OSITRAN

GERENCIA GENERAL

COPIA

INFORME N° 021-09-GRE-GS-GAL-OSITRAN

Para : Jorge Montesinos Cérdova
Gerente General

Asunto : Opinién con relacion a la solicitud de modificacién del Contrato de
Concesion del Tramo Vial Urcos — Inambari del Proyecto Corredor
Vial Interoceanico Sur, Perti — Brasil, Tramo 2 (Sexta Adenda).

Fecha : 30 de junio de 2009

.  OBJETO

1. El objeto del presente informe es emitir opinion con relacién a la solicitud de
modificacion del Contrato de Concesion del Tramo Vial Urcos —~ Inambari del Proyecto
Corredor Vial Interoceanico Sur, Peri — Brasil, Tramo 2, contenida en el Proyecto de
Sexta Adenda presentada por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones — en
adelante el Concedente.

. ALCANCES

2. La opinién del OSITRAN se limita a evaluar la propuesta de Sexta Adenda presentada
por las Partes. De esta manera, cualquier modificacién o inclusién que se realice a la
propuesta de Adenda, no podra considerarse que cuenta con la evaluacion y opinién
previa del GSITRAN (en adelante el Reguiador).

l. ANTECEDENTES

3. El 04 de agosto de 2005, se suscribid el Contrato de Concesién para ia Construccion,
Conservacion, Mantenimiento y Explotacién de la infraestructura de servicio publico
del Tramo Vial del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Peru-Brasil, Tramo 2 -
Urcos — Inambari, en adelante el Contrato de Concesién.

El CONCESIONARIO se comprometié a ejecutar el Tramo 2 (Urcos-Inambari),
conforme al Expediente Técnico (Obras del Proyecto referencial y Obras Alternativas)
por un PAO de US$ 31 858 000,00.

>~

El 24 de febrero de 2006, el CONCEDENTE y la Concesionaria Intercceanica Sur
Tramo 2 S A., en adelante el CONCESIONARIQ (las Partes), suscribieron la Adenda
N° 1 al Contrato de Concesion, relacionado con el adelanto de las actividades de
transitabilidad de la carretera existente.

5. El 13 de marzo de 2006, mediante Oficio N° 041-2006-CIST2-OSITRAN, el
CONCESIONARIO remite !a solicitud de la Supervisidn Temporal, el Presupuesto
conteniendo el monto a invertir por Obras Alternativas, a fin de elaborar el Programa
de Ejecucion de Obra (PEO).
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10.

1.

12.

13.

14.

- El 16 de junio de 2006, las Partes suscribieron la Adenda N° 2 al Contrato de

Concesion, precisando los alcances del inciso ¢) de la Clausula 8.21 del Contrato de
Concesion.

El 26 de julio de 2006, las Pares suscribieron la Adenda N° 3 al Contrato de
Concesion, relacionado con la Bancabilidad del Proyecto.

El 16 de julio de 2007, las Partes suscribieron la Adenda N° 4 al Contrato de
Concesion, relacionado con la viabilidad de las Soluciones Técnicas.

El 28 de marzo de 2008, el CONCEDENTE remite el Acta de Trato Directo entre el
CONCEDENTE y CONCESIONARIO del Eie Vial Interocednico Sur Peri — Brasil,
Tramo 2: Urcos — Inambari, en las que se acuerdan, entre otros: (i) la ejecucion de
parte de las Obras pendientes de ejecucion con el presupuesto existente vinculado al
PAO Contractual hasta alcanzar el limite de presupuesto, (i} no ajustar el PAO
Contractual, y (iii) fijar los porcentajes de Gastos Generales y Utilidad ascendentes a
33.5% y 12.5%, respectivamente.

El 2 de junio de 2008, mediante Oficio N° 213-08-GG-OSITRAN, el Regulador remite
al CONCEDENTE el Informe N° 017-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN en el que se emite
opinion técnica respecto el Acta de Trato Directo MTC-IIRSA Sur, Tramos 2 y 3,
concluyéndose que los gastos generales, utilidad y Obras pendientes de ejecucion
tendrian que incorporarse al Contrato de Concesion a través de una interpretacién o
una adenda, seglin corresponda.

El 08 de julio de 2008, mediante Oficio N° 710-2008-MTC/25, el CONCEDENTE
confirma que es factible utilizar los porcentajes del Acta de Trato Directo (33.5% y
12.5%) para la valorizacién de las variaciones de metrado, en cada emisién del
Certificado de Avance de Obra (CAOQ).

El 15 de julio de 2008, mediante Oficio N° 760-2008-MTC/25, el CONCEDENTE
comunica al Regulador que los gastos generales y utilidad de 33.5% vy 12.5%,
respectivamente, son aplicables a las variaciones de metrados, en cada emision del
CAO (conforme el Acta de Trato Directo del 28 de marzo de 2008).

Eil 15 de noviembre de 2008, mediante Decreto de Urgencia N° 045-2008, el Poder
Ejecutivo autorizé al CONCEDENTE a determinar y atender los costos y gastos,
incluidos los de supervisian, generados en el ltimo trimestre de 2008 por la ejecucién
de las obras del Tramo 2 del Corredor Vial Interoceanico Peru-Brasil - IRSA SUR,
hasta por la suma de S/. 160 000 000.00 (Ciento Sesenta Millones y 00/100 Nuevos
Soles).

El 28 de noviembre de 2008, mediante Oficio N° 1229-2008-MTC/25, el
CONCEDENTE comunica al REGULADOR, entre otros, que los gastos generales y
utifidad de 27% y 10%, respactivamente, son aplicables a las variaciones de metrados
del CAO N° 20-T2, correspondiente a la Segunda Etapa

El 17 de diciembre de 2008, mediante Oficio N° 1319-2008-MTC/25, el
CONCEDENTE comunica al REGULADOR que fos gastos generales y utilidad de
27% y 10%, respectivamente, son aplicables a las variaciones de metrados del CAO
N® 21-T2, correspondiente a la Segunda Etapa, con el fin de viabilizar su emision y
proveer liquidez a la CONCESIONARIO
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17.
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19.

20.

21.

22.

23.

24.

El 19 de diciembre de 2008, mediante Oficio N° 1328-2008-MTC/25, el
CONCEDENTE, interpretando los alcances del Decreto Supremo N° 045-2008, sefala
que: (i) el 100% del PAO Contractua!l no sera ajustado, (ii) los pronunciamientos
previos del CONCEDENTE que optaban por el ajuste del PAO deben dejarse sin
efecto, cifiéndose al Decreto Supremo N° 045-2008 y (i) requiere del REGULADOR
informe el nimero de CAQ en el que se alcanzara el 100% del PAO.

El 29 de diciembre de 2008, mediante Oficic N° 602-08-GG-OSITRAN, el
REGULADOR remite al CONCEDENTE el CAO N° 21-T2 con avance de las obras al
30 de noviembre de 2008. se emitioé un avance de 4.998561%, alcanzandose con éste
el 100% del PAO.

El 31 de diciembre de 2008, mediante Ley N° 29309, se declara de necesidad publica
y preferente interés nacional la continuacién de la ejecucion del Proyecto Corredor
Vial Interoceanico Sur Peri — Brasil - IIRSA SUR.

El 18 de febrero de 2009, las Partes suscribieron la Adenda N° 5 al Contrato de
Concesién, la que permite al Concedente determinar y atender los costos y gastos
generados por encima del PAO contractual durante el Gitimo trimestre del 2008 y
ampliado al primer trimestre del 2009.

El 03 de abril de 2009, mediante Oficio N° 6057-2009-SG/PROINVERSION,
Proinversién, remite al Regulador et Libro Blanco correspondiente al proceso de
Concesion de los Tramo 2, 3 y 4 del Corredor Vial interoceanico Sur, Perl — Brasil.

El 09 de junio de 2009, mediante Oficio N° 784-2008-MTC/25, el Concedente, remite
al Regulador el Proyecto de Sexta Adenda al Contrato de Concesion del Tramo Vial

Urcos — Inambari del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Pert — Brasil, Tramo
2.

E! 12 de junio de 2009, mediante Oficio N° 082-09-GRE-OSITRAN, el Regulador
requiere al Concedente informacién para la evaluacién del Proyecto de Sexta Adenda
al Contrato de Concesién.

El 12 de junio de 2009, mediante Oficio N° 197-09-GG-OSITRAN, el Regulador remite
al Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) |a propuesta de Sexta Adenda del Tramo
2, para su conocimiento y fines.

El 24 de junio de 2009, mediante Oficio N° 857-2008-MTC/25, el Concedente remite el
Informe N° 370-2009-MTC/25, el mismo que contiene la informacién requerida en el
Oficio N° 082-09-GRE-OSITRAN.,

MARCO LEGAL APLICABLE

El inciso d) del articulo 32° del Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley
que regulan la entrega en Concesion al sector privado de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos, Decreto Supremo N° 059-96-PCM’, establece
que el Estado podra modificar la concesién cuando ello resulte conveniente.

Sobre el particuiar, el articulo 33° de ia referida norma prevé que las partes procuraran
respetar, en lo posible, lo siguiente:

%’ Publicado erelljane Oficial * }P.acuano" ei dia 27 de dicieghbre de 1956
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27.

28.

29.

30.

3.

a) la naturaleza de la concesién;
b) las condiciones econdmicas y técnicas contractualmente convenidas; y,
c) el equilibrio financiero para ambas partes.

En atencién a lo expuesto, la propuesta de modificacién del Contrato de Concesién
debe sustentar la conveniencia de su modificacion, para lo cual, debera respetar, en lo
posible, los parametros antes descritos.

Ahora bien, el inciso f) del articulo 30° del Reglamento del Texto Unico Ordenado de
las normas con rango de Ley que regulan la entrega en Concesion al sector privado
de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, Decreto Supremo N°
060-96-PCM?, establece que son atribuciones de los sectores y/o Organismos del
Estado modificar el Contrato de Concesiéon cuando ello resulte necesario, previo
acuerdo con el Concesionario, respetando en lo posible su naturaleza, las condiciones
economicas y técnicas contractualmente convenidas y el equilibrio financiero de las
prestaciones a cargo de las partes.

En tal sentido, corresponde al Concedente, en cumplimiento del articulo antes citado,
ejercer su atribucion de modificar el Contrato de Concesion, cumpliendo con los
requisitos antes descritos.

Cabe resaltar que, mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de
noviembre de 2004, el Consejo Directivo de OSITRAN aprobd los “Lineamientos para
la Interpretacion y Emision de Opiniones sobre Propuestas de Modificacion y
Reconversion de Contratos de Concesién”.

De otro lado, el articulo 37° ¢iel Reglamento General del Organismo Supervisor de la
Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico — OSITRAN, Decreto
Supremo N° 044-2008-PCM’, prevé o siguiente:

“Articulo 37.- Opinidn Previa y Supervisién de los contratos.

A fin de quardar concordancia entre las funciones sujetas a su competencia y la de
supervisar los contratos de concesién correspondientes, el OSITRAN, a través del
Consejo Directivo, deberd emitir opinién previa a la celebracién de cualguier
contrato  de concesién referido a la INFRAESTRUCTURA. El referido
pronunciamiento _incluird materias _referidas_al régimen farifario del contrato,
condiciones de competencia y de acceso a la INFRAESTRUCTURA, aspeclos
técnicos, economicos y jurjdicos refativos a la calidad v oportuna presfacion de fos
servicios, y a Ios mecanismos de solucion de confroversias denvadas de Ja
interpretacién y ejecucién de los contratos de concesién, asi como a las demas
materias de competencia del OSITRAN.

En ese mismo sentido el OSITRAN deberd emitir opinién previa respecto a la
renggociacion y renovacion del plazo de vigencia de los contralos de concesion_la
misma que deberd pronungiarse sobre su procedencia y deberé contener un analisis
de los efectos de tal medida, sugiriendo los términos de ia misma. Para tal efecto ef
OSITRAN debera analizar el cumplimiento de las obligaciones de la ENTIDAD
PRESTADORA.

(...)"

(El subrayado es nuestro]

“ Publicado en el Diano Oficial “El Peruana” ef dia 28 de diciembre de 1996

7 " Pubhcade en el Diario Oficial "El Peruano” el dia 27 de julio de 2006
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32. Por su parte, la Seccién XVII del Contrato de Concesién prevé lo siguiente:

“SECCION XVIi: MODIFICACIONES AL CONTRATO
Toda solicitud de enmienda, adicién o modificacién del presente Contrato por

cualguiera de las Partes deberd ser presentada a la otra parfe, con copia para ef

REGULADOR, con el debido sustento técnico y_econdmico financiero v con la

conformidad de los Acreedores Permitidos segiin Jo establezcan los aclos y contratos

de Endeudamiento Garantizado Permitido o con la conformidad de las instituciones
que financien la Concesién, seqtin comesponda, en el caso de ser aplicable_en tanto
las materias objeto de modificacion del Contrato tengan incidencia en el desempefio
economico financiero de la Concesion. La Parte resolvera dicha solicitud contando

con fa opinién técnica del REGULADOR. El acuerdo de modificacién serd obligatorio
para las Partes solamente si consta por escrito y es firmado por los representantes

debidamente autorizados de las Partes.

La solicitud gue en ese sentido realice 8l CONCESIONARIO o el CONCEDENTE
deberd respetar la naturaleza de la Concesién, las condiciones econtmicas y técnicas
coniractuaimente convenidas vy el equilibrio _econtdmico y financiero de las
prestaciones a cargo de las Partes.

De conformidad con el Articulo 33 del Reglamento del TUO, las Partes podrén
modificar el presente Contrato, previo acuerdo, por causa debidamente fundada y
cuando_ello _resulte necesario al interés publico, o a_solicitud expresa de los

Acreedores Permitidos respetando su paturaleza,_ las condiciones econdémicas ¥

técnicas _contractualmente convenidas y el equilibro econdmico — financiero de las
prestaciones a cargo de las Partes.

Para efectos de lo establecido en los pérrafos precedentes, debe tomarse en cuenta
que la modificacion de cualquiera de los términos establecidos en el presente
Conlrato, requiere de la opinion previa del REGULADOR, quien se pronunciard
respecto al acuerdo al que hayan ambado las Partes.”
[El subrayado es nuesirg]

33.  De otro lado, el numeral 9.5 de la Ley Marco de Asociaciones Publico — Privadas para
la Generacién de Empleo Productivo y Normas para la Agilizacién de los Procesos de
Promocion de las Inversién Privada, Decreto Legislativo N° 1012, prevé que las
modificaciones que se produzcan a la versién final del Contrato de Asociacion Publico
- Privada (APP), que impliquen cambios significativos en los parametros econémicos,
incluyendo las garantias establecidas, durante la fase de implementacion del proyecto
de inversién, requerira la opinién del Regulador dentro del plazo de 10 dias habiles,
caso contrario, se considerara favorable.

34. En ese mismo sentido, el articulo 9° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012,
Decreto Supremo N° 146-2008-EF°, establece que las opiniones a las adendas de los
Contratos de Concesion deberan ser emitidas en un plazo maximo de diez (10) dias
habiles contados desde la recepcion de la solicitud de opinién, salvo que se requiera
informacion complementaria, en cuyo caso los plazos quedaran suspendidos.

35. Mediante Ley N° 29309° se declara de necesidad publica, interés nacional vy
ejecucion preferente la continuacion y culminacion de la construccion y asfaltado de

* Publicado en el Diario Oficial “El Peruanc” el dia 13 de mayo de 2008.

° Publicado en el Diario Oficial "El Peruano” el dia 9 de diciembre de 2008.

ZJ° Publicada en el Diario Oficial "Et Peruano” el dia 31 de diciembre de 2008.

Articulo 1 - Declaracién de necesidad pablica e interés nacional

Declarese de necesidad publica, interés nacional y ejecucion preferente la continuacian y culminacion de la construccion y
asfaltado de los Tramos 2. 3 y 4 del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur Peru-Brasil - IRSA SUR, disponiéndose 1a

= gjecucion de las obras adiciorales que no hubieran sido cubjertas por el cien pos ciento (10G%) de los respectives Pagos |
r{@if\ Anuales go%ﬁh(}), establecidas en jos contralgs. . |
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los Tramos 2, 3 y 4 del Proyecto Corredor Vial interoceanico Sur Peru — Brasil - IIRSA
SUR, disponiéndose la ejecucién de las obras adicionales que no hubieran sido
cubiertas por el cien por ciento (100%) de los respectivos Pagos Anuales por Obras
(PAQ), establecidos en los Contratos.

36. Por uitimo, con el Decreto de Urgencia N® 025-2009, de fecha 20 de febrero de 2009,
de acuerdo con los considerandos precedentes resulta urgente atender las
obligaciones y ejecucion de las referidas obras de los tramos 2, 3y 4 de IIRSA Sur, se
incorpord, via Crédito Suplementario, en el Presupuesto del Sector Publico para el
Ano Fiscal 2009, la suma de S/. 772 652 146,00, para el financiamiento dei Proyecto
Corredor Vial Interoceanico Per(-Brasil (IRSA SURY); en vista que, que de no
implementarse dicha decision, se pone en riesgo de pérdida la inversion realizada en
los mencionados tramos viales, sin perjuicio de los conflictos sociales en las zonas de
influencia del proyecto y, asimismo, implicaria destinar fondos publicos para el pago
de penalidades e intereses.

V. LA FUNCION DE OSITRAN DE EMITIR OPINION TECNICA EN CASOS DE
MODIFICACION DE LOS CONTRATOS DE CONCESION

37.  Elinciso f) del numerat 7.1 del articulo 7° de la Ley de Creacién de OSITRAN, Ley N°
269177, otorga al Regulador la funcion especifica de emitir opinion técnica sobre Ia
renegociacion o revision de los Contratos de Concesion. En este mismo sentido, el
articulo 37° del Reglamento General de OSITRAN prevé gue el Regulador debera
emitir opinion previa respecto a la renegociacion y renovacion del plazo de vigencia de
los contratos de concesién, fa misma gue debera pronunciarse sobre su procedencia y
debera contener un analisis de los efectos de tal medida, sugiriendo los términos de la
misma.

