cumplir con los Niveles de flota y cumplimiento de remision de
la conformidad y correcto Servicio establecidos en el informacion, no detalles de
funcionamiento del Anexo 7. funcionalidad de la gestion del
equipamiento. Recaudo.
ACCESO A 8.9 Corresponde al El contrato de Concesioén del Metro,
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Tema Concesién del Teleférico Concesién de la Concesién de Recaudo Comentarios y precisiones
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INFORMACION Regulador efectuar explicita que la labor del regulador se

directamente o a través de
la contratacién de
terceros, las acciones de
fiscalizacion que le
competen durante el
desarrollo de las labores
de Explotacién indicadas
en esta seccion del
Contrato (Seccion VIII:
Explotacion de la
Concesion. Derechos y
Deberes del
Concesionario). El
Regulador, estard a cargo
de la verificacion del
cumplimiento de la
obligacion del
CONCESIONARIO de
proveer el Servicio y de
observar la calidad del
mismo. Asimismo,
verificara que la
prestacion del Servicio a
los Usuarios se lleve a
cabo siempre dentro de
los limites fijados en el
Anexo 7 del Contrato.

orienta a la fiscalizacion de las
Obligaciones del Concesionario
dispuestas en la Seccién Vil y a la
verificacion de los niveles de servicio
(Anexo 7). La seccion VI, sobre los
ingresos lleva a las cldusulas 9.9 y
9.15 (Clausula 8.2. [...]el
CONCESIONARIO comenzara a
cobrar las Tarifas de conformidad con
las Clausulas 9.9 a 9.15, respecto de
la prestacion del Servicio.). Estas
clausulas no explicitan la capacidad
fiscalizadora del Regulador sobre las
TICs que se vinculan al Recaudo y a
su integracion con el resto de
sistemas (como por ejemplo gestion
de flotas — kildmetros).
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

8.8 El ultimo dia h&bil de los
meses de Enero y Julio de
cada Afo de la Concesion
posterior al inicio de la
Explotacion y, a su propio
costo, el CONCESIONARIO
debera presentar al
CONCEDENTE, con copia al
Supervisor, un informe
semestral relativo al
desarrollo de la Concesion,
en los términos y condiciones
establecidos por el
Supervisor.

8.10 Para estos efectos,
ademas de estar obligado
a brindar la cooperacion
necesaria para la
supervision de la
Explotacion, el
CONCESIONARIO esta
obligado a entregar la
informacion que se indica
en la Clausula 8.11

8.9 Adicionalmente, el
CONCESIONARIO, a su
costo, debera proporcionar
informes relativos al
desarrollo de la Explotacion,
en los términos, condiciones
y plazos establecidos para el
efecto. Dichos informes
seran requeridos por el
CONCEDENTE a sugerencia
del Supervisor.

8.11 El
CONCESIONARIO, a su
costo, debera proporcionar
al Regulador, dentro de
los plazos indicados por
éste, informes relativos al
desarrollo de la
Explotacion, en los
términos y condiciones
establecidos por el
Regulador, de acuerdo a
las Leyes Aplicables.

8.3. El concesionario se
obliga a proporcionar al
Concedente a quien éste
designe toda la
informacion que le sea
requerida, a fin de
controlar la correcta
ejecucion del presente
Contrato, asi como toda
aquella que se encuentre
obligado a proporcionar
por disposicion de este
Contrato y de las Leyes
aplicables. La Obligacion
de proporcionar
informacion sera
normada por
PROTRANSPORTE y las
Leyes Aplicables.”.

Cada contrato atienden el acceso a la
Informacién, mediante “informes” y
segun “términos y condiciones
establecidas por el Supervisor”
(Teleférico); “en los términos y
condiciones establecidos por el
Regulador, de acuerdo a las Leyes
Aplicables” (Metro); “La Obligacion de
proporcionar informacion sera
normada por PROTRANSPORTE y
las Leyes Aplicables.” (Metropolitano).
Pero regulan, se establecen
condiciones o0 norman sefialando a la
Informacidén como la base de
regulacion.

Se ha seflalado en el Marco Tedbrico,
las diferencias entre Data e
Informacion, el que los contratos no lo
aborden textualmente, pueden
exponerlos a diversas
interpretaciones sobre si con regular,
establecer condiciones o normar la
dacién de la Informacioén, se involucra
0 no a la Data. De acuerdo a lo
explicado en el Marco Tedrico, no
necesariamente, mucho menos el
acceso a las TICs de los Sistemas.
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Tema Concesién del Teleférico Concesién de la Concesién de Recaudo Comentarios y precisiones
de Kuélap Concesion Linea 1 del del BRT Metropolitano
Metro de Lima

Lo anterior, acrecienta la asimetria de
la Informacion entre el Agente y el
Principal y aumenta la probabilidad
que el Agente caiga en riesgo moral.

TARIFA'Y 9.2 Para el cobro de la 9.9 Corresponde al 8.1 Condiciones Con respecto a los numerales citados

RECAUDO Tarifas por la prestacion de CONCESIONARIO, a Generales de Prestacion | del Contrato de Concesion de

los Servicios de Telecabinas,
el CONCESIONARIO debera
valerse de métodos o
instrumentos mecanicos,
informaticos y/o electronicos
gue permiten la
administraciéon controlada de
la recaudacién bajo criterios
de fidelidad y veracidad, sin
perjuicio del cumplimiento de
las Leyes y Disposiciones
Aplicables. El
CONCEDENTE podra
efectuar directamente o por
terceros subcontratados por
él, auditorias contables o
financieras a la actividad de
recaudacion de la Tarifa.

