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INFORME N° 023-09-GRE-GS-GAL-OSITRAN i '
i

Para . Jorge Montesinos Cérdova
Gerente General

Asunto : Opinién con relacién a la solicitud de modificacién del Contratd de

Concesién del Tramo Vial Inambari - Azangaro del Proyecto Corredor
Vial Interoceanico Sur, Pert — Brasil, Tramo 4 (Adenda N° 6). -

Fecha : 14 de julio de 2009

.  OBJETO

1. El objeto del presente informe es emitir opinion con relacion a la solicitud de
modificacién del Contrato de Concesién del Tramo Vial Inambari - Azangarp del
Proyecto Corredor Vial Interocednico Sur, Perd — Brasil, Tramo 4, contenida len el
Proyecto de Sexta Adenda presentada por el Ministeric de Transportes y
Comunicaciones, en adelante el Concedente.

ll. ALCANCES

2. La opinion del OSITRAN se limita a evaluar la propuesta de Sexta Adenda presentada
por las Partes. Asi, cualquier modificacién o inclusién gue se realice a la propuesta de
Adenda, no podra considerarse que cuenta con la evaluacion y opinién previa del
OSITRAN, en adelante el Regulador.

il. ANTECEDENTES

3. El 04 de agosto de 2005, se suscribié el Contrato de Concesion para Ia Construgcion,
Conservacién, Mantenimiento y Explotacion de la infraestructura de servicio publico
del Tramo Vial del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Pera-Brasil, Tramo 4 -
Inambari - Azangaro, en adelante el Contrato de Concesion.

La Concesionaria Intersur Concesiones S.A., en adelante el Concesionari¢, se
comprometid a ejecutar el Tramo 4 (Inambari - Azangaro), conforme al Proyecto
Referencial (Obras del Proyecto referencial y Obras Alternativas) por un Pago Anual
por Obras, en adelante PAO, de US$ 25,449,000.00.

El 01 de marzo de 2006, el Concedente y el Concesionario, suscribiercn la Adenda N° 1
al Contrato de Concesién referido al inicio de los trabajos de transitabilidad.

El 16 de marzo de 2006, las Partes (Concedente y Concesionario) suscribierpn la
Adenda N° 2 al Contrato de Concesidn referido a aclarar los costos de transitabllidad
durante el periodo de constriiccion de las Obras.

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

El 14 de noviembre de 2007, mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 056-2007-
CD-OSITRAN, el Consejo Directivo de OSITRAN, sobre la base del Informe N° [066-
07-GS-GAL-OSITRAN, precisé que OSITRAN no esta facultado por el Contrato de
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Concesion para Jprobar o dar conformidad a los Gastos Generales y Utilidad
presentados por el Concesionario.

preferente interés nacional la cortinuacién de ia ejecucion del Proyecto Corredor Vial

8. EI 31 de diciembre df 2008, mediante Ley N° 29309, se declara de necesidad piblica y
"erl — Brasii - IRSA SUR.

Interoceanico Sur

9. El 18 de febrero de 2009, las Partes suscribieron la Adenda N° 4 a!_ContraFo de
Concesion, modifigando la clausula 16.11.b).ii. del Contrato de Concesnon referido al
plazo que tendrian |los arbitros para laudar, en caso de Arbitraje Nacional de Derecho.

10. EI 31 de marzo de 2009, mediante Oficio N° 250-2009-MTC/01, el Concedente remite
los informes que sustentan la decision de continuar la gjecucion de las Obras de los
Tramos 2, 3 y 4 del Corredor Vial Interoceanico Sur, Per( — Brasil, IIRSA SUR.

11.El 03 de abrii de 2009, mediante Oficio N° 6057-2009-SG/PROINVERSION,
Proinversion, remite al Regulador el Libro Blanco correspondiente al proceso de
Concesion de los Tramo 2, 3 y 4 del Corredor Vial Interoceanico Sur, Peri - Brasil.

12.El 18 de mayo de|2009, las Partes suscribieron la Adenda N° 5 al Cc?ntrato de
Concesion, estableciendo la modificacién del calculo de los CAO’s asi como la
decisidn del Concedente de Ajustar el PAO de la Primera y Segunda Etapa.

13. El 26 de junio de 20p9, mediante Oficio N° 876-2008-MTC/25, el Concedente presen_ta
el Proyecto de Sexta Adenda al Contrato de Concesion del Tramo Vial Inambari -
Azangaro del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Peru - Brasil, Tramo 4.

14. El 2 de julio de 2009, mediante Oficio N° 086-09-GRE-OSITRAN, el Regulador requiere

al Concedente informacién sustentatoria para la evaluacién del Proyecto de Sexta
Adenda al Contratg de Concesién.

15. El 2 de julio de 2009, mediante Oficio N° 215-09-GG-OSITRAN, el Regulador puso en
conacimiento del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) la propuesta de Sexta

Adenda al Contratb de Concesién del Tramo Vial Inambari - Azangaro del Proyecto
Corredor Vial Interoceanico Sur, Pert — Brasil, Tramo 4.

16. Mediante Oficio N° §95-2009-MTC/25 del 07 de julio de 2009, el Concedente remite la
informacion sustehtatoria ante el requerimiento del Regulador, En tal 1sentldo,
corresponde realizar la evaluacién del contenido de la modificacidn propuesta’.

IV.  MARCO LEGAL APLICABLE

17. El inciso d) del articu.LIo 32° del Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley
que regulan fa entrega en Concesién 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.