38. El Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en
Concesion al sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios
publicos, su Reglamento General, asi como el Reglamento del Decreto Legislativo

Articulo 2.- Determinacién de modalidad de financiamiento

Dispéngase que el Ministerio de Economia ¥ Finanzas determine la modalidad de financiamiento que resulte adecuada a

las opciones de ejecucién que se sefalan en los articulos siguientes, a fin de garantizar la continuacién ¥ culminacién de las

obras de los Tramos 2, 3 y 4 del Proyecto Codredor Vial Interocesnico Sur Peru-Brasit - HRSA SUR en el afa 2010.

Ariculo 3.- Modalidad de ejecucion de las obras

El Ministerio de Transportes y Comunicaciones, dentro def plazo de noventa (90) dias a partir de la promuigacién de ta

presente Ley, evalda y determina la modalidag bajo la cual se continuaran y culminaran las obras de los Tramos 2, 3 y 4 del

Prayecto Corredor Vial Interoceanico Sur Peni-Brasil - IRSA SUR, luego de haberse agotado el cien por ciento {100%) de

los respectivos Pagos Anyales por Obras {PAID}, segun los contratos vigentes, pudiendo optar por la modalidad de licitacién

publica o por la continuacion de las obras por el concesionario.

Articulo 4.- Aulorizacién para la Suscripcion de acuerdos

A fin de asegurar la ejecucion de las obras que superen el cien por ciento (100%) de los respectivos Pagos Anuales por

Obras (PAO), durante el periodo de evaluacign a que se refiere el articulo 3, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones

queda_autorizado a celebrar los_acuerdos con los concesionarios que sean necesarios para ese proposito, estando

facullado para detemminar tanto sus plazos coimo sus candiclones técnicas, econdmicas vy financieras.

Articulo 5 - Autorizacion para modificaciones ¢ontractuales

Si, en razédn de la evaluacién que autoriza esta Ley, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones optase por continuar las

obras_con_los concesionarios, estard faculﬁt'gdo a_negociar y acordar la modificacion de los respectivos contratos de

concesidn en los aspectos que fueran necesayios para asequrar la continuidad y culminacién_gde las obras respectivas.

Ley N® 26947 .-

“Articute 7 - Funciones

7.1. tas principales funciones de OSITRAN son las siguientes;

{

f) )Emnir opimon técnica sobre la procedencia de la renegaciacion o revision de 1os coniratos de concesign. En caso ésla sea
procedente, elaborara un informe técnico cofrespondiente y Io wasladara al Ministerio de Transpones, Comunicaciones,
Vivienda y Construccion

i

r
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1012, Decreto Supremo N° 146-2008-EF®, establecen la obligacion del Regulador de
emitir opinion sobre la modificacién de los Contratos de Concesion.

39. Como puede advertirse, el marco legal vigente establece que corresponde al
Regulador, emitir opiniéon técnica en el caso de modificacion del Contrato de

Concesion, la misma que es de cumplimiento obligatorio para las Entidades
Prestadoras, entre ellas, el Concesionario.

40. Ahora bien, a nivel regulatorio, los Lineamientos para la Interpretacién y Emision de
Opiniones sobre Propuestas de Modificacion y Reconversion de Contratos de
Concesidén aprobados por el Regulador, establecen los criterios a analizar en caso se
presenten solicitudes de interpretacion, modificacion y reconversion de los Contratos
de Concesién. Sobre el particular, el numeral 6.2 prevé que en caso de los supuestos
de modificacién sustancial®, la opinién del Regulador debera contener un analisis de
los efectos de la modificacion, sugiriendo los términos de la misma, sobre la base del
analisis del cumplimiento de las obligaciones de la Entidad Prestadora.

41. En el caso especifico del Contrato de Concesién materia de evaluacion, debe
resaltarse que este reconoce la competencia del Regulador, estableciendo que la
modificacién de cualquiera de los términos establecidos en el Contrato, requiere de la
opinién previa del Regulador, quien se pronunciara respecto al acuerdo al que hayan
arribado las Partes.

42.  Abhora bien, el articulo 9° del Reglamento del Decreto Legislativo N°® 1012, establece
que las opiniones a las adendas de los Contratos de Concesion deberan ser emitidas
en un plazo maximo de diez (10) dias habiles contados desde la recepcién de la
solicitud de opinion, salvo que se requiera informacion complementaria, en cuyo caso
los plazos quedaran suspendidos. .

43. Sobre el particular, el 12 de junio de 2009, mediante Oficio N°® 082-09-GRE-OSITRAN,
el Regulador solicité informacién al Concedente y precisiones sobre el Proyecto de
Sexta Adenda.

44, Mediante Oficic N°® 857-2009-MTC/25, el MTC presenta el requerimiento de
informacién solicitados por OSITRAN.

VL., DE LA SOLICITUD

45.\ Segun la solicitud, el Objeto de la propuesta de Sexta Adenda del Tramo 3 al Contrato
de Concesion es el siguiente:

» Las Partes acuerdan que la Concesionaria continuara con la ejecucion de las
Obras que superen el monto del PAQ Contractual. Para tal efecto, el
Concedente se obliga a pagar la contraprestacion por la ejecucion de obras que
se hubiesen ejecutado por encima del monto del PAQ Contractual.

» Establecer las reglas aplicables a las obras que se ejecutaran al término del
periodo transitorio y hasta su culminacion.

» Establecer un mecanismo para fiberar los predios afectados por la construccion.

8 . P s f . :
. Publicado en el Diario Oficial "El Pefuano” el dia 9 de diciembre de 2008
Una modificacion es sustancial st la misma es generada por la ocurrencia de evenios que alteran la ecuacion econdrnica del
Contrato, entendiéndose como equilibrio econdmico. conforme a los ‘Lineamientos para la Interpretacion y Emision de

Pagina 7 de 42




» Determinar el presupuesto y las condiciones para mantener la transitabilidad en
el Periodo Final.

» Modificar la Clausula 6.4.A.2 del Contrato de Concesion sobre variaciones de
metrados.

* Modificar la Clausula 6.4 A5 del Contrato de Concesion sobre la ejecucion de
subpartidas no consideradas en el Expediente Técnico. ‘

¢ Modificar la Clausula 6.39 det Contrato de Concesion sobre el monto de las
Obras Adicionales asumidas por la Concesionaria por mutuo acuerdo entre las
partes.

46. En lineas generales, los principales temas que se encuentran vinculados con el objeto
de la propuesta de adenda, son los siguientes:

» Calcular los avances de obra del periodo final con precios reales y con gastos
generales (GG) 35.5% y utilidad (U) 10%.

* Modificar los plazos para el procedimiento de valorizacion de avance de obra del
periodo final.

» Otorgar al Concesionario un pago por transitabilidad del orden de US$ 2 500
000.00 por dos semestres.

* Validar las valorizaciones de variaciones de metrados sobre variaciones de
metrados ya aprobadas.

* Incrementar el monto de las Obras Adicionales.

* Reconocer, a solicitud del Concesionario, el pago por variaciones de metrado
acumulativas vinculada a sectores inestables.

* Ampliacién del periodo de ejecucion de obras,

* Cambios en la matriz de riesgos del Contrato de Concesion.

* Cambios en el equilibrio economico de la concesion.

47. Las Partes proponen que el Estado reconozca variaciones de metrados sobre
aquellas variaciones de metrados registradas que no hayan sido reconocidos en los
avances de Obra (“variaciones de variaciones de metrados”), no obstante, lo sefalado
en la Clausula 6.4.A. del Contrato de Concesién. De igual manera, con la propuesta
de Sexta Adenda, las Partes plantean reconocer las sucesivas “variaciones de
variaciones de metrados”.

48. En cuanto a las Obras pendientes por ejecutar que no pueden ser cubiertas con el
PAQ, las Partes proponen el establecimiento de lo que se denomina “Periodo Final™'®
El presupuesto de Obra para este periodo estaria conformado por: i) los metrados y
Obras alternativas pendientes de ejecutar, ii) los precios aprobados por el Regulador
y/o el Concedente, segun sea el caso; y it} gastos generales de 35.5% y utilidad de

10%.

49. Teniendo en cuenta el incremento del volumen y el presupuesto de las Obras de
Construccion, la propuesta de Sexta Adenda plantea la ampliacion del plazo de
ejecucion de Obras, estableciéndose como fecha limite el 31 de diciembre del 2010.

50. En concordancia con lo anterior, las Partes proponen el reconocimiento a favor del
Concesionario de pagos adicionales por concepto de Costo de Transitabilidad por una
suma ascendente a US$ 2 500 000.00 (sin IGV).

" Adenda 5 del Tramo 3
Clausula Tercera - Definiciones P
Es el periodo durante el cual el CONGE SIONARID ejecutara chiag una vez concluidg el Periodo Transitorio {1
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51. A efectos de emitir la opinién solicitada, corresponde previamente efectuar el analisis
legal respecto al cumplimiento de los requisitos de admisibilidad y el analisis técnico
sobre la modificacion propuesta.

VIl. ANALISIS
Vil.1 Analisis de Admisibilidad

92. La Seccién XVII del Contrato de Concesidn prevé que toda solicitud de enmienda,
adicion o modificacion del presente Contrato por cualquiera de las Partes debera ser
presentada a |a otra parte, con copia para el REGULADOR, con el debido sustento
técnico y econémico financiero. Asimismo, la solicitud debera respetar la naturaleza
de fa Concesion, las condiciones economicas y técnicas contractualmente convenidas
y el equilibrio econdémico y financiero de las prestaciones a cargo de las Partes.

33. De igual modo, ias Partes podran modificar el Contrato de Concesién, previo acuerdo,
por causa debidamente fundada y cuando ello resulte necesario al interés publico.

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

» Sustento Legal, Técnico y Econdmico ~ Financiero
» Causa Fundada
¢ Interés Plblico

Vil.1.1 Sustento Legal, Técnico y Econdmico-Financiero

55. El Concedente ha remitido el Oficio N° 784-2009-MTC/25 adjuntando el informe N°
341-2009-MTC/25, mediante el cual evaltia y analiza el sustento técnico, financiero y
legal de la adenda propuesta.

56. Mediante Oficio N° 857-2009-MTC/25 adjunta el Informe 370-2009-MTC/25, el MTC
muestra los sustentos a la Adenda propuesta.

57. En atencién a la informacién remitida por el Concedente, éste ha dado cumplimiento a
este requisito de forma. Sin embargo, debe sefalarse que la verificacion del
cumplimiento de este requisito, no representa conformidad alguna sobre el fondo del
sustento remitido. Asi, |a evaluacion técnica del contenido de la informacién, la
suficiencia y pertinencia del mismo sera realizada en la seccién Andlisis de la
Modificacién Propuesta.

VIL.1.2 Causa Fundada"

58. Ei sustento que expone el Concedente para modificar el Contrato de Concesion se
basa en no interrumpir la ejecucién de las Obras, cuya continuacion y conclusién ha
sido legalmente declarada de necesidad publica, interés nacional y ejecucion
preferente. Asimismo, agrega que es necesario precisar el mecanismo que posibilite
continuar con la ejecucion de las Obras del Tramo N° 2, de conformidad con los
términos establecidos en la adenda durante el Periodo Final, desde la fecha en que la

+ "' Se entiende por causa fundada a un evento previsto en el mar
de Concesidn ..~
e TR

legal y contractual que habilite la modificacién del Contrata
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'VII.1.3 Interés Pablico’

inversion maxima fue ejecutada hasta la culminacién de la totalidad de las obras, que
han sido declaradas por Ley de Necesidad Publica e Interes Nacional'.

59. Al respecto, seglin lo sefalando en el acapite “Marco Legal® precedente, a través de
la Ley N° 29309, el Estado declard de necesidad publica y de preferente interés
nacional la continuacion y culminacion de la ejecucién de los Tramos 2,3y 4 del
Proyecto de Corredor Vial Interoceanico Sur, Perd-Brasil-liIRSA SUR, que no puedan
ser cubiertas por los respectivos PAO's contractuales.

60. De igual modo, el articulo 5° de |a Ley N° 29309 establece que si el MTC optase por
continuar las obras con las Concesionarias, estara facultado para negociar y acordar
la modificacion de los respectivos Contratos de Concesion en los aspectos que fueran
necesarios para asegurar la continuidad y culminacion

61. Bajo el marco normativo antes expuesto, se suscribio la Adenda N° 5, 1a cual regulé la
continuidad de las obras durante un periodo comprendido entre el Gltimo trimestre del
afo 2008 y el primer trimestre del afio 2009

62. En atencion a lo expuesto, los efectos por la aplicacion inmediata de ia Ley N° 29309,
constituyen el argumento que viabilizaria Ia suscripcién del Proyecto de Sexta Adenda
al Contrato de Concesion; por elloc podemos concluir que el motivo alegado por el
Concedente, para la continuacion y culminacién del integro de las obras del Tramo 2,
en base a la normas antes referida, se sustenta en una causa fundada.

63. Por ultimo, cabe resaltar que la implementacion de la Ley, debiera asegurar lo
actuado hasta la fecha, de modo que, en los casos que corresponda, no se alteren los
actos ya cumplidos.

64. En la suscripcién de la presente propuesta de Adenda subyace un interés plblico, que
se manifiesta en la necesidad de la culminacién de la construccion de la carretera
interoceanica Sur, en este caso, el correspondiente al Tramo 2, previo al
financiamiento de las obras que no se cubran con el PAQ, por lo cual es necesario
definir el esquema de reconocimiento de avances de Obras pendientes por ejecutar,
que no hayan sido podido ser cubiertas con el PAQO. Esta necesidad se justifica en el
bienestar econémico y social que la infraestructura de esta carretera generaria, no
solo para su zona de influencia, sino para la economia del pais en general.

65. Este interés publico que subyace en la construccion y culminacion de esta carretera
ha sido recogida por la Ley N° 29309™, que en su articulo 1° prescribe:

“Articulo 1°.- Declarese de necesidad publica, interés nacional y ejecucién preferente
la continuacién y cuiminacion de la Construccion y Asfaltado de fos Tramos 2. 3y 4
del Proyecto  Corredor Vial Interocesanico Sur,  Peri-Brasil - }IRSA SUR,
disponiéndose fa ejecucion de las obras adicionales que no hubieran sido cubiertas

'* Literat i) del Informe N® 370-2009-MTC/25 de fecha 19 de junio de 2009

" Se entiende por interés publico al *(. .} resultado de un conjunto de intereses indwviduales compartidos ¥ coincidentes de un
grupo mayeritario de individuos, gue se asigna a toda la comunidad como consecuencia de esa mayoria, y que encuentra
su origen en el querer axioldgico de esos individues, apareciendo con un contenido concreto y determinable, actual,
eventual o polencial, personal y directo respecto de ellos, gue pueden reconocer en él su Propio querer y su propia
valoracion, prevaleciendo sobre los Intereses individuales que se ie opongan o ic afecten, a los que desplaza o sustituye,
sin aniquilarlos”. ESCOLA, Héctor Jorge. El interés Pubkco come fundamento del Derecha Administrative [repalma
Ediciones Buenos Aires, 1989 Pag 248-250.

" PubhcadA en el Diarg Oficial “E1 Peruana” el dia 31 de diciembre de 2008
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por el cien por ciento (100%) de los respectivos Pagos Anuales por Obras (PAO),
establecidos en los contratos.”

[El subrayado es nuestro]

66. Conforme podemos advertir, ef interés publico en la modificacion del Contrato de
Concesion se encuentra plenamente acreditado, en virtud a que éste ha sido
reconocido incluso en la Ley antes citada, en cuyo texto se advierte precisamente la
autorizacion al Concedente para “negociar y acordar la modificacion de los
respectivos contratos de concesion” para viabilizar la culminacion de las Obras.

VI.2 Anilisis de la Modificacion Propuesta'®

VII.2.1 Marco Metodolégico

67. Elnumeral 3.1"%dea Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de
Transportes de Uso Publico y Promocion de los Servicios de Transporte Aéreo, Ley N°
26917"7 , establece que el Regulador cautela en forma imparcial y objetiva los
intereses del Estado, de los inversionistas y de los usuarios, a fin de garantizar la
eficiencia en la explotacién de la infraestructura bajo su ambito.

68. Asimismo, el articulo 2° del Reglamento General del Organismo Supervisor de ia
Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Plblico, Decreto Supremo N° 044-
2006-PCM'®, establece los limites y lineamientos a la accién de el Reguiador en el
desarrollo de sus funciones, previéndose que toda decision deberd sustentarse y
enmarcarse en dichos limites. Asi tenemos entre otros, el Principio de Actuacion
basado en eI Analisis Costo — Beneficio' Prmcuplo de Transparenc:a2 , Principio de
Autonomia®’ y el Principio de Eficiencia y Efectnvudad

69 El Principio de Proscripcion de la Arbitrariedad, vinculado a los Principios sefialados
en el parrafo precedente, exige que la actuacion de la administracion cuente con
razones justificadas. Dicho principio tiene amplio reconocimiento Constitucional y
resuita exigible a todas las autoridades del Estado?

* El analisis de la propuesta de modificacion det contrato asume que cuenta con la evaluacién social comespondiente, de
acuerdo a la normatividad vigente.
® 3.1 La misi6n de OSITRAN es reguiar el comportamiento de los mercados en los que actGan las Entidades Prestadoras, asi
como, el cumplimiento de los Contratos de Concesién, cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de
los inversionistas y de los usuarios; en el marco de las politicas y normas que dicta el Ministerio de Transpories,
Comunicaciones, Vivienda y Conslruccion, a fin de garantizar la eficiencia en Ja explotacion de Ja infraestructura bajo su
ambito.

" .. Publicada en el Diario Oficial "Et Peruano” el dia 22 de enero de 1998.

Pubhcado en el Diario Oficial "El Pervano® el dia 27 de julio de 2006.

* Aniculo 6. Principio de Actuacién basado en Analisis Costo - Beneficio.

En el ejercicio de sus funciones, el OSITRAN deberd evaluar los beneficios vy coslos de sus decisiones antes de su

reallzacu.‘m y sustentarlas adecuadamente bajo criterios de racionalidad y eficacia.

