Presidencia
del Consejo de Ministros

GFICIO CIRCULAR N° 023-16-5CD-OSITRAN

Lima, o5 de maye de 2016

Senor

GABRIEL MONGE AGUIRRE

Gerente General

TERMINAL INTERNACIONAL DEL SUR S.A.
Av. Saenz Pefia N° 177, 6tc Piso

Callao.-

Asunto : Opinién sobre la propuesta de Adenda N° 4 al Contrato de Concesion del
Terminal Partuario de Matarani

Referencia : Oficio N° 1424-2016-MTC/z25

De mi consideracion:

Me dirijc a usted, para poner en su conocimiento que el Consejo Directiva de OSITRAN, en su
Sesion N° 585-2016-CD-OSITRAN, adoptd el Acuerdo N® 1948-585-16-CD-OSITRAN a través del
cual aprobd el informe N° 018-16-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN y emitid opinion técnica favorable
respecto del proyecto de Adenda N° 4 al Contrato de Concesion para la Construccion,
Conservacién y Explotacion del Terminal Portuario de Matarani.

Al respecto, remito a usted copia certificada del Acuerdo N°® 1948-585-16-CD-OSITRAN v copia
del Informe N° 018-16-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN, para su conocimiento y fines.

Sin otro particular, guedo de usted.

Atentamente,

.

ASUSOL
Secretario del Consdjo Rirectivo

" Reg. 5al. 50D N° 16326

os ITRAN Calle Los Negocios 182 pisc 4, Surquitlo - Lima

b G o€t mesAEETRCTIRA Central telefénica: 440-5115
DE TRANSPORTE TIE USG PUBLICD www.ositran.gob.pe



Presidencia

del Consejo de Ministros

. 'ACUERDO N°1948-585-16:CD-OSITRAN -
o7l de fecha og de mayode 2026t L C

Vistos, el Informe N° 018-16-GRE-GSF-GAI-OSITRAN y el Oficio N® 1424-2016-MTC/25;
en virtud a lo dispuesto en el inciso f} del numeral 7.1 del articulo 7° de la Ley de
Supervisidn de la [nversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Piblico, Ley
No 26g17, el articulo 28° del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM, y sus modificatorias y el Decreto Legislativo N® 1224, que
aprueba el "Marco de Promocion de la Inversion Privada mediante Asociaciones Publico
Privadas y Proyectos en Activas”, y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N°
410-2015-EF; el Consejo Directivo de OSITRAN acord6 por unanimidad:

ay Aprobar el Informe N© 018-16-GRE-GSF-GAI-OSITRAN y, en consecuencia, emitir
opinidn técnica favorable respecto del proyecto de Adenda N° 4 al Contrato de
Concesidn para la Construccion, Conservacion y Explotacion del Terminal Portuario
de Matarani.

b) La opinidn técnica emitida por OSITRAN tiene caracter no vinculante, de acuerde ato
expresamente sefalado por el articulo 22.3 del Decreto Legislativo N 1224 vy el
articulo 57.1 de su Reglamento.

€} Notificar el presente Acuerdo, asi como el Informe N° 018-16-GRE-GSF-GAJ-
OSITRAN al Ministeria de Transportes y Comunicaciones y a la empresa Terminal

Internacional del SurS.A.

d) Dispensarel presente Acverdo de lectura y aprobacion posterior del Acta.

CERTIFICO: Que [a presente copia es fiel de su original

JEAN PAUL CALLE C‘ sU
Secretario de Consejo
OS{TRAN

os ITRA N Calle Los Negocios 182 piso 4, Surquille - Lima

L EGULDOR BE La v Central telefénica; 440-5115
DE TREMSPORTE DE US0 PLBLICD www.ositran.goh.pe
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Lima, o5 de mayo de 2016 : g e ke AT U e
e (250600~

Senor {; e s T ‘ {
RAUL GARCIA CARPIO : 5 MATD 2016
Director de Concesiones en Transportes [ 1

MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES
Jr. Zorritos N° 1203

Lima.- o

Asunto Opinién sobre la propuesta de Adenda N° 4 al Contrato de Concesidn del
Terminal Portuario de Matarani

Referencia : Oficio N° 1424-2016-MT(/25

De mi consideracién:

Me dirijo a usted, para poner en su conocimiento que el Consejo Directivo de OSITRAN, en su
Sesion N° gBg-2016-CD-OSITRAN, adoptd el Acuerdo N° 1048-c85-16-CD-OSITRAN a traves del
cval aprobéd el informe N° 018-16-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN y emitid opinidn técnica favorable
respecto del proyecto de Adenda N° 4 al Contrato de Concesién para la Construccién,
Conservacion y Explotacidn del Terminal Portuario de Matarani.

Al respecto, remito a usted copia certificada del Acuerdo N° 1948-585-16-CD-OSITRAN y copia
del Informe N® 018-16-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN, para su conocimiento y fines.

Sin otro particular, quedo de usted.

Atentamente,

EAN PAUL CALLE SL}O/
Secretario del Consefo Difectivo

Reg. Sal. 5CD N° 16326

OSITRAN

Calle Los Negocios 182 piso 4, Surquillo - Lima
Centrat telefénica; 440-5115

EL REGULADOR DE LA IMFRAESTRUCTURA.
DE TRAMSPORTE DE USO PUBLICO www.ositran,gob.pe
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| OSITRAN

- ACUERDO N°1948-585-16-CD-OSITRAN,
. defechaosdemayodezo16 -

Vistas, el informe N2 018-16-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN vy et Oficio N® 1424-2016-MT(jzs;
en virtud a o dispuesto en el inciso f} del numeral 7.1 del articulo 7° de la Ley de
Supervisidn de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Pablicg, Ley
No 26917, el articulo 28° del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM, y sus modificatorias y el Decreto Legislativo N° 2224, que
aprueba el "Marco de Promocidn de la Inversidn Privada mediante Asociacienes Publico
Privadas y Proyectos en Activos”, y su Reglamento, aprobadao por el Decreto Supremo N°
410-2015-EF; el Consejo Directivo de OSITRAN acorde por unanimidad:

a) Aprobar el Informe N° 018-16-GRE-GSF-GAI-QSITRAN vy, en consecuencia, emitir
opinion técnica favorable respecto del proyecto de Adenda N° 4 al Contrato de
Cencesion para la Construccion, Conservacion y Explotacion del Terminal Portuario
de Matarani.

b) La opinion técnica emitida por OSITRAN tiene caracter no vinculante, de acuerdoalo
expresamente sefialado por el articulo 22.3 del Decreto Legislative N° 1224 v el
articulo 57.2 de su Reglamento.

¢} Notificar el presente Acuerdo, asi como el Informe N9 018-16-GRE-GSF-GAJ-
OSITRAN al Ministerio de Transportes y Comunicacicnes y a la empresa Terminal

Internacional del SurS.A,

d) Dispensar el presente Acuerdo de lectura y aprobacién posterior del Acta.

CERTIFICO: Que la presente copia es fiel de su original

JEAN PAUL CALLE
Secretarijo de Consgjo Directivo
OSITRAN

O s lT RA N Calle Los Negocios 182 pisc 4, Surquillo - Lima

EL REGULADOR DE LA INFRAESTRUCTURA Centrat telefonica: 440-5115
DE TRANSPORTE DE USQ AUBLICO www,ositran,gob.pe



OSITRAN
SECRETARACCRSEID IRECTRY

0 7 HAY 20% OSETRAR
i RE(’;]B[DQ GERENCIA GENERAL

[ ] - - - - ~
R %00 INFORME N° 018-16-GRE-GSF-GAL-OSITRAN

Para : OBED CHUQUIHUAYTA ARIAS
Gerente Generai

De : MANUEL CARRILLO BARNUEVD
Gerente de Regulacidn y Estudips Ecandmicos

FRANCISCO JARAMILLO TARAZONA
Gerente de Supervision y Fiscalizacién

JEAN PAUL CALLE CASUSOL
Gerente de Asesoria Juridica

Asunto : Opinin sobre el proyecto de Adenda N° 4 al Contrato de Concesion parala
Construccion, Conservacion y Explotacidn del Terminal Portuaric de
Matarani

Fecha : 02 de mayo 2016

I QBJETO

4 Emitir opinién técnica ‘respecto del proyecto de Adenda N° 4 al Contrato de Concesion para
A ta Construccion, Conservacién y Explotacion del Terminal Portuario de Matarani, remitido
' por el Ministerio de Transportesy Comunicaciones a través del Oficio N®1424-2016-MT ({25,

i ANTECEDENTES

2. Confecha 7 de agosto de 1999, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante,
MTC o Concedente), en representacion del Estado Peruano, y la empresa Terminal
Internacional del Sur S.A. (en adelante, TISUR o el Concesionario} suscribieron el Contrato
de Cancesion del Terminal Portuario de Matarani (er adelante, el Contrate de Concesién)
cen una vigencia de 30 afos.