18. Sobre el particular, &l articulo 33° de la referida norma preve que las Partes procuraran
respetar, en lo posible, lo siguiente:

a) la naturaleza de|la concesion:

La evaluacién del contenido de L informacién, la suficiencia y pertinencia del mismo sera realizada en el item “Analisis de la
<) Modificacién Propuesta”. :

2 pub en el Dianio Cficial “ElfPeruano" el dfa 27 de diciembre de 1996.
> ‘
2
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19.

20.

21.

22.

23.

b} las condiciones econémicas y técnicas contractualmente convenidas; v,
¢) el equiiibrio econémico financiero para ambas Partes.

En atencion a lo expuesto, la propuesta de modificacion det Contrato de Concekién

debe sustentar la conveniencia de su modificacion, para lo cual, debera respetar, 4
pesible, los parametros antes descritos.

nlo

Anora 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 plblicas de infraestructura y de servicios publicos, Decreto Supremg¢ N°

060-96-PCM°, establece que son atribuciones de los sectores y/o Organismos

del

Estado modificar el Contrato de Concesién cuando ello resulte necesario, previo

acuerdo con el Concesionario, respetando en lo posible su naturaleza, las condicio
econdmicas y técnicas contractualmente convenidas y el equilibrio financiero de
prestaciones a cargo de las Partes.

nes
las

En tal sentido, corresponde al Concedente, en cumplimiento del articulo antes citado,

ejercer su atribucion de modificar el Contrato de Concesion, cumpliendo con
requisitos antes descritos.

Cabe resaltar que, mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17

los

de

noviembre de 2004, el Consejo Directivo de OSITRAN aprobé los “Lineamientos para
la Interpretacion y Emisién de Opiniones sobre Propuestas de Modificacioh y

Reconversién de Contratos de Concesién’.

De otro lado, el articulo 37° del Reglamento Generai del Organismo Supervisor de Ia
Inversion en Infraestructura de. Transporte de Uso Publico — OSITRAN, Decreto

Supremo N° 044-2006-PCM*, prevé lo siguiente:

“Articulo 37.- Opinién Previa y Supervision de los contratos.

A fin de guardar concordancia entre las funciones sujetas a su competencia y la de
supervisar los contratos de concesion correspondientes, el OSITRAN, a través del
Consejo Directivo, deberd emitir opinién previa a la celebracién de cualquier
confratc de concesidén referido a la INFRAESTRUCTURA. El referido
pronunciamiento _incluird materias _referidas_al régimen tarifario del contrato,
condiciones de _competencia y de acceso a la_INFRAESTRUCTURA, aspectos
técnicas, econdmicos y juridicos relativos a la calidad y oportuna prestacion de los
servicios, y_a {0s mecanismos de solucidon de controversias derivadas de la
interpretacion y ejecucién de los coniratos de concesion. asi como a las demas
materias de compelencia del OSITRAN.,

En ese mismo sentido el OSITRAN deberd emitir opinion previa respecio a la
reneqociacion y renovacion del piazo de vigencia de los contratos de concesion. la
misma que deberd pronunciarse sobre su procedencia y debera contener un analisis
de los efectos de tal medida, sugiriendo los términos de la misma. Para tal efecto el
OSITRAN debera analizar ef cumplimiento_de las obligaciones de la ENTIDAD
PRESTADORA.

(...)"

[El subrayado es nuestro]
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"SECCION XVII. MODI

FICACIONES AL CONTRATQ

Toda solicitud de enmignda, adicion o _maodificacion del presente Contralo por

cualquiera de las Partes deberd ser presentada a la ofra parte, con copia para el

REGULADOR, con el

debido sustento écnico y econdmico financlero y con la

conformidad de los Acreedores Permitidos sequn o establezcan los actos y contratos

de Endeudamiento Ga

rantizado Permitide o con la conformidad de las instituciones

que financien ia Conce

510N, sequn corresponda, en of caso de ser aplicable, en tanto

las materias objeto de

modificacion del Contratc tengan incidencia en el desempefio

economico financiero de la Concesion. La Parfe resolvera dicha solicitud contando

con la opinion técnica

tel REGULADOR. Ef acuerdo de modificacion sera obligatorio

para las Partes solamente si consta por escrito y es firmado por los representantes

debidamente autorizadps de las Partes.

La solicitud que en ese sentido realice el CONCESIONARIO o el CONCEDENTE

debera respelar la nat

raleza de la Concesion, las condiciones econdmicas y técnicas

contractualmente con

enidas vy el equilibrio _econdmico vy financiero de las

prestaciones a cargo dé

b Jas Paries.

De conformidad con ¢
modificar el presente
cuando ello_resulte n

of Articulo 33 del Reglamento del TUO, las Partes podran
Contrato, previo acuerdo, por causa debidamente fundada y
ecesario al interés publico, o a soficitud expresa_de los

Acreedores Permitidos

respetando su naturaleza, las condiciones econdmicas vy

técnicas contractualme

nte convenidas y el equilibro econdmico — financiero de las

prestaciones a carqo d

fas Parfes.

Para efectos de lo establecido en los parrafos precedentes, debe tomarse en cuenta

gue fa maodificacion d
Contrato, requiere de
respecto al acuerdo al ¢

le cualguiera de los términos establecidos en el presente
la opinidn previa dei REGULADOR, quien se pronunciard
que hayan arnbado las Parles.”

{El subrayado es nuest

o)

25.

26.