* Articulo 7.- Principio de Transparencia.

Toda decisién de cualquier ORGANO DEL OSITRAN debera adoplarse de lal manera gue Jos criterios a_utilizarse sean

conocidos y predecibles. Las decisiones del OSITRAN seran debidamente motivadas y Jas decisiones normativas ylo

regulatorias seran publicadas antes de su entrada en vigencia para recibir comentarios y sugerencias de los interesados.

Se excluye de esta obligacion aquellas decisiones gue por su urgencia no pueden quedar sujetas al procedimiento de la

publncac:uén previa. De ser pertinente, se realizaran audiencias publicas a fin de recibir opiniones de los administrados.

' Articulo 9.- Principio de Autonomia.

El OSITRAN no esld sujeto a mandato imperalivo de ningun otro 6rgano o entidad del Estado en los temas de su

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

? Articulo 13 - Principio de Eficiencia y Efectividad.

La actuacién del OSITRAN se guiard por la busqueda de eficiencia en la asignacién de recursos y el logro de los objetivos

al menar costo para |a sociedad en su conjunto.

# En la Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente N° 06204-2006-HC/TC se establece lo siguiente:

"En realidad, ésla es una exigencia gue se deriva de la naturaleza misma de nuestro Estado constitucional y democratico, si

se considera que dos efementos caraclerizadores de esie tipy de Estado son la supremacia juridica de la Constitucion y la

tutela de Ios/gugchos fundamﬁg_[a,lgs Ei primer elemento germite que la Consiitucidn, en 1anto norma juridica y politica
VIR ATeA Y - -
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70.  Ahcra bien, en el caso que nos aborda, la modificacién del Contrato de Concesién
constituye una decision discrecional®® la cual debe ser acotada en aplicacién de los
Principios antes descritos, de modo que haga predecible la actuacion del Regulador.

71. El Marco Legal Aplicable exige que la modificacion del Contrato de Concesién
respete, en lo posible, los siguientes parametros: (i) la naturaleza de la Concesién, (i)
las condiciones econ6micas y técnicas contractualmente convenidas y iii) el equilibrio
economico - financiero para ambas partes; sin perjuicio de verificar que la solicitud se
sustente en una causa debidamente fundada ¥ cuando ello resuite necesario al interés
publico.

VII.2.2 Naturaleza de la Concesién

72, El 04 de agosto de 2005, el Concedente y el Concesionario suscribieron el Contrato
de Concesion del Tramo Vial 2: Urcos - Inambari del Proyecto Corredor Vial
Interoceanico Sur Peri-Brasil, el cual se otorga para la Construccion, Conservacion,
Mantenimiento y Explotacion de una Obra de infraestructura publica, por un plazo de
25 afos, como parte del prodeso de transferencia de actividades productivas al sector
privado emprendido por el Estado de la Republica del Perti y que tiene por objeto
incrementar la infraestructura vial en el pais y mejorar la calidad de los servicios que
ésta ofrece.

73. La transferencia de actividades antes referida, no supone la transferencia de Ia
titularidad de la infraestructura que forma parte del Tramo de Ia Concesion, la misma
que en todo momento mantiene su condicion pL’Jinca25. El Concesionario adquiere la
titularidad de la Concesién durante Ia vigencia de la misma.

74.  Las principales prestaciones que forman parte de ia Concesion Y que por tanto es el
objeto de los derechos y obligaciones del Concesionario y el Concedente en virtud del
Contrato, son las siguientes: Ja entrega, transferencia, uso y reversion de bienes: la
Construccion y Mantenimiento de la infraestructura del Tramo de la Concesion y la
Conservacién de la Obra y la Explotacion del Servicio.

75.  Sin perjuicio de la multiplicidad de actividades y prestaciones en que se divide el
objeto de la Concesion, el Contrato es de naturaleza unitaria y responde a una causa
unica. También es de prestaciones reciprocas, de tracto sucesivo y de ejecucion
continuada. Por otra parte, una de las caracteristicas principales del contrato mismo,
consiste en que en todo momento, se debe mantener el equilibric econdmico -
financiero de las Partes?®.

76. La modalidad de la Concesidn es cofinanciada, de conformidad con lo sehalado en el
Literal c) del Articulo 14 del TUO: por lo que el financiamiento de las inversiones en Ia
Infraestructura son realizados tanto por el Concesionario como por el Concedente.

supiema, establezca el marco juridico dentro del cual se realiza el gjercicio de los poderes publicos y privados Por su
parte, |a tutela de los derechos fundamentalgs, en tanto estos comportan una eficacia vertical y horizontal, se erigen coma
auténticos limites al ejercicio del poder estalal_pero también de los particulares. En tal sentido, se puede sefnatar gue el
Estade constrilucional se caracteriza, precisamente, por limitar y contiolas el gjercicio arbitrario del poder del Estado y de lps
particulares ”

* Entendemos que la decision del Concedente de aceptar 0 aprobar determinada modificacién contraciual constituye un
ejercicio de |a potestad discrecionat intermedla, es decir, aquélta en donde el margen de arbiirio se encuentra condicionado
a s5u consistencia logica y a la coherencia con un concepto juridico ndeterminado de contenido y extension. En: Sentencia
del Tribunal Constitucional, Expediente N° 5760-2006-PA/TC de fecha 19 de abid de 2007

® seccion I Clausula 2.2 gel Contrato de Concesion

g * Seccién i1 Clausula 2.8 del Contrato de Concesion
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77.  En atencion a lo expuesto, la propuesta de Sexta Adenda a! Contrato de Concesion
no constituye una vulneracién a la Naturaleza de la Concesién, toda vez que no se ha
variado el Objeto de la misma®’.

VIL.3 Condiciones establecidas en el Contrato de Concesion

VIL.3.1 Sobre el diseiio del Contrato de Concesién

78. De acuerdo al Libro Blanco del *Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Pert —
Brasil, Tramos 2, 3 y 47, los Términos de Referencia, las Bases y el propio Contrato de
Concesion - Tramo 2, el Estado entregé en Concesién a la Concesionaria, la
Construccion, Conservacion, Mantenimiento y Explotacion de la Infraestructura de
Servicio Publico del Tramo que se muestra en el cuadro siguiente:

) ) TOTALA
Ramoz| S8 |FONSIEIPT consTRUIR (NO
S ) __ASFALTADO)
Urcos —
Ocongate 7335
Ocongate - a7
URCOS -{ Marcapata 300
INAMBARI| Marcapata -
; ) 7245
Quincemil
Qulnceml! - 5705
Inambari.

Fuente: Libro Blanco.
Elaboracién: Gerencia de Asesoria legal - OSITRAN

79. Ahora bien, para ejecutar el total de la Obra a Construir, el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (MTC) elaboré un Presupuesto de Inversiones del Corredor Vial
Interoceanico del Sur, el cual fuera remitido a PROINVERSION mediante Oficio N°
1017-2005-MTC/01, y que sirvié de base para la elaboracién de las propuestas de los
postores. E! referido Presupuesto comprendia los siguientes conceptos y valores:

7" 2.3 Considerando que el Objeto del derecho de Concesion es la Construccion, Conservacion, Mantenimiento y Explotacian
, de una Obra de Infraestructusa Piblica por un tiempo determinado, los actos de disposicion y la constitucion de derechos
“ 3 sobre 1a Concesion deben ser compatibles con esta naturale y ser aprobados por el CONCEDENTE previa opinion del

. ‘<’W "REGULADOR. .~ s
B (R o e TR g
= ST g

S
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Prasupuesto de Inversiones
(en US$ ddlares americanos)

TTEM DERCRIPCION PRESUPLESTO
% I TRAMO 3

A PRESUPUESTO OE OBRAS!

[] Cosio Direclo Reajuslade por el Proyaclista del

Esludio de Factibiliday 148 441204 00
2 Movitzacion y Desmaizacon 6,533,536 05
3 Estudin Defintivo de Ingeninita 3 445323917
4 15m de Impecto Ambiental 1.3 1,829,736.50
5 Cogto Direcla 161,357 816,92
8 Gastos Genarnles 27% Fd 43,566,610.57
7 Utibdad 10% [ 16,135,781.60
) SUBTQTAL DBRAS 221,060,209 18
g GV 19 42.001,439.74
10 TOTAL DE PRESUPUESTO PARA OBRAS
[ INciupoiav. 263,051,640.93
B PRESUPUESTD PARA CONGESIDNES
" Transitabibdad durunie ls Construcoion 0,725,485.00
12 Eslacicnas de Punjs  Pesaje 3,513,720.45
13 SUBTOTAL 14.259.205 48
7] Gaslos Gensrales 27% il 3,840,985 .47
15 Uniidad 10% 10 1425920 55
16 SUBTOTAL %9,535,111.48
17 IGV 371167118
8 TOTAL PRESUPLIESTADO PARA CONCE SION 21,208,782 86
19 TOTAL (A+B) Z38,308,431,59

Fuente: Libro Blanco.
Elaboracidn: Gerencia de Asesorla legal - OSITRAN

80. De acuerdo con la estimacion de los costos involucrados en el Proyecto, se llegd a un
Presupuesto, Reajustado de Ihversiones de US$ 286'308,431.59 (incluido el IGV) para,
el Tramo 2% Para lograr esta estimacion de costos, se tuvo en cuenta el trabajo a ser
realizado (300 Km)®, estableciendo los precios correspondientes. A estos costos
directos, ya reajustados antes del proceso de Concesidn, se les adicioné los gastos
generales (27%) y una utilidad (10%), que fueran aprobados por el MTC® Io que
daba como resultado el Presupuesto para Obras.

81. Tal como se sefala en el Libro Blanco del “Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur,
Perd — Brasil, Tramos 2, 3 y 47, en las primeras semanas de mayo de 2005, los
postores informaron, ejerciendo un proceso de debida diligencia "due dilligence”, que
de acuerdo a sus calculos, los montos de inversion para la ejecucion de las obras de
los Tramos 2, 3 y 4 estarian por encima del 55% de lo establecido en el estudio de
factibilidad, considerando que existian riesgos, como el de tipo geoldgico, que no
habian sido considerado en dicho estudio, que podrian hacer variar las inversiones,
cuando se realice el estudio definitivo®',

* iniciaimente el Presupuesio Referencial antes del ajuste era de 204'665,151.90 para el total de la obra a construir (300 km).
Sin embargo, exislian riesgos que no habian sido considerados en el Estudic de Factibidad y que deberian ser reconocidos,
lo que derivé en una modificacion en el disefio de la Concesion
* Mediante Oficio N°® 751-2005 MTC/02 de fecha 20 de junio de 2005, el Ministerc de Transportes y Comunicaciones remite a
PROINVERSION los metrados y los presupuestos que respalda el Presupuesto Reajustado del Proyecto. En dicho documento
vede advertirse que para el tramo 2 se ha calculado la inversién con 300.00 Km

El Resumen Ejecutiva N® 54-2005-105 que forma pare del Acuerde Comité de tafraestructura 254 del 20 de junio de 2005,
establece que “los gastos generales incrementados de 17% al 27%, desechando (a opimion del Consorcio Vial Sur que los
incrementaba al 34,97%. son tambien razonables teriendo en cuenta los ratos de gastos generales que histoncamente se
han considerado en el MTC' Agrega que "estas opiniones nas dan sustento técnico para aceptar fas modhficaciones en los
presupuestos de inversion de los Tramos 2, 3 y 4. propuestos por el MTC, salvo ef costo de gerenciamento”
" Segon Resumen Egecutivo N° 43-2005-105 de focha 16 de mayc d4e/2005

N e
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82. En atencién a lo expuesto, para garantizar la sostenibilidad financiera del proyecto se
utiizé un modelo mixto que contemplé la informacién existente (estudio de
factibilidad), pero que ademas, advirtid la existencia de informacion asimétrica como
resultado del due diligence de los postores. Asi, las caracteristicas del concursoe
consideran las siguientes: (i) los metrados base validos eran los del estudio de
factibilidad, (ii) los precios base corresponden al proyecto referencial, siendo éstos a
suma alzada, (i) los precios solamente se ajustaban para las variaciones de
metrados de las partidas correspondientes™.

83. Como puede advertirse, la propuesta técnica de los postores® debia, como minimo,
comprender la realizacion de las obras sefialadas en el estudio de factibilidad,
teniendo la opcién de proponer las Obras Alternativas en su reemplazo, las cuales se
realizaban integramente a suma alzada, siempre que ello no implicase que el PAO
fuera mayor al PAO maximo establecido. Para este caso, los montos
correspondientes al PAO y PAMO, los cuales no contemplan el impuesto General a
las Ventas, fueron los siguientes:

¢« PAO Tramo 2: US$ 31 858 000,00 (Treinta y Un Mil Millones Ochocientos
Cincuenta y Ocho Mil con 00/100 Délares de Estados Unidos de Ameérica).

« PAMO Tramo 2: US$ 4 763 000,00 (Cuatro Millones Setecientos Sesenta y Tres
Mil con 00/100 Délares de Estados Unidos de América).

84. Debe mencionarse que la estrategia para la Construccion considerd la ejecucion de
las obras en fres etapas. Los plazos maximos se establecieron en 12, 30 y 48 meses
respectivamente, contados desde el inicio de la construccion™

85. Ahora bien, durante ia ejecucién de las obras, como era previsible, en caso hubiera
variaciones en metrados que reconocerse, el Contrate de Concesion habia descrito el
procedimiento a seguir en la Clausula 6.4.A.2 del Contrato de Concesion, cuyo tenor
es el siguiente:

“Variaciones en metrados™

6.4.A.2 Podran existir variaciones en metrados, respecto del Expediente Técnico,
identificadas para una misma Subpartida, sea por el CONCESIONARIO o por el
CONCEDENTE. Estas vanaciones deberén estar técnicamente sustentadas y
deberén ser valorizadas por el REGULADOR en funcién a los precios unitarios
reales determinados de acuerdo al Numeral 3 del Anexo IX.

En caso las variaciones netas representen mayores metrados a los indicados en el
Expediente Técnico, el REGULADOR procederd a efectuar el ajuste al PAO, por
Unica vez, de conformidad con ef procedimiento establecido en el Numeral 4 del
Anexo iX, a fa culminacion de cada etapa de Construccién, el mismo que en ningin
caso deberd exceder el 10% del PAQ correspondiente a cada etapa de
Construccion, a que se refiere la Cladusula 8.23. Queda expresamente establecido
que el mencionado ajuste al PAC no limitara bajo conceplo alguno el derecho de los
Titulares de los CRPAQ de recibir las sumas reconocidas en dichos certificados
conforme a los términos previstos en los mismos.

En el supuesto del parrafo anterior, en caso las variaciones netas de mayores
metrados supere el 10% del PAO correspondiente a cada elapa de Conslruccion, el
CONCEDENTE tendrd la potestad de evaluar en forma integral, las Obras
efecutadas y el Proyecto de Ingenieria de Detalle respecto de las Obras pendientes

2 ,, Segun Oficio N° 277/2005/CPI-RVIPROINVERSION de fecha 25 de jutia de 2005.
BE| postor era responsable de su propuesta técnica, existiendo un limite de responsabiiidad establecido claramente en las
Bases

/___\ * Informe Final del Libro Blanco de! * ‘Proyecto Corredor Vial Intejoceanico Sus, Perd — Brasil, Tramos 2, 3y 4" 1as Bases y la
” ’?,a \Clausuia 6.1 del Comrato de Concesian
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86.

de efecucion, a fin de determinar la procedencia de fa ejecucion de dichas Obras,
asi como plantear la afternativa que permita optar indistintamente por:

() Autorizar la ejecucién de las Obras pendientes de cada Etapa, reconociendo un
incremento adicional en ef PAO; o,

(i) Determinar las Obras pendientes de cada Etapa a ser ejecutadas con el
presupuesto existente, en cuyo caso el CONCESIONARIO quedard liberado de
toda responsabilidad respecto de las Obras pendientes de ejecucion.

La evaluacién antes indicada, podra conducir a que las partes de mutuo acuerdo,

procedan a una revisién de las cléusulas del Régimen Econémico del Contrato que

resulten periinentes y a Ja modificacién del presente Contrato. Para tal efeclo se
requerira Ia opinién del REGULADOR.

En caso las variaciones netas representen una disminucion de metrados respecto a
los contemplados en el Expediente Técnico: i) el CONCESIONARIO debers ejecutar
otras obras a ser identificadas por el CONCEDENTE, priorizando el criterio de fa
transitabilidad del Tramo en su conjunto, hasta por el monto equivalente a la
valorizacién de la disminucion de metrados antes indicados, en cuyo caso ef monto
el PAQ no sufriré variacion alguna; o, ii} en caso de no existir obras para gfecutar, el
REGULADOR efectuara una reduccién en el monto def PAO, de conformidad con el
procedimiento establecido en ef Numeral 4 de/ Anexo IX."

Como puede advertirse, sélo los mayores metrados que varien lo previsto en el
Proyecto Referencial, corresponden ser reconocidos a la Concesionaria. Para tal
efecto, a la culminacion de cada etapa de construccion, en caso las variaciones netas
de metrados excedan el 10% del PAO de cada Etapa, el Concedente debe autorizar la
ejecucion de las Obras pendientes de cada Etapa, reconociendo un incremento
adicional en el PAQ; o determinando las Obras pendientes de cada Etapa a ser
gjecutadas con el presupuesto existente.

VIl.3.2 Las Garantias

87.

88.

89.

Debe tenerse presente que las garantias de fiel cumplimiento (clausulas 9.2 y 9.3 del
Contrato de Concesién), son obligaciones que se encuentran vinculadas al monto de
Inversion Referencial y al pago que recibe el Concesionario por la Obra realizada.

Sobre el particuiar, la presente propuesta no efectda ningtn planteamiento. Dado que
la propuesta de Sexta Adenda constituye la continuacién de las labores de
Construccién de Obras por parte del Concesionario, cuyo volumen ¥ presupuesto se
han visto incrementado, se debiera adecuar dichas obligaciones de manera que se
respete la condiciones economicas y el equilibrio econémico-financiero, en
concordancia con lo establecido en la Seccién XVII del Contrato de Concesion.