9.7 El total de las Tarifas
recaudadas por el Servicio
de Telecabinas seréa
depositado mensualmente en
el Fideicomiso de

cuenta del
CONCEDENTE, el cobro
de las Tarifas a partir de la
culminacién de la Puesta
en Operacion Comercial
del Material Rodante
Existente como contra
prestacion por el Servicio.
Los ingresos provenientes
del cobro de las Tarifas
deberan ser depositados
en el Fideicomiso de
Administracion, de
conformidad con lo
establecido en el Apéndice
2 del Anexo 4.

del Servicio e Inicio de
Operaciones.

8.1.1 Adquirir, operar y
mantener los equipos,
sistemas y demas
elementos necesarios
para la prestacion del
Servicio, asi como
realizar todas las demas
tareas administrativas y
técnicas que le permitan
prestar el Servicio, de
acuerdo con las
condiciones y
especificaciones
técnicas, establecidas en
el Contrato, en el Plany
Cronograma de
Implementacion
Preliminar, en el Plan
Maestro de
Implementacion

Recaudo del Metropolitano si bien se
conoce que el tema no se agota en
ellas, éstas son unicamente las que
explicitan la labor del
CONCESIONARIO, indicando los
términos a los cuales se sujetara el
servicio del Agente (se cita el Anexo
8 de niveles de servicio y
penalidades) asi como los
documentos que explicaran las TICs
asociadas al cumplimiento del mismo
(sin que se haga alusion al término
TICs), el plazo perentorio de
instalacién y prueba minimo de 30
dias antes de la Fecha de Inicio y
segun el Plan de Implementacion
definitivo (al respecto aparece una
ambiguedad con el numeral 5.3.5.2
del Anexo 10, el cual se analiza en la
seccion referida a dicho Anexo).

La alusion de temas no se agotan a
estos numerales, se aluden a mas
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Tema Concesién del Teleférico Concesién de la Concesién de Recaudo Comentarios y precisiones
de Kuélap Concesion Linea 1 del del BRT Metropolitano
Metro de Lima
Administracion. Definitivo, en el Anexo 8 | documentos donde se hace amplitud
y en las leyes aplicables. | de la arquitectura de los sistemas y
operacion del Recaudo (sin
8.1.2 Instalar y probar a | mencionar el Anexo 10 de este
satisfaccion de contrato, donde la explicacion de
PROTRANSPORTE, los | temas es perfectible pero finalmente
equipos de recaudo, muy descriptiva). En cambio en el
como minimo 30 dias caso de los contratos de la Linea 1y
antes de la Fecha de del Teleférico, las clausulas citadas
Inicio y de acuerdo con el | son escuetas en explicacion,
Plan Maestro de aclaracion y amplitud de los temas
Implementacion relacionados al recaudo y por tanto a
Definitivo. los derechos y obligaciones
asociados. Los Anexos de estos dos
8.1.3 Cumplir con los contratos no desarrollan ni la
requisitos y estandares arquitectura del recaudo en términos
minimos de calidad, de las TICs y por tanto el grado de
continuidad del servicio, | acceso del Principal en torno a los
cobertura y gestion, a hitos que pudieran precisar especial
gue se refiere el Anexo atencion por ser momentos
8. importantes donde se puede suceder
una accion oculta de riesgo moral por
[...] parte del Agente.
RUPTURA DE | 10.5 En caso de invocarse la | 9.19 El Regulador 20.51...] Desde la perspectiva de reducir el
EQUILIBRIO ruptura del equilibrio establecera que el riesgo de que el Agente tome las
ECONOMICO econémico — financiero, se equilibrio econdmico - En cualquier momento, decisiones que lleven a éste a no
Y elegird una Empresa financiero se ha visto después de transcurridos | cumplir con los objetivos del contrato
FINANCIERO Auditora, a fin que afectado cuando, debido a | noventa (90) dias, o adultere los datos de la operacion y

establezca si el equilibrio

cambios en las Leyes

contados desde la

por tanto de su rendimiento, para con
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

econdmico — financiero se ha
visto afectado debido a
cambios en las Leyes y
Disposiciones Aplicables.

[..]

El restablecimiento del
equilibrio econémico —
financiero se efectuara en
base al estado de ganancias
y pérdidas del ejercicio anual
auditado del
CONCESIONARIO, donde
sean verificables las
variaciones de ingresos o
costos anteriormente
referidos. Sin perjuicio de
ello, la empresa auditora
especializada podra solicitar
mayor informacion que
sustente las variaciones
sefaladas.

[..]

La empresa auditora
especializada podra solicitar
al CONCESIONARIO la

Aplicables, se demuestre
la existencia de
variaciones en los
ingresos, costos o ambos
a la vez, relacionados a la
prestacion del Servicio.

El restablecimiento del
equilibrio econémico
financiero se efectuara en
base al estado de
pérdidas y ganancias
auditado, donde sean
verificables las variaciones
de ingresos o costos
anteriormente referidos.
Sin perjuicio de ello, el
Regulador podra solicitar
la informacién que
sustente las variaciones
sefaladas. [...]

Para tal efecto, el
Regulador podra solicitar
al CONCESIONARIO la
informacion que considere
necesaria sobre los
ingresos y costos que
hayan sido afectados por
los cambios en las Leyes

solicitud de
restablecimiento de
equilibrio econémico
financiero hecha por una
Parte a la otra, podra
someterse el asunto al
mecanismo de solucion
de controversias previsto
por la Clausula 16. Sin
embargo en este caso el
Tribunal Arbitral s6lo
puede pronunciarse
sobre (i) La existencia de
la ruptura de equilibrio
econdmico financiero y
(i) La magnitud de la
ruptura y las sumas
requeridas para su
restablecimiento. En
ningun caso puede
pronunciarse sobre las
medidas concretas para
el restablecimiento

justificar posibles resultados contables
negativos (Imputables al Agente por
ineficiencia del mismo), que pretenda
sean subsanados invocando la
Ruptura de Equilibrio Econémico, es
importante que los Contratos,
permitan el monitoreo permanente de
los datos de la operacion a todo nivel
por parte del Supervisor.