De otro lado, el numeral 9.5 de la Ley Marco de Asociaciones Publico — Privadas para
la Generacion de Emplec Productivo y Normas para la Agilizacién de los Procesos de
Promocion de las Inversion Privada, Decreto Legislativo N° 1012°, prevé que las
modificaciones que se produzcan a la version final del Contrato de Asociacion Pablico
- Privada (APP), que impliguen cambios significativos en los parametros economicos,
incluyendo las garantias establecidas, durante la fase de implementacion del proyecto
de inversion, requerira kb opinion del Regulador dentro del plazo de 10 dias habiles,
caso contrario, se considlerara favorable.

En ese mismo sentido, el articulo 9° del Reglamento del Decreto Legislativo N® 1012,
Decreto Supremo N° 145-2008-EF°, establece que las opiniones a las Adendas de los
Contratos de Concesidn deberan ser emitidas en un plazo maximo de diez {10) dias
habiles contados desde|la recepcion de la solicitud de opinion, salvo que se requiera
informacién complemeniana, en cuyo caso los plazos quedaran suspendidos.

Mediante Ley N° 29309’ se declara de necesidad publica, interés nacional vy
ejecucion preferente |la continuacién y culminacion de la construccion y asfaltado de

i ® Publicado en el Dianic Oficial "El Peruang” el dia 13 de mayo de 2008

¢ publicado en el Diario Oficial "E! Peruana” el dia 9 de diciembre de 2008

7 Pubticada en el Dario Oficial "El Perua
Articulo 1.-

o el dia 31 de diciembre de 2008,
Declaracién de neceswdad publica e interés nacional

Declarese de necesidad pubhca, interps nacional y gjecucion preferente la continuacidon y culminacion de fa construccion y

asfaltado de los Tramos 2, 3 y 4 del
ejecucion de las obras adicionales g

royecte Corredor Vial Interoceanico Sur Peru-Brasil - #RSA SUR, dispon:éndose {a
‘no hubteran sido cubientas por &l cien por ciento {100%) de los respectives Panas

Anuales paor Obras fDAD; eslablecnd 5 £n los Fontratos
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los Tramos 2, 3 y 4 del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur Perti — Brasil — IRSA
SUR, disponiéndose la ejecucién de las obras adicionales gue no hubieran |sido
cubiertas por el cien por ciento (100%) de los respectivos Pagos Anuales por Obras
(PAQ), establecidos en los Contratos.

28.  Por altimo, con el Decreto de Urgencia N° 025-2008, de fecha 20 de febrero de 2p09,
de acuerdo con los considerandos precedentes resulta urgente atender| las
obligaciones y ejecucion de las referidas obras de los tramos 2,3y 4dellRSA Suf, se
incorpord, via Crédito Suplementario, en el Presupuesto del Sector Piblico pata el
Ano Fiscal 2009, la suma de S/. 772 652 148,00, para el financiamiento del Proyecto
Corredor Vial Interoceanico Perd-Brasil (IIRSA SUR); en vista que, que dd 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 zonag 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

29.  Elinciso f) del numeral 7.1 del articulo 7° de {a Ley de Creacién de OSITRAN, Ley N°
26917°, otorga al Regulador la funcién especifica de emitir opinion técnica sobne la
renegociacion o revision de los Contratos de Concesion. En este mismo sentido, el
articulo 37° del Reglamento General de OSITRAN prevé que el Regulador debera
emitir opinion previa respecto a la renegociacion y renovacion del plazo de vigencia de
los contratos de concesion, la misma que debera pronunciarse sobre su procedengia y
debera contener un analisis de los efectos de tal medida, sugiriendo los términos de la
misma.

30. El Texto Unico Ordenado (TUO) 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 Decfeto
Legislativo 1012, Decreto Supremo N° 146-2008-EF°, establecen la obligacion|det
Regulador de emitir opinién sobre la modificacion de los Contratos de Concesion.

Dispongase que el Ministeric de Economia y Finanzas determine la modalidad de financiamiento que resulte adecudda a
las opciones de ejecucion que se sefialan en los articulos siguientes, a fin de garantizar la continuacién y culminacién de fas
aobras de los Tramos 2, 3 y 4 del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur Peri-Brasil - IRSA SUR en el afio 2010,
Articulo 3.- Modalidad de ejecucion de las obras '
El Ministerio de Transportes y Comunicaciones, dentro del plazo de noventa (90} dias a partir de la promulgacidn de la
presente Ley, evaliia y determina la modalidad bajo la cual se continuaran ¥ cuiminarén las obras de los Tramos 2, 3 y|4 del
Proyecto Corredor Vial Interocednico Sur Peri-Brasil - IRSA SUR, lueqo de haberse agotado el cien por cients (100%) de
los respectivos Pagos Anuales por Obras (PAQ), segun los contratos vigentes, pudiendo optar por la modalidad de licitacion
publica o por la continuacién de las obras por el concesionario.
Articulo 4.- Autorizacién para la suscripcion de acuerdos
A fin de asegurar la ejecucion de las obras que superen el cien por ciento {100%) de los respectives Pagos Anuales por
Obras (PAD), durante el periodo de evaluacion a que se refiere el articulo 3, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
queda autorizado a celebrar los acuerdos con los_concesicnarios que sean necesarios para ese proposilo, esm
facyltado para delerminar tanto sus plazos come sus gondiciones técnicas, econémicas y financieras.
Articulo 5.- Autorizacién para medificaciones contractuales
Si, en razon de la evaluacidn que autoriza esta Ley, el Ministerio de Transpories y Comunicaciones optase por continugr las
obras con los concesignarios, estara facultado a negociar v acordar la modificacién de los respectivos contratos de
concesidn en 1os aspeclos que fueran necesariog para asequrar la continuidad y culminacion de las obras respectivas.
Ley N° 26917.-

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

)

Emitir opimon técnica sobre la procedencia de la renegeciacian o revision de los contralos de concesion. En caso éstd sea
procedente, elaborara un informe técnico comrespondiente y lo trasladara al Ministerio de Transportes, Comunicacignes,
Vivienda y Construccion.
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32.