El Concedente, en el punto 5 de su Informe N° 370-2009-MTC/25, indica que el “(..)
Clausula 9.2 del Contrato entreg al Concedente una Garantia por un monto de US$ 18 000
000.00 de Fiel Cumplimiento orientado a cubrir ja correcta ejecucion de la obra, dicha garantia
cubre con exceso la proporcionalidad establecida contractualmente”. Es cierto que el
Contrato establecié una garantia de US$ 18 MM por Fiel Cumplimiento, y que dicha
garantia cubre la proporcionalidad establecida contractualmente, pero se debe
recordar que la garantia establecida es proporcional al presupuesto de Obra, por lo
tanto ante dicha modificacion Jas garantias de fiel cumplimiento (clausulas 9.2 y 9.3
del Contrato de Concesion) deben adecuarse al nuevo presupuesto de Inversion, con
la intencion de respetar la condiciones econémicas y el equilibrioc econémico-
financiero establecido en el Contrato de Congesion.
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VIL.3.3 La Revisién de las Variaciones de Metrados Aprobadas

90. E! cuarto parrafo de la Clausula 6.4.A.6 del Contrato de Concesidn, respecto al
procedimiento para el pronunciamiento del Regulador y disposiciones comunes sobre
variaciones de metrados y otros, el Concedente se obligd a no solicitar en el futuro
compensaciones adicionales de ningun tipo. En efecto, el Contrato establece:

“... &n los casos que el REGULADOR haya aceptado las modificaciones propuestas
por el CONCESIONARIO, éste se hace completamente responsable por dichas Obras

en la etapa de Construccién y Explotacién, no pudiendo solicitar _en el futuro
compensaciones _adicionales de ningin tipo en los sectores donde los cambios
propuestos por él fueron aceptados por el CONCEDENTE y ejecutados por el
CONCESIONARIO.”

{El Subrayado es nuestro]

Por tanto, de acuerdo a lo establecido en la clausula 6.4 A6 del Contrato de
Concesion, el Concesionario asume la responsabilidad de la solucion por él
propuesta. En tal sentido, se “hace completamente responsable” de la Obra, no
pudiendo, por tanto exigir un reconocimiento de obra o CAO {0 una adicién al mismo)

sobre aquellas Obras modificadas por el CONCESIONARIO y aprobadas por el
Concedente®

91. De acuerdo a lo sefalado en el propio texto del Contrato de Concesion, cuando existio
la necesidad de ejecutar variaciones de metrados, las soluciones propuestas por el
Concesionario con la conformidad de OSITRAN y la respectiva aprobacion del
Concedente y con el correspondiente acuerdo de los costos entre las Partes, es el
Concesionario quien asume la responsabilidad de la solucion por él propuesta. En tal
sentido, se “hace completamente responsable” de la Obra, no pudiendo exigir un CAO
{o una adicion al mismo) sobre aquellas Obras modificadas ya por el
CONCESIONARIO ante su solicitud y con aprobacion del Concedente, tal como se
desprende indubitablemente de la clausula 6.4.A.6 del Contrato de Concesién. En
otras palabras, el Concesionario asume el riesgo de disefio y construccion por las
soluciones propuestas por €l mismo.

92. En ese orden de ideas, no existe vacio contractual, ni incertidumbre respecto de la
obligaciéon de la Concesionaria, ni tampoco mayor sustento para modificar el riesgo
que asumi6 la Concesionaria por la ejecucion de la obra propuesta, por lo que no
cabe hacer precisiones, tal como lo proponen las Partes 3

93. El establecimiento de nuevos derechos a favor del Concesionario sobre este
concepto, alteraria la asignacion de riesgos del Contrato de Concesion y por ende el
equilibrio econdémico del mismo, en la medida que el Concedente deberia cubrir un
costo que no se encontraba estipulado originalmente en el disefio del Proyecto.

Vil.3.4 La Transitabilidad

94. Tal como lo establece el Contrato de Concesion en su Clausula 8.21, inciso a),
“Régimen Econdmico: Aportes al CONCESIONARIO®, el CONCEDENTE se obligd a

Asimismo, sobre este aspecto, Kerf (1998)" sefiala que los errores en el disefio (estudio de ingenieria) y construccion a
cargo del Concesionario son respensabilidad de éste.

" En el numeral 4.6 del Informe N° 341-2009-MTC/25 se sehala qee “cuando Jas soluciones de ingenieria inicialmente
proyectadas lengan que ser reconstruidas o cambiadas por olras, yjfaun estas no sean suficientes estaremos frente a una
situacién no prevista en el Contralo de Concesion. Para o cual hace necesano hacer 1as precisiones del caso en la
~, Clausula64A8 de! Conrraro de Concesron
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pagar al CONCESIONARIO el Pago Anual por Obras (PAQ), que corresponden a tres
etapas® y el Pago Anual por Mantenimiento y Operacién (PAMO).

85. Asimismo, el inciso ¢} de la Clausuia 8.21 del Contrato de Concesion detalla como se
compensaran los costos derivados para mantener la Transitabilidad durante el periodo
de construccion de las Obras:

‘c) Costo_de Transitabilidad durante ef periodo de Construccién de las Obras: El
CONCESIONARIO deberd maptener Ja transitabilidad en todo el Tramo, desde el inicio
de esta actividad y hasta la fecha de culminacion_de la etapa de Construccitn de
Obras. Para tal efecto, se entenders que existe transitabilidad, cuando todo fipo de
vehiculo pueda desplazarse por todo ef tramo sin restriccion alguna y a los 12 meses
alcance como niveles de servicio las velocidades medias durante toda I3 etapa de
Construccién, conforme ests astablecido en el Plan de Transitabifidad.

{.)"

{El Subrayado es nuestro]

96. De acuerdo al Contrato de Concesién, debemos entender a Ia transitabilidad como los
trabajos realizados por el Concesionario destinados a que todo tipo de vehiculo pueda
desplazarse por todo el tramo concesionado en los cuales no se gjecutan obras
durante el periodo de construccion.

97. A efectos de precisar el alcance de la Transitabilidad, resulta conveniente seRalar las
definiciones de “Obras de Construceion” y de “Inicio de las Construccién o Fecha de

Inicio de la Construccion” que se desarrollan en la Clausula 1.6 del Contrato de
Concesion:

“Inicio de la Construccion o Fecha de Inicio de fa Construccion

Es la fecha en Ia cual se inician las Qbras correspondientes a cada una de las etapas
de Construccion del Contrato, una vez verificados los supuestos establecidos en la
Clausulfa 6.13.

{.)

Obras de Construccion

Es el resultado de los trabajos de Construccién correspondientes a Ja Primera
Sequnda y Tercera Ftapa que son ejecutados en los plazos previstos en el Contralo o
en su caso, que son ejecutados hasta el limite Ig)revisto en el presupuesto del
CONCEDENTE sefialado en el Proyecto Referencial™, conforme a fo seflalado en Ia
Clausula 6.4A1iy 64.A.2

* “Regimen Econémico’ Aportes al CONCESIONARIO.

8.21.- De acuerdo a lo estipulado en la oferta econdmica del Adjudicatario, ef CONCEDENTE se obliga a pagar al
CONCESIONARIO, en Dolares de los Estados Unidos de Ameérica, los siguientes conceplos sefalados en fos Acdpites a) y b)
por la Concesion que foma a su cargo:

a) Pago Anual por Cbras (PAO): Cuota anual que asciende a /a suma de US$ 31 858 000,00 40-682 000.00( Treinta y Un

La proporcion del PAO correspondiente a cada Etapa seré equivalente a.

Primera Etapa 29% dal PAO T A

Segunda Etapa 38% dal PAO 7 {
o | Tercera Etapa | I3%deipag - - :
KE l_)‘f e . N
vh P\ i

Debe indicarse que con la Adenda N° & suscrita por las Partes con fecha 16 de juho de 20407, se determmq que las
vanaciones de metrados que seran objeto de reconocimiento y compensacion por parte del Concedente se determinaran en

base a lo establecido en el Expediente Tecrica y no respects al Proyecto Referencial Por tanto, para entender el alcance de
?'Eécgi‘,\’\f;\ la defimcidn de ' Obras de Construccion” se debe consicerar las muddicaciunes reatizadas con la Adenga N° 4

o i
.
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Asimismo involucra a los bienes a ser utilizados, operados, explotados y/o mantenidos
por el CONCESIONARIO para la operacién y el mantenimiento de la Concesién, bajo
los términos del Contrato de Concesion.”

{El Subrayado es nuestro}

98. A su vez, el Contrato de Concesion describe las Obras de la siguiente manera:

“6.1.- El CONCESIONARIO se obliga a ejecutar las Obras de Construccion,
correspondientes a fa Concesion del Tramo, sin perjuicio de las actividades de
Conservacion a que se refiere la Seccion V. Las Obras de Conslruccién, serdn
ejecutadas en lres etapas, conforme a lo que se sefiala en el Anexo Vil y en ef Anexo
Xl.

Sin perjuicio de lo sefialado en el Anexo VI, Ias Obras correspondientes a cada una de
las etapas de Construccion se ejecutaran en los siguientes plazos:

» Primera Etapa: La entrega de las Obras segun los hitos sefialados en el Anexo
X1, se realizar&n a mas tardar a los doce (12) meses desde el Inicio de la
Construccién, o en su caso, dentro del plazo que oportunamente ef
CONCESIONARIO haya comunicado por escrito al CONCEDENTE con copia
al REGULADOR, plazo que no podra ser mayor af antes indicado, y en cuyo
caso, dicho plazo serd computado para la exigencia de las obligaciones del
CONCESIONARIQ derivadas del presente Contrato.

» Sequnda Elapa: A mas tardar a fos Treinta {30) meses desde el inicio de las
Obras de la Primera Etapa, o en su caso, dentro del plazo que oportunamente
el CONCESIONARIO haya comunicado por escrito al CONCEDENTE con
copia al REGULADOR, plazo que no podrd ser mayor al antes indicado, y en
cuyo caso, dicho plazo sera computado para la exigencia de las obligaciones
del CONCESIONARIQ derivadas del presente Contralo.

» TJercera Etapa: A més tardar a los Cuarenta y ocho (48} meses desde el inicio
de las Obras de la Primera Etapa, o en su caso, dentro del plazo que
oporiunamente el CONCESIONARIO haya comunicado por escrito  al
CONCEDENTE con copia al REGULADOR, plazo que no podré ser mayor al
antes indicado, y en cuyo caso, dicho plazo serd computado para la exigencia
de las obligaciones de! CONCESIONARIO derivadas del presente Contrato.

Lo establecido en_la presente cliusula prevalece sobre cualquier disposicién

contractual que discrepe de o sefalado en la misma.
[El Subrayado es nuestro]

99. El numeral 2 de la Adenda N°1, suscrita con fecha 24 de febrero del 2006, se
establece lo siguiente:

“2.2 Reconocer, como consecuencia de haber acordado anticipar la exigibilidad de la
obligacién de mantener la transitabilidad del Tramo, que la obligacién que tiene el
Concedente de pagar el Costo de Transitabilidad a que se refiere la Cléusula 8.21 c) del
Conltrato es exigible a partir del 8 de setiembre de 2005. Por tanto, el pago de la primera
cuota semestral se devengard a los seis meses de esa fecha.

2.3 Reconocer al Concesionario, como consecuencia de haber accedido anticipar el inicio de
las Actividades con anterioridad a la Fecha de Vigencia de las Obligaciones, el derecho a ser
indemnizado por los costos incurridos en dichas labores, en el supuesto de que el Contrato
termine por la causal prevista en el literal d} de la cléusula 14.6 del Contrato™, con
antenoridad al inicio de la Construccion de Obras.

(..)

2.5 Declarar que los derechos y obligaciones de las Partes respecto de cada una de la
Actividades que se realice con anterioridad a la Fecha de Vigencia de las Obligaciones se
regiran por lo dispuesto en el Conirato Sin perjuicio de ello, nada de lo acordado en fa

““ El literal d) de la Clausula14.6 del Contrata de Concesidn sefalafue habra incumplimiento grave de las obligaciones del

= Concedente, y por tanto la potestad del Concesionario de poner término anticipado del Contrato, cuando agquél incumpia lo

,/6" F v establecido en e,LLuQ@ aj de la Clausula 3.3 con relacion al inspumento financiero senalado en la Seccion XVill (Linea de

fC AN P ety

i . ‘Crédito de Eryace\): qu\.‘ ST R
it SO PR )
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100.

101.

102.

presente Addenda supone ni puede interpretarse de manera tal Que permita anlticipar la
exigibilidad para las Partes de las demés obligaciones contenidas en fas Secciones Vi, Vii,
VIl X1y en los Anexos | y X1 del Contrato, las cuales permanecen inexigibles para las Partes
hasta que se cumplan con todas y cada una de las condiciones previstas en el Contrato para
que se configura la Fecha de Vigencia de las Obligaciones.”

En atencidn a lo expuesto, de acuerdo a lo establecido en el Contrato de Concesion, y
la Adenda N°1, el Costo de Transitabilidad debe ser asumido por el Concesionario
durante el periodo de Construccion de las Obras, por un monto no mayor al
establecido en la clausula 8.21, por un periodo de cuatro {4) afos, el cual sera
compensado por el Concedente de acuerdo al cronograma establecido en el literal c)
de la Clausula 8.21 del Contrato de Concesion. Cabe mencionar que el riesgo de
construccion depende exclusivamente del Concesionario, por lo que cualquier demora
no implica “per se” un reconocimiento adicional por concepto de transitabilidad.

Cabe agregar que, sobre lo senalado previamente, mediante Oficio N° 339/2005/CPI-
IOS/PROINVERSION de fecha 12 de setiembre de 2005 dirigido al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, dicho Organismo establece indubitablemente que el
monto de transitabilidad constituye un presupuesto maximo®'.

En virtud de la Adenda N°1 y lo sefalado en el Contrato de Concesién, el
reconocimiento de la transitabilidad es exigible al Concesionario desde el 8 de
setiembre del 2005, hasta cuatro (4) afos después de dicha fecha (8 de setiembre del
2009), para periodos posteriores a dicha fecha las partes deberan ponerse de acuerdo
sobre la indemnizacion que debera recibir el Concesionario, elio en virtud que la Etapa
de Construccion tiene como plazo de termino el 06 de Julio del 2010.

VII.3.5 Ampliacién de Plazo de la Ejecucién de las Obras

103.

La clausula 6.1 del Contrato de Concesién establecer:

"6.1.- EI CONCESIONARIO se obliga a ejecutar las Obras de Construccion,
correspondientes a la Concesién del Tramo, sin pefjuicio de las actividades de
Conservacion a que se refiere fa Seccién VI Las Obras de Construccion, serén
efecutadas en tres elapas, conforme a io que se sefiala en ef Anexo Vill y en ef Anexo
X1,

Sin perjuicio de lo sefialado en el Anexo Vi, las Obras correspondientes a cada una de
las etapas de Construccién se ejecutaran en los siguientes plazos:

* Primera Etapa; La entrega de las Obras segtin los hitos sefialados en el Anexo
X\, se realizaran a mas tardar a Jos doce (12) meses desde el Inicio de fa
Construccion, o en su caso, deniro del plazo que oportunamente el
CONCESIONARIC haya comunicado por escrito al CONCEDENTE con copia
al REGULADOR, plazo que no podra ser mayor al antes indicado, y en cuyo
caso, dicho plazo sera computado para la exigencia de las obligaciones del
CONCESIONARIO derivadas del presente Contrato.

» Sequnda Etapa: A mds tardar a fos Treinta (30) meses desde el Inicio de fas
Obras de fa_Primera Etapa, o en su caso, dentro del plazo que oportunamente
el CONCESIONARIO haya comunicado por escritc al CONCEDENTE con
copia al REGULADOR, plazo que no podréa ser mayor al antes indicado, y en
cuyo caso, dicho plazo sera computado para la exigencia de las obligaciones
del CONCESIONARIQ derivadas del presente Conirato.

» Tercera Etapa’ A mas lardar a los Cuarenta y ocho (48) meses desde el Inicio
de las Obras de la Primera Etapa, o en su caso, dentro del plazo que

C FERRONES Bl numeral 1 del Informe remitido por el Coordinador Técnico Sectonal del Proyecio Corredor Vial Interoceanico Sur, Perd —
A9

Brasil. establece que ¢ . ) se considera un manto glchal maximo que,el Concedente reconocera a favor del Concesionarno,
por conceplo de trabajos destinados a mantener (a transitabiidad eif 1os sectores que no se estén ejecutando obras ()

Pagina 20 de 42




oportunamente el CONCESIONARIO haya comunicado por escrito al
CONCEDENTE con copia al REGULADOR, piazo que no podra ser mayor al
antes indicado, y en cuyo caso, dicho plazo serd computado para la exigencia
de las obligaciones del CONCESIONARIO derivadas del presente Contrato.

Lo establecido en fa presente clausula prevalece sobre cualquier disposicién

contractual que discrepe de lo sefialado en la misma.

{Ef Subrayado es nuestro]

104. Respecto al procedimiento a seguir para la ampliacion del plazo de ia concesion, la

Clausula 4.4 regula actividades especificas que no requieran una ampliacién del plazo
de la Concesién de la siguiente forma:

“4.4.- Las solicitudes de ampliacién de plazo del calendario de ejecucién de Obras para
fa ejecucion de actividades especificas o para cumplir prestaciones individuales que no
impliguen necesariamente una ampliacion del plazo de la Concesién, seran
presentadas al REGULADOR, el que debera pronunciarse en el término de treinta (30)
Dias sobre la procedencia de la ampliacion solicitada. El silencio debe interpretarse
come una denegatoria del pedido de ampliacion.”

105. Asimismo, es conveniente tener presente los supuestos especificos que permite el

Contrato de Concesion para acceder a una ampliacion en la ejecucion del plazo
maximo de ejecucion de las Obras:

"5.7.- En caso que no se produzca la entrega de las éreas de terreno comprendidas en
el Area de la Concesién dentro de los plazos sefialados en la Clausula 5.6, y que fal
atraso no permita al CONCESIONARIQ iniciar o continuar con las Obras y presentarias
para su aceptacién en el plazo maximo de ejecucion previsto en el Anexo VHI, el
REGULADOR podré oforgar una ampliacion de plazo en fas condiciones fijadas en las
Clausulas 6.14 y 6.15.