Garantizar a los auditores, Regulador
o Arbitros, ex post el reclamo, no evita
el comportamiento oportunista. Si el
Agente pretende de mala fe ocultar su
mal desempefio, luego de invocar la
ruptura, muy posiblemente cualquier
analisis o solicitud de informacién ya
se encuentre ajustada a sus
pretensiones.

Cada contrato, como se puede
apreciar en las clausulas aborda de
distinta manera quién y cOmo
determinara la pérdida de equilibrio
econdémico. En el caso del Teleférico
surge el Problema de Seleccion
Adversa para la eleccion de la
empresa auditora y de los criterios
sobre el cual elegirla. En el segundo
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

informacion que considere
necesaria sobre los ingresos
y costos que hayan sido
afectados por los cambios en
las Leyes y Disposiciones
Aplicables.

Aplicables.

caso, al ser el Regulador, podria
sucederse otro problema, si el
Regulador no advirtié el problema a
tiempo y la ruptura se deba a un
comportamiento oportunista por parte
del Agente, muy posiblemente su fallo
sea a favor del Agente. En el caso del
Contrato del Metropolitano, invocar el
mecanismo de solucion de
controversias y llevar el caso a
Tribunal arbitral tiene sus ventajas
dado que tiene mas procesos de
verificacion de los motivos (se
encuentra regulado), pero lo que evita
detectar el riesgo moral por parte del
Agente es sefialar que el tribunal solo
pueda pronunciarse sobre si existe
ruptura o no y sobre la magnitud, mas
no sobre la responsabilidad, este es
un serio limitante a reducir el riesgo
moral.

RESOLUCION

DEL

CONTRATO

16.4 El Contrato terminara
anticipadamente en caso que
el CONCESIONARIO incurra
en incumplimiento grave de
sus obligaciones
contractuales. Sin perjuicio
de las penalidades y la
aplicacion de sanciones que

15.4 EI CONCEDENTE
podréa resolver el Contrato
en caso que el
CONCESIONARIO incurra
en incumplimiento grave
de sus obligaciones
contractuales. Sin perjuicio
de las penalidades y

18.4 Resolucion por
causas imputables al
Concesionario:

18.4.1 El incumplimiento
reiterado e injustificado
de las obligaciones del
Concesionario tipificado

Tanto el contrato de Kuélap como del
Metro de Lima ante una situaciéon de
Resolucién imputable al
Concesionario, desarrollan las
razones que aparecen en las
clausulas citadas vinculadas directa o
indirectamente a los asuntos de
riesgo moral vinculados a Informacion
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

procedan, se consideraran
como causales de
incumplimiento grave de las
obligaciones del
CONCESIONARIO, aquellas
sefaladas expresamente en
el Contrato, dentro de las
cuales se encuentran las
siguientes:

K) La aplicacion de
penalidades contractuales
que se hubieren hecho
efectivas o quedado
consentidas durante la
vigencia del Contrato, cuyo
monto en conjunto alcance el
diez por ciento (10%) del
presupuesto contenido en los
Estudios Definitivos.

En este supuesto, el
CONCEDENTE podra, de
considerarlo conveniente
para garantizar la
continuidad en la prestacion
de los servicios de la
Concesion, no invocar la
caducidad de la misma, y
llegar a un acuerdo con el

sanciones que procedan,
se consideraran como
causales de
incumplimiento grave de
las obligaciones del
CONCESIONARIO,
aquellas sefialadas
expresamente en el
Contrato como tales,
dentro de las cuales se
encuentran las siguientes:

[..]

0) La aplicacion de
penalidades contractuales
establecidas en el Anexo
N°10, que se hubieren
hecho efectivas o quedado
consentidas por periodos
de cinco (05) afios durante
la vigencia del Contrato.
En este supuesto, el
CONCEDENTE podra, de
considerarlo conveniente
para garantizar la
continuidad en la
prestacion del Servicio, no
invocar la caducidad de la
Concesion, y llegar a un

como incumplimiento
muy grave.

18.4.2 La reincidencia de
la conducta en el
incumplimiento de una
misma obligacion
contractual, que califique
como Muy Grave, dentro
de 24 meses.

18.4.11 El
incumplimiento reiterado
del Concesionario de un
mandato de
PROTRANSPORTE
mediante el cual este
dispone de Medidas
Correctivas

18.4.17 El
incumplimiento reiterado
de las obligaciones
sefaladas en la Numeral
Il, parte B del Anexo 8
gue no sean
considerados
expresamente en los
numerales anteriores.

o al recaudo, sin embargo también
otorgan finalmente plazos para
subsanacion de las faltas originarias,
se entiende que es para no tener que
llegar al extremo de caducar y
colapsar la concesion, pero deja un
cuestionamiento si las razones pasan
por aplicacion de penalidades y sus
respectivos procedimientos,
extensiones de plazos a adicionales a
los que se dan para subsanacion de
faltas por aplicacion de penalidades o
de medidas correctivas, careceria de
sentido, sobretodo y en especial en
aquellos casos donde la conducta
oportunista sea reiterativa.

En el caso de la Concesion de
Recaudo, las razones de caducidad
por causas imputables al
Concesionario son precisas, sin
embargo y dado que la resolucién
puede llevarse al mecanismo de
solucién de controversias, una
herramienta faltante para que el
Principal asegure su posicion es la
completa disposicion de la data y/o
hechos que prueben lo que alega
(igual sucede en el Teleférico y Metro)
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

CONCESIONARIO, en
relacion a un nuevo limite de
penalidades.

acuerdo con el
CONCESIONARIO, en
relacién a un nuevo limite
de penalidades.