33.

34.

35

Como puede advertirsg. el marco legal vigente establece que corresponde al
Regulador, emitir opinign técnica en el caso de modificacién del Contrato de
Concesién, la misma QUe es de cumplimiento obligatoric para las Entidades
Prestadoras, entre ellas, gt Concesionario.

Ahora bien, a nivel regulatorio, los Lineamientos para la Interpretacién y Emisién de
Opiniones sobre Propuestas de Modificacion y Reconversién de Contratos de
Concesion aprobados par 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 def 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 {as obligaciones de |la Entidad Prestadora.

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

Ahora bien, el articulo 99 del Reglamento del Decreto Legisiativo N® 1012, establece
que ias 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 opinion, salvp que se requiera informacion complementaria, en Cuyo caso
los plazos quedaran suspendidos.

DE LA SOLICITUD

Segun la solicitud, el Objeto de la propuesta de Sexta Adenda del Tramo 4 al Contrato
de Concesion es el siguiente:

» Establecer que la Concesionaria continuara con la ejecucién de las Obras que
superen el monto de! PAO Contractual. Para tal efecto, el Concedente se obliga
a pagar la contraprestacion por la ejecucion de obras que se hubiesen ejecutado
por encima def monto de! PAO Contractual.

+ Establecer las reglds aplicables hasta su culminacion.

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

+ Determinar el presupuesto y fas condiciones para mantener la transitabilidad en
el Periodo Final.

» Modificar la Clausyla 6.4.A.2 del Contrato de Concesion sobre variaciones de
metrados. ,‘

» Modificar la Clausula 6.4.A.5 del Contrato de Concesion sobre la ejecucion de
subpartidas no consideradas en el Expediente Técnico.

» Modificar la Clausula 6.39 del Contrato de Concesion sobre el monto de las
Obras Adicionales gsumidas por la Concesionaria por mutuo acuerdo entre las
Partes.

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

7 Una modificacion es sustancial s: la misma es generada por ia ocurrencia de eventos que aiteian la ecuacion econdmica del
Contrato, entendiendase coino equiibric economico, conforme a los “Lineamientos para la Interpretacién y Emision de
Opiniones Sobre Prefieghys de Modhicacion y reconversion de Contratos de Concesion’

EPREN *

caffe kY '
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* Valorizar los avances de obra del periodo final con precios reales y con gastos
generales y utilidad de 35.5% y 10% respectivamente, aplicable a los metrados
pendientes de ejecutar.

+ En cuanto a las Obras pendientes por ejecutar que no pueden ser cubiertag con
el PAQ, las Partes proponen establecer el “Periodo Finai”"

» Modificar los plazos para el procedimiento de valorizacidén de avance de obra del
periodo final.

¢ Eliminar el Hito.

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

» Incrementar el monto de las Obras Adicionales.

* Reconocer, a solicitud de! Concesionario, el pago por variaciones de metrados
acumulativas vinculada a sectores inestables. Las Partes proponen qug el
Estado reconozca variaciones de metrados sobre aquellas variaciones de
metrados registradas que no hayan sido reconocidas en los avances de Obra
(*variaciones de variaciones de metrados”).

= Ampliar el pericdo de ejecucién de obras hasta el 31 de marzo de 2011,

+ Otorgar al Concesionario un pago por transitabilidad del orden de US$ 2(500
000.00 {(sin IGV) por dos semestres.

» Ratificar, en todos sus extremos, de los acuerdos contenidos en el Acta de Trato
Directo de Fecha 19 de abril de 2009, sefialando ademas que lo establecido en
dicho documento primara sobre cualquier otra disposicion contractual.

Adicionalmente algunas de las modificaciones propuestas seran sujeto de anjlisis

para evaluar el cambio en la matriz de riesgos y del equilibrio economico dE la
Concesién.

37. A efectos de emitir la opinién- solicitada, corresponde previamente efectuar el andlisis

legal respecto al cumplimiento de los requisitos de admisibilidad y el analisis téchico
sobre ta modificacion propuesta.

Vil. ANALISIS
VI.1  Anilisis de Admisibilidad

38. La Seccién XVII del Contrato de Concesion prevé que toda solicitud de enmienda,
adicién o modificacion del presente Contrato por cuaiquiera de las Partes debera| ser
-presentada a la otra parte, con copia para el REGULADOR, con el debido susténto
técnico y econémico financiero. Asimismo, la solicitud debera respetar ia naturaJ:za
de la Concesion, las condiciones econémicas y técnicas contractualmente convenidas
y el equilibrio econémico y financiero de las prestaciones a cargo de las Partes.

De igual modo, las Partes podran modificar el Contrato de Concesidn, previo acuefdo
por causa debidamente fundada y cuando ello resulte necesario al interés publico.