Se excluyen del cumplimiento de estos plazos, los ierrenos requeridos para ejecutar las
Obras correspondientes a unidades de peaje, pasarelas peatonales y pasos
interprediales. La entrega de dichos terrenos sera, a mas tardar a los ciento”ochenta
(180) Dias Calendario, del Inicio de las Obras de cada etapa.

{..)

6.14.- EI CONCESIONARIO podra solicitar al REGULADOR la ampliacién o prorroga
de los plazos parciales contenidos en el Programa de Ejecucién de Obras. Cuando las
ampliaciones sean concedidas por causas justificadas o no imputables al
CONCESIONARIO, impediran la aplicacion de penalidades y de las demas medidas
previstas para sancionar el incumplimiento contractual por causa de demora en la
ejecucion de la Obra correspondiente. Cuando las modificaciones del plazo de
gjecucion de la Obra sean concedidas debido a causas imputables al
CONCESIONARIO, segan opinidn debidamente fundamentada del REGULADOR a
traves del supervisor de Obras, no exceptuaran de la aplicacién de las penalidades
devengadas desde la fecha en que se produjo el incumplimiento hasta la fecha a partir
de la cual se computa la ampliacién. En caso que el incumplimiento por causa del
CONCESIONARIO se produzca por mas de cinco (5) veces durante el periodo de
Construccion, el CONCEDENTE, ademas de la aplicacion de las penalidades
comrespondientes, podré proceder a la resclucién del Contrafo, salvo opinién coniraria
del REGULADOR, quien podré establecer los nuevos parametros.

6.15.- Las solicitudes de ampliacion de los plazos a los que se refiere la cléusula
anterior, se sujelardn a lo establecido en la Clausula 4.4.

6.16.- Si la ampliacién de plazo ocurre por causa de la imposibilidad del
CONCEDENTE para efectuar la entrega de fa totalidad de las areas de terreno
comprendidas en el Area de la Concesién, de acuerdo con los plazos indicados en la
Clausula 5.6, se apficara lo dispuesto en fa Clausula 5.7.

6.17.- Las ampliaciones de plazo que se apryeben produciradn la reformulacion del
Programa de Ejecucion de Obras y, en dicho gaso, la prérroga def plazo de ejecucion
de las Obras correspondigntes.

_'%\T la ™.
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106.

107.

Vii.4

108.

109.

110.

111.

** Guasch, Jose Luis (2005}, "Concesiones en Infraestruciura”, Antonio Estache, “Privatizacion ¥ Reguiacian de Infraestructura

En el caso que el inicio de las Obras se retrase por un hecho imputable al
CONCEDENTE, el CONCESIONARIO tendra derecho a que el plazo de la Concesién
se amplie proporcionalmente a dicha demora.”

En atencion a las Clausulas antes citadas, el Contrato de Concesion fija al
Concesionario un plazo maximo para la ejecucién de las obras, salvo que se habilite
algun supuesto valido para una ampliacion del plazo de ejecucién de Obra. Segun el
Contrato, se requiere que tanto el Concedente como el Regulador analicen las
razones por la cuales resulta necesaria la ampliacién dei plazo de ejecucion de las
Obras que se indica en la Clausula 6.1 del Contrato de Concesidn.

Por ello, si bien no existe impedimento para que las Partes puedan acordar la
ampliacién del plazo mediante la suscripcion de una adenda, siempre y cuando se
cumpla con lo previsto las consideraciones antes expuestas.

Condiciones Econémicas y Técnicas

La literatura economica® aborda la renegociacion y/o modificacién de los contratos de
concesion, desde dos perspectivas: i) como un instrumento positivo para resolver las
contingencias no previstas en el contrato (contrato incompleto) y i) como un medio
para alterar ia asignacién de riesgos entre las partes, cuando se toman posiciones
oportunisticas post-contractuales. En algunos casos, las ofertas no sostenibles de los
postores buscan una solucién mediante una renegociacion de contratos, asimismo
existe el llamado oportunismo del Estado que puede afectar ios derechos de!
Operador de una infraestructura cuando las inversiones estan asociadas a altos
costos hundidos.

Se entiende por un contrato incompleto a la limitacion de implementar las
contingencias previstas y no previstas en el referldo contrato, asi como enfrentar la
asimetria de informacién enire las partes contratantes. De esta manera, se justifica
que ante la presencia de contingencias se produzca una renegociacion que lleve a
encontrar el equilibrio entre las partes.

Guasch sostiene que las partes no son completamente racionales durante |a
negociacion del contrato, en virtud de ello, los agentes no pueden identificar todas las
opciones que les permitan establecer un mecanismo de solucidén en cada caso. Los
agentes a menudo cometen errores y necesitan un periodo de aprendizaje para
acercarse a una solucion 6ptima. Asi, la renegociacion suele ser vista también como
una manera de corregir errores.

De otro lado, los contratos son fuente para comportamientos oportunisticos de
cualquiera de las partes. Por ejempio, en un contexto de debilidad institucional los
operadores tienen incentivos para solicitar modificaciones de contrato con la finalidad
de obtener mayores beneficios, los que pueden ser cedidos por el Estado. Asimismo,
se pueden presentar comportamientos oportunisticos por parte del Estado cuando
existen inversiones con altos costos hundidos, los que constituyen una barrera a Ia
salida para ei operador.

- Uno de los elementos claves en el disefio de las concesiones es la identificaciéon de

los riesgos y su adecuada asignacion. Este ditimo tiene un importante impacto en el

G/ de Transporte” Valena Serafinofl, "La renegociacion de los Contratos de la privatizaciones La Regla de ia Incermidumbre E|

Caso de Jas Concesiones Viales Calomé Rinaldo Valguez Carlos, "Empresas de Serwicios PUbhcos Renegociacion de
" Cunlratos y Craaioihdad’
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costo de capital y la bancabilidad de la concesion. Dado que en el disefio de la
concesion se busca establecer el equilibrio financiero del Concesionario, dada una
asignacion de riesgos. En otras palabras, la reasignacién de riesgos podria provocar
una modificacion dei valor de fa concesién, desfavoreciendo a una de las partes.

113. EI OSITRAN cuenta con “LINEAMIENTOS PARA LA INTERPRETACION Y EMISION
DE OPINIONES SOBRE PROPUESTAS DE MODIFICACION Y RECONVERSION
DE CONTRATOS DE CONCESION' los cuales fueron aprobados por Acuerdo de
Consejo N° 557-154-04-CD-OSITRAN. Dichos lineamientos tienen por objeto
establecer los principios que seran de aplicacién en los casos en que se interprete los
contratos de concesion, asi como en la preparacion de opiniones técnicas de
OSITRAN con relacion a las solicitudes de modificacién y reconversion de contratos
de concesion suscritos por el Estado Peruano, representado por el Ministerio de

Transportes y Comunicaciones en su calidad de 6rgano CONCEDENTE vy las
empresas concesionarias.

114. Dichos lineamientos establecer principios de aplicacién los cuales rigen el actuar de
OSITRAN, Los principios generales aplicables al analisis de procedencia y opinidn
técnica para las modificaciones y reconversiones de contratos son los siguientes:

+ Equilibrio®.

» No discriminacion®,

» Beneficio - Costo®.

« Transparencia®.

» Bienestar de los Usuarios.

115. Por lo tanto, se analizaran las modificaciones que propone la Propuesta de Sexta
Adenda, verificando si las mismas alteran la asignacion de riesgos inicialmente
establecidos en el Contrato de Concesion, y por ende, si producen cambios en el
equilibrio econémico financiero de la Concesion.

* 5.1 Equilibrio
Todo Contrato de Concesion busca, en Io posible, una igualdad en los derechos y obligaciones, es decir. que exista una
equivalencia entre el derecho otorgado y los compromisos adquiridos. Se presume que el Contrato tiene y mantiene una
adecuada distribucién de riesgos, costos y beneficios entre las partes, que derivan en el equilibric de las ecuaciones
ecanomica y politica del contrato.

Para la aplicacion de este piincipio, se asocia a la ecuacién econémica un valor de la concesion y un retorno de referencia
ajustado por riesgo, aspectos que no significan necesariamente garantizar un nivel de ganancia. En la practica, el regulador
puede establecer una tasa interna de retorno de la concesién y una varianza de referencia, estimadas para la explotacion de
las infraestructuras bajo condiciones 6ptimas y econémicamente eficientes, y comparables con ia experiencia internacional,
L)
L 5.2 No Discriminacién

Las interpretaciones, renegociaciones o reconversiones del contrato no deben afectar el principio de No Discriminacion entre
los postores, que conlleva el derecho de éstos de no recibir injustificadamente un trato diferente frente a situaciones de similar
naturaleza, de manera que no se coloque a uno en ventaja compelitiva e injustificada frente a otros, lo que no impide que el
conirato pueda sufrir modificaciones por causas de interés publico o razones ajenas a la responsabilidad del Concesionario.

)
SS 5 3 Beneficio-Costo
La decision de modificar sustancialmente un contrato mediante la modificacién o reconversidn pasa por una evaluacion
(cualitativa o cuantitativa) beneficio — coslo. En este sentido, os beneficics y costos que se tendran en consideracion,
cuando sea pertinente, son aquellos relacionados a la eficiencia det mercado de explotacién de infraestructura, asi comao los
efectos que la modificacién pueda tener sobre los usuarios y gl publico en general Se objetara cualquier eventual
« modificacién de contrato que no genere una relacién beneficio — cgfltos positiva para las partes
5.4 Transparencia

T Las solicitudes de interpretacidn, modificacion o reconversian Ae los cantratos deberan ser difundidas a los legitimamente

A, inleresados)‘a,eie\c\ms que puedan opinar respecto de 1as misghas ()
- ST st ST

e, -,
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VIL4.1 Andlisis de riesgos

116. En el marco del proceso de participacion privada los riesgos se pueden agrupar en:
disefio, riesgos de gestién, construccién, operacion, mantenimiento y explotacion,
politico, regulatorio, entre otros.

117. Uno de los resultados mas importantes provenientes de la literatura del analisis
econdmico de los contratos y de la economia de la informacién? es que en un
contexto de incertidumbre, el riesgo en una relacién contractual es asumido por
aquella parte que se encuentra en mejor capacidad de asumirlo. La capacidad de
asumir mayores niveles de riesgo responde no sélo al grado de aversion al riesgo que
enfrente cada una de las partes sino tambien de quien esté en mejor posicidén de
evitar la ocurrencia de determinados eventos, asi como de administrar, evaluar o
mitigar su impacto, entre otros aspectos*®.

118. Pereira (2008) *° sostiene que [a asignacion del riesgo al mas capacitado obedece a la
estrecha relacion que existe entre riesgos e incentivos; en la medida que un cierto
agente esta sometido a un cierto riesgo, tendra seguramente el incentivo a manejarlo
de la mejor manera posible en funcion de sy propio interés. De esta manera, es
normal que al CONCESIONARIO se le asignen riesgos como el riesgo construccion
pues implica establecer un adecuado incentivo a la eficiencia en Ia construccién.

119. Los riesgos asociados a la empresa concesionaria fueron asignados a través del
Contrato de Concesion y las Bases del Concurso a las partes (Concedente y
Concesionario), considerando la capacidad de gestion y control de cada uno de
ellos®. De este modo, el Contrato asigno los resgos a aquella parte con mayor
capacidad para reducirlo o controlarlo a menor costo.®'

120. Conforme a io anterior, el riesgo de disefic vinculado a: las fallas o errores en los
estudios de ingenieria de detalle realizados por el Concesionario y en la construccién
de la obra han sido asignados por el Contrato de Concesién al Concesionario, en
razon a que la parte que mejor puede controlarlos (Kerf,1998)52.

121. De igual forma, corresponde que el CONCESIONARIO (o postor ganador) asumir el
riesgo de la ejecucion de las Obras Alternativas ofertadas a suma alzada, por las
cuales el CONCESIONARIO aceptd e! PAO contractual en Ia etapa de licitacién®. De
igual forma, el riesgo de incumplimiento del Hito, ha sido asignado al
CONCESIONARIO.

122 Una eventual modificacién o reasignacion de los riesgos establecidos en el Contrato
de Concesion, podria implicar una alteracién dei equilibrioc econémico; para evaluar

7 Ver por gjemplo, Macho-Stadler, | y Perez-Castrillo, D. (1997) "An intraduction to the Economics of Information. Incentives
et contracts”, Oxford University Press
** Para mayor detalle ver Aspectos Economicos y Conceptuales Relativos al Disefio de Contratos de Concesién Viales,
OSITRAN, 2005. hip:/Awww ositran gob.pe/documentos/DISE%C3%91 O-CONTRATO-CONCESION-VIAL pdf
Pereira Andrés, 2008. Asignacion de resgos en concesiones viales Evaluacién de la aplicacion de mecanismos de
mitigacion de Riesgos en contratos de concesién en Uruguay,
*® Privatizacion y regulacién de infraestructuras de transporte, una guia para reguladores Banco Mundial - Alfaomega, 2003,
Eéginas 23-25. .
" Kerf, Michel. et al, {1998). Concessians for infrastructure: A Guide to the Design and award Technical Paper N°® 389. Word
Bank.
32 Asimisma, el riesgo asociado a los estudios de prefactibilidad corresponden al Concedente
» Pagina 24 { ) En ia fase de disedio y desarrolio del proyecto de infraestructura pueden existr fallos en et diseno dg los
pliegos de condiciones, en cuyo caso el sector publbco deberia suportar el riesgo. o tallos en la oferta def licitador que seria el
que pagaria los costos derivados de errores en la ofena presentada Privatizacion y regulacion de infraestrucluras de

48

- transporte. una quia para reguladores. Banco Mundiy! — Nfamt'yég;f 2003,
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una eventual modificacion en el equilibrio econémico de la Concesion, en primer lugar,
se deben identificar los riesgos que estan asociados a los cambios propuestas en la
presente Sexta Adenda para compararlos con la estructura o matriz de riesgos del
Contrato de Concesion (sin Sexta Adenda)™.

123. Por lo tanto, se analizaran de ser el caso, las modificaciones propuestas para verificar
si las mismas alteran los riesgos inicialmente en el Contrato de Concesién.

VIL.4.2 Analisis a las Modificaciones Propuestas

ViL.4.2.01 CLAUSULA TERCERA: REGLAS APLICABLES A LAS OBRAS A
EJECUTARSE AL TERMINO DEL PERIODO TRANSITORIO.

VI.4.2.01.1 3.21 Alcances de las obras.

124. En numeral 3.2.1 de la clausula 3 de la propuesta de Adenda Sexta se plantea que:

“Las obras a ejecutar en el Periodo Final son aquelfas que han sido aprobadas en los
Proyectos de Ingenieria de Detalle y los expedientes de variaciones de metrados aprobados
por ef CONCEDENTE, que quedaron pendientes de ejecutar al término de la Inversion
Maxima, incluyendo las Obras Alternativas. Se incluyen también las Obras Adicionales y Obras
Accesorias que han surgido y puedan surgir durante el desarrollo de las obras, las que seran
tratadas conforme las Clausulas 6.36 al 6.3% y 6.46 al 6.50 del Contrato de Concesion y cuyo
presupuesto no esta incluido en el Presupuesto de las obras indicado en la Clausula 3.2.5. de
la presente Adenda.
Los mefrados y Obras Alternativas pendientes de ejecutar al término del Periodo Transitorio,
incluidos en los PID's y los expedientes de variaciones de melrados aprobados serdn
determinados por el Regulador. No obstante, a titulo explicativo e ilustrativo se incluye como
Anexo 1 al presente, debiendo ser confirmados por el Regulador”.

125. La presente clausula precisa el alcance de las obras a ser ejecutadas durante el
pericdo final, en ese sentido, este Organismo no encuentra observaciones a la citada
clausula. Cabe agregar, que respecto al topico de Plazo de Ejecucion Obras es
evaluado en el numeral 3.2.3 de la clausula tercera de la presente propuesta de
Adenda.

Vil.4.2.01.2 3.2.2 Validez del Proyecto de Ingenieria de Detalle del Estudio de
Impacto Ambiental.

126. En el numeral 3.2.2 de la clausula 3 de la Sexta Adenda propuesta se plantea que:
“Considerando que la ejecucion de las obras en el Periodo Final no supone un cambio
sustancial del trazo del Tramo en Construccién, v sin perjuicio de lo sefalado en la Clausula
6.5 del Conirato de Concesion, considérese que el Proyecto de Ingenieria de Detalle de las
Obras de fa Primera, Segunda y Tercera Etapa aprobade es vélido para todas las Obras de
Construccion.

Del mismo modo, las Partes reconocen y acuerdan que el Estudio de Impacto Ambiental
presentado y aprobado mediante Resolucion N° 040-2007-MTC de la Direccién General de
Asuntos Socio - Ambientales del Ministerio de Transportes y Comunicaciones es valido y

resulta aplicable para todas las obras ejecutadas, sin resultar relevante el periodo o etapa de
su gjecucion.”

. En el entendido que el Concedente ha revisado los alcances del Estudio de Impacto
Ambiental de las tres etapas, y teniendo en cuenta que la ejecucion de las obras en el

) e _
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Periodo Final no supone un cambio sustancial del trazo del Tramo en Construccion,
no tendriamos mayores comentarios sobre este punto en particular.

128. En el caso que se ejecuten obras adicionales y/o accesorias en el periodo final {obras
que no estan comprendidas en el trazo del tramo), conviene precisar en la Adenda
que se podria requerir estudios complementarios de impacto ambiental, y en este
caso, cabe contemplar lo establecido en la clausula 11.6 del Contrato de Concesion.

Vil.4.2.01.3 3.2.3 Plazo de Ejecucion.