3. Cabe precisar que el Anexo E del Contrato de Concesidn contiene el Contrato de Fidecomiso
syscrito el 17 de agosto de 1999, entre el Concedente, el Concesianario y el Banco Wiese
Ltdo. (hoy Scotiabank S.A.A.) en calidad de Fiduciario. En dicho contrato de fideicomiso se
establece que el hanorario para el Fiduciario corresponde al o,7% de 1a facturacién anual del
Terminal Portuario de Matarani, sin incluir el impuesto General a las Ventas,
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W.a.

11,

Mediante Carta N° 245-2015 TISUR/GG del 01 de octubre de 2015, el Concesionario solicitd
al Concedente la rnodificacién del Anexo E del Contrato de Concesidn en el extremo referida
al “*Honoraris Fiduciario™,

Con fecha 21 de febrero de 20186, previa convocateria del Concedente, se lievd a cabo la
Primera Reunion de Evaluacion Conjunta del proyecto de adenda N° 4 al Contrato de
Concesién, con la participacion de representantes del MTC, OSITRAN, MEF y
PROINVERSION, acordandose dar por finalizada dicha evaluacidn conjunta.

Mediante Oficio N° 81g-2016-MTC(/26 de fecha 29 de febrero de 2016, &l MTC comunico al
Concesionario con copia al OSITRAN, MEF y PROINVERSION, la finalizacion de la evalvacion
¢enjunta del proyecto de Adenda N°4 del Contrato de Concesidn.

Mediante Oficio N° 1424-2016-MTC/25 de fecha 21 de abril de 2016, el MTC remiite el infarme
N® 0323-2016-MT{/25 v solicita a este Organismo Regulador Ya emision de opinién previa
conforme al articulo 22, numeral 22.3 del Decreto Legislativo N°® 1224,

MARCO LEGAL Y CONTRACTUAL APLICABLE

Sobre la madificacion del Contrato de Concesidn

El articulo 22.1 del Decreto Legisiativo N°® 1224 establece que el Estado, de comin acverdo
con el inversionista, podrd madificar el contrato de Ascciacién Pablico Privada manteniendg
su_equilibrio_econémico financiero y las condiciones_de competencia del proceso de

promecion, conforme a las condiciones v requisitos gue establezca el Reglamento,

En la misma linea, el articulo 53° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1224, aprobado
por Decreto Supremo N° 410-2015-EF, seiiata que las partes pueden convenir en modificar el
contrato de Asociacion Piblico Privada manteniendo el equilibrio econémica financiero v las
condiciones de competencia del proceso de promocién y, ademés, procurarén no alterar la
asignacion de riesgos y la naturaleza del proyecto.

En atencidn a lo expuesto, la propuesta de modificacion del Contrato de Concesién debe
sustentar la conveniencia de su modificacidn, para lo cual debe respetar los parametros antes
descritos.

De igual manera, el inciso h) del articulo 7 del Decrate Legislativo N°® 1224 establece que es
funcién del Ministerio, en su condicién de titular del proyecto, modificar los contratos de
Asociacion Publico Privada, conforme a las condiciones que establezca la citada norma y su
Reglamento, por lo que corresponde al Concedente, en cumplimiento del articulo antes
titado, ejercer su funcidtn de medificar los contratos de concesion, cumpliendo con los
requisitos antes descritos.

Se entendera por Honovaric Fiduciario 3 honorario que el fiduciario tendra derecho a percibir por su intervencion como
fiducianio en el Contrato de Fideicamiso rrevocable establetide en el Anexo E del *Cantrato de Concesidn para la Construecion,
Conservacion y Explatacion def Terminal Portuario de Matarani”.
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13.

.z

Lo expuesto es concordante con la Clausula 24 del Contrato de Concesidn que, respecto de
la modificacion al Contrato por acuerdo de las Partes, dispone lo siguiente:

“CLAUSULA 24
MISCELANEA
{.)
24.8 Modificaciones por Escrito. Toda enmienda, adicion o modificacién def presente
Contrato serg obligataria para las partes solamente si consta por escrifo y es
firmada por los representantes debidamente autorizados de lgs Partes.

24.9 Totalidad del Contrato. El presente Contrate, corjuntamente cor sus anexos,
incorpora completa y totalmente el acverde al gue han Hegado fas Partes en
refacidn con lo Concesidn, y sustifuye todo acverde, convenis, areglo o
contrato previo, verbal o escrito, a gue hubieran llegado las Partes con respecto
a la Concesidn.”

Adicionalmente, debemuos considerar el articulo 56° del Reglamento de [a Ley N° 1224, que
establece disposiciones especificas con relacién a las modificaciones contractuales,
senalando lo siguiente:

“Articulo 56.- Reglas aplicables para la evalvacion de adendas

56,2 Los contratos de Asociacion Publico Privada que prevean fa introduccicn de
inversiones adicionales al proyecto deben incluir {as disposiciones necesarias para
gue dichas inversiones se aprueben de acuerdo al procedimiento de modificacidn
contractual previsto en el Reglamento.

56.2 Asimisma, si la modificacion contractual propuesta desvirtvara el objeto del
proyecto original o involucrara un rmonte adicional que supere el quince por ciento
{159) del Costo Total del Proyecto, la entidad, siempre que la naturaleza del
proyecto lo permitieca, evalia la conveniencia de realizar un nuevo proceso de
seleccion como alternativa a negociar yna modificacitn al contrato de Asociacion
Publico Privada en el marco de lo dispuesto en la Tercera Disposicion
Complementaria Final de la Ley.

De lo expuesto, se concluye que tanto el marco normativo como el Contrato de Concesién
de TISUR permiten realizar modificaciones al contrato, siempre y cuando se consideren los
requerimientos que diche marco normativo preve.

Sobre |a competencia de OSITRAN para emitir opinién técnica en casos de modificacion
de los Contratos de Concesian

Al respecto, es pertinente citar el articulo 22.3 def Decreto Legislativo N° 1224 y el articufo
57° de su Reglamento, que prevén que las modificaciones que se produzcan a las contratos
de concesién requieren opinidn no vinculante del organismo regulador respectivo en los
proyectos bajo su competencia, dentro del plazo de diez (10) dfas habiles, contados a partir
del dia siguiente de la recepcicn de la solicitud de opinién, caso contrario, se considerard
favorable:
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16.

17.

Articulo 57.- Opiniones previas
57.1 En base a fa informacidn progorcionada en ef proceso de evaluacian canjunta, el
Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local determinag v sustenta las

modificaciones contractuafes y solicita la gpinign no viaculgnte del organismo
requlador respectivo en fos proyectos bajo su competencia,

57.2 Contando con ia opinidn del orgarmismo requiador, la entidad publica solicita la
opinién previa favorable del Ministerio de Economia y Finanzas en case las
muadificaciones atteren ef cofinanciamiento, fas garantias, asfcamo ante cambios
en {os parametros econdmicos y financieros del contrato, y aquellos cambios que
puedan generar modificaciones al equilibrio econgmico financiero del contrato de
Asocigeion Poblico Privada o que puedan generar contingencias fiscales af
Estado.

57.3 Los acverdos indistintamente a la denominacién gue adopten, que contengan
modificaciones af contrato de Asociacion Publico Privada, que regulent aspectos
de competencia del Ministerio de Econamig y Finanzas y que no cuenten con
opinin previa favorable de éste, no surten efectos y son nulos de plenc derecho.

57-4 La opinion del organismo reguiador v del Ministerio de Fcongmia y Finanzas,
sequn corresponda, se emite en yn plazo no mayer de diez (10} dias hdbiles
contados a partir del dia siguiente de (a recepcién de la solicitud de opinidn.
Transcyrride el plazo mdximo sin gue estas entidades hybieser emitidy sy
opinion, se entiende que ésta es favorable.

57-5 En caso dichas entidades requieran mayor informacion para la emision de sy
apinitn, diche pedida de informacion se efectia por una sola vez dentra de los
tres (03) dias habiles siguientes a lu recepcion de la solicitud de opinién. En este
supuesto, el computo del plazo se suspende y salo se reinicia una vez recibida la
informacién requerida.”

it subrayado es nuestro]

De acuerdo con la referida norma, las opiniones sobre las adendas de tos Contratos de
Concesion deberan ser emitidas por los organismos requladores en un plazo maximo de diez
(1¢] dias hébiles contadas a partir del dia siguiente de la recepcidn de Ia solicitud de opinidn,
salvo que se requiera informacién complementaria, en cuyo caso los plazos quedaran
suspendidos.

Acorde con el marco legal expuasto previamente, el inciso f} del numeral 7.1 del articulo 7°
de ta Ley N° 26917, Ley de Creacion de OSITRAN, dispone que este Organismo Regulador

(.).