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

* Sustento Legal, Técnico y Econdmico — Financiero

SR
/ [o ,,‘4 /"\‘ "
o 7(/\“ A Adenda 5 del Tramo 3
4 ~ & Clausula Tercara - Definiciones
B B E iodo durante el cual el CONCESIONARIO ejecutard obras una vez concluido el Periodo Transitorio {..)
’ Y
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« (Causa Fundada
* Interés Puablico

V1.1.1 Sustento Legal, Técnico y Econdémico-Financiero

41. &l Concedente ha remitido el Oficio N° 876-2009-MTC/25 adjuritando el informe N°
388-2009-MTC/25, en tanto que con el Oficio N° 895-2009-MTC/25, ei Concedente
remite el Informe N° 414.2009-MTC/25 el cual presenta informacion complementaria.
Mediante los mencicnados documentos, el Concedente evaita y analiza el sustento
técnico, financiero y legal de la Adenda propuesta.

42.  En atencion a la informacion remitida por el Concedente, éste ha dado cumplimiento a
este requisito de forma. Sin embargo, debe sefalarse que la verificacién del
cumplimiento de este requisito, no representa conformidad alguna sobre el fondo del
sustento remitido. Asi |la evaluacién técnica del contenido de la informacion, la
suficiencia y pertinencia del mismo sera realizada en la seccién Andlisis de la
Modificacidn Propuesta.,

VII.1.1 Causa Fundada™

43. Ei sustento que expone el Concedente para modificar el Contrato de Concesién se
basa en "afencion a las condiciones y situacion subyacente al agotamiento de la
inversion vincufada al PAQ contractual, a fin de viabilizar la continuacion de fas obras
del Tramo 4 y su conseduente pago™.

44. Al respecto, segln lo sefalando en el acapite "Marco Legal” precedente, a través de
la Ley N° 29309, el Estado declaré de necesidad publica y de preferente interés
nacional fa continuacién y culminacion de la ejecucion de los Tramos 2, 3 y 4 del
Proyecto de Corredor Vial Interoceanico Sur, Perd-Brasil-lIRSA SUR, que no puedan
ser cubiertas por los respectivos PAQ’s contractuales.

45.  De igual modo, el articulo 5° de la 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 asegurér la continuidad y culminacion

46. Bajo el marco normatlv antes expuesto, se suscribio la Adenda N° 5, la cual regulo
“el mecanismo adecuadp para la continuidad de las obras del Tramo 4, toda vez que
se han cumplido los supuestos establecidos en las Clausulas 6.4.A.2 y 6.4.A.5 del
Contrato de COHCGS!O , en el sentido de haber superado el 10% del PAQ

Contractual”’. .

En atencion a lo expuesto, los efectos por la aplicacién inmediata de lo establecido
por la Ley N° 29309, constituyen el argumento que viabilizaria la suscripcion de!
Proyecto de Sexta Adenga al Contrato de Concesion; por ello podemos concluir que el
motivo sefnalado per el Concedente, para la continuacion y culminacion del integro de
las obras del Tramo 4, én base a la normas antes referidas, se sustenta en una causa
fundada.

s "ﬁj‘ oy "2 Se entiende por causa fundada a un eyento previsto en el marco legal y contractual que habilte la modificacién del Contrato

. \1/ v de Concestdn
._:E " Infarme N° 388-2009-MTC/25 de fecha)25 de junic de 2009 Fagina 5

gég@\lausma&'em{e la Adenda 5 al Contrato de Concesién
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48. Por ultimo, cabe resaltar que las modificaciones propuestas mediante la presente
solicitud de adenda, debe guardar consistencia con lo implementado a través de la
Ley, asi como con el Contrato de Concesién y sus respectivas modificaciopes,
expresando un efecto iégico, técnico y legal fundamentado en dichos documentbs y
en consideracion con lo actuado hasta la fecha, de modo que, en los casos que
corresponda, no se alteren los actos ya cumplidos.

VII.1.2 Interés Publico®®

49. En la suscripcién de la presente propuesta de Adenda subyace un interés publico, |que
se manifiesta en la necesidad de la culminacién de la construccion de la carretera
interocednica Sur, en este caso, el correspondiente al Tramo 4, previg 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 ejecltar,
que no han podido ser cubiertas con el PAO. 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.

50. Este interés publico que subyace en la construccién y culminacién de esta carretera
ha sido recogida por la Ley N° 29309, que en su articulo 1° prescribe:

“Articulo 1°.- Declédrese de necesidad pablica, interés nacional y ejecucion preferente
la continuacién y culminacion de la Construccién y Asfaltado de los Tramos 2. 3 y 4
del Proyecto Corredor Vial Interocednico Sur, Per-Brasii — IIRSA SUR,
disponiéndose la ejecucion de las obras adicionales que no hubieran sido cubiertas
por el cien por ciento (100%} de los respectivos Pagos Anuales por Obras (PAO),
eslablecidos en los contratos.”

{El subrayado es nuestro]

51. Conforme podemos advertir, ¢l interés publico en la modificacion del Contratd de
Concesién se encuentra plenamente acreditado, en virtud a que éste ha bido
reconocido incluso en la Ley antes citada, en cuyo texto se advierte precisamente ia
autorizacion al Concedente para “negociar y acordar fa modificacién de | los
respectivos contratos de concesion” para viabilizar la culminacién de las Obras.