129. En el numeral 3.2.3 de la Sexta Adenda propuesta plantea que: "El plazo para ejecutar
las obras pendientes al término del Periodo Transitorio es de seiscientos cuarenta (640} dias
calendario contados a partir del 01 de abril del 2009"

130. Sobre el particular, el Informe N° 370-2009-MTC/25 indica que la Clausula Tercera del
proyecto de Adenda no trasgrede el Contrato de Concesion, ya que de conformidad
con lo establecido en Ia clausula 6.1 y en el numeral 1 del Anexo IX del Contrato de
Concesién se establece un periodo de ejecucion total de 48 meses por obras
vinculados al PAO mas un 10%, y tomando en cuenta que existe un incremento del
PAQ del orden del 65%, ello implicaria necesariamente ia ampliacion del périodo de
construccion, por las obras que exceden al PAO.

131. Al respecto, la Clausula 6.1 del Contrato de Concesion® establece unos plazos de
ejecucion de obras correspondiente a cada una de las Etapas de Construccion,
Clausula que “prevalece sobre cualquier disposicion contractual que discrepe en la
misma’. Cabe indicar que, conforme a lo sefalado en el literal VII.3.1 “Sobre el Disefio
del Contrato de Concesion” del presente Informe, el riesgo por la ejecucién de las obras
en los plazos antes citados, corresponden exclusivamente ai Concesionario, tal como
expresamente se indica en las Bases.

132. De otro lado, la Clausula 8.10 del Contrato de Concesién®® fija el momento de Inicio de
la Explotacién de la infraestructura vial, computandose luego de transcurrido doce (12)

* 6.1 E! CONCESIONARIO se obliga a ejecutar las Obras de Construccion correspondientes a la Concesian del Tramo, sin
pefjuicio de las actividades de Conservacion a que se refiere la Seccién VIl Las Obras de Construccion, seran ejecutadas en
tres etapas, conforme a lo que se sefiala en el Anexo VI y en el Anexo X|.

Sin perjuicio de lo senalado en el Anexo VIN, las Obras correspondientes a cada una de las etapas de Consiruccién se

ejecutaran en los siguientes plazos:

=  Primera Etapa: La enlrega de las Obras segin los hitos sefalados en el Anexo X1, se realizaran a més tardar a los doce
(12) meses desde el inicio de la Construccion, o en su caso, dentro del plazo que oportunamente el CONCESIONARIO
haya comunicado por escrito al CONCEDENTE con copia al REGULADOR, plazo que no podra ser maycr al antes
indicado, y &n cuyo caso, dicho plazo serd computado para la exigencia de las obligaciones del CONCESIONARIO
derivadas del presenie Contrato.

. Segunda Etapa: A mas tardar a los Treinta (30) meses desde el Inicio de las Obras de la Primera Etapa, o en su caso,
dentro del plazo que oportunamente el CONCESIONARIO haya comunicade par escrito al CONCEDENTE con copia al
REGULADOR, plazo que no podra ser mayor al antes indicado, y en cuyo caso, dicho plazo sera computado para la
exigencia de las obligaciones del CONCESIONARIO derivadas del presente Contrato

+  Tercera Etapa: A mas tardar a los Cuarenta y Ocho (48} meses desde el lnicio de las Obras de la Primera Elapa, o en su
caso, dentro del piazo que oportunamente el CONCESIONARIO haya comunicado por escrite al CONGEDENTE con
copia al REGULADCR, plazo que no podra ser mayor al antes indicado, y en cuyo caso, dicho plazo sera computado
para la exigencia de las obligaciones del CONCESIONARIO derivadas del presente Contrato
Lo establecido en la presente Clausula prevalece sobre cualquier disposicidn contractial que discrepe de lo sefalado en
la misma

[El subrayado es nuestro]

* & 10 La fecha de inicio de la Explotacion [de} las Obras de la Pnmera, Segunda y Tercera Etapa que hacen referencia en el

Anexo VIII, se computara luego de transcurridos dece {12} meses, contados a party desde la fecha de culminacién de la

lotatidad de ias Ovras de Construccién.

Lo esfablecido en la presenie Clausula prevalece sobre cualguer disposicion cantraclual que discrepe de los sefalado en la

misma

{El subrayadg es nucstro]
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133.

134.

135.

136.

137.

133.

139

meses, contados a partir de la fecha de culminacién de la totalidad de las obras de
construccion.

Sobre la incidencia que generaria la modificacion del plazo de la ejecucion de las
Obras en la fecha de inicio de explotacién de la concesion, en los informes
presentados, el Concedente no analiza el riesgo y las incidencias que la modificacion
propuesta conllevaria a lo establecido en el Contrato de Concesion.

Sin embargo, debe mencionarse que el Inicio de la Explotacién establecido en la
Clausula 8.10 se encuentra relacionado con los plazos maximos de ejecucion de las
Obras que se desarrollan en la Clausula 6.1 del Contrato de Concesion y por tanto el
Concedente debia analizar y advertir las consecuencias que se preducen en razén a
dicha ampliacién del plazo de ejecucién de las Obras.

Por ello, si se modifica el plazo de ejecucion de obras, este hecho varia el plazo de

doce (12) meses previos al Inicio de Explotacién, e incluso, el Inicio de Explotacién
propiamente dicho.

En ese orden de ideas, puede advertirse que si existe una modificacion de los riesgos,
y por tanto una modificacion del Contrato de Concesion. Por ende, resulta relevante
su evaluacidén, asi como los riesgos involucrados y los efectos de dicha decision,
aspectos que debieron ser desarrollados por el Concedente en sus Informes N° 341-
2009-MTC/25 y N° 370-2009-MTC/25.

Sin embargo, se observa que lo establecido en el inciso 3.2.3 de la propuesta de
Adenda representa una modificacion a los plazos de ejecucién de Obras determinado
en la Clausula 6.1 del Contrato de Concesion, situacién que no ha sido advertida ni
analizada por el Concedente en los diversos informes técnico legales remitidos a este
organismo.

Para la evaluacion de las ampliaciones de plazo se debid contar con un programa o
calendario de Obra desde el inicio de ejecucion, debidamente formalizado y con la
informacion técnica para estos casos (diagrama PERT-CPM, Gantt, determinacion de
la ruta critica, entre otros) que sirva de base para la mencionada evaluacion, sobre la
cual se efectuen las actualizaciones conforme se vayan produciendo las variaciones
de metrados. El Concedente no ha presentado este detalle necesario de informacién,
unicamente ha mostrado el porcentaje de variacion de metrados como sustento para
su solicitud de ampliacion.

. Respecto a los plazos, en el Contrato de Concesion se tiene:

+ Plazo de la Concesion: 25 afios (clausula 4.1 del Contrato de Concesion)

¢ Fecha de Firma del Contrato: 04.ago.2005

» Fecha de Vigencia de obiigacicnes: 06.jul.2006

» Fecha de término de la Concesion: 06.jul. 2031%

* Plazo maximo Etapas de Construccion: 48 meses (Clausula 6.1 del Contrato de Concesidn}

¢ Explotacitn del Servicio: Se empieza a computar a partir de los doce {12} meses,

contados a partir desde la fecha de culminacion de la
totalidad de las Obras de Construccién.

Clausula 6.13 del Contratol_d_re Concesion, medi

Vet
s

nte Carta N° G80-CIST3-OSITRAN, del 31 de
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140. Con la informacién remitida por el Concedente, la ampliacién de plazo de la
Construccion de la infraestructura hasta el 31 de diciembre del 2010, como lo plantean
las partes, no permite determinar el impacto de dicha ampliacion respecto de:

El riesgo asumido por el Concesionario para la ejecucion de la Obra y/o;

El plazo de los doce (12) meses antes de la explotacion de! servicio y/o;
Explotacion del servicio propiamente y/o;

El plazo de la Concesion (25 afos). Asimismo, el efecto que tendrd sobre el
Numero de PAMOs gue reconocera ef Concedente ylo,

5. La reduccién del beneficio a favor del usuario.

POWON~

141. Aunque pueda ser sujeto de evaluacién la pertinencia de una ampliacién de plazo, tal
como se ha senalado, las partes no han sustentado adecuadamente dicha ampliacion,
ni han analizado los efectos que genera en el Contrato de Concesién la modificacion
del plazo de la ejecucion de las Obras, este Organismo no encuentra los sustentos

que le permitan emitir una opinién fundamentada sobre la presente Clausula de la
Adenda propuesta.

142. En el supuesto negado, que las partes acuerden la ampliacion de plazo, a pesar de lo
sefialado en los parrafos precedentes, debe tenerse presente que dicha ampliacién no
representa el reconocimiento ai Concesionario por gastos generales y utilidad, por que
dichos costos estan incluidos en el saldo de obra por ejecutar.

VI.4.2.01.4 3.2.4 Programa de ejecucién de Obras del Periodo Final (PEOF).

143. En el numeral 3.2.4 de la clausula 3 de Ia Sexta Adenda propuesta se indica: “Este
programa sera elaborado en base a los metrados del PID y los expedientes de variaciones de
metrados aprobados, y Obras Alternativas pendientes de efecutar y estars orientado a cerrar
frentes continuos de carretera asfaltada. Este programa sera presentado al Regulador y af
CONCEDENTE en versién de PERT / CPM y Diagrama GANTT valorizado mensual en los
primeros cinco (05) Dias del periodo final, ¥ sera de aplicacion automética. No obstante este
programa debera ser aprobado por e/l CONCEDENTE previa opinibn del Regulador en los
siguientes quince (15) dias calendario. En caso que hubiera observaciones, éstas seran
subsanadas por el Concesionario dentro de (02} Dias siguientes.

En caso que subsista las observaciones estas serédn solucionadas de comiin acuerdo entre fas
Partes.

Las actualizaciones del PEOF se efectuardn de conformidad con las reglas y procedimientos
establecidos en ef Contrato de Concesién para el PEO.”

144 La nueva metodologia propuesta del PERT-CFM constituye una programacién
detallada de las actividades que el Concesionario ejecutaria para la culminacién de
las obras de construccion. En tal sentido, la revision de dicho programa y sus
actualizaciones requiere de la verificacion de los siguientes aspectos:

» Cumplimiento de las metas del proyecto en forma secuencial (procesos
constructivos)

= Verificacion de los rendimientos (asignacién de recursos)

» Verificacion y seguimiento de la ruta critica

+ Control de plazos de ejecucion de obras concordantes con los indicados en el
Contrato de Obra.

145. En virtud de lo mencionado, este Organismo reitera su solicitud de indicar que los
plazos establecidos para todos los procedimientos en el Periodo Final, incluyéndose el
presente, son insuficientes, poniendo en riesgo la calidad de la evaluacion que efectia
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el Regulador, recomendandose la aprobacion de un plazo no menor de 30 dias
habiles.

Vil.4.2.01.5 3.2.5. Presupuesto de las Obras.

146. En el numeral 3.2.5 de la clausula 3 de la Sexta.Adenda propuesta se indica: “E
presupuesto de las Obras pendientes de ejecutar (...} serd determinado por el Regulador en
base a (i) los metrados y Obras Alternativas pendientes de ejecutar al término del periodo
transitorio {...), y (i} a los Precios Unitarios aprobados (...). Al costo directo resultante de
multiplicar los metrados por los precios unitarios se le aplicaran 35.5% de Gastos Generales y
10% de Ulilidades (...)".

147. Sobre el particular reiteramos lo comentarios vertidos en el Informe N° 005-09-GRE-
GS-GAL-OSITRAN, los cuales han sido aprobados en Sesién de Consejo Directivo de
OSITRAN, con relacion a la estructura del presupuesto de obra, siendo aplicable para
el periodo final (modificacidn de precios referenciales por precios reales).

148. Cabe destacar que no cormresponde al Organismo Regulador determinar el
Presupuesto de las Obras Pendientes de Ejecucién, por cuanto esta funcién
corresponde al Concedente, en su calidad de titular del Sector, tal como se aprecia en
el Oficio N° 751-2005-MTC/02 de fecha 20 de junio del 2005, el mismo que aprueba
los metrados y los presupuestos ajustados de inversiones.

149. Dado el cambio que propone la adenda en el tratamiento de los gastos generales y
utilidad para el periodo final, las partes deberan contar con la informacion de sustento,
que no ha sido de conocimiento del Regulador. Cabe indicar que esta informacion es
necesaria para el proceso de supervision para el periodo final.

Vil.4.2.01.6 3.2.6. Monto maximo del Periodd Final.

150. En el numeral 3.2.6 de la clausula 3 de la Sexta Adenda propuesta se indica “(...) el
REGULADOR procederd a hacer un Unico reajuste equivalente hasta un monto maximo de
10% del Presupuesto de fas obras referido en la Clausula 3 .2.5 de la presente Adenda (...)".

151. Sobre este extremo, en el estudio realizado por Flyvbjerg, Skamris y Buhi®,
consistente en comparar los costos presupuestados y los reales en 258 grandes
proyectos de infraestructura (ferrocarril, puentes, tineles y carreteras) en veinte
paises diferentes durante setenta afos, concluyeron que 9 de cada 10 proyectos
presentaban costos mayores que los presupuestados (desviacion media: +28%), en el
caso para las carreteras, 1a desviacion media presentada fue de +20%.

152. Por lo sefialado, este Organismo encuentra razonable emitir su opinion favorable a la
presente clausuia.

ViI.4.2.01.7 3.2.7 Supervisién de las Obras.

163. En el numeral 3.2.7 de la clausula 3 de la Sexta Adenda propuesta se indica " a) De
conformidad con Jo establecido en la Clausula 820 del Contratc de Concesion, el
CONCEDENTE asumira los gastos de la supervision de las obras durante el Periodo Final,
conforme a lo dispuesto en la Ley N° 29309, e/ Conlratc de Préstamo entre el Estado Peruano
y la Corporacién Andina de Fomento (CAF) y el Decrefo de Urgencia N® 025-2009. b) Ei

EEEEN e Flyvbjerg, B. Skamns, M K.y Buht, S L (2003) “What Causes Cost @verrun ir Transport Infrastruciure Projects?”, Transport
Y - #Reviews 24 (1) 318~ T
. Ceigese L
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154.

REGULADOR por intermedio del Consultor contratado supervisara la ejecucion de las Obras
de Construccion contenidas en el PEOF, garantizando que las obras no sufran interrupciones
por faita de supervision, y aprobara los avances de gjecucion de obras con una periodicidad
mensual”.

La presente clausula contiene una prevision para el financiamiento de los gastos de la
supervision. Conviene precisar en la clausula, que por gastos de supervision se
entiende todos aquellos gastos atribuibles a la funcion supervisora de OSITRAN. En
ese sentido, este Organismo encontraria razonable |a presente clausula.

VIL.4.2.01.8 3.2.8 Liquidacién técnica y Certificado de Correcta Ejecucion.

1585.

156.

157.

158.

159.

En el numeral 3.2.8 de la clausula 3 de la Sexta Adenda propuesta se indica *Af
termino de las obras, ef CONCESIONARIO debers presentar al REGULADOR un Expediente
que contendra los Meltrados y Planos Post-Construccion, asi como el Certificado de
Remediacion Ambiental emitido por la Direccién General de Asuntos Socio Ambientales del
MTC, debidamente suscritos por el Representante Legal, luego de lo cual podrd obtener el
Certificado de Correcta Ejecucion establecido en ia Clausula 6.27 def Contrato de Concesion.”

Sobre tal disposicion se debe tener en cuenta que no puede considerarse una
liquidacion del Periodo Final, dado que no se ha ejecutado una Liquidacion de Obras
hasta la fecha (ni de las Obras vinculadas al PAO ni menos aun del Periodo
Transitorio). Lo que plantea la Adenda N° 5 es una Liquidacién Financiera de PAO de
acuerdo a avances de metrados, la misma que se calcula de acuerdo al procedimiento
establecido en la mencionada Adenda, pero que de ninguna manera puede
considerarse como una liquidacion de Obra.

Sobre este punto, conviene recordar que la Liguidacién de Obra recién sera efectuada
por la Supervision, al final de la Obra, como corresponde. A la fecha, existe
continuidad en la supervision de la ejecucion de las obras, con metrados acumulados
desde el principio de la Obra, cuyos metrados finales recién se conoceran a la
conclusion de las obras.

Adicionalmente, debe tenerse presente, que no es posible efectuar una Liquidacion de
una Obra gue supera los US$ 407 MM (aprox. Sin IGV) en cinco (5) dias. Por lo tanto,
se deja constancia que existe imposibilidad técnica para gue este Organismo pueda
efectuar dicha liquidacion. Elio ocurre debido a que en la Liquidacién Final de fa Obra,
como es usual en obras de esta envergadura, se verifican de manera definitiva los
volimenes de obra ejecutados, y se efectlian los ajustes necesarios de todos los
metrados ejecutados que permitan garantizar que la Obra ha sido gjecutada y se ha
pagado con el valor correspondiente de acuerdo al compromiso contractual. También
en esta fase se emiten los planos post construccion debidamente revisados por la
Supervision.

Cabe recordar que, conforme at Contrato de Concesion, ningun CAO emitido tuvo la
calidad de Liquidacién, y todos ellos son avances de obra susceptibles de revision,
como es de uso comun en cualquier obra a metrados y precios unitarios, por lo que
esta no puede exceptuarse de ello.

. Por consiguiente, es necesario que la propuesta de Adenda N° 6, precise que la

liquidacién del PAO contractual debe entenderse como una liquidacion financiera y
gue también, se anada una clausula o disposicién que establezca un plazo no menor
de ocho (8) meses para la Liquidacion de las Obras de todo el Tramo. que no genera
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161.

162.

demora alguna en la ejecucion de las Obras; por el contrario permite el adecuado
cierre de la etapa de Construccién de la Concesion.

Como ejemplo podemos citar las siguientes Resoluciones Directorales emitidas por
Provias Nacional para la liquidacion de las siguientes obras:

Cuadro N° 1: Resoluciones de Provias Nacional

Long. ::m:: maac:n F Fochu do
Neo. Dispasitive Obra Fin
(Km.} (8L} {Dias) Liquidacién
Rehabiitacidn y mejoramianio de |a| TE.B01,415 19
1 R D. N*391-2009-MTCr20  |Cameters Tarapoto-Juanjui, rama’ 25 350 09.Nov 08 08 Abr 09
Km. 34+000-Xm_ 53+000 {inc, 1IGV)
Emergencia para ta Transdabiic 324131993
2 R.D. N° 2992009 MTC/I20 |y Seguidad Vial a la Careleraf - 30 29 Ene 08 16 Mar 02
Jingenio-Chachapayas {inc. 15V}

Fuente: Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
Elaboracion: Gerencia de Supervision — OSITRAN.