Ley Ne 26q9a7.-
Articule 7.- Funciones
7.1 Los principales funciones de OSITRAN son los sigulentes:

()
n Emitir opinidn técnica sobre la pracedencia de la remegociacitn o revision de los rontratas de concesidn. En cuso ésta sea

procedente, efaborart un informe téonico correspondiente y lo trastadard al Ministeris de Transportes, Comupicaciones,
Vivienda y Construccion.
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18.

1g.

20,

21,

22,

23,

tiene entre sus funciones principales, la de emitir opinién técnica sobre la renegociacion o
revision de los Contratos de Concesidn.

En £se marce legal, el articulo 28 del Reglamento General del OSITRAN (REGO) establece
que corresponde a este Regulador, a través de su Consejo Directivo, emitir opinidn respecto
de las propuestas de modificacion de los contratos de concesidn. En tal sentido, dispone lo
siguiente:

"Articulo 28.- Opinion técnica previa y supervision de [os contratos.

A fin de guardar concordancia entre las funciones sufetas a su competencia y la de

supervisar los contratos de concesién correspondientes, el OSITRAN, a través del

Consejo Directivo, deberd emitic opinidn previg, sobre materias referidas a:

(..}

3. La propuesta de modificacién de los Contratos de Concesién. £n este caso la
opinion técnica previa es emitide por et OSITRAN respecto del acverdo al que
havan grribado las partes, salve que el respectivo contrate de concesion disponga
procedimiento distinto.”

Asimisme, el inciso 7 del articulo 7° del Reglamento de Organizacion y Funciones de
OSITRAN, aprobade por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, establece que es funcién del
Consejo Directivo el aprobar la opinion técnica previa a la celebracidn de contratos de
concesidn, su renovacién, madificacion del plazo de concesion, renegociacion o revision; asi
come declarar la improcedencia de las solicitudes de renegociacidn o revisién, conforme a la
normativa de la materia.

Como puede advertirse, el marco legal vigente, de cumplimiento obligatorio para las
Entidades Prestadoras, entre Jas que se encuentra el Concesionatio, establece que
correspande al Requlador emitir opinién técnica en el casa de modificacidn del Contrato de
Concesian.

Sobre el particular, los “Lingamientos para la Interpretacion y Emisién de Opiniones sobre
Propuestas de Modificacion y Reconversion de Contratos de Concesién”, aprobados por el
Requlador mediante Acuerdo N 557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de
2004, establecen los criterios a aplicar en caso se presenten solicitudes de interpretacién,
modificacién y reconversién de los Contratos de Concesién.

Especificamente, el numeral 6.z de dichos Lineamientos preve que en caso de los supuestos
de modificacion sustancial, la opinion del Regulador deberd cantener un andlisis de los
efectos de la modificacién, sugirfiendo los términos de la misma, sobre |a base del analisis del
cumplimiento de las obligaciones de la Entidad Prestadora.

De otro lado, debe senalarse que la opinidn técnica emitida por OSITRAN y contenida en el
presente Informe tiene caracter no vinculante, de conformidad con el numeral 171.2 del

Los citadas Lineamientos sefialan que una modificacién es sustancial si la misma es generada por la oturencia de eventos que
alteran significativamente la ecuacién ecandmica del Contrato. En tanta, una modificacian es no sustancial cuando su objeto
sea (OITegir emores materisles o situaciones no vinculadas a interpretaciones gensrales de contenidos del Contrate de
Concesidn, que na tomprometen el equilibrio de la ecuacidn econdémice financiera del misma.
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24,

25,

26.

V..

27.

28,

articulo 1722 de la Ley N9 27444, el cual establece que los dictdmenes e informes se
presumiran facultativos y no vinculantes, salvo disposicion contraria de la ley, y lo
expresamente sefialado por el articulo 22.3 del Decreto Legislativo N® 1224 y el articulo 57.1
de su Reglamento.

Cabe sehalar que el andlisis a ser realizado por OSITRAN a través del presente informe,
tomaré en cuenta la informacién remitida mediante el Oficio N® 1424-2016-MTC{25 que,
entre otros, contiene el Informe N° 0323-2016-MT( /25,

Finalmente, respecto al plazo para que e! Reqgulador emita opinidn debemos considerar lo
establecido por el articulo 57 del Reglamento de la Ley N° 1224, es decir, diez (10} habiles
desde que ef Concedente solicitd opinién técnicas. Asi, dado que el Cancedente a través del
Oficio N° 1424-2016-MT(/2s5, recibido con fecha 21 de abril de 2016, solicité a OSITRAN
opinién técnica sobre la referida modificacidn, el plazo para emitir la opinién técnica del
Regulador vence el o5 de mayo préximo.

ANALISIS

Luego de revisar los documentos remitidos por el Concedente a través del Oficio N°® 1424-
2016-MTCf2s, el Contrato de Concesion y lo establecido en el marco legal vigente, a
continuacidn se presenta nuestra analisis, el cual consta de dos secciones:

A. Analisis de admisibilidad de la salicitud de opinidn; y,
B. Analisis del proyecto de Adenda.

Analisis de admisibilidad de |a sclicitud de opinidn

Las Partes estan salicitando la modificacion del Contrato de Concesidn en el marco de lo
establecido en el numeral 22.1 de! articulo 22 de la Ley N° 1224 v del articulo 53 de su
Reglamento. Asi, las partes pueden medificar el contrato manteniendo el eguilibrio
econdmico financiere y las condiciones de competencia del proceso de promocidn,
procurando no alterar la asignacién de riesgos y ta naturaleza del proyecto.

De otro lado, el articulo 54 del Reglamento del Decreto Legislativo N® 12244 establece un
limite temporal para la suscripcién de Adendas durante los tres (3) primeros afios contados
desde fa fecha de suscripcion del Contrato de Concesion, el cual no resulta aplicable en el
presente caso toda vez que el Contrate materia de analisis fue suscrito el 1g de julio de 1939.

En ese orden de ideas, corresponde evaluar el cumplimiento de los siguientes requisitos
formales de la solicitud de modificacién del Contrato de Concesion:

Articulo 54.- Limite temporal para la suseripcién de adendas

Durante los tres (03} prirreros aftos contados desde {a fecha de suscripeidn del contrato, no pueden suscribirse adendas ¢ los
contratos de Asociacion Poblico Privada, solve que se trate de:

a. La correcion de errores materiales.

b. Los requericnientos sustentades de los acreedores permitidos, vinculados o ln etapa de cierre financierp del contrato.

€. La precision de aspectos operativos que impidan ia ejecucion del contrato.
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» Sustento legal, técnico y econdmico-financiero.
e Elequilibric econdmico - financiero.
¢ Las condiciones de competencia del proceso de promocién.

IV.1.1. Sustento Legal, Técnico y Economico-Financiero

30.

31

32

33

El Concedente ha remitido el Oficio N® 1424-2015-MTC/25, como sustento de |a solicitud de
opinién sobre el proyecto de Adenda, adjuntando el Informe N° 0323-2016-MT(f25 en donde
se evalda y analiza el sustento técnico, econémico financiero y legal de la Adenda N° 4 af
Contrato de Concasion. Asi, en concordancia con el articulo 57 del Reglamento de la Ley N°
1224, correspande que el Regulador emita opinién sobre la propuesta de Adenda presentada
por el Concedente.

En ese sentido, el presente informe se realizara respecto al proyecto de Adenda N° 4 que ha
sido remitido por el Concedente y que cuenta con acuerda de [as partes. En relacion al andlisis
de fondo, la opinidn contenida en el presente informe, se realiza de conformidad con las
disposiciones contenidas en el Decreto Legislativo N°® 1224 y su Reglamento.

Mediante la documentacién remitida por el Concedente, se verifica que éste ha dado
cumplimiento al requisite de forma de presentar el sustento técnico, econdmico y financiero
de la propuesta de Adenda N° 4 al Contrato de Concesién. ‘

Asimismo, para admitir a trémite la solicitud, debe verificarse los requisitos de admisibilidad
establecidos en la Resolucion de Consejo Directivo N® 058-2006-CD-OSITRAN, segun la cual
la solicitud debe contener, entre otros, la propuesta de redaccion de Ia o las estipulaciones
contractuales materia de modificacion, renegociacion y reconversién del Contrato de
Concesion.

Sobre el particular, debe sefialarse que los reguisitos antes mencionados se encuentran en
los documentos adjuntos al Oficio N° 1424-2015-MTC/25, presentado al Reguiador.

En atencion a la documentacion remitida por el Concedents, se ha dado cumplimiento al
requisito de forma. Sin perjuicia de ello, debe precisarse que la verificacion del cumplimiento
de dicho requisito formal, no representala conformidad sobre el fondo delf sustenta remitido.
Asi, |a evaluacién técnica del cantenidae de la informacidn remitida, asi como de la suficiencia
y pertinencia del mismo, sera realizada en las secciones siguientes,

IV.2.2. Equilibrio econémico —financiero

36.