52. De acuerdo a lo analizado, se ha acreditado los requisitos v condiciones establecidas
para admitir a trAmite la solicitud presentada, v proceder al andlisis técnico de la

propuesta. )

VI.2  Andlisis de la Modificacién Propuesta™
V.21 Marco Metodolégico

53. Elnumeral 3.1 de Ia Ley de Supervision de la Inversién Privada en infraestructura de
Transportes de Uso Publico y Promocién de los Servicios de Transporte Aéreo, Ley N°

' Se entiende por interés publico al (...} resultado de un conjunte de intereses individuales compartidos y coincidentes de un
grupo mayoritario de individuos, que se asigna a toda la comunidad como consecuencia de esa mayoria, y que encupntra
su onigen en el querer axiologico de esos individuos, apareciendo con un contenido concreta y determinable, agtual,
eventuat o potencial, personal y direclo respecto de elios, que pueden reconocer en él su propio querer y su propia
valoracion, prevaleciendo sobre los intereses individuales que se le opongan o lo afecten, a los que desplaza o sustituye,
sin aniquilarlos”. ESCOLA, Héclor Jorge. El Interés Publico como fundamento del Dereche Administrativo. Depalma
Ediciones. Buenos Aires, 1989. Pag. 249-250.

i " Publicada en el Diarig Oficial "El Peruano” el dia 31 de diciembre de 2008

' -‘-._” El anglisis de la propuesta de madificacién del contrato asume que cuenta con la evaluacién social correspondiente, de

5;13 acuerdo a ia normatividad vigente. _ _ _

%/ 7 3.1 La misién de QSITRAN es regular el compodamiento de los mercados en los que actuan las Entidades Prestadoras, asi

. el cumplimiento de los Contratos de Concesion, caulelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estadp, de
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2691?19, 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 explotagion de la infraestructura bajo su ambito.

54. Asimismo, el articulo o del Reglamento General del Organismo Supervisor de la
Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico, Decreto Supremo N° 044-
2006-PCM?, establece] los limites y lineamientos a la accién de el Regulador en el
desarrollo de sus funcjones, previendose que toda decisién debera sustentarse y
enmarcarse en dichos limites. Asi tenemos, entre otros, el Principio de Actuacion
basado en el Analisis Costo ~ Beneficio? Principio de Transparenciazz, Principio de
Autonomia® y el Principio de Eficiencia y Efectividad™.

55. El Principio de Proscri Icion de la Arbitrariedad, vinculado a los Principios sefialados
en el parrafo precedente, exige que ia actuacién de la administracién cuente con
razones justificadas. Dicho principio tiene amplio reconocimiento Constitucional y
resuita exigible a todas Jas autoridades del Estado®”.

56. Ahora bien, en el caso| que nos aborda, 'a modificacién del Contrato de Concesién
constituye una decisién| discrecional®®, la cual debe ser acotada en aplicacion de los
Principios antes descritgs, de modo que haga predecible la actuacion del Regulador.

57. El Marco Legal Aplicdble exige que la modificacion del Contrato de Concesién
respete, en lo posible, los siguientes parametros: (i) la naturaleza de la Concesion, {ii)
las condiciories econdmicas y técnicas contractualmente convenidas y (iif) el equilibrio
financiero para ambas Partes; sin perjuicio de verificar que la solicitud se sustente en
una causa debidamente fundada y cuando ello resulte necesario al interés publico.

VI.2.2 Naturaleza de la Concesién

los inversionistas y de los usuarios| en el marco de las politicas y narmas que dicta el Ministerio de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y Construgcion, a fin de garantizar la eficiencia en la explotacion de la infraestructura bajo su
ambito.
Publicada en el Diario Oficial "El Peruano” el dia 22 de enero de 1998.

Publicado en el Diario Cficial “El Perugno” el dia 27 de julio de 2006.

Articule 6.- Principio de Acluacion basado en Andlisis Costo - Beneficio.

En el ejercicio de sus funciones, el|QSITRAN debera evaluar los beneficios v costos de sus decisiones antes de su
realizacién y sustentarlas adecuadamenite bajo criterios de racionalidad v eficacia

Articulo 7.- Principio de Transparencia.
Toda decisién de cualquier ORGANG DEL OSITRAN debera adopiarse de tal manera gue los criterios a wlilizarse sean
conocidos v predecibles. Las decisignes del OSITRAN seran debidamente motivadas y las decisiones normmativas y/fo
regulatorias seran publicadas antes de su entrada en vigencia para recibir comentarios y sugerencias de los interesados.
Se excluye de esta obligacion aguellas decisiones que por su urgencia no pueden quedar sujetas al procedimiento de la
publicacién previa. De ser perfinente, se realizaran audiencias publicas a fin de recibir opiniones de los administrados.
Ariculo 9.- Principio de Autonomia.
Et OSITRAN no esta sujete a mangato imperativo de ningln otro organo o entidad del Estado en los temas de su
competencia. Su accionar se basard gn las normas leqgales aplicables y en estudios técnicos debidamente sustentados.
Articulo 13.- Principio de Eficiencia y Bfectividad.

La acluacion del OSITRAN se guiara por la busqueda de eficiencia en la asignacion de recursos y el logro de los objetivos
al menor costo para la sociedad en sulconjunto.