Como se puede apreciar, en el primer caso, para liquidar la ejecucién de la
rehabilitacién y mejoramiento de una carretera de 25 Km. y un monto de S/. 76,8 MM
le tomd al MTC un plazo de casi 5 meses. En el sequndo caso, la liquidacion de
trabajos de emergencia y seguridad vial que conté con un plazo de 30 dias, la
liquidacion tomé un plazo de casi el doble del plazo de ejecucion establecido en el
contrato. En nuestro caso, tenemos un proyecto de concesién cuya fase de ejecucion
de obras contempla la construccién a nivel de asfaltado de 300 Km. de carretera con
una inversion aproximada de US$407 MM (Sin IGV).

Por lo analizado, este Organismo recomienda incorporar un plazo razonable y el
procedimiento a seguir para la liquidacién de obras.

VI.4.2.01.9 3.2.8 Valorizacién de las obras Ejecutadas en el Periodo Finai.

163.

164.

165.

En el numeral 3.2.9 de la cldusula 3 de la Sexta Adenda propuesta se indica “(...)
Desde Ia fecha de presentacion de la valorizacién respectiva, el REGULADOR tendré un plazo
maximo de 10 dfas calendario para enviar la VPF aprobada al CONCEDENTE, exceplo en
caso de que el REGULADOR tenga observaciones a la ejecucién del avance de obra, se regird
por el procedimiento previsto en el presente documento {.. )"

La presente clausula define un plazo de 10 dias calendario con los que contaria el
Regulador para el trdmite de aprobacion del VPF lo cual resulta insuficiente.

A modo referencial se muestra un cuadro con las actividades generales que se deben
llevar a cabo, como minimo, para que el Regulador tramite el Certificado de Avance
de Obra (CAO) de manera diligente:
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166.

167.

168.

169.

170

171,

Cuadro N° 2: Plazos para la Aprobacion de un CAO

N Actividad De A Dias Habiles | Dias Habiles
Acumulados
1 Presentacion del CAO por el Concesionaric| Concesionario Regulador y 0 o]
Supervisor
2 Revisidn de metrados (En Obra) N.A N.A, 2 2
Conciiiacion de metrados y calculo det
3 porcentaje de avance del CAO (En Obra) NA. NA 3 5
Elaboracion de Informe del Supervisor de
4 Obras (En Obra) NA. NA 2 7
Remisidn de Informe de Opinion del .
5 Superviser de Obras Supervisor Regulador 1 B
Revision del Informe del Supervisor por el
6 Regulador (En OSITRAN) NA NA. 4 12
Conformidad al Avance de Obra (CAQ) por
T OSITRAN N.A N.A, 2 14
Remision del Avance de Obra (CAD) al
8 Concedente Regulador Concedente 1 15

Nota: N.A. = No Aplica.
Fuente: Contrato de Concesion
Eiaboracion: Gerencia de Supervision — OSITRAN

Cabe sefalar que para la emisién del VPF, se seguira un procedimiento similar a la
emisién del CAO, el cual consiste en revisar la abundante informacién, de los avances
de obra, llevandose un control de lo ejecutado en el Expediente Técnico y en la
variacion de metrados que pudieran aparecer, de conformidad con el Proyecto de
Ingenieria de Detalle aprobado por el Concedente.

Asi también, se debe efectuar la conciliacion de los metrados para poder caicular la
valorizacion de la obra, lo cual implica la realizacion de trabajos de verificacién en
campo y de verificacién de gabinete por cada especialidad.

Por las razones expuestas, en los numerales precedentes, es absolutamente
necesario que el plazo no sea menor a quince (15) dias habiles contados a partir de Ia
fecha de presentacion del VPF por parte del Concesionario, tal como gquedo
establecido en la Adenda N° 5 del Tramo 2. Este plazo no incluye las observaciones
que pueda efectuar el Regulador al VPF presentado: en cuyo caso, el plazo queda
suspendido.

Como se advierte, de no extenderse el plazo previsto en el proyecto de adenda, se
pondria en alto riesgo la calidad de la evaluacion que efectua el Regulador, pudiendo
verse afectado el calculo de la valorizacion, ante ello esté Organismo no esta en la
posibilidad de emitir opinion favorable sobre este punto.

En el numeral 3.2.9 de la clausula 3 de la Sexta Adenda propuesta se indica: "&/
presente acuerdo no utiliza el concepto de hito como elemento para generar los pagos de los
VPF, en consecuencia, lo establecido en el numeral 2 del Anexo IX del Contrato de Concesion
no sera de aplicacion para las Obras que s ejecutan durante el Periodo Final”.

Las partes proponen eliminar el capital de trabajo minimo que debe de invertir el
Concesionario para hacerse de liguidez (el Hito}, realizando unicamente
valorizaciones mensuales. Ef Contrato de Concesién establece gue el Concesionario
debe de invertir por lo menos US$ 12 MM. Segun la ejecucién de obra durante los 21
CAOQ’s se registra que un Hito se ha alcanzado en promedio cada dos meses. Por
tanto, se desprenderia que el nuevo Hito o VPF seria de alrededor USS 6 MM®®
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172. Se recomienda que los avances de obra no sean menores de US$ 6 MM, caso
contrario, se generaria un desequilibrio econémico en contra del Concedente.

VilL.4.2.01.10 3.3 Procedimiento de valorizacién de las obras del Periodo Final

173. En la presente clausula las partes, detallan el procedimiento para calcular los Avances
de Obra, el cual incluye la aplicacién de la férmula peolinémica.

174. El procedimiento que se contempla en la presente cldusula, es el mismo que se
encuentra regulado en el Contrato de Concesion, asi mismo la férmula polinémica
contiene las mismas variables que las establecidas en el Contrato de Concesion.

175. La continuacién del uso de la formula polinémica radica en que la fecha base de los
precios unitarios utilizados para las valorizaciones, se encuentran a setiembre del
2004. Cabe agregar, que si por algun motivo, se trabajara con precios a la fecha de
valoracién no corresponderia la utilizacion de la formula polindmica.

176. Entonces, al ser los procedimientos® similares a los establecidos en el Contrato de
Concesion, este Organismo no presenta objecién sobre los mismos.

VI.4.2.02 CLAUSULA CUARTA: LIBERACION DE AREAS AFECTADAS POR LA
CONSTRUCCION.

177. Con la Clausula Octava del proyecto de Adenda, las Partes solicitan la incorporacion
de la Clausula 544 al Contrato de Concesién, mediante la cual se establece la
autorizaciéon que otorga el Concedente al Concesionario para que éste efectie, a
nombre y cuenta del Concedente, la elaboracion e implementacion del Plan de
Compensacion, Reasentamiento Involuntario y Adquisicion. de Predios para la
liberacién del Area de la Concesi6n ylo Derecho de Via (PCRA), determinando para
eflo un procedimiento que permita la realizacion del Plan de Trabajo asi como la
liberacion de los predios necesarios para la ejecucion de las Obras.

178. El Concedente, mediante el Informe N° 341-2009-MTC/25 sustenta la incorporacion
de la Clausula 5.44 debido a las dificultades que ha tenido para liberar las areas de
terreno afectadas a la construccién dentro de los plazos establecidos en las Clausulas
5.5,5.6y 5.7 del Contrato de Concesion®'.

La opinion sobre esta clausula recae sobre los procedimientos explicados en la Adenda propuesta, y no sobre los precios
utilizados para el caicule de los mismos, en virtud que nuestra opinion sobre los mismos han sido detallada en los parrafos
precedentes.

* “Entrega de fas Areas de Terreno Comprendidas en el Area de la Concesion

5.5.- Corno regla general se aplicard lo siguiente:

(a) Las dreas de terreno comprendidas en el Area de la Concesidn le seran entregadas al CONCESIONARIO por el
CONCEDENTE de manera inmediata a partir de Ia Fecha de Suscripcion dei Contrato; y,

(b) El Area de la Concesion debers entregarse libre de personas u otros ocupantes, y en general libre de cualquier otro tipo de
afectacion que pudiera impedir el normal desarolio de las Obras o las actividades de Conservacion (cargas y
gravamenes).

5.6.- No obstante lo anterior, si fuera el caso, fas dreas_de lerreno correspondientes al Area de la Concesién podrin ser
entregadas por ef CONCEDENTE al CONCESIONARIO, en uno o mas blogues, 3 mas tardar a los ciento veinte (120)
Dias Calendario,_contados desde Ja Fecha de Suscripcién del Conlrato_ salvo el caso indicado en el Anexo X1,

Las Obras de Construccién referidas en la Cldusula 6.1 y en el Anexo X! no pedran iniciarse en la medida que el

» CONCEDENTE no hubiera cumplido con enlregar las areas de terreno necesanas.

¥\ 5.7.- En caso que no se produzca la entrega de las areas de terreno comprendidas en el Area de la Concesion dentro de los
plazos seflalados en la Clausula 5.6, y que tal alraso no penmita al CONCESIONARIO iniciar o confinuar con las Obras y
presentarias para su aceptacion en el plazo maximo de ejecucion prewisto en et Anexo VI, el REGULADOR podra otorgar
una ampliacion de plazo en las condiciones fijadas en fas Clausulas 6.14y 6.15,

Se exciuyen def cumplimiento de estos plazos, los terrenos requeridos para ejecutar las Obras correspondientes a unidades

de peaje, pasarelas pealonales y pasos interprediales. La enlrega de dichos ferrenos serd, a mas tardar a los ciento

ochenta {180} Dias-Galendario. del Inigio de las Obras de cada etapa " {E| subrayado es nuestro)
VTR T o

e
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179. Si bien el Concedente advierte que la obligacion de liberar las areas de terreno
necesarias para la construccion se encuentra a su cargo, considera que los términos
en los cuales se ha suscrito el Contrato de Préstamo entre |a Corporacion Andina de
Fomento — CAF y el Estado Peruano permiten la posibilidad de autorizar al
Concesionario para que se haga cargo de dichas labores.

180. Asimismo, en el Informe N° 341-2009-MTC/25. el Concedente sefiala que no forma
parte de la autorizacion acordada en la Clausula Cuarta del proyecto de Adenda las
liberaciones de areas que ha venido efectuando el Concesionario previamente a la
solicitud de suscripcion del proyecto la Adenda, indicando que se debe estudiar
alguna solucién de manera paralela, 1a misma que no sera parte del texdo final del
documento que modificara el Contrato de Concesion, el cual sélo regira para el
Periodo Final de la Obra.

181. Sobre este aspecto, resulta pertinente mencionar que, conforme a o establecido en e!
Contrato de Concesion® y a las normas de organizacion y funciones del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones®, corresponde a dicha entidad el realizar la
adquisicion y liberacion de los predios necesarios para la Construccion, Conservacién
y Explotacién de la Concesién, por lo que excede a las competencias de este
organismo manifestarse sobre el particular, siendo unicamente el Concedente quien
decida sobre la conveniencia o no respecto a la autorizacién desarrollada en |a
Clausula Cuarta del proyecto de Adenda.

182. Sin perjuicioc de lo mencionado, se realizan las siguientes recomendaciones y
observaciones a efectos de permitir un mejor desarrollo de la citada clausula:

* Se recomienda delimitar los alcances la autorizacién otorgada al Concesionario,
toda vez que, en el supuesto que el Concesionario no logre la adquisicion del
predio que resulte necesario para la Construccién via negociacion directa,
resulta claro que dicha adquisicion debe realizarse conforme se indica en la Ley

%52 - El CONCEDENTE esta obligado a poner a disposicitn del CONCESIONARIO, las dreas de termeno que correspondan
al Area de la Concesion, en Jos plazos a los que se refieren las Cldusulas 5.5 ¥ 5.6." (El subrayado es nuestro}

¥ Sobre el particular, de acuerdo a lo sefalado en los Articulos 74° y 77° del Reglamento de Organizacién ¥ Funciones de!
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 021.2007-MTC, la Direccion General de
Asuntos Socio Ambientales y su Direccién de Gestién Social tienen las siguientes funciones:

“Articulo 74.- La Direccién General de Asuntos Socio- Ambientales liene las funciones especificas siguientes:

(.)

f) Participar en Ios procesos de expropiacién de predios y reasentamientos necesarios para el desarrolio de las obras del
Subsector, en Jo concerniente a aspectos socio-ambientales.

(..}

Articulo 77 - La Direccion de Gestion Social 25 Ia unidad organica encargada de velar por el entorno social de las obras de
infraestructura de Iransportes, supervisa el cumplimiento de planes de manejo social, participa en procesos de
expropiacion y reasentamiento. Tiene las funciones aspecificas siguientes:

{..)

f) Participar en las diferentes etapas de fos procesos de expropiacion y reasentamientos realizados por el Subsector

.

Ademas, conforme a lo establecido en los Aficulo 6° y 15° del Manual de Operaciones de PROVIAS NACIONAL,
aprobado por Resolucion Ministerial N® §11.2008-MTC/02 sefala lo siguienie

"Articulo 6.- PROVIAS NACIONAL bene las siguientes funciones generales

()

i} Disedar e implementar los Planes de Compensacion y Reasentamiento involuntario - PACRI y la hberacion de las dreas
que seran afectadas por el derecho de via en la ejecucion de proyectos de infraestructura relacionada con ia Red Vial
Nacronal

()

Articufo 15.- La Oficina Técnica de Concesiones thene Jas sigwentes funciones

()

e} Entreqgar las areas de terreno comprendidas en fas Areus de Concesion a los concesionanos, asi como coordinar los
inveritanos y la entrega de los bienes mueties e mmuebles de acuerdo a las condiciones del contralo de concesion en
coordinacion con las Umdades Gerencrales de Operaciones 7 e Conservacion,

I: .I' /
[

[ ad .
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General de Expropiaciones, Ley N° 27117, accién gue solo puede ser realizada
por el Estado®.

+ En el procedimiento establecido en la Clausula Cuarta del proyecto de Adenda
no se desarrolla la responsabilidad del Concesionarioc en caso no cumpla
debidamente con la autorizacién otorgada. Por elio, considerando que la
posibilidad de autorizar al Concesionario de realizar la adquisicién de los predios
debe facilitar |a liberacién de areas necesarias para la ejecucién de las Obras, es
conveniente desarrollar mecanismos de control y/o sancion que permitan que
dicha accion sea cumplida a cabalidad, evitando con eilo que se retrase la
Construccién.

» Se recomienda adecuar la redaccién de la Clausula Cuarta conforme a las
definiciones “Area de la Concesion” y “Derecho de Via” que se indican en la
Clausula 1.6 del Contrato de ConcesiénsS, a efectos de evitar cualquier tipo
divergencia en la interpretacion del citado instrumento.

» Considerando que con el Informe N° 341-2009-MTC/25 se indica que la
autorizacion al Concesionario para efectuar la elaboracién e implementacién del
PCRA y la consiguiente liberacion de las areas de terreno necesarias para la
Construccién Gnicamente alcanza a las adquisiciones que se realizaran en el
Periodo Final, se recomienda incorporar un parrafo en el cual se indique esta
delimitacion, dejando en claro que la autorizacién realizada no alcanza a las
liberaciones de areas que a la fecha ha efectuado el Concesionario.

Vil.4.2.03 CLAUSULA QUINTA: TRANSITABILIDAD DURANTE EL PERIODO FINAL.

183. En la clausula 5 de la Sexta Adenda propuesta se indica: “Dado que la Clausula 8.21 ¢)
def Contrato de Concesién establece el Presupuesto y los alcances de la Transitabilidad
durante el perfodo de construccion, cuya vigencia ha concluido el siete (07) de marzo de fos

. cormientes, y existiendo ademds la necesidad de ampliar el tiempo y el presupuesto para el
Mantenimiento de ia Transitabilidad debido al adelanto de dicha actividad formalizado en la
Adenda N° 1, y el mayor plazo que se requiere para concluir las obras del Periodo Final, las
Partes acuerdan establecer dos (02) semestres adicionales contados a partir del ocho de
marzo def presente afo, bajo las mismas condiciones establecidas en el Plan de
Transitabilidad aprobado”

MEl Articuio 10° de la Ley General de Expropiaciones sefala Io siguiente:
“Articule 10.- Del sujeto activo de la expropiacion
10.1 Se considera como sujeto activo de fa expropiacién a Ia dependencia_adminisirativa que lendrd a su_cargo Ja
tramitacién del proceso de expropiacitn
10.2 Es obligatono individualizar al beneficiario de la expropiacion, que podra ser el mismo sujelo activo de la expropiacion
o persona distinta, siempre y cuando sea una dependencia del Estado.
10.3 Es nula la expropiacion a favor de persona nalural ¢ furidica de derecho pnvado. Dicha nulidad se declara sin
perjuicio de las acciones civiles y penales que en defensa de su derecho tiene expedito de ejercer el afectado.” (E)
subrayado es nuestro)
* En la Clausula 1 6 del Contrato de Concesidn, se desarrollan las siguientes definiciones:
“Area de la Concesion
Es Ia franja ubicada dentro def Derecho de Via que a la fecha de Toma de Posesion no se encuentra ocupada o invadida, que
serd entregada al CONCESIONARIQ para la Consfruccion de la infraestructura vial y ta Explotacién dei Servicio para efectos
de la Concesion. £l Area de la Concesién se ira incrementando proporcional y progresivamente luego de concluidos los
procedimientos de adquisicion y expropiacion de predios, segon corresponda Dentro de esta franfa se encuentra la carretera,
sus accesos y Obras Complementarias de la misma, tales como obras de arte, drenaje, muros de conlencién, sefalizacion,
veredas, puentes, los servicios y zonas de segundad, asf como las areas destinadas para la habilitacion de los Servicios
Obligatorios.
()
Derecho de Via

Es Ia franja de territorio_de dominio publico del Estado o en proceso de adguisicion por parte de éste, dentro del cual se
encuentra la carretera, sus accesos o servicios complementarios, lales como vnidades de peaje, estaciones de pesaje, obras
de arte, drenaje, muros de contencion, cbras de acceso a la via, sefalizacion, veredas, puentes, Jos servicios y zonas de”
seguridad y las previsiones para futuras obras de ensanche. £l Derecho de Via se entrega en el estado que se encuentra a la
fecha de Toma de Posesion, Ei detalle y dimensiones del Derechd de Via se encuentra defimdo en las normas legales
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184.