El Oficio N® 1424-2016-MTC/25, remitido por el Concedente como sustento de |a solicitud de
opinién sobre ef proyecto de Adenda, adjunta el Informe N° 323-2016-MT(/zs, ef cual indica
que las modificaciones planteadas en el proyecte de Adenda no desnaturalizan las
condiciones econdmicas y técnicas contractualmente convenidas. Asimismo, indica que
éstas no varian ni afectan el equilibric econdmico financiero de [as Partes en términos de
derechos, responsabilidades y riesgos asignados por el Contrato de Concesion, lo que
constituye un requisito indispensable para realizar una modificacion al Contrato de
Concesién.
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37

Cabe indicar que si bien el Concedente ha presentado el sustento respectivo, la evaluacion
del mantenimiento del equilibrio econdmico - financiero se realizara en los siguientes
acapites del presente informe.

IV.1.3. Condiciones de competencia del proceso de promocion

38,

35

40.

41,

Con relacién a |as condiciones de competencia, mediante Informe N® 0323-2016-MTCf25
remitido adjunto al Oficio N° 1424-2016-MT( /25, el Concedente sefala que |a propuesta de
Adenda N° 4 del Contrato de Concesidn, no altera ni afecta [as condiciones de competencia
que existieron al momento de presentacion de ofertas y suscripcidn del Contrato de
Concesion.

Asi, indica que en relacidn a la necesidad de que se mantengan las condiciones de
competencia del praceso de promocién que se llevo a cabo en el afio 1999, debe tenerse en
cuenta que el factor de competencia definido en dicho procese estuve dado por un precio
base que ascendid a US$ 9,5 milloness, el cual na se encontraria asociado a variables
financieras del proyecto. Asimismo, debe considerarse que en dicha concurso solo una
empresa pastora decidid concursar, por |o que este aspecto referido al nimero de postoras
no es relevante a efectos de determinar alguna variacion de las condiciones de competencia.

Otro aspecto importante es evaluar come se determind el honorario del fiduciario, aspecto
que la adenda N® 4 pretende modificar. Asi, en este aspecto, el Concedente an su Informe
N® 0323-2016-MTC/25 considera que la determinacion del Honorario Fiduciario constituye
una condicidn ya establecida por el Contrato de Concesidn, y que se dio de manera exdgena
a la suscripcion de este Ultimo Contrato, por lo que el Concesionario no tenia contrel alguno
sobre dicho aspecto. Asimismo, afirma que Ia determinacién del Honorario Fiduciario fue
motivo de un proceso de licitacidn distinto al que se dio para la adjudicacion de la Concesion
del Terminal Partuario de Matarani, el cual fue convocado por el Comité Especial de Puertos,
participando diversas entidades financieras.

De esta manera, puede concluirse que se ha cumplido con el requisito formal de analizar las
condiciones de competencia del proceso de promocion, sin perjuicio del analisis de fondo
que se realice mas adelante.

. Andlisis de! proyecto de Adenda

El marco legal aplicable exige que la modificacidn del Contrato de Concesién mantenga el
equilibrio  econémico-financiero y las condiciones de competencia del proceso de
promocidn, procurando no alterar la asignacion de riesgos y la naturaleza del proyecto. En
tal sentido, el andlisis de la modificacién propuesta se realizard observando dichos

parémetros, entre otros.

Dicha mento correspande al Pago [nicial Minimo a pagar al Estado, aprobado por 1a COPRI, el cual fue superado por fa oferta
propuesta par TISUR que ascendid a US$ 9 680 Millones.
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IV.2.1. Analisis de las modificacion contractual propuesta

43.

44

45.

48.

Antecedentes

Coma se sefalé en lgs Antecedentes del presente informe, el Temminal Portuario de Matarani
fue concesionada el 17 de agosto de 1999, mediante |a suscripcidn del respective Contrato
de Concesion entre el MTC y TISUR.

Asimismo, el Contrato de Fideicomiso Irrevocable que obra como Anexa E del Contrato de
Concesion, fue suscrito el mismo dia de la fecha de cierre, 17 de agosto de 1qgg, por el
Concedente, el Concesionario y el Banco Fiduciario.

Con relacion al Contrato de Fideicomiso Irrevocable, en suinforme N° 0323-2016-MT ({25, el
Concedente ha precisado que:

*39. Mediante Resolucion Suprema N* 063-98-TR de fecha 18 de setiembre de 1998, se ratifico
el Acverdo de fa COPRI que aprobé el Plan de Promocion de la Inversidn Privada en los
Terminales Portuarios de flo y Matarani,

40. Por acverda de fecha 16 de setiembre de 1598 el Comité Especial aprobd las Bases de fn
Licitacidn Piblica Especial constituido para llevar adelante la entrega en concesidn al Sector
Privado de los Terminales Portuarios de llo y Matarani, las mismas que fueron aprabadas por
fa COPRI en su sesion de fecha 22 de setiembre de 1998,

41. Durante el proceso de concesion de los mencionados terminales, el Comité Especial convocd
a un Concurso por Invitacidn para seleccionar af Banco Fiduciario del Contrate de Fideicomiso
irrevocable del Contrato de Concesion.

42. E3 preciso indicar, gue el Contrato de Fideicomisa [rrevocable que obra como Anexo £ del
Contrate de Concesicn y que fue suscrito el mismo dia de la fecha de cierre, por el Concedente,
el Concesionario y e! Banco Fiduciario.”

Segun resefia el Concedente en suinforme, durante el Concursa para contratar al Fiduciario
que operarfa el Fideicomiso, se cursaron invitaciones a trece entidades financieras,
confirmando su participacion solo siete de ellas: Banco de Lima Sudameris, Banco
Santander, Banco Interamericano de Finanzas, Banca de Crédito del Perd, COFIDE, Banco
Sudamericanc y Banco Wiese.

Siendo el Bance Wiese {actuglmente Scotiabank) el que presento la menor oferta econdmica
ascendente a 0,7% de la facturacidn anual del Terminal Portuario, el Comité Especial de
Puertos le otorgd la Buena Pro a efectos que suscriba el respectivo Contrato de Fideicomiso.
Dicho Contrato de Fideicomiso farmaria parte del Contrato de Concesidn como Anexo E del
misma.

Segun la Clausula VIl del Anexo E del Contrato de Concesion, las funciones que desempeita
el Fiduciario, corresponden a las siguientes:

"CLAUSULA VI COMPROMISOS ¥ FACULTADES DEL FRIDUCIARIO SOBRE LOS BIENES
FIDEICOMETIDOS
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1. El FIDUCIARIO efercera sobre el Patrimonia Fideicometido el dominio fiduciario, el misma
que le confiere plenas facuttades, las que serdn ejercidas con arregla a las finalidades del
presente Contrato. El cuidado y administracidn de los bienes y derechos sobre el patrimonio
Fideicometido no serd responsabflidad del FIDUCIARIO y corresponderd af Concesionario en los
térrminos del presente Contrato, en tanto en que el Concesionarip tendrd la posesion,
conservacion, mejora y operacion de los Bienes de (o Concesién,

2. Correspanderd af Concesipnario en los términes establecidos en el Contrato de Concesion
asequrar el Patrimonia Fideicomitido debiendo designarse af FIGUCIARIO como ef beneficiario
de los sequros respectivos.

3. Corresponderd al AIDUCIARIC reafizar todos aguelfos actos que permitan la reafizacion de
los Fines del Fideicomiso.

4. EL FIDUCIARIO llevard el inventario y contabilidad de los bienes y derechios que constituyan
el Patrimonio Fideicomitide.,

5- Los balances y estados financieres de la operacion del Terminal Portuario deberdn ser
elaborodos por el Concesionario, quién deberd proporcionar mensualmente copia de los
mismaos al FIDUCIARIO.

6. EL FIDUCIARIO guardard reserva respecto de las operaciones, actos contratos, documentos
e infermucion que se relacionen con el Fideicomiso, en los términos que la tey esteblece para el
secreto bancarie,

7. EL FIDUCIARIQ deberd entregar el Patrimonio Fideicometido af términe del Fideicomiso a la
entidad que el Estado Pervano designe, salvo que por la ejecucidn de garantias debq proceder
en la forma prevista en el presente contrate o en el supuesto de substitucién de Fiduciario, en
cuyo caso deberd transmitirlo af Fiduciario designado.

8. EL ADUCIARIO deberd rendir cuenta e informe de su actuacion al Cencedente y
Concesionario y a ta Superintendencia de Banca y Sequras al término del Fideicomiso.”