En la Sentencia del Tribunal Constitudonal, Expediente N° 06204-2006-HC/TC se estabiece o siguiente:

“En realidad, ¢sta es una exigencia que se deriva de la naturaleza misma de nuestro Estado constitucional y democratico, si
se considera gue dos elemeniss carafterizadores de este lipo de Estado son la supremacia juridica de la Constitucion y la
tutela de los derechos fundamentale§. El primer elemente permite que ta Constitucién, en fanto noma juridica y politica
suprema, establezca el marco juridicp dentro del cual se realiza el ejercicio de los poderes publicos y privados. Por su
parte, la tutela de los derechos fundamentales,en tanto éstos_comportan una eficacia verical y horizontal, se erigen como *
auténticos limites al ejercicio del podgr estatal, pero también de los particulares, En 1al sentido, se puede sefialar que el
Estado constitucional se caracteriza, grecisamente, par fimitar y controlar el ejercicio arbitrario del poder det Estado y de los
particulares.”
Entendemos que la decision del Cofcedenle de aceplar o aprobar delerminada modificacion contractual constituye un
ejercicio de la polestad discrecional infermedia, es decir, aquélla en donde el margen de arbitrio se encuenira condicionada
a su consislencia logica y a la coherepcia con un concepio juridico indeterminado de contenico y extens:én, En: Sentencia
del Trbunal Censtivcional.Lxpadiente N° 5760-2006-PA/TC de fecha 19 de abril de 2007
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58. EIl 04 de agosto del 2005 el Concedente y el Concesionario suscribieron el Contrato

de Concesion del Tramo Vial Ihambari - Azangaro del Proyecto Corredor

Vial

Interocednico Sur Per(-Brasil, el cual se otorga para la Construccion, Conserv cién,
Mantenimiento y Explotacion de una Cbra de infraestructura publica, por un plajo de
25 afios, como parte del proceso de transferencia de actividades productivas al skctor

privado emprendidc por el Estado de la Republica del Peru y que tiene por

jeto

incrementar la infraestructura vial en el pais y mejorar la calidad de los servicio que

ésta ofrece.

59. La transferencia de actividades antes referida, no supone la transferencia de la
titularidad de la infraestructura que forma parte del Tramo de la Concesion, la misma
que en todo momento mantiene su condicion publica27. El Concesionario adquigre la

titularidad de la Concesion sélo durante la vigencia de la misma.

60. Las principales prestaciones que forman parte de la Concesion y que por tanto es el
objeto de los derechos y obligaciones del Concesionario y el Concedente en virtug de!
Contrato, son las siguientes: la entrega, transferencia, uso y reversion de biengs: la

Construccion y Mantenimiento de la infraestructura del Tramo de la Concesién
Conservacion de la Obra y la Explotacion de! Servicio.

y la

61. Sin perjuicio de la multiplicidad de actividades y prestaciones en que se divide el
objeto de la Concesidn, el Contrato es de naturaleza unitaria y responde a una causa
unica. También es de prestaciones reciprocas, de tracto sucesivo y de ejecdcion
continuada. Por otra parte, una de las caracteristicas principales del contrato mismo,
consiste en que en todo momento, se debe mantener el equilibrio econémico -

financiero de las Partesza.

62. La modalidad de la Concesion es cofinanciada, de conformidad con lo sefiatado ¢

n el

Literai c} det Articulo 14 del TUO; por lo que el financiamiento de las inversiones ¢n la

Infraestructura son realizados tanto por el Concesionario como por el Concedente

63. En atencion a lo expuesto, la_propuesta de Sexta Adenda ai Contrato de Concesion

no constituye una vulneracidn a la Naturaleza de la Concesion, toda vez que no s

ha

variado el Objeto de la misma®".

VI.2.3 Condiciones establecidas en el Contrato de Concesién

VI5.2.3.01 Sobre el disefio del Contrato de Concesién

64. De acuerdo al Libro Blénco del “Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Pef

Brasil, Tramos 2, 3 y 4", los Términos de Referencia, las Bases y el propio Contratp de

Concesion - Tramo 4, el Estado entregd en Concesién al Concesionario)
Construccién, Conservacion, Mantenimiento y Explotacion de la Infraestructurd
Servicio Publico del Tramo que se muestra en el cuadro siguiente:

# Seccion |1 Clausula 2.2 del Contrato de Concesion.
# Seccion 11 Crausula 2.8 del Contrato de Concesion

# 2 3 Cansiderando que el Objeto del derecho de Concesién es la Construccién, Conservacién, Mantenimiento y Explot
REGULADOR.

Pagina 11 de 4§

Bcion

*1 de una Obra de Infraestructura Publica por un tiempo determinado, los actos de disposicion ¥ la constitucion de dergchos
O/ sobre fa Concesion deben ser compatibies con esta naturaleza vy ser aprobados por el SONCEDENTE orevia opinid)

n det




LONGUITUD | TOTAL ACONSTRUIR
TRAMO 4 UB TRAMOS EN KMS. (NO ASFALTADO)
Puente Inambari - San Gaban 649
San Gaban - Ollachea 13.5
INAMBARI - Ollachea - Macusani 96 30590
AZANGARO Magusani - Progreso 94 '
Praggreso - Dv. Asille 13.26
Dv|Asillo - Azangaro 24.24