[..]

q) El reiterado
incumplimiento de los
parametros asociados a
las Inversiones
Obligatorias o los Niveles
de Servicio. Para estos
efectos se entiende como
incumplimiento reiterado
de los parametros
asociados a las
Inversiones Obligatorias,
la imposicién por el
Regulador de sanciones o
penalidades por un monto
mayor al cincuenta por
ciento (50%) del importe
total de la Garantia de Fiel
Cumplimiento del Contrato
de Concesién. Asimismo,
se entiende como
incumplimiento reiterado
de los parametros

como se viene analizando el acceso a
la data no se encuentra resuelto, las
clausulas son intensivas en el acceso
a la informacion, inclusive podria
esperarse el acceso a la data
posterior a una solucién de
controversias, pero precisamente
seria una accion “posterior” a los
hechos que pretende probar el
Principal. El acceso a la data
primigenia debe ser permanente, si no
existe la posibilidad de que el Agente
cometa una conducta oportunista y
luego elimine el rastro sin que el
Principal lo detecte.
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

asociados a los Niveles de
Servicio, la imposicion por
el Regulador de sanciones
0 penalidades por un
monto mayor al treinta por
ciento (30%) por Afio
Calendario del importe
total de la Garantia de Fiel
Cumplimiento del Contrato
de Concesion, en el
periodo posterior al inicio
de la etapa de Puesta en
Operacion Comercial.

[..]

15.5]...]
Alternativamente a la
resolucion del Contrato, el
CONCEDENTE podra
optar por otorgar un plazo
adicional de subsanacion
al CONCESIONARIO. En
caso no se subsane el
incumplimiento dentro del
plazo adicional otorgado,
se aplicara el
procedimiento de
resolucion previsto en el
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Tema Concesién del Teleférico Concesién de la Concesién de Recaudo Comentarios y precisiones
de Kuélap Concesion Linea 1 del del BRT Metropolitano
Metro de Lima
parrafo anterior.
SUPERVISION | 15.1 EI CONCEDENTE y Seccion XVII: 11.4 Supervision de la Los Tres contratos son extensivos en
Y ACCESO A quienes ejerzan las Competencias prestacion del Servicio. el detalle de los alcances de la
INFORMACION | actividades de supervision Administrativas Supervision en la dacién de

cumpliran sus funciones en
estricto cumplimiento de las
Leyes y Disposiciones
Aplicables y dentro de sus
respectivos ambitos de
competencia conforme al
presente Contrato, para lo
cual el CONCESIONARIO
brindara las facilidades
necesarias. El Ejercicio de
tales funciones, en ningun
caso estara sujeto a
autorizaciones, permisos o
cualquier manifestaciéon de
voluntad del
CONCESIONARIO, El
CONCESIONARIO debera
prestar toda su colaboracion
para facilitar el cumplimiento
de esas funciones, caso
contrario sera de aplicacion
las penalidades previstas en
el Anexo IX.

Disposiciones Comunes

Ei ejercicio de las
funciones que en virtud de
este Contrato y las normas
legales pertinentes deben
cumplir el CONCEDENTE
y el Regulador, en ningun
caso estara sujeto a
autorizaciones, permisos o
cualquier manifestacion de
voluntad del
CONCESIONARIO. El
CONCESIONARIO debera
prestar toda su
colaboracién para facilitar
el cumplimiento de esas
funciones, caso contrario
sera de aplicacion lo
dispuesto en el
Reglamento de
Infracciones y Sanciones
del Regulador, aprobado
mediante Resoluciéon de

De conformidad con la
Ordenanza N° 799, la
supervision sera
realizada por
INVERMET. Basado en
el Articulo N°4 de dicha
ordenanza, la retribucion
por la supervision sera
equivalente al 1% de la
facturacion anual del
concesionario, deducido
el IGV.

El Supervisor firmaré con
el Concesionario de
Recaudo un Convenio de
Confidencialidad, de
manera de resguardar la
informacion que le es
proporcionada.

El Concesionario debera
cumplir con todos los
requerimientos de
informacion que haga el

atribuciones al Principal y/o a quien
este designe como supervisor para
que el Agente brinde las facilidades
pertinentes para que este ultimo
realice las labores de Supervision. Asi
también los tres acuerdos son
intensivos en garantizar el acceso a la
“Informacion”, no a la data, inclusive
teniendo el acceso a la data, no la
tienen en linea, ni a los sistemas que
la producen, almacenan, transmiten o
a los algoritmos que la transforman o
integran con otros Sistemas. Existe un
excelente esfuerzo para alcanzar la
data cuando el contrato del Metro
sefala: “el CONCESIONARIO debera
presentar los informes periodicos,
estadisticas y cualquier otro dato con
relacion a sus actividades v
operaciones, en las formas y plazos
gue establezca el Contrato, o0 en su
defecto, el CONCEDENTE o el
Regulador, segun corresponda” (17.3)
y también en el contrato de Kuélap
(15.7 que presenta un tener
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

Consejo Directivo N° 023-
2003-CD-OSITRAN, o la
norma que lo sustituya. El
CONCEDENTE o el
Regulador realizaran las
inspecciones, revisiones y
acciones similares,
conforme a este Contrato
y las Leyes y
Disposiciones Aplicables,
para lo cual el
CONCESIONARIO
brindara las facilidades
necesarias.

15.7 El CONCESIONARIO
cumplird con todos los
requerimientos de
informacion y procedimientos
establecidos en este
Contrato o que puedan ser
establecidos por el
CONCEDENTE y Supervisor,
en las materias de su
competencia.