185.

186.

187.

188.
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Sobre el particular, las Partes solicitan que para los semestres del 08.03.09 al
07.09.09 y del 08.09.09 al 07.03.10 se reconozcan pagos a favor de! Concesionario
por concepto de transitabilidad por un monto ascendente a US$ 2°500,000.00.

Sin embargo, de acuerdo a lo sefialado, el Concedente solicito al Concesionario que
adelante los trabajos de transitabilidad al 8 de setiembre del afo 2005 y no desde el
inicio de las Obras de Construccion, como se establecia en el Contrato de Concesidn.
Dicho acuerdo quedd firme con la suscripcion de la Adenda N°1, descrita con
anterioridad, cabe sefalar que los costos de transitabilidad mencionados en el
Contrato de Concesién estan presupuestados para un periodo de cuatro (4) anos y
son a un monto maximo.

En ese sentido y de acuerdo a lo sefalado en la Adenda N®1: “la obligacion que tiene el
Concedente de pagar el Costo de Transitabilidad a que se refiere la Clausula 8.21 ¢} del
Contrato es exigible a partir del 8 de setiembre de 2005, es por ello que a partir de esa
fecha se iniciaron los reconocimientos por concepto de transitabilidad. Asimismo,
siendo de cuatro (4) afios el Presupuesto por transitabilidad establecido en el Contrato
de Concesion dicho presupuesto se termina el 8 setiembre del 2009, tal como se
observa en la grafica adjunta.

Por lo expuesto, entre el 8 de setiembre de 2009 y €l 6 de julio de 2010, fecha de
término del periodo de construccion, segin lo establecido en el Contrato de
Concesién, existe un periodo de aproximadamente de 10 meses que no se encuentra

presupuestado, en virtud de la solicitud del Concedente del adelante de los trabajos
por transitabilidad.

Grafico N° 1: Etapas de Transitabilidad

Adelantc de Et de Const »
Transitabilidad apa de Lonstruccion
|
8/09/05 6/07106 4 ahos 6/07/110
10 meses
> R
Adenda N° 1 Contrato de Concesion
4 anos - 10meses
I e
8/09/05 8/09/09 60710
Presupuesto por Agotamiento de presupuesto
Transitabilidad Adenda N° 6

Fuente: Contralo de Concesion, Adenda N°1.
Elaboracion: Gerencia de Regulacion — OSITRAN

En ese sentido, entre el 8 de setiembre de 2009 y el 6 de julio de 2010,
corresponderia una contraprestacion por parte del Concedente al Concesionario por
concepto de transitabilidad, Sin embargo, respecto al monto propuesto en la Adenda
presentada, el Concedente no ha remitido el sustento del monto a retribuir al
Concesionario, ni tampoco ha precisado lo referido al adelanto de los trabajos y a la
ampliacion de plazo. En tal sentido, no es posible emitir una opinion sobre este
extremo.

Por lo antes expuesto, este Qrganismo encuentra técnicamente razonable la posicion
de fas partes de retribujr al Concesionario por transitabilidad entre el 8 de setiembre
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de -2009 y el 6 de julio de 2010 {fecha de término de la etapa de construccion y de la
obligacion del concesionario para mantener la transitabilidad), empero, no es posible

emitir una opinién sobre el monto considerado, ya que el Concedente no ha remitido
el sustento adecuado.

Vil.4.2.04 CLAUSULA SEXTA: MODIFICAR LA CLAUSULA 64.A.2. DEL

CONTRATO DE CONCESION {variaciones de metrados acumulativas).

190. En el segundo parrafo de la clausula 6.4 A.2. de la Adenda se indica que: “Para los
casos relacionados con los sectores inestables cuya estabilizacion requiera de soluciones de
ingenieria temporales y/o graduales, las variaciones de metrados resultantes de la
implementacion de dichas soluciones ejecutadas y/o por ejecutar desde el inicio de la
ejecucion de las obras, que no debe entenderse como modificacion al Expediente Técnico ni al
PID aprobado, serdn acumulativas y reconocidas por el Regulador las veces que lo solicite el
Concesionario, hasta lograr un nivel minimo de estabilizacion que brinde seguridad a la
infraestructura vial y a los usuarios”.

191. La clausula antes senalada establece nuevos derechos a favor del Concesionario

para solicitar, por ejemplo, el reconocimiento de *variacién de metrados sobre

variacion de metrados” que no estan permitidas en el Contrato de Concesion.
192. Tal como lo establece el Contrato de Concesion en su Clausula 6.4.A. “... En los casos
que el REGULADOR haya aceptado las modificaciones propuestas por el CONCESIONARIO,
ésle se hace completamente responsable por dichas Obras en la elapa de Construccion y
Explotacion, no pudiendo solicitar en el fufuro compensaciones adicionales de ningtin tipo en
los sectores donde los cambios propuestos por &l fueron aceptados por el CONCEDENTE y
ejecutados por el CONCESIONARIO”, los riesgos vinculados a la elaboracion-de los
estudios de ingenieria de detalle, asi como los de construccion han sido asignados al
Concasionaric®. En efecto, este tltimo tiene la responsabilidad de elaborar el
Proyecto de Ingenieria de Detalle, identificar las Soluciones Técnicas y presentar sus
expedientes de variacion de metrados de las partidas de movimiento de tierras,
asumiendo completamente la responsabilidad de las Obras, tanto en la etapa de
ejecucidn y explotacion, tal como se muestra en el cuadro adjunto.

Cuadro N° 3 : Matriz de Riesgos

ASIGNACION DE FOESGUS
PROPUESTA CONCEDENTE TRAN
CONTRATO DE CONCESION PROPUESTAC “‘:2" ::', .
CONCEPTO Adenda N° 5 L OBSERVACIONES
CONCESIONARIO | CONCEDENTE | CONCESIONARIC | CONCEDENTE | CONCESIONARIO | CONCEDENTE
% Se eslaria ashadando 2l rieago de

Vanacdn de Metrados x x x serin &n |as varincones de

{ingeniena) el ndas

Fuente: Informe N°1A-2005/0PE/PROINVERSION, Contrate de Concesidn, Sexta Adenda, informe N° 784-2009-
MTC/25.ACM.

Elaboracién: Gerencia de Regulaciéon — OSIiTRAN

® World Bank, Technical Paper no 399, Concession for infrastructure: A guide to their design and award, Michel Kerf (1998)
sostiene que:
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193.

194.

195,

De otro lado, el Concedente a través de diversos pronunciamientos referidos a la
aprobacién de los proyectos de ingenieria e incluyendo expedientes de variacién de
metrados, ha resuelto que fos errores u omisiones asociados a los estudios y
proyectos que hayan sido elaborados por el Concesionario son de responsabilidad
exclusiva de éste, con lo que ha confirmado previamente que el riesgo por errores o
fallas en los estudios le corrasponden al Concesionario. Simitar posicidon se establecio
en las Bases de la Licitacién, por lo que una eventual modificacion en este aspecto
significaria una reasignacién de riesgos en perjuicio del Concedente (Ver Anexo 1).

El Concedente, en el punto 5 de su Informe N°® 370-2009-MTC/25, indica que la
adenda plantea: “ (..) ante la presencia de sectores inestables, debidamente
calificado por el Regulador como sectores criticos, es lograr soluciones de ingenieria
basados en estudios geolégicos, geotecnicos, lopogréficos e hidrolégicos, segun sea
el caso, hasta lograr una estabilizacién relativa que brinde las segquridades del caso
{..)". Aunque este regulador comparte la preocupacion del Concedente por brindar la
mayor seguridad posible a la via, cabe mencionar que la atencién de esta mayor
seguridad ya se encuentra cubierta bajo la responsabilidad del Concesionario, de
acuerdo a lo establecido en el Contrato de Concesion, asignandole el riesgo de
ingenieria.

Por lo tanto, la clausula propuesta por las partes, implicaria un traslado de riesgos del
Concedente al Concesionario estableciendo derechos en contra del Concedente que
no estuvieron originalmente en el Contrato de Concesion. No solo se traslada el riesgo
de ingenieria al Concedente, sino que se incrementa el riesgo de pagos a favor del
Concesionario sobre las variaciones de metrados que se establecian originalmente en
el Contrato de Concesién, por cuanto el Concedente Gnicamente debia reconocer las
variaciones de metrados por una vez, Y No en situaciones repetidas como se propone.
Los riesgos se muestran en el cuadro adjunto:

Cuadro N° 4: Matriz de Riesgos

ASIGNACION DE RIESGOS

PROPUESTA CONCEDENTE OPINICN OSITRAN
CONCEPTO CONTRATO DE CONCESION ABenda N* § Adends i 5

OBSERVACIONES
CONCESIONARIO} CONCEDENTE [CONCESIDNARIO CONCEDENTE | CONCESIONARIO CONCEDENTE

Se eatara reconnciendo Inciemento
Vanacién de Metrados xAxX XXX xx del reconocimienlo de vanaciones

196.

197.

SO0 e v BOXONES
Nota: Riesgo XXX>XX>X.
Fuente: Informe N®1A-2005/0PE/PROINVERSION., Contrato de Concesion, Sexta Adenda, Informe N° 341-2009-
MTC/25
Elaboracion: Gerencia de Regulacién — OSITRAN

Por lo tanto, al incluir este nuevo derecho a favor del CONCESIONARIO para solicitar
el reconocimiento de "variacion de metrados sobre variacién de mefrados’ que no estan
permitidas en el Contrato de Concesién, no solo alteraria los riesgos establecidos en
el Contrato de Concesién, como se ha sefalado, sino que ademas causaria un
desequilibrio en la medida que el Concedente deberia cubrir un costo que no se
encontraba estipulado originalmente en el Contrato, por o cual también se estaria
alterando la subasta que dio como ganador al Concesionano del Trarmo 2

En ese mismo sentido, cuando el Concedente, en el punto 4 de su informe N° 370-
2009-MTC/25, indica " (. ) no cabe evaluar dicho impacto, por cuanto el equilibrio
economico financiero del Contrato de Concesion no se ve perfudicado por cuanto el PAO
contractual no sera modificado mediante la Adenda en tanto se refiera a obras del Periodo
Final y lo refevante es el logro de los objetivos de la obra en el marco de o dispuesto en Ia Ley
29309 (. )", es conveniente cejar claro que un desequilibrio economico financiero del

.

!
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198.

199.

200.

Contrato de Concesion se produce por una modificacién en la matriz de riesgos
original del Contrato, y no por modificaciones al PAO. Por lo expresado, al incorporar
en el periodo final modificaciones en la matriz de riesgos del Contrato, ello traera
consigo un desequilibrio econémico financiero del Contrato. A diferencia de o
sefialado por el Concedente, cabe precisar que justamente el objetivo de la Ley 29309
es concluir con las Obras proyectadas originalmente en el Contrato de Concesion
evitando generar desequilibrios en el Contrato de Concesion.

Al reconceérsele al Concesionario mas obras adicionales, sobre obras ya aprobadas,
traeria consigo trasladar recursos de nuevos avances de obra hacia nuevas
variaciones de metrados que presentaria el Concesionario, por lo que con et PAO
contractual se estaria reconociendo menos obras de las actualmente reconocidas, por
lo expuesto esté Organismo no encuentra razones técnicas para dar su opinién
favorable a la presente clausula de la Adenda propuesta.

En virtud a lo dispuesto por la Ley N° 29309, con relacién a que no se pueden realizar
nuevos ajustes al PAO contractual, no resulta posible que se sostenga en la Adenda
que "(...) el REGULADOR proceders a efectuar el ajuste def PAO, (...) i) (...) reconociendo un
incremento adicional en el PAO (...), el REGULADOR efectuara una reduccion en el monto del
PAO (...)" en consecuencia se sugiere eliminar dichos parrafos.

Finalmente, conviene recordar que el proyecto de Adenda, al evaluar las variaciones
de metrados, sefala que el mismo se realizara con respecto al proyecto referencial.
Sin embargo, lo sefalado en esta ciausula, fue modificado con la Adenda N° 4, en el
sentido que dichas variaciones se realizaran con respecto al expediente técnico.

Vil.4.2.05 CLAUSULA SEPTIMA: MODIFICAR LA CLAUSULA 6.4.A.5. DEL

201.

202.

CONTRATO DE CONCESION (variaciones de metrados acumulativas).

En la presente clausula de la Adenda propuesta, las partes proponen modificar la
clausula 6.4.A.5 del Contrato de Concesion, en donde dicha modificacion trae consigo
que se aprueben avances de obra, de variaciones de metrados sobre variaciones ya
aprobadas por el Concedente.

En ese sentido, el andlisis para la presente clausula es el mismo que el sefialado en la
clausula sexta del presente Informe.

Vii.4.2.06 CLAUSULA OCTAVA: MODIFICAR LA CLAUSULA 6.39 DEL CONTRATO

DE CONCESION.

203. En la clausula de la Adenda en mencion se propone modificar la clausula 6.39 del

Contrato de Concesién indicandose que: “El monto de inversiéon agregado de todas
las Obras Adicionales que se acuerden en virtud de las cldusulas antertores, no podra
superar un monto de Treinta millones y 00/100 Ddlares de los Estados Unidos de
América (US$ 30 000 000,00) sin incluir el IGV para cada etapa.”

. El Contrato de Concesion establecia en la clausula 6.39 que el monto de inversion

agregado de todas las Obras Adicionales que se acuerden no podrian superar los
US$ 10 MM para cada una de las Etapas.

Pt
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205. A la fecha, no se han realizado inversiones por parte del Concedente con cargo a la
clausula 6.39 del Contrato de Concesién; por lo tanto, el monto de US$ 30 MM por
Obras Adicionales durante las Tres Etapas de construccion no ha sido ejecutado.

. De acuerdo a lo sefalado en la presente clausula por las partes proponen establecer
la posibilidad de realizar inversiones en Obras Adicionales, de acuerdo a lo
establecido en el Contrato de Concesién, por un monto que no debe de exceder de
los US$ 30 MM.

. Esta propuesta de modificacion no generaria una alteracion en la estructura de
nesgos asignada a las partes, asi como en el equilibrio econdémico financiero de |a
Concesién.,

Vil.4.2.07 CLAUSULA NOVENA A DECIMO SEGUNDA:

208. En Jo que respecta a las clausulas en mencion, no corresponde emitir opinién, en
virtud que su tratamiento no trae consigo una modificacién al Contrato de Concesion,
sino que las mismas representan reglas generales de aplicacion, ello sin perjuicio de
lo senalado en el presente Informe.

CONCLUSIONES

. La modificacién del Contrato de Concesidn, requiere la opinién previa del Regulador,
quien se pronunciara respecto al acuerdo al que hayan arribado las partes, verificando
el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad; y respetando en lo posible: (i) la
naturaleza de la Concesion, (i) las Condiciones Econémicas y Técnicas
Contractualmente convenidas y {iii) el equilibrio financierc para ambas partes.

. La propuesta de Sexta Adenda cumple cen los requisitos de édmisibilidad: Sustento
Legal, Técnico y Econdémico - Financiero, Causa Fundada e Interés Publico

. La propuesta de Sexta Adenda al Contrato de Concesion cumple con la Naturaleza de
la Concesién sefialada en la clausula 2.1, 2.2 y 2.3 de la seccion !l del referido
Contrato.

. Con relacion a las condiciones econdmicas y técnicas, de la informacion presentada, y
el analisis efectuado, se desprende esencialmente lo siguiente:

Existen propuestas que no modificarian la matriz de riesgos y que por tanto no
afectarian el equilibrio economico del Contrato de Concesion (El monto de inversion
de las obras adicionales, el periodo de un semestre de la transitabilidad durante el
periodo de construccion, entre otros).

Algunas propuestas modificarian ia matriz de riesgos del Contrato de Concesion, y
con elio el equilibrio econémico (Variacion de metrados acumulativos vinculados 3
sectores ineslables, la sustitucion de precios referenciales por precios reales
asociados a metrados referenciales del periodo final, entre otros).

Es necesario contar con un mayor sustento técnico con relacion a los cambios en ia
matriz de riesgos que justifiquen las modificaciones contractuales propuestas. Caso
contrario, deberd procurar obtener las compensaciones, con la finalidad de
mantener el equilibrio econémico de la concesion, a efecto de cumphbr con lo
establecido en el marco legal aplicable y el Contrato de Concesién.
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» El Regulador propone perfeccionar algunas clausulas del proyecto de Adenda, entre
otras, aquellas referidas a los plazos que se le otorga al Regulador para la revision
de los Avances de Obray la liquidacién correspondiente.

213. De otro lado, toda vez que las modificaciones propuestas al Contrato de Concesion
regulan ia asignacion de recursos para la culminacion de las obras, ameritaria que el
Concedente realice la correspondiente evaluacion social.

214. La opinion técnica contenida en el presente informe tiene caracter no vinculante, de
acuerdo a lo establecido por el articulo N° 171.2 de la Ley N° 27444, que establece
gue los dictdmenes e informes se presumiran facultatives y no vinculantes, salvo
disposicidn contraria de la ley.

IX. RECOMENDACIONES

215. Poner en conocimiento del Consejo Directivo de OSITRAN el presente Info
su aprobacion.

LINCOLN FLOR ROJAS
Gerente de Regulacién

Gerente Adjunto de Supervision (e) Jefe de Carreteras del Sur

CARLOS FIERRO GARCES
Analista de Regulacién

REG-SAL-GRE-12036-09
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ANEXO | : PRONUNCIAMIENTOS DE APROBACION POR PARTE DEL CONCEDENTE
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