. it/

Pleno
OMR-005-2015

COMISION FEDERAL DE
COMPETENCIA ECONOMICA

México, D.F. a 20 de abril 2015

MTRO. MARIO EMILIO GUTIERREZ CABALLERO
Titular de la Comisién Federal de Mejora Regulatoria

PRESENTE
Asunto: Se emite opinion.

Se hace referencia al anteproyecto de “Reglamento de la Ley de Caminos, Puentes y Autotransporie
Federal en materia de Concesiones de Caminos y Puentes de Jurisdiccion Federal”' (anteproyecto)
remitido por la Comisién Federal de Mejora Regulatoria (COFEMER) a la Comisién Federal de
Competencia Econémica (COFECE o COMISION) el dieciocho de marzo del presente afio en el marco
del Convenio celebrado entre ambas instituciones el veintitrés de septiembre de dos mil trece. Lo
anterior, para efecto de que la COFECE emita opinién en el procedimiento de consuita priblica regulado
por el Titulo Tercero A de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.

Esta autoridad emite opinién sobre los efectos que el anteproyecto podria tener en ¢l proceso de
competencia y libre concurrencia, sin que la misma prejuzgue sobre aspectos de cualquier otra indole,
toda vez que no son competencia de esta autoridad.

De conformidad con lo expresado en la Manifestacién de Impacto Regulatorio (MIR), el anteproyecto
tiene por objeto: “(...) reglamentar las disposiciones de la Ley de Caminos, Puentes y Aufotransporte
Federal en materia de concesiones para construir, operar, explotar, conservar y mantener los
caminos y puentes de jurisdiccion federal que constituyen vias generales de comunicacion, con apego
a los principios de reserva de ley y jerarquia normativa™ * [Enfasis afiadido]

Las disposiciones contenidas en el anteproyecto, en términos de lo sefialado en [a MIR, tienen como
propésito “(...) incorporar algunas definiciones, detallar las atribuciones de la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes, regular a las sociedades de propdsito especifico que podrdn ser
concesionarias, reglamentar las contraprestaciones, garantias y seguros a cargo de los
concesionarios asi como especificar las causales para el otorgamiento de prorrogas en las

concesiones”

En este orden de ideas, la COFECE considera que el anteproyecto podria tener efectos negativos scbre
el proceso de competencia y libre concurrencia en el otorgamiento de concesiones para la
construccién, operacién, explotacion, conservacién y mantenimiento de carreteras o puentes de
jurisdiccién federal.

CONSIDERACIONES EN MATERIA DE COMPETENCIA Y LIBRE CONCURRENCIA

De acuerdo con la Ley' de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal (LCPAF), las concesiones se
otorgan por medio de procedimientos de licitacion piblica abiertos a todos los participantes que

! Visible en la pdgina http://207.248.177.30/regulaciones/scd_expediente 3.asp?ID=10/0706/130313

2 Apariado I, numeral 1, de la MIR de Impacto Moderado, disponible en:
hitp://207.248.177.30/mir/formatos/MIR _ImpactoModeradoViewAIC. aspx?SubmitlD=451243

3 Apartado I, numeral 2, de la MIR de Impacto Moderado.
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cumplan con los supuestos establecidos en los articulos 60, 70 y 10 de la misma, los cuales sefialan
lo siguiente:*

“Articulo 6o.- Se requiere de concesion para construir, operar, explotar, conservar y mantener los
caminos y puentes federales.

(..

Articulo 7o.- Las concesiones a que se refiere esie capitulo se otorgardn mediante concurso priblico,
conforme a lo siguiente:

Iyll-(.)

HI. Las bases del concurso incluirdn como minimo las caracteristicas técnicas de la construccién de
la via o el proyecto técnico, el plazo de la concesion, los requisitos de calidad de la construccidn y
operacion; los criterios para su otorgamiento serdn principalmente los precios y tarifas para el

usuario, el proyecto técnico en su caso, asi como las contraprestaciones ofrecidas por el otorgamiento
de la concesion.

WaVIl-(.)

Articulo 10.- Las concesiones y permisos a que se refiere esia Ley se ajustarén a las disposiciones en
materia de competencia econémica”. [Enfasis afiadido]

Adicionalmente, en el articulo 30 de la LCPAF se establecen los supuestos de excepcidn al proceso
de licitacién de concesiones.

“Articulo 30.- La Secretaria podrd otorgar concesiones para construir, mantener, conservar y
explotar caminos y puentes a los particulares, estados o municipios, conforme al procedimiento
establecido en la presente Ley; asi como para mantener, conservar y explotar caminos federales
construidos o adquirides por cualquier titulo por el Gobierno Federal, En este iiltimo caso, las
concesiones ne podrdn ser por plazos mayores a 20 afios. La Secretaria garantizard, cuando haya vias
alternas, la operacion de una libre de peaje.

Excepcionalmente, la Secretaria podrd otorgar concesion a los gobiernos de los estados o a entidades
paraestatales sin sujetarse al procedimiento de concurso a que se refiere esta Ley. Cuando la
constriuccion u operacion de la via la contrate con terceros deberd obtener previamente la aprobacion
de la Secretarla y aplicar el procedimiento de concurso previsto en el articulo 7 de esta Ley.

La construccion, mantenimiento, conservacidn y explotacion de los caminos y puentes estardn sujetos
a lo dispuesto en esta Ley y sus reglamentos, y a las condiciones impuestas en la concesion respectiva’.

[Enfasis afiadido]

El anteproyecto establece disposiciones que amplian los supuestos de excepcidn al procedimiento de
licitacién o concurso piiblico para el otorgamiento de concesiones asi como para la ejecucion de
obras relacionadas con la construccion, mantenimiento, conservacion y explotacién de carreteras y
puentes establecidos en la LCPAF; lo anterior, en detrimento del proceso de competencia y libre
concurrencia. En particular, el articulo 19 del anteproyecto propone lo siguiente:

* De acuerdo con el documento: “Asociaciones Piblico-Privadas para el desarrollo carretero de México” disponible en
http./iwww.sct. gob. mx/carreteras/direccion-general-de-desarrollo-carretero/publicaciones, el esquema de concesiones
adoptado por la Secretarfa de Comunicaciones v Transportes (SCT?) se aplica para desarrollar proyectos carreteros ¢ cruces
fronterizos que cuentan con una fuente de pago propia.
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“Articulo 19.- En caso de que una Concesion esté generando o se_proyecle gue fenere recurses

adicionales a los requeridos por la Concesionaria para cubrir los compromisos financieros adquiridos
con terceros v su rentabilidad. la Secretaria podrd convenir con ésta, en cualquier momento durante
su vigencia, la ejecucion de obras en la propia vig concesionada o en las carreteras o puentes, las
cuales serdn susceptibles de ser financiadas con cargo a la explotacién de la Concesion durante el
plazo que determine la Secretaria, incluyendo la prérroga, siempre y cuando que no se compromela
la operacion, conservacion y mantenimiento de la via concesionada”. [Enfasis afiadido]

Esta disposicién implicarfa que la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes (SCT) y el
concesionario podrdn negociar y convenir la ejecucion de obras “en la propia via concesionada o en
las carreteras o puentes” en cualquier momento durante la vigencia del titulo de concesion, asi como
de la prérroga, con cargo a recursos adicionales a los requeridos para construir y operar la via
concesionada derivados de la explotacion de 1a concesién.

Por otra parte, el articulo 60. de 1a LCPAF establece los siguientes supuestos para otorgar prorrogas
a las concesiones:

“Articulo 6.- (...}

Las concesiones se otorgardn hasta por un plazo de 30 afios. Estas podrdn ser prorrogadas, hasta por
un plazo equivalente ol sefialado originalmente, en cualgquier momento después del primer tercio de la
vigencia de las mismas, cuando a juicio de la Secretaria, se justifique la necesidad de realizar
inversiones que no se hubiesen previsto en las condiciones originales de los titulos de concesion
respectivos.

También podrdin ser prorrogadas, en cualquier momento durante su vigencia, cuando se presenten
causas que lo justifiqguen, no atribuibles a los concesionarios, entre los que se incluyan demoras en
la liberacion del derecho de via (...)

La Secretaria contestard en definitiva las solicitudes de prorroga a que se refiere el pdrrafo anterior,
dentro de un plazo de 60 dias naturales contado a partir de la fecha de presentacion de la misma
debidamente requisitada v establecerd las nuevas condiciones de la concesion, para lo cual deberd
tomar en cuenta la inversion, los costos futuros de ampliacion y mejoramiento y las demds proyecciones
financieras y operativas que considere la rentabilidad de la concesion. (...)". [Enfasis anadido)

No obstante, el articulo 17 del anteproyecto establece lo siguiente:

“Articulo 17.- Las Concesiones podrdn ser prorrogadas por la Secretaria, a peticion de la
Concesionaria, hasta por un plazo equivalente al sefialado originalmente en cualguier momento
después del primer tercio de la vigencia cuando se presenten los siguientes supuestos:

L. Mejorar las caracteristicas de la infraestructura, que podrdn incluir obras o inversiones
adicionales en el sector carretero que la Secretaria determine, y

II. Incrementar los servicios o su nivel de desempeiio.

Para lo anterior, la Secretaria deberd elaborar un dictamen en el cual se establezca la necesidad
y beneficios de las prorrogas. (...)". |[Enfasis afiadido]

El anteproyecto, al sefialar que se podrdn prorrogar las concesiones para “mejorar las caracteristicas
de la infraestructura, que podrin incluir obras o inversiones adicionales en el sector carretero que la
Secretaria determine”, amplia nuevamente los supuestos establecidos en la LCPAF, en este caso,
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para ¢l otorgamiento de prérrogas. Esto permitirfa a 1a SCT asignar nuevos proyectos o inversiones
adicionales sin el concurso publico o licitacién correspondiente bajo la figura de préorroga®. La
LCPAF establece la prérroga como un caso de excepeion a la licitacion, sin embargo el anteproyecto
ademds al ser omiso en establecer los pardmetros relativos a la inversidn, los costos futuros de
ampliacién y mejoramiento asi como las demds proyecciones financieras y operativas, incluyendo
los mecanismos de planeacion y control, que deberdn considerarse para que se justifique el
otorgamiento de una prérroga por parte de la SCT, conforme al articulo 6 de la LCPAF, tendria el
incentivo de convertirse en una regla general en detrimento de la eficiencia econémica que deberia
promoverse en los procesos licitatorios.

En resumen, el anteproyecto tendria el efecto de permitir:

1. La realizacién de obras nuevas no relacionadas con la concesién original con cargo a recursos

adicionales, sin la obligacién de conducir concurso piblico o licitacion, y

2. La realizacién de obras nuevas no relacionadas con la concesién original mediante la figura de

prérroga, sin {a necesidad de conducir concurso piiblico o licitacién.

En ambos casos, se trata de supuestos no contemplados en la LCPAF, lo que podria resultar contrario
a la competencia y libre concurrencia.

La asignacion de nuevos proyectos o inversiones adicionales a través de negociaciones entre la SCT
y los concesionarios tendria el efecto de privilegiar a los agentes establecidos (los concesionarios) y
reducir las ventajas que genera la presién competitiva resultante de un concurso piiblico o licitacién,
y existe la posibilidad de que las obras se realicen en términos y condiciones més onerosas.

El concurso piiblico o la licitacién maximizan la probabilidad de obtener mejores condiciones en
cuanto a financiamiento y contraprestaciones (aprovechamientos), menores precios o tarifas a los
usuarios, asi como de construir y poner en operacién los proyectos carreteros en los plazos y
condiciones de seguridad y de servicio establecidos.

En este orden de ideas, el supuesto que no se contempla en la ley pero si en el articulo 19 del
anteproyecto, prevé que de generarse recursos adicionales a los necesarios para cubrir los
compromisos financieros adquiridos con terceros y su rentabilidad, podrin ser utilizados para
construir obras nuevas previo convenio con la Secretaria. Lo anterior, generarfa distorsiones
mmportantes en las condiciones de competencia de los procesos de licitacion asf como en ¢l desarrollo
de los proyectos, toda vez que la posibilidad de realizar obras adicionales incidiria en las ofertas de

5 La prérroga de un Titulo de Concesién, en términos de la LCPAF, puede otorgarse en dos vias:

a} Convencional, la cual puede ser otorgada por la SCT de mutuo acuerdo con el concesionario, estableciéndose dos
condiciones: (i) que se otorgue después del primer tercio de la vigencia de las mismas; y, (i) cuando sea necesario
realizar inversiones que no se hubiesen previsto originalmente. No obstante, la LCPAF prevé que la vigencia de la
concesidn podrd ser prorrogada hasta por un plazo equivalente al sefialado originalmente.

b) Por causas no atribuibles a los concesionarios, supuesto que dispone gue las concesiones podran ser promrogadas, en
cualquier momento durante su vigencia, cuando se presenten causas debidamente justificadas.
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jos participantes al momento del concurso, lo que afectarfa los precios o los estdndares de servicio
ofrecidos por los interesados en obtenerla y perjudicar en lltima instancia a los usuarios. 6
Adicionalmente, los concesionarios tendrfan incentivos para negociar y convenir una prorroga a sus
proyectos concesionados, asi como generar o proyectar que se generen recursos adicionales, lo que
elimina la posibilidad de llevar a cabo una licitacién para asignar nuevas inversiones.

Al respecto, es preciso sefialar que cuando se trata de obras complementarias a Ja concesion podria
resultar eficiente que éstas se realicen por el mismo concesionario. Sin embargo, por un lado, el
anteproyecto no establece elementos que permitan determinar que sea cficienie y promueva la
competencia que el mismo concesionario realice la obra y los términos de la prémoga; y por el otro,
en caso de que se pretendan ejecutar obras que no se encuentran asociadas a un proyecto concesionado
es necesario Ilevar a cabo un concurso piiblico conforme a las disposiciones de la LCPAF’, a fin de
obtener las mejores condiciones para el Estado.

Por lo anterior, esta Comisién considera que las disposiciones antes sefialadas resultarian contrarias
al proceso de competencia y libre concurrencia, por lo que se sugiere acotar ios articulos 17 y 19 del
anteproyecto de forma tal que respondan con mayor fidelidad al texto y espiritu de los supuestos
normativos correspondientes previstos en la LCPAF, y que garanticen procesos competitivos en el
otorgamiento de concesiones para la construccion, operacién, explotacion, conservacion y
mantenimiento de carreteras o puentes federales. ®

La presente opinién se emite con fundamento en los articulos 28, parrafos décimo cuarto y vigésimo,
fracciones 1 y I, de 1a Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 1, 2, 10, 12, fraccién
XIV y 18 de la Ley Federal de Competencia Econémica (LFCE) publicada en el Diario Oficial de la
Federacién (DOF) el veintitrés de mayo de dos mil catorce; asi como 1, 5, fraccion X, y 20, fraccién
XXX{, del Estatuto Orgdnico de 1a COFECE, publicado en el DOF el ocho de julio de dos mil catorce.

% De conformidad con el artfculo 7o., fraccién 111, de ka LCPAF, los criterios para el otorgamiento de las concesiones serdn
principalmente los precios y tarifas para el usuario, el proyecto técnico en su caso, asf como las contraprestaciones ofrecidas
por el otorgamiento de la concesién

7 El principio contenido en el articulo 117 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que la
contratacién de obra se adjudscara o llevard a cabo a través de licitaciones piblicas mediante convocatoria piiblica para que
libremente se presenten preposiciones solventes en sobre cerrado, a fin de asegurar al Estado las mejores condiciones
disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demds circunstancias pertinentes.

8 Para mayor abundamiento, se sugiere consultar el Dictamen de la Auditoifa Financiera y de Cumplimiento nimero 13-0-
09100-02-0015 denominada “Ingresos por Derechos y Aprovechamientos de Autopistas Concesionadas”, el cual forma
parte del Informe del Resultado de la Fiscalizacidn Superior de la Cuenta Piiblica 2013 presentado por la Auditorfa Superior
de la Federacion (ASF), en el que se concluye que: “(...) la Ley de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal no prevé la
posibilidad de adherir nuevos tramos carreteros a concesiones que hayan side otorgadas con anterioridad por otras tramos
carreteros” (p. 18). Asimismo, cabe mencionar que en la Cdmara de Diputados se han presentado iniciativas con el fin de
asegurar gue fas obras adicionales se ejecuten con el dnico fin de mantener la infraestructura carretera en cuestidn y no para
ejecutar obras diferentes sin pasar por el procese de concurso piiblico establecido en ta Ley. Ver Iniciativa con proyecto de
Decreto que reforma el articulo 60. de 1a Ley de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal, a cargo del diputado Francisco
Alberto Zepeda Gonzalez, del Grupo Parlamentario del PRL Ver pagina:
hitp://eaceta diputados.gob. mx/Black/Gacetal/ Anteriores/62/2013/abr/201 30402 - V/Iniciativa-9.html
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Notifiquese.- Asf lo resolvid el Pleno de la COFECE por unanimidad de votos en sesién del dieciséis
de abril de dos mil quince de conformidad con los articulos antes referidos, con la ausencia de la
Comisionada Presidenta Alejandra Palacios Priéto, quien voté en términos de lo dispuesto por el
articulo 18 de la LFCE; supliéndola en sus funciones, el Comisionado Alejandro Tidefonso Castafieda
Sabido de conformidad con lo indicado en el articulo 19 de la LFCE vy el oficio de nimero PRES-
CFCE-2015-074, ante la fe del Secretario Técnico de la COFECE, en términos de lo dispuesto en los
articulos 4, fraccién 1V, 18, y 20, fracciones XX VI, XXVII y LVI de su Estatuto Orgénico.

Alejandro Hidefonso Castafieda Sabido
En suplencia por ausencia de la Comisionada Presidenta

Alejandra Palacios Prieto
Comisionada

Roberto 1. Villarreal Gonda
Secretario Técnico
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