El CONCESIONARIO
debera presentar los
informes periodicos,
estadisticas y cualquier

17.3 De conformidad con
el articulo 37 del
Reglamento General del
Organismo Supervisor de
la Inversion en
Infraestructura de
Transporte de Uso Publico
OSITRAN y los
lineamientos para la
renegociaciéon de
contratos vigentes, las
solicitudes de opiniones
técnicas sobre
renegociacion y/o
renovacion del plazo de

Concedente. El
Concedente podra
solicitar que el
Concesionario presente,
informes adicionales,
estadisticas y otra
informacion que el
Concedente considere
pertinente, siempre que
la solicitud de dicha
informacion sea
razonable para el caso
especifico. El
Concedente podra
publicar la informacion
proporcionada por el
Concesionario, con
excepcion de aquella
informacion que, a
solicitud del
Concesionario y previa
aprobacion del
Concedente, haya sido
calificada como
confidencial, informacion
privilegiada o secretos
comerciales del
Concesionario, o que
constituyen propiedad

semejante) y ademas cuando se
sefiala que: “EI CONCESIONARIO
debera facilitar la revision de su
documentacion, archivos y otros datos
que requieran el Supervisor, con el fin
de vigilar y hacer valer los términos de
este Contrato”.; sin embargo y como
se ha descrito resultan insuficiente,
pues:

¢ No necesariamente puede
entenderse como acceso a la
base de datos primigenia.

e Tampoco asegura el acceso
sin la intermediacién inopinada
del Agente.

e Es una solicitud ex post la
produccion de data.

e Puede estar sujeta a que el
Agente brinde la data y la
entregue encriptada o
manipulada y en este ultimo
caso, el Supervisor no poder
contrastar la veracidad.

El contrato de Recaudo del
Metropolitano presenta un limitante a
los requisitos de solicitud de

71




Tres concesiones de transporte y el Problema Principal — Agente. El asunto de la “Data” en el Recaudo de los Ingresos.

Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

otro dato con relacién a
sus actividades y
operaciones, en las formas
y plazos que establezcan el
Contrato de Concesion o el
CONCEDENTE y el
Supervisor en el respectivo
requerimiento.

El CONCESIONARIO debera
facilitar la revision de su
documentacion, archivos y
otros datos que requieran
el Supervisor, con el fin de
vigilar y hacer valer los
términos de este Contrato.

El incumplimiento de entrega
de informacion a cargo del
CONCESIONARIO se
encontrara sometido a
penalidad conforme el Anexo
IX.

vigencia del Contrato de
Concesion que se
formulen al Regulador,
debera contener:

1 Analisis sobre la
procedencia de la solicitud
de conformidad con el
contrato y/o las normas
legales vigentes; y

1 Analisis de los efectos
de la renegociacién y/o
renovacion del plazo de
vigencia del Contrato de
Concesion, analizando el
incumplimiento de las
obligaciones del
CONCESIONARIO.

El CONCESIONARIO
cumplird con todos los
requerimientos de
informacion y
procedimientos
establecidos en este
Contrato o por
establecerse por las Leyes
y Disposiciones
Aplicables, que sean
requeridos por el
CONCEDENTE o el

intelectual del
Concesionario o de
terceros que tenga el
caracter de restringida,
confidencial o secreta.

El Concedente tendra
derecho a inspeccionar o
a disponer inspecciones
a través de auditores
técnicos y/o contables a
las instalaciones,
equipos, expedientes,
archivos y otros datos del
Concesionario a fin de
dar cumplimiento a las
estipulaciones
contenidas en el
presente Contrato,
siempre que ello no
obstaculice la prestacion
del Servicio.

11.6 Procedimiento
Sancionador.

El procedimiento
sancionador, para la
imposicion de sanciones

informacion: “siempre que la
solicitud de dicha informacién sea
razonable para el caso especifico”.
Este limitante no deberia encontrarse,
por obvias razones una solicitud
indagadora del Supervisor va a
requerir gue no exista este limitante.
También ocurre una situacion
semejante con el contrato del Metro,
asi lo indica la clausula 1.2.7 de los
niveles de servicio se acota la
capacidad del Regulador en pedir
informacion adicional de la siguiente
manera: “Excepcionalmente, el
Regulador podra solicitar al
CONCESIONARIO reportes
adicionales que deberéan ser
atendidos en el dia solicitado.”

Asi también, cuando el Contrato del
Metro sefiala: “El Regulador también
podra, una vez por Afio Calendario
y a su costo, dispone la realizacion
de una auditoria la que debera ser
realizada por una empresa de
reconocido prestigio nacional o
internacional.” Es obvio que esta
Empresa no va a recibir mayores
atribuciones que las que el contrato le
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

Regulador, en las materias
de su competencia.

En tal sentido, el
CONCESIONARIO
debera presentar los
informes periodicos,
estadisticas y cualquier
otro dato con relacién a
sus actividades y
operaciones, en las
formas y plazos que
establezca el Contrato, 0
en su defecto, el
CONCEDENTE o el
Regulador, segun
corresponda, en el
respectivo requerimiento.
El CONCESIONARIO
debera facilitar la revision
de su documentacion,
archivos y otros datos que
requieran el
CONCEDENTE o el
Regulador, de
conformidad a lo dispuesto
en la presente Clausula.

El incumplimiento de
entrega de informacion por
parte del

administrativas, y las
medidas correctivas, se
regularan por el
Reglamento de
Infracciones y Sanciones
gue expida
PROTRANSPORTE, por
Ley de Procedimiento
Administrativo General y
por las Leyes Aplicables.
El incumplimiento de las
obligaciones
contractuales se sujetara
a lo establecido en el
Contrato

brinda al Principal o al supervisor en
torno a acceso de la informacion, es
decir si el Regulador no puede tener
acceso a la data primigenia y a los
sistemas de produccion e integracion,
tampoco lo tendra dicha empresa.