49. Por realizar dichas funciones, corresponde al Fiduciaric una retribucién par los servicios
prestados, la cual se denamina "Monorario Fiduciario”. Respecto a dicho honorario, la
Cldusula Vit del Anexo E del Coatrato de Concesidn seiiala que correspondera ab 0,7% de )a
facturacion a anual, excluide el IGY:

"CLAUSULA XIit DEL HONORARIO FICUCIARIO

&1 honorario que ef FIDUCIARIO tendrd derecha a percibir por su intervencion como Fiduciario
en el presente Fideicomiso serd el siguiertte:

Por el manejo y administracion anval del Fideicomise, o, 7 % {cero punto siete por ciento) de la
facturacidn anual de cada Terminal Portuario excluido el Impuesto General a las Ventas,
pagadero por el Fideicomitente o mds rardar el quinto dia Gtil de cada mes, comenzando el
quinto dia utit después del final det primer mes durante el cual ocurra fa fecha de cierre y
terminando el quinto dia Util del mes inmediatamente siguiente af final de la Vigencia de la
Concesién. "

Sabre la Adenda propuesta

50. Al respecto, el proyecto de adenda N° 4 sehala en su clausula segunda que tiene por objeto
maodificar [a Clausula X[l del Anexo E del Contrato de Concesién, con relacidn al “Honorario
Fiduciario” de tal manera que €ste refleje el valor de mercado, finalidad con la cval se
encontraria de acuerdo el Fiduciaric.
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g1.

52.

En tal sentido, en la cldusula tercera de la referida adenda se medifica la Clausula XHI del
Anexo E, de tal manera que el Honorario Fiduciario correspanda a un mento desvinculade
del nivel de ingresos de ta Concesidn, que va decreciendo en el tiernpo hasta llegar & un nivel
fijo de US$ 3 mil mensuales a partir del quinto afio de la implementacion de la adenda, como
se aprecia a continuacién:

"CLAUSLULAXI DEL HONORARIQ FIDUCIARIO

El honorario que el FIDUCIARIO tendré derecho a percibir por su intervencién como
Fiduciario en ef presente Fideicomiso serd elsiguiente:

Por el muonejo vy administracion del Fideicomiso el
Fideicomitente pagard af FIDUCARIO lo suma MENSUAL gue
se seflala en el cuadro siguiente:

1 ARO IMPORTE EN USs MENSUALES
(MAS IGV) |
1 21,500.00
] 16,900.00
3 I 12,300-00
4 7,600.00
5y en adelante 3,000.00

£l pago se realizard a mds tardar ef quinta dia Gbl de cada
mes, manteniendase la obligacidn de pago hasta el quinto
dia vtil del mes inmediatamente siguiente al final de ta
Vigencia de la Concesién.”

Sobre el particular, segin la informacién remitida por el Concesionario en su Carta N® 004-
2016-TISUR/GG de fecha 18 de enero de 2016, se aprecia que los montos pagados
anualmente al fiduciario pasaron de US$ 18,746 en el afio 1999 a US$ 457,108 enel afio 2014,
es decir, 2338 % de incremento en dicho periodo, debide al incremento de los ingresos
registrado por la explotacién de la Concesion.
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54.

Gotalle Pagos por Administracion del
Fidafcomiso Puerlos

Periotdo Base inponible § | Porcentals 0.7%
1899 2.578,112.82 18,746.79
2000 8,480,042.00 £6,220.29
2009 8,856 820.00 &1,997.74
2002 8,556,001.31 59 88241
2003 8.512,770.42 59 589.39
2004 BATR777.55 59 351.44
2005 € 239,514,412 64,676,680
2508 12,691, 605.84 25,841.24
2007 17,704,625 .98 123,$32.28
2008 2045021878 144,151,52
2009 23,978, 682.49 t45,850.78
2010 24,309,862 27 170,169.04
2014 © 27.754,407.96 194,260.86
2012 31,148 313 45 218,024,713
2013 39,098,280.23 273,688.65
2014 65,301,254.29 457,108.98
2015 {(Ena-Oct) A0,208,388.82 42145873
Totalss 374,425,779.34 2,620,98G.4¢

Fuente: Carta N° oo4-2016-TISUR/GG

Si se torna coma referencia lo pagado al Fiduciario en el afio 2014°, ¢l cronograma de pagos
propuesto en la Adenda, entre los afios del 1 al 5 de vigencia de la misma, resultan muy
inferiores, como se aprecia a continuacidn:

COMPARATIVO DEL HONORARIO ANUAL PAGADO EN EL ANQ 2014 RESPECTO AL
HONORARIO ANUAL PROPUESTO EN LA ADENDA (U5%)

(A) {B) (C= B-A} {C/Ax100)

Afio i Hanorario Honorarie Fiduciario . . Diferencia

Fiduciario 2014 | Propuesto en Adenda Diferencia Porcentual
1 457 109 258 000 -199 109 -44%
2 457 109 2012 80O -254 309 -56%
3 A57 109 147 €00 -309 509 -68%
4 457 109 51 200 -365 909 -80%
5 457 109 36 000 -421 109 -52%

Fuente: Prayecta de Adenda y Carta N° o04-2026-TISUR/GG
Elaboracién: OSITRAN

Del cuadro precedente se aprecia que en el primer afio, €l honorario fiduciario se reduciria en
44% respecto al pagadoe en el ano 2o14; 2n &l sequndo ano se reduciria en 56%; en el tercer
afio, en 68%,; en el cuarto afio, en 8o% y respecto del quinto afio, el henorario fiduciario se
reduciria en $2%. En consecuencia, resulta evidente que la propuesta de adenda tiene como
efecto inmediato la reduccion de gastos para el Concesianaric por concepto de pago de
Honorario Fiduciario.

Se considera el afio 2014, coma referencia para el andlisis, dado que es el tltimo afio con el que se cuenta coninformacign anual
completa a la fecha det presente informe.
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56,

59

Al respacto, debe precisarse que el Honorario Fiduciario que viene pagando el Concesionario
en los Oltimos 10 afios en aplicacion de la cldusula Xt del Contrato de Concesidn, se
encuentra por encima de los niveles pagaduos por servicios fiduciarios en la actualidad. Esto
tltimo debide al desarrollo que han tenido los fideicomisos en nuestro pais desde el ano

1598.

De manera referencial, segun la informacion obtenida de {a empresa La Fiduciaria S.A,,
puede apreciarse que en el afio 1999 en el Pery existian dos fideicomisos suscritos, no
obstante al ano 2013, el nimero de fideicomisos suscritos alcanzé un nimero de 165.

i Evolucién del Mercado Fiduciario Privado

Bes
-
I
=3

-

B & 8 8 8

Fidaloonkex Ewer

En consecuencia, el mercado de servicio fiduciarios desde 1999 a la fecha ha presentado un
tamblo sustancial, el cual ha impactado en los honorarios que perciben las empresas que
prestan servicios fiduciarios.

Lo anterior se ve reflejado en |as dos cotizaciones que presentd el Concesionario adjuntas a
la Carta N® 004-2016-TISURJGG en la cual una de las empresas (La Fiduciaria) cotizé una
comisién de administracion por un monto equivalente a US$10 500 anuales, mientras que la
segunda (BIF) cotizd una comisidn eguivalente s USs 13125 anwales. Las sefialadas empresas
también cotizaron comisiones de estructuracién por US$s 3 125 y USs 4 688,
respectivamente.

Ambas cotizaciones presentadas por el Concesionario se encuentran pot debajo de los

montos pagados al Fiduciario durante ef periodo 1999 al 2014, haciéndose 1a diferencia mas
amplia en los Ultimos diez anos.
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IV.z.2. Impacto yfo efectos de la modificacién contractual
a) En el dmbito regulatorio

6o. Respecto al impacto regulatorio, el Concedente ha sefalado en su Informe que la reduccidn
en el Honorario Fiduciario tendrd un impacto favorable para los usuarios y la sociedad,
debido a que dicha reduccion implicaria menores tarifas, debido al efecto positivo que
tendria el menor gasto en el Honorario Fiduciario sebre la productividad de [a empresa.

61. A continvacion se presentan los argumentos sefialados por el Concedente en el informe N°
en relacion a los efectos de la modificacion en el ambito regulaterio

“sq. Algunas implicancias que genera la presente adenda son de indole regulatorio, que
especificamente se encuentren relacionadas con la productividad del Concesionario. Para
evaluar ello, debermos partir del esquema de regulacion al cual se encuentrae sujeto la
concesion; contractualmente los servicios gue se brindan en et terminal partuario se clasifican
en: i} servicios syjetos a regulacién de tarifas mdximas (Price Cap); &) servicios sujetos a
regulacidn por access; y iii) servicios no requlados.

o. Bajo fas actuales condiciones del Contrato de Concesitn, el honorario del fiduciario se
determing sobre [a base de los ingresos de todos los servicios, independientemente del tipo de
regulacion al gue se encuentra sujeto cada servicio. No obstante, la reduccion de este pago
tendria un mayor efecto (ceteris pasibus) sobre las tarifas de los servicios regulados; eflo debido
« que como parte de la metodologia empleada del factor de productividad, todos los ingresos
y egresos de la concesidn son consideradas en una “caja Gnica” (single till).