Fuente Libro Blanco
Elaboracion: Gerencia de Asesoria legal - OSITRAN

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

Presupuesto de Inversiones
(en US$ dolares americanos)
iTEM DESCRIPCION PRESUFUESTO
* I TRAMD &
A PRESUFUESTO DE CBRAS
1 oslo Ditecte Reajustada por e Proyeclista el
f studio de Factviidac 120.253.768 00
2 Movikzacién y Desmoviiizacicn 6,234 B54 93
1 Esludio Defintivo de Ingameria 3 360761204
4 Esiucio de Impacta Ambenlal 113 1.583,294 28
5 Costo Direcin 131,658,534 97
6 Gastos Generales 27% 21 15,545,074 44
7 Dukdad 10% 10 13,165 953.40
8 $l£TDTALOBRAS 180,373,562 91
] GV 1% 34,270,976 95
e DOTAL DE PRESUPUESTO PARA CHRAS
INCLUIDO LGV 214,844, 53987
B PRESUPUESTC PARA CONCESIGNES
H ransitabiidad durante ja Construccion 10,236,906 00
12 stacrones de Peaje y Pesaje 3,556,094 .89
13 UBTOTAL 13 793.800 89
14 Fastos Generales 27% 27 3.724,326.24
?Tltm‘idad 0 10 1,379,380 0
15 UBTCTAL 18,897 507 21
17 GV 3,580 526.17
16 QTAL PRESUPUESTADO PARA CONCESION: 22 488,03] 58
19 QTAL {A+8) 237,132,573.45
|
Fuente: Libro Blanco.
Elaborgcion: Gerencia de Asesoria legal - OSITRAN

66. De acuerdo con la estimacién de los costos involucrados en el Proyecto, se llegd a un

Presupuesto Reajustadg de Inversiones de US$ 237'132,573.45 (incluido el IGV) para

el Tramo 4°°. Para Iograr' esta estimacion de costos, se tuvo en cuenta el trabajo a ser
realizado (305.90 Km)®' estableciendo fos precios correspondientes. A estos costos
directos, ya reajustados antes del proceso de Concesion, se les adiciono los gastos

* Inicialmente el Presupuesto Referenclal antes del ajusie era de USS 171 661 335,99 para el total de la obra a construir

{305 90 km) Sin embargo, exislian nesgos que no habian sidc considerados en el Estudio de Factibilidad y que deberian ser

reconocidcs fo que derivo en una modifitacion en el disefo de la Concesidn

T " Mediante Oficio N® 751-2005-MTC/02 de fecha 26 de e de 2005, el Ministerio de Transpones y Comunicaciones remite a
N PROINVERSIGHN los metrados y los presupuestos que respalda el Presupuesto Reajustade del Proyecto En dicho documento

puede advedirse gue oa;a@ﬁmm@*{ se ha calcutade la mversion con 305 90 Km.
. / > /- R EANE
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generales (27%) y una utilidad (10%), que fueran aprobados por el MTC¥, o |que
daba como resultado el Presupuesto para Obras.

67. Tal como se senala en el Libro Blanco del “Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur,
Pert — Brasil, Tramos 2, 3 y 4", en las primeras semanas de maye de 2005) los
postores informaron, ejerciendo un proceso de diligencia preparatoria “due dilligence”,
que de acuerde a sus calculos, los montos de inversion para la ejecucion de las obras
de los Tramos 2, 3y 4 estarian por encima del 55% de lo establecido en el estudio de
factibilidad, considerando que existian riesgos, como el de tipo geolégico, qug no
habian sido considerado en dicho estudio, que podrian hacer variar las inversiopes,
cuando se realice el estudio definitivo™.

68. En atencidn a lo expuesto, para garantizar la sostenibilidad financiera del proyectp se
utilizé un modelo mixto que contemplé la informacién existente (estudio| de
factibilidad), pero que ademds, advirtié la existencia de informacién asimétrica como
resultado del due dilligence de los postores. Asi, las caracteristicas del concurso
consideran las siguientes: (i) los metrados base validos eran los del estudid de
factibilidad, (i) 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®,

69. Como puede advertirse, la propuesta técnica de los postores® debia, como minimo,
comprender la realizacion de las obras sefialadas en el estudio de factibiligad,
teniendo la opcion 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 monhtos
correspondientes al PAQ y PAMO, los cuales no contemplan el Impuesto Genernal a
las Ventas, fueron los siguientes:

e PAO Tramo 4: US$ 25 449 000,00 (Veinticinco Millones Cuatrocientos Cuarenta
y Nueve Mil y 00/100 Délares de Estados Unidos de América).

« PAMO Tramo 4: US$ 4 683 000,00 (Cuatro Millones Seiscientos Ochenta y Tres
Mil con 00/100 Délares de Estados Unidos de América).

70.  Debe mencionarse que la estrategia para la Construccion consideré la ejecucion de
las obras en tres etapas. Los plazos maximos se establecieron en 12, 30 y 48 meses,
respectivamente, contados desde el inicio de la construccion®.

71, Ahora bien, durante la ejecucion de las obras, como era previsible, en caso hubjera
variaciones en metrados que reconocerse, el Contrato de Concesion habia descrito el

* El Resumen Ejecutivo N° 54-2005-10S que forma parte del Acuerde Comité de Infraestructura 254 det 20 de junio de 005,
establece que “los gastos generales incrementados de 17% al 27%, desechando fa opinion: del Consorcio Vial Sur gie los
incrementaba al 34,97%, son tambiéin razonables leniendo en cuenta los ratios de gaslos generales que historicamente se
han considerado en el MTC". Agrega que “estas opiniones nos dan suslento técnico para aceptar las modificaciones an los
presupuestos de inversion de los Tramos 2, 3 y 4, propuestos por ef MTC, salvo el costo de gerenciamiento”.
** Segun Resumen Ejecutivo N* 43-2005-108 de fecha 16 de mayo de 2005,

* Segun Oficio N° 277/2005/CP|-RV/PROINVERSION de fecha 25 de julio de 2005. )

®E| postor era responsable de su propuesta técnica, existiendo un limite