Es necesario precisar que solo el
Contrato de Recaudo del
Metropolitano es extensivo por su
naturaleza en brindar los alcances de
la Operacién del Concesionario, los
otros dos acuerdos no, por ello
mismo, en el Contrato del
Metropolitano, el agente es exigido en
revelar qué trabajo hara y cémo,
ademas tiene el compromiso de
entregar todos los manuales, planes y
descripciones de sus Sistemas
(excepto de las llaves maestras y
demas elementos de propiedad
intelectual) también precisa de un
plan de capacitacion. Que si bien
cada documento tendria que ser
sometido a andlisis (no se tiene
informacion sobre si las versiones
definitivas de dichos documentos han
sido entregados por el Concesionario)
para ver si revela o no todo lo que se
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

CONCESIONARIO sera
sometido a lo dispuesto en
el Reglamento de
Infracciones y Sanciones
del Regulador.

15.19 Las actividades de
supervision consisten en
realizar las acciones de
orden técnico y operativo
para controlar y verificar el
cumplimiento de las
obligaciones contractuales y
las Leyes y Disposiciones
Aplicables a cargo del
CONCESIONARIO respecto
a las actividades de
ejecucion de la Explotacion y
el Mantenimiento de la
Concesion, la prestacion de
los Servicios de Telecabinas,
el cumplimiento de las
obligaciones del
CONCESIONARIO, y
recomendar la aplicacion de
las penalidades que
correspondan por parte del
CONCEDENTE.

17.4 El Regulador esta
facultado para ejercer
todas las potestades y
funciones que les confiere
el Contrato y las Leyes y
Disposiciones Aplicables,
de conformidad con las
potestades atribuidas
mediante la Ley N° 26917
y las demas normas de la
legislacion vigente o las
que las sustituyan o
modifiquen. Sin perjuicio
de ello, en virtud del
presente Contrato, el
Regulador se encuentra
facultado a realizar las
actividades previstas en el
mismo. El Regulador esta
facultado a requerir del
CONCESIONARIO la
informacion que considere
pertinente, inspeccionar

necesita para conocer la operacion y
con ello supervisarla, por lo menos
aparece el mandato de que los
documentos existan, a diferencia de lo
gue sucede en los contratos de
Kuélap y del Metro.

Asi también y dada la complejidad del
Sistema de Recaudo y de sus
métodos para integrarse con otros
Sistemas (gestion de Flota y
liquidacion de fondos por ejemplo)
amerita un proceso intensivo de
capacitacion por parte del Agente
hacia el Principal y el Supervisor. Solo
en el caso del Contrato de Recaudo
hay un plan de capacitacion en este
sentido, que puede o no abarcar todo
el espectro, pero como se ha
mencionado para los documentos de
funcionamiento de los sistemas, por lo
menos este contrato manda a un plan
de capacitacion en torno al Sistema
de Recaudo, lo cual es de vital
importancia, puesto que sin ese
conocimiento los Supervisores no
pueden hacer su trabajo. Cada
Sistema de Recaudo tiene sus
propias particularidades, por ello es
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Tema

Concesion del Teleférico
de Kuélap

Concesion de la
Concesion Linea 1 del
Metro de Lima

Concesion de Recaudo
del BRT Metropolitano

Comentarios y precisiones

sus instalaciones y
equipos, quedando el
CONCESIONARIO
obligado a prestarle las
facilidades que requiera y
para lo que el Regulador
se encuentra facultado a
instalar equipos propios en
las instalaciones del
CONCESIONARIO los
que, en todos los casos,
no deberan entorpecer o
dificultar el desarrollo de
las actividades o servicios
de este ultimo. El
Regulador también
podra, unavez por Afio
Calendario y a su costo,
dispone larealizacion de
una auditoria la que
debera ser realizada por
una empresa de
reconocido prestigio
nacional o internacional.

necesaria la capacitacion especifica
en lo que se va a supervisar, esta
atribucion no esta contemplada en los
contratos de Kuélap y del Metro.

La aplicacion de penalidades esta
suspendida en la Concesion del
Metropolitano (adenda 2) esto ha
restado completamente el poder
disuasorio del Supervisor ante la
deteccion de una falta o
incumplimiento, toda vez que ademas
la misma adenda sefiala que “las
partes no se veran inmersas en
ninguna de las causales de
incumplimiento contractual y no podra
imputarseles ninguna de las
penalidades sefialadas en el Anexo 82
del Contrato de Concesion”. Por lo
gue por mas que se detecte un
incumplimiento, no puede imputarsele
al Agente y tampoco disuadirlo de que
no lo cometa, ni penalizarlo, ni llevarlo
al mecanismo de solucion de
controversias y mucho menos intentar
caducarle el contrato. Los atributos
logrados y resaltados del Contrato
terminan siendo bloqueados por los
alcances de la Adenda 2.
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1. Conclusiones y Recomendaciones

Data e Informacion no son lo mismo, como se menciond en el Marco tedrico
puede que en un momento dentro del ambito de las Tecnologias de la
Informacién y el Conocimiento (TICs), el dato se convierta en Informacion, pero ni
semanticamente ni a nivel de las distintas ciencias de analisis desde las
“blandas” hasta las “duras” son lo mismo, de ahi la relevancia de su correcto
entendimiento y definicion en los Contratos de Concesion, donde prima el
principio de literalidad del acuerdo y que si se habla de derechos sobre la
informacion no necesariamente se esta hablando de derechos sobre la data,
salvo mandato explicito del acuerdo, toda vez que son dos estados distintos en el
camino del conocimiento.