61, &n términos de ingresos, los servicias requlados estentan la moyor representatividad o

importancia relativa de la concesion, lo cual lleva a que las acciones o conducte del

Concesionario se rijan principalmente por el esquema de incentivos de estos servicios. La

regulacion de los servicios requiados sujetos al régimen de tarifas méximas, genera incenitivos

C : a buscar eficiencias en ef uso ¢ manejo de recursos (en cantidades, precios o combinacicn de

s AR armbos) por perte del concesionario, cuyos beneficios en teoria posteriormente son compartidos
con los usuarios o través de menores tarifas requladas.

62. En esta misma finea de razonamiento, ef Concesionaso, como parte de su sustenia técrice,
senala que efectivamente los costos asocfados ol fideicomiso constituyen un precia a ser
pagado por el concesionario, y que estos han formado parte del cdlcule del factor de
productividad. Asimismo, sefiala que ostenta incentivos de alto poder o ganar eficiencia
mediante el ahorro de costos, y que estas (ganarcias) seran compartidas can los usuarios en el
caleuio del siguiente factor de productividad —asumiendo los dernds factores constontes—.

63. Adicionalmente, en el referido sustento se sefiale que fos nuevos costos de ta fiducia indican
que podria haber vn ahorre potencial de 0,6 % del total de ingresos proyectados de la
concesign. Este monto —se sefiala en el informe— es relativamente pequeio para generar
cambios significativos sobre el calculo del factor de productividad, y que dada la incertidumbre
sobre el cardeter permanente de (os posibles beneficios, no deberia existir alguna preocupacion
sobre la presencia de beneficios extraordinarios a faver del Concesionario.

64. Sobre esto Gitimo, es importante mencienar que, en tecria, los beneficius extroordinarios
se generan cwando los precios de una determinada firma se encuventran por encima de los
precios de mercade. Para el caso de una firma regulada, como el caso de Tisur, el incremento
. de la demandn sin incrementar significativamente la capocidad (oferta) de diches servicios,
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puede generar durante el periodo o rezago regulatorio (periodo entre cada revision tarifaria,
que para el caso de Tisur es de 5 aiios) {a generccion de beneficios extraordinarivs; no obstante
elfo, este efecto tedricamente es copturade por el factor de productividad, el cuaf en caso de
ser positivo reducird las tarifos de los servicios requlados para el siguiente periodo regdatorio.

65, £n suma, el honorario af fiduciario constituye una variable {gasto o costo de un insumo) que
forma parte del cdlculo del factor de productividad, cuya reduccidn tedricamente —asumiendo
las demas variables como constantes— incrementard la productividad de la ermpresa, fo gue
repercutird en un mayor bienestar en la sociedad.”

62. Respecto al calculo del factor de productividad de TISUR, debe precisarse que mediante
Resolucitn del Consejo Directivo N® 035-2014-CD-OSITRAN se establecieron las Tarifas
Maximas en el Terminal Portuario de Matarani, aprobandose un factor de productividad {X)
de 0,56% para el periodo comprendido entre el 17 de agosto de 2014 al 16 de agosto de 2014,

63. El calcvlo del factor de productividad (X} de TISUR incluye un conjunto de insumos que

inciden enia provision de los servicios por parte de la empresa, encontréndose el Honorario

Fiducrario como parte de ellos. De acuerdo a la metodologia utilizada, las cantidades de

insurnos se gbtienen de manera implicita deflactando los gastos de ventas y administrativos

de los Estados Financieros del Concesionario por un indice de precios ad hoc. Cabe senalar

que el Honorario Fiduciario, considerada en los estados de resultados integrates de la

N empresa en el rubro de "Costos de Servicios”, forma parte de la informacion de gastos
A utilizada por el Regulador en el calculo del factor de productividad?.

64. En tal sentido, de darse una reduccion en los costos de los servicios de TISUR debido a la
aprobacion de la Adenda N° 4, ello se veria reflejado en una reduccidn de [as cantidades de
insumos utilizadas por el Concesionario en 1a provision de servicios. Esta situacion afectaria
el factor de productividad (X) que estara vigente en el proximo periodo regulatorio {17 de
agosto de zg19-16 de agosto de 2024}

De otro lado, debe precisarse que desde la perspectiva tributaria, |a reduccién del Honorario
Fiduciario amplia la base imponible para la determinacién del impuesto a la renta, en tal
sentido TISUR tendria que pagar un monto mayor por dicho tributo con respecto a 1a
situacion sin Adenda.

b} Distribucidén de riesgos

66. Uncdelos elementos claves en el disefio de las concesiones es la identificacion de los riesgos
y su adecuada asignacion. Esto Gitimo tiene un importante impacto en el costo de capital y
la bancabilidad de [a concesion, dado que en el disefio de la concesién se busca establecerel
equilibrio financiero del Concesionario, bajo una determinada asignacian de riesgos. De este

? Esto se puede apreciar en la Nota N® g literal () de los Estados Finaricieros 2015 del TISUR:

W) Eacumpiimients de los principales 1drminas det Contrato de Conpasion, I Compana celatid en agusto de 1999, unt RoSKomisD Mivocadie Ca of Banco Wiese Ltdo. (iranshsr o
poseriormente & Scollabank Ferd 5.8 ), golef sctde oMo Bowdars de o (ENoS ¥ Mejoris v ke conceaiin. Ei propdeilo cal fidelcomisa k5 garantiral ) Concedente, o ral
Cumptimiento de ks citligacion s eslablecidey pn ol Caniralo de Corcesltn qus inclvye PrinCipsimenig K Blecucion de lm mejoras & et taf Minal, ool como i nareso par(a
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67.

68,

modo, una eventual modificacidn o reasignacion de los riesgos establecidos en el Contrato
de Concesion podria implicar una alteracidn del equilibrio 2condmico.

En un contexto de incertidumbre, el riesgoe en una relacion contractual debe ser asurnido por
aquella parte que se encuentra en mejor capacidad de hacerlo; es decir, cada riesgo debe ser
asignado a aquella parte con mayor capacidad pars reducirlo o controlarlo a menor costo #9°
La asignacion del riesgo al mas capacitado obedece a la estrecha relacion que existe entre
riesgos e incentivos; en la medida que cierto agente estd sometido a cierto riesgo, tendra el
incentivo a manejario de (2 mejor manera posible en funcidn de su propio interés.™

Lo anterior es reconocido por el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1224, el cual en su
numeral 2.4 establece como uno de los principios el de valor por dinero, con el objeto de
buscar ia combinacign Sptima antre los costos y la calidad del servicio pablico ofrecido a los
vsuarios, teniendo en cuenta una adecuvada distribucion de los riesgos en todas |as fases del
proyecto de AFP. Asimisme, sefala que 1a generacion de valor por dinero en las fases de
desarrolio de las APPs puede darse de manera no limitativa, entre otros, al momento de
identificar_los riesgos y distribuirlos a aquella parte con mayores capacidades para
administrados.

De otro lado, conforme a los Lineamientos, que rigen el actuar de OSITRAN, los principios
generales aplicables al andlisis de procedencia y opinidn técnica para las modificaciones y
reconversiones de contratos de concesidn, son los siguientes:

¢ Equilibrio*

*  No discriminacién
*  Beneficio - Costo
* Transparencia

Kerf, M. et, al,, (1948}. Contessions for infrastructure: A Guide to the Design and award. Technical Paper N 38g. Word Bank.
Macho-Stadler, 1. y Perez-Castrillo, D. (zoo1). An introduction to the Economics of Information. Incentives and contracts,
Oxfurd University Press.

Estache, A. v de Rus, G. (2003). Privatizacion y regulacion de infraestructuras de transporte: Lina guia para reguladeres. Banco
Mundial - alfaamega, paginas 23-25.

Pereira, A. (2008), Asignacidn de riesgos en concesiones viales: Evaluacion de la aplicacién de mecanismos de mitigacion de
riesgos en contratos de concesidn en Uruguay, Documenta N® 20/08, Departamento de Economia, Universidad de la Repiblica.
Lineamientos para la Interpretacidn y Emisidn de Opiniones sobre Propuestas de Modificaciér y Reconversién de
Contratos de Concesidn. -

"5.1 Equitibrio

Tedo Cantrato de Concesidn busca, en o posible, ung iguatdad en los derechos y obligaciones, es dedir, que exista una equivalercia
entre el derecha otergado y [os compromisos adquiridos. Se presume que el Contrato tiene y mantiene una adecuada distribucicn
de riesgos, costos y beneficios entre las Partes, que derivan en ef equilibrio de las ecyaciones econdmica y politica det cantrate.

Parn {a aplicacion de este principio, se asocia a la ecyacidn econdmica un valor de fa concesidn y un retomo de referencia afustada
Pey Hesgo, aspectos pue RO significan necesarinmente garantizar un rivel e ganancia, En la praciica, ¢f requlador puede establecer
una tasa interna de retorno de la concesion y una varianza de referencin, estimadas para ln explotacién de fas infraestructoras bajo
condiciones Sptimas y econdmicamente eficientes, y corparables con la experiencia intermacional.

{...) Por tanta, las renegociaciones permiten restablecer ef equilibrio econdmico con ef gue el Concesionario contratd, pers nuncg
ofrecer icipnales, nf rodyzcg yn traspaso de rie. ntre rtes del .

[E} subrayado es nyestro]
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70.

+  Bienestar de los Usuarios™

Al respecto, el Concedente ha sefialade en el Informe N2 0323-2016-MTC{25 que el
Concesionario es responsable de [a gestidn o manejo de [os recurses que permitan el
cumplimiento de los estandares basicos para la operacién del terminal portuario, por o gue
éste posee el incentivo de reducir los costos de fos insumos que emplea para elio, mientras
gue &l Concedente no posee obligacidn o compromiso contractueal directo ni indirecto sobre
la gestidn en 12 operacion del Concesionario, por lo que la adenda propuesta no alteraria los
riesgos asurmnidos por et Estado. En relacian a los usuarios, el Informe sefiala que no veran
alterado el riesgo asumido por ellos, pues la medificacién contractual propuesta no obedece
ni s& encuentra relacionada z Is inflacidn, sino obedece a los cambios en las condiciones
estrycturales actuales en e} mercado de fideicomisos:

“66. Otras implicancias estan referidas con la asignacion de riesgos storgade a las Partes, o
cyal contractualmente se encuentra plasmado en las obligaciones convenidas en el Contrato
de Concesion. En principio, la cldusula 2.2 del Contrato de Concesidn establece que el
Concesionario es responsable, entre otras labores, de in operacion del TPM; esta obligacion
contracteal implica ~econdmicamente—, que el Concesionario seq responsable de la gestion o
manejo de {os recursos que permita el adecuado cumplimiento de la operacion de ta concesion.

67. La obligacion de (a operacién recae sobre el Concesionario, dada que se encyentra en mejor
capacidad de administrar en forma mds eficiente fos recursos pare la operacién del
TPM. Como consecuencia de este riesga (i obligacion) asumido, un incentivo natural def
Concesionario es la bUsqueda de ta reduceion de los costos de lps recursos, como es el coso del
konorario af fiduciario. Debe indicarse, gue no solo la admiinistracion en el uso o combinacion
dptima de los recursos es usumido por el concesionarnio, sino también los posibles cambios
tecnolégicos e innovacicn gue puedan impectar en la operacitn del TPM durante fa vigencia de
la concesion.

68. £l Concedente, por su parte, no ostenta algume ebligacién contractunlmente establecida
er i operacion det TPM, por la que no asumio ningon riesgo asociado a effo. Sip perjuicio de fo
mencionade, un rol que implicitamente subyace del Controto de Concesidn, es que el
Conredente vele por resguardar las candiciones bajo las cuales fue concebido ef Contrate de
Fideicomiso, el cual efectivamente no estd siendo materia de cambios en sus {érmings o
caracteristicas comtractualmente establecidas.

6g. Porotra parte, también debe analizarse sile modificacicn contractual propuesta (reduccién
del honorario del fiduciario} aitera la asignacion de riesgos entre los usvarios y el Concesionario.
Para ello debe considerarse que contractualmente se ha establecido que las tarifos de los
servicios requlados se encuentran sujetas a un parémetro anual de actualizacian o indexacidn
por inflacidn; esta condicién contractval permite deducir que el riesgo por la variacion de

Linearnientos pata fa interpretacion v Emisién de Opiniones sobre Propuestes de Modificaritn y Reconversion de
Contratos de Concesidn,.-

"5 Bienestar de los usuarios
Las modificaciones de contratos no godrdn disminuir ef nivel de bienestar de los uscarios (precios, cafidad, riesgos y opertunidad),
ni gfectar ef bienestar de terceros.

En caso de presentarse un conflicto entre los princigios mencianados prevalecend sobse f resto el principio de bienestor de los

uswdrios, e tanto ne afecte la sustentabilidod de! servicio. En el caso que vno o mis principios se incumplam, OSITRAN tomard en
cuenta tal siuacion parg emitir su opinién o la solicitud presentade
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72.

73

precios de la economia finflacion) es compartido entre los usuarios de los servicios regulados v
el Copcesionario,

70. Teniende en cuenta lo anterior, debe indicarse que el pago por el honorarie fiduciario no se
encuentra refacionada of riesgo por inflacidn, pues este ditimo es on factor que no es
controlable ni por los vsuarios, né el Concesionario. En las actuales condiciones contractuales
el honarario fiduciario representa un porcentaje {porametro fijado) de fos ingresos totales, gue
no se relaciona con la inflacion; de igual forma, la modificacion propuesta en el honorario
Sfiducigric no obedece a variaciones inesperadas en lo inflacion, sino a cambios en los
condiciones estructurales en el mercado de fideicomiso. Siendo effo asi, ta adenda propuesta
na implica en ringtin caso, alguna afteracidn en fa asignacidn de riesgos entre fos vsvarias de
las servicios requtados y el Concesionario.

71. &n consecvencia, de acverdo con la asignacién de fiesgos contemplada en el Contrato de
Concesion, el Concesfonario es responsable de la gestion o manejo de lus recursos que permita
el cumplimierta de los estdndares basicos para la operacion del terminal portunric, quien o su
vez gstenta el natural incentivo de reducir los costos de (os insumos que emplea para ello. For
su parte, el Concedente no ostenta alguna pbiigacion o cormipromisa contractual divecta ni
indirecto sobre la gestion i la operacion del Cancesionario, por lo que Ia adenda propuesta no
altera los riesgos asumidos por ef Estado. Los usuarios, por ditimo, no verdn afterado el riesgo
asumide por ellos, pues ta modificacién contractual propuesta no obedece ni se encuentra

.relacionada a la inflacion, sino obedece a las cambios en las condiciones estructurales actuales
et &l mercado de fideicomisos.”

Adicionalmente a lo senalado por ef Concedente, debe precisarse que en el presente caso,
los riesgos fueron asignados a [as Partes a través del Contrato de Congesion, al cual se aiadio
el Contrato de Fideicomiso como Anexo £ del mismo. Siendo en aste ultimo deade participa
el Fiduciario coma parte, conjuntamente con el Concedente y el Concesionario.

En tal sentidg, la Adenda N® 4 que solo varia la retribucion para el Fidudiario, no afecta el
objeto del Fideicomiso ni las funciones atribuidas al Fiduciario en relacién al Patrimonio
Fideicometido. Es decir, ef objeto o finalidad del Fideicamiso y las funciones que desempeia
el Fiduciario no se alteran en el marco de los compromisos asumidos por el Concedente y
Concesionario en el Contrato de Concesidn.

En consecuencia, los riesgos asumidos por las partes del Contrato de Concesién (Concedente
y Cancesionario) no se ven alterados, por cuanto la modificacion del Honerario Fiduciario no
afacta el objeto del Fideicomiso pactade originalmente port fas partes. Por ello, no se
considera que la aprobacion del Proyecto de Adenda N®; genere un cambio en (a asignacién
de los riesgos asurnidos por fas partes en el Contrato de Concesion.

¢} Condiciones de Competencia

74

Respecto a la posibilidad de que las condiciones de competencia que se dieran en el proceso
de licitacion del Terminal Portuario de Matarani pudieran verse alteradas con la aprobacion
del Proyecto de Adenda N £, el Cancedente ha senalado en el Informe N° 0323-2016-
MTC/25, que en dicha oportunidad el factor de compatencia correspondié a un precio base.
Dicho precia base no se encontraba vinculado a pararnetros financieros o econdmicos del
proyecto como podris ser el Honarario Fiduciario. Asimismo, el Concedente seitala que en
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76.

dicho proceso de licitacion solo un postor presents {os sobres 1y 2, por Jo cual considera que
no hubo una tcompetencia efectiva en el mercado,

De otra lade, el Concedente considera que {a determinacion del Honorario Fiduciario
constituye una condicién ya establecida por el Contrato de Concesidn, y que se dio de
manera exdgena a la suscripcién de este Gltimo Contrato, por o que &l Concesionario no
tenia control alguno sobre dicho aspecto. Al respecto, el Cancedente afirma que la
determinacion del Honorario Fiduciario fue motivo de un protese de ficitacién distinto al que
se dio para la adjudicacion de la Concesidn del Terminal Portuario de Matarani, el cual fue
convocado por el Comite Especial de Puertos, participando diversas entidades financieras.

A continuacion se presentan los argumentos senalados por et Concedente en el Informe N°®
0323-2016-MT(/z5, en relacidn a las condiciones de competencia:

“73. Conforme a las bases de fa licitacion para la concesion del TPM, el factor de competencia
se encontré constituide por un precio base gue ascendio @ USs 9,5 millones; este precio base
constituyd fa minima oferta econémica aceptable del Estado. Debe notarse que ef precio base
no se encuentra asociado directa o indirectamente a variables o pardmetros financieros o
ecendmicos del proyerto, que por el contrario si se observaria, por ejemply, cuando el precio
base representa un porcentaje de los ingresos o utilidad de la concesign.

74. En sequndo fugar, es necesario examinar el nimero de postores que finalmente participaron
a traves de la presentacion de las propuestas técnitas y econdmicas exigidas en las bases del
concurso o ficitacion. En taf sentido, se tiene gque tres (3) empresas postoras quedaron
habiitadas para la participar en la ficitacion, no obstante eflo, sofo una (1) empresa postora
presentoelsobre zy 2.

75. Considerande este antecedente, puede sefialarse gue el concurso centd con la participecién
de un solo postor, por lo que no se observd una competencia efectiva por el mercado, al no
contar con por lo menos dos postores. £n ese sentido, al evaluar este hecho, si vna modificacidn
contractual cambiare alguna de laos condiciones de competencia del concurso (como el factor
de competenicia, por efemplo), no existiria evidencia alguna de vna afectacion efectiva a los
pastores participantes, pues finalmente solo uno fue e que concurss.

76. Por ptra parte, un aspecto relevante a evalvar es (a forma cdmo se determiné el honorarie
fiduciario. Asi, se tiene que la seleccidn del fiduciario —de ncuerdo con la informacion remitida
por Proinversidn— fue el resultade de un concursa por invitacion (distinto al coneurso por la
concesion del TPM) convocada por el Comité Especial de Puertos, en el cual participaron siete
(7} entidades financieras, y cuye factor de competencia fue el menor porcentaje sobre los
ingresos comno honorario fiduciario. Ademds de elflo, otros aspectos importantes residen en el
hecha que el contrato de fideicomise tiene la misma vigencia que el Contrato de Concesidn y es
suscrito entre las Partes y el Fiduciario (actualmente Banco Seotiabank).

77. Considerando la informatitn proporcionada por Proinversion, puede desprenderse gue el
pago por el honorario fiduciario constituye una condicidn fifada dentro del Contrato de
Concesidn, o et otras palabras, dicho pago corresponde a una variable dada ¥ exégenamente
determinada al Contrato de Concesion. Aun cuande el Concesionario también es participe —a
través de fa suscripcitn- del contrato de fideicamiso, el honorarie fiduciario es una condicidn
impiesta a este, tuyo cumplimiento es abligatorio, y sobre el cual al momento def concurso det
TPM no temia ningun control sobre ello.
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82,

78. Teniendo en cuenta lo expuesto, se tiene que una reduccion de! honorario det fiduciario no
se encuentra directa ni indirectamente asociado af factor de competencia del TPM, sfendo este
honorario una variable (exégenn) o condicién dada dentro de los términos de las bases y
proyecta de contrato de concesidn para todos las participantes de la licitacion def TPM,
Asimisma, al haberse tenido un solo postor puede deducirse que no se observé una competencia
efectiva por el mercado.”

Adicianalmente a lo seftalade por el Concedente, debe precisarse que en la fecha en que se
celebrg el Contrato de Concesién del Terminal Portuario de Matarani (1999), el mercado de
servicios fiduciarios no se encontraba desarrollade en el Pen), tal como se ha senalado
previamente, Es por esia razdn que para cualquier postor que hubiera participado en la
licitacian puablica, el costo del servicio del fiduciario se determinaria en un escenario de
incertidumbre, dado que se encontraban ante un naciente mercado de fideicomisos, por lo
que no se& tenia una referencia real de mercado para la determinacion de dicho coste.

Por otro lado, debermos considerar que el Honorario Fiduciario se fijo en o,7% de los ingresos,
dada que los postores no tenian como conocer la evolucién real que dichos ingresos tendrian
en el futuro. En tal sentido, este riesgo (de demanda) fue asumido por los postores en el
marco del Proceso de Licitacion.

Por lo tanto, adicienalmente a los argumentos sefialados por el Concedente, respecto a (i} la
no vinculacion del factor de competencia que correspondid al Precio Base, con parémetros
acondmicos yfo financieros del proyecto, (ii} la ausencia de una competencia efectiva al
haber presentado un solo postor (os sobres 1y 2; v, (iii) el hacho que el pago al fiduciario se
determina de manera exégena al Contrato de Concesién e impuesta al Concesionario;
consideramos que, para cualquier postor que participara en el proceso de Concesion,
resultaba imprevisible el monto gque corresponderia pagar por concepte de Honorario
Fiduciario al ser este 0ltimo un mercado naciente. Asimismeo, el desconocimiento de la
evolucidn de los ingresos futuros de ia Concesidn constituyd otro factor de incertidumbre
para los participantes en la licitacidn para conocer cual seria el monto a pagar por concepto
de Honorario Fiduciario,

En tal sentido, se concluye que de haberse aplicado el esquema de pago al fiduciario
propuesto por la adenda N, para el proceso de 'a Concesidn del Terminal Portuario de
Matarani en 1999, dicha esquema no habria alterado las condiciones de competencia para
los postores en dicha época.

CONCLUSIONES
La solicitud de opinién técnica respecto del proyecto de Adenda N® 4 al Contrato de
Concesién para la Construccion, Conservacion y Explotacién del Terminal Portuario de

Matarani cumple con los requisitos de admisibilidad previstos en dicho contrato y ia
normatividad vigente.

Da| analisis técnico realizado respecto del proyecto de Adenda, se desprenden las siguientes
conclusiones:
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» Elproyecto de Adenda N° 4 tiene por objeto madificar el honorario que debe percibir
el Fiduciario del Fideicomiso irrevocable establecido en el Anexo E del Contrato de
Concesion del Terminal Portuario de Matarani, el cual actualmente asciende 3 0.7% de
los ingresos anwvales. Dicha modificacion consiste en establecer un cronograma de
pages de maontos fijos al fiduciario (menor al que actualmente percibe), el cual se
mantendra constante a partir del quinto de afic de le implementacidn de 13 adenda
hasta el final de la concesion.

= Desde el punto de vista regulatorio se concluye gue la reduccidn en el Honorario
Fiducianio, debido a la aprobacidn de la Adenda N° 4, implicaria una reduccion de las
cantidades de insumos utitizadas por el Concesianario en 2 provisian de servicios, lo
cual afectaria el calculo del factor de productividad que estard vigente en el proximo
periodo regulatorio (17 de agosto de 2019-16 de agosto de 2024).

+ El Concedente ha cumplido con sustentar que las modificaciones propuestas en el
proyecto de Adenda no desvirtuaria las condiciones de competencia mediante las
cuales se adjudicd |2 concesidn del Terminal Portuaric de Matarani, por to siguiente:

(i) No existe vinculacion del factor de competencia que correspondio al Precio
Base, con Jos pardmetros econdmicas y/o financieros del proyecto de
Adenda,

{in Ausencia de una competencia efectiva en et proceso de licitacion del

Terminal Portuarto de Matarani, al haber presentado un solo postor los
sobres1y z; v,

(i) El pago al fiduciario se determina de manera exdgena al Contrato de
Concesion e impuesta al Concesionario.

+ Adicionalmente 3 lo sustentado por el Concedente, respecte a las condiciones de
competencia mediante {as cuales se adjudicd la concesidn del Terminal Portuario de
Matarani, este informe concluye que;

' Para cualquier postor que participara en el proceso de Concesidn en el afio
1999, resuvitaba imprevisible el rmonto gue corresponderia pagar por
concepto de Honorario Fiduciano al ser este Oltimo un mercado naciente

{ii) E!l desconocimiento de la evolucidn de los ingresos futuros de la Concesidn
constituyd otro factor de incertidumbre para los participantes en la
licitacidn a fin de conocer cudl seria el monto adecuado a pagar por
concepto de Honorario Fiduciario.

e Por tanto, de acuerdo a lo evaluado en el presente informe, se concluye que fa
propuesta de adenda no madificaria:

(i) Los términos y condiciones originalmente pactadas en el Contrato de
Fideicomiso lrrevocable;
{ii) La distribucién de riesgas entre las partes establecida en el Contrato de

Cancesidn; v,
(iif) Las condiciones de competencia del proceso de adjudicacion del Contrato
de Concesion.
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Se recomienda al Consejo Directivo aprobar el presente Informe, que contiene la opinion
técnica favorable respecte del proyecto de Adenda N° 4 al Contrato de Concesion para la
Canstruccion, Conservacion y Explotacién del Terminal Portuario de Matarani, tal como se

VI.  RECOMENDACION
sustenta en el presente informe,
Atentamente,

UEL CARRILLO BARNUEVO
Gerente de Regulacion y Estudios Econdmicos
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