Especificamente y para efectos de los tres contratos analizados, intensivos en el
uso de TICs, no se debe perder de vista que el Problema del Principal Agente en
su aspecto de riesgo moral, se resuelve en la medida que la conducta del Agente
se vuelva observable, que el contrato desincentive el que éste cometa un acto
oportunista y en caso lo cometa y sorprenda al Supervisor, éste ultimo se
encuentre con todas las capacidades para ejercer su rol fiscalizador vy
sancionador, gracias ademas a que entiende lo que observa porque el mismo
contrato le permite entender las TICs que utiliza el Agente, sin entenderlas no
podra hacer su labor y sin ello como entender que el Estado (Principal) esta
adecuadamente defendido.

Ninguno de los tres acuerdos hace distincion explicita entre Data e Informacion,
tampoco otorgan la conceptualizacion y/o definicibn necesaria, se encuentran
esencialmente redactados para normar el acceso a la Informacion y a
garantizarselo al Principal y al Supervisor y aunque parezcan gue no reconocen
las diferencias, estas si se aluden, asi por ejemplo, los Contratos del Metro y del
Teleférico indican que el Regulador puede solicitar datos sobre operacion y
actividades del Agente, pero al no normar lo que se entiende por dato no es
completo el alcance, pues: i) No necesariamente puede entenderse como acceso
a la base de datos primigenia. ii) Tampoco asegura el acceso sin la
intermediacion inopinada del Agente. iii) Es una solicitud ex post la produccién de
data. iv) Puede estar sujeta a que el Agente brinde la data y la entregue
encriptada o manipulada y en este ultimo caso, el Supervisor no poder contrastar
la veracidad.

Solo el Contrato de Concesion de Recaudo del Metropolitano podria parecer en
primera instancia superior a los otros dos en el sentido que no concentra la
operacion de los Kilometros recorridos con la gestion del Recaudo, a diferencia
del Metro de Lima y del Teleférico de Kuélap que se encargan de ambas
gestiones; sin embargo y a pesar de esta afirmacion, presenta un serio limitante,
el que las TICs que se encargan de la gestion de Flota y la contabilidad del
kilbmetros recorridos en la Concesion del Metropolitano son provistos por el
Operador de Recaudo, las cuales se integran con las TICs del sistema de
recaudo, para asi determinar las retribuciones econOmicas a  distribuir
(Operadores de Buses, Operador de Recaudo, Concedente y Supervisor) este
limitante tiene el contrapeso que los Operadores de Buses tienen sus propios
sistemas de contabilidad de kildmetros lo cual reduce la probabilidad de cometer
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riesgo moral por parte del operador de recaudo, pero no la elimina pues el
recaudo y la distribucién del mismo se encuentra en poder del Concesionario de
Recaudo, por eso es importante la observancia de la conducta de éste en torno al
manejo de los ingresos.

A nivel de desarrollo teméatico el Contrato de Recaudo del Metropolitano, por su
naturaleza, es mas completo y extenso en su desarrollo explicativo sin que no
deje de ser perfectible o que deje claros vacios a favor de cometer
comportamientos oportunistas como se ha relatado en las distintas secciones de
analisis, adicionalmente a ello, la Adenda N° del Acuerdo bloquea
completamente el rol disuasivo, supervisor y fiscalizador (penalizador) del
Supervisor, al explicitar que a ninguna de las Partes (Agente y Principal) se le
podra imputar incumplimiento alguno, ni aplicar penalidades (Agente) hasta que
se oficialice el Inicio Contractual de la Concesion. Esta adenda esta vigente y por
tanto muy a pesar de que el Supervisor pueda detectar algin incumplimiento por
parte del Agente, estos no le pueden ser imputados, tampoco penalizar ni
disuadir de cometer conductas oportunistas, quedando la posibilidad de lograr el
poder disuasivo a mecanismos como el arbitraje, lo cual representa una
irrogaciéon de gastos y tiempo para encausar la conducta del Agente.

Los contratos del Teleférico de Kuélap y del Metro de Lima, siendo aln
posteriores al del Metropolitano, son menos desarrollados, en la atencion del
riesgo moral por parte del Agente, basta con sefalar que estos dos contratos no
poseen un anexo de especificaciones técnicas del Recaudo como si lo tiene el
contrato de recaudo del metropolitano. El cual a pesar de los serios
cuestionamientos sobre  su atencion en reducir el riesgo moral por parte del
Agente, supera a ambos contratos que no tienen siquiera el simil de un anexo o
apeéndice que aborde el tema.

También y para el caso de los contratos del Teleférico y del Metro, el estandar
del servicio y el ambito de aplicacion de penalidades se encuentran
marginalmente atendidos con respecto a acceso a informacion y recaudo, al igual
gue las penalidades asociadas (Unicamente 5 y 4 respectivamente) que versan
sobre minimos aspectos, en ocasiones de poca relevancia a la luz de los distintos
actos que pudieran significar comportamiento oportunista por parte del Agente.
Solo el Contrato del Metro de Lima presenta un mecanismo de impugnacion de
penalidades que acaba con el mandato definitivo del Regulador, en cambio los
otros dos pueden ser llevados al mecanismo de solucion de controversias.
Nuevamente, el Contrato del Metropolitano es mas desarrollado en el ambito de
penalizacion y de estandar del servicio, sin embargo, a menos que se revierta la
Adenda 2, no podr4 verse su eficacia operativa.

Se deberia esperar que los Contratos de Teleférico y del Metro fuesen mas
desarrollados en su atencion en torno a reducir la asimetria de la informacion en
el marco del Problema Principal - Agente, o progresista en torno a incorporar
lecciones aprendidas de la experiencia del Metropolitano y de la relevancia de las
TICs en estos contratos, asi como del debate en torno a Data e Informacion. Mas
aun si se toma en cuenta que estos dos contratos obligan al Estado a cubrir el
cofinanciamiento en caso la recaudacion no lo haga, sin embargo no es asi.
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En el marco tedrico se narré la importancia de la transparencia, en el
fortalecimiento de las instituciones del Estado y por tanto de la democracia, la
importancia del acceso a la informacién y ahora, del acceso a la data, el habeas
data de nuestra constitucibn es un importante aporte en ese sentido y un
respaldo a la creencia de que el open data con fines de reutilizacion de la
informacion garantizara que mas personas participen de la fiscalizacion del
Estado y que este busque ser mas eficiente en velar por el bienestar de la
ciudadania. Entonces y segun ello, como no aspirar que los contratos de
concesion en el momento de su redaccién deban de incorporar la mayor cantidad
de aspectos que brinden no sdélo en apariencia si no a los ojos de cualquier
ciudadano la confianza de que no se estan mermando sus derechos, que
cualquier ciudadano pueda tener el mayor acceso a cOmo es que sus impuestos
terminan pagando la eficiencia o ineficiencia de un operador, segln sea el caso,
especialmente en el segundo caso. COmo estar seguros que ello no sucede si
como se ha analizado en estos tres contratos emblematicos, los contratos
mismos no aseguran al Estado las herramientas minimas para reducir el riesgo
moral por parte del Agente.
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ANEXO Pasajeros Totales Validados

DESCRIPC]ON DEL PASAJE EQUIVALENTE AL USUARIO (PEU) Y
PASAJE TECNICO (PT)

1. En el Contrato de Concesion de recaudo, en la clausula Primera, en el
numeral 2.1 existen dos definiciones importantes:

e Pasajero: Es la persona natural que utiliza el Servicio de Transporte de
Pasajeros que se presta en el Sistema.

e Pasajeros Totales Validados: Son la totalidad de usuarios que han

validado y efectuado su transporte en el Sistema, es decir, al usuario
que utiliza el Sistema desde un punto origen a un punto destino dentro
del COSAC | independientemente de las validaciones que tenga que
efectuar en los Terminales para trasladarse en forma integrada de un
Bus Alimentador a un Bus Troncal o viceversa en una misma ruta del
COSAC L.
La definicion del tiempo maximo de trasbordo de alimentador a terminal
0 viceversa, para fines de ser considerado como un viaje Unico
integrado, sera definido en el Manual de Operaciones del Sistema y
sera puesto en conocimiento del Concesionario en forma oportuna.

N

A partir de lo anterior, si bien el COSAC | transporta Pasajeros, lo que se
registra son Validaciones, que dependiendo del Timing (tiempo de transbordo)
las validaciones de un mismo usuario se contabilizan o no, dentro de lo que
se ha definido como Pasajeros Totales Validados (PTV) o como también
se le denomina Primeras Validaciones, de acuerdo a la definicion antes
descrita.

3. Asi por ejemplo si un usuario se traslada del Sistema Alimentador Norte,
valida ahi, luego lo hace al llegar a Naranjal y posteriormente llega al sistema
alimentador de Matellini y valida nuevamente, ha hecho 3 validaciones, pero
si como maximo estas tres validaciones las ha hecho dentro de “X” minutos,
las tres validaciones hacen 1 Pasajero Total Validado.

4. Las implicancias en la determinacién de los PTV repercute en la estimacion
del Pasaje Equivalente al Usuarios (PEU) el mismo que es estimado
dividiendo la cantidad de ingresos totales entre las primeras validaciones o
“Pasajeros totales validados”. Este PEU es el Promedio Ponderado del cobro
tarifario por usuario (el ingreso por usuario).

5. Formula y Descripcion del PEU de acuerdo a Anexo 6 de los contratos de
Buses y Recaudo:

81



Tres concesiones de transporte y el Problema Principal — Agente. El asunto de la “Data” en el Recaudo de los

Ingresos.

6.

10.

11.

Ingresos del Sistema

Z,Z; Zg (P Ci ‘P VC;}-&}

PTV.

PEU =

Pasajeros Totales Validados

Categoria: Normal, estudiante, escolar, gratuito

Servicio: alimentador, troncal, alimentador-troncal, alimentador-troncal-alimentador

El PEU tiene como numerador al total de los ingresos del sistema
provenientes de las validaciones y como denominador a los PTV. A mayor
PTV el PEU se reduce y viceversa, si los PTV se reducen, entonces el PEU
aumenta.

Por otro lado, asi como el PEU es un indicador de ingreso por pasajero total
validado, en el caso de los costos del sistema, los contratos de concesion de
Buses y de Recaudo del COSA | prevén en sus respectivos Anexos 6, la
determinacién del Pasaje Técnico (PT). EI PT es la suma del costo troncal,
alimentador y de recaudo medido en soles por Pasajero.

El calculo del Pasaje Técnico (PT) tiene tres componentes importantes; el
costo por pasajero de recaudo (CR), el troncal (CT) y el de alimentacion (CA).
Para la determinacién de los dos ultimos, se requiere contabilizar los
Kilobmetros Programados y Recorridos (KPR) por el Operador de Buses,
segun corresponda el sistema sea troncal o alimentador. Estos KPR son
necesarios para la determinacion del IPK gque se introduce en las formulas del
PT (Formulas definidas en el Anexo 6 de los contratos de concesion).

La diferencia entre el PEU y el PT es relevante para:

(a) La determinacion de cualquier cambio tarifario.
(b) La devolucion del cobro en exceso por parte del Operador de
Recaudo y de los demas Operadores.

Cualquier manipulacion a la data vinculada al calculo del PEU o del PT
repercute no solo al resultado econdmico de esta concesion sino ademas al
de las demas concesiones de buses.

La incapacidad de observancia y de supervision en la determinacién del PEU
y PT por parte del Supervisor podria generar un incentivo a cometer alguna
accion oportunista por parte del Operador de Recaudo para la elevacion
tarifaria, accion que no solo beneficiaria al Operador de Recaudo sino
también a los Operadores de Buses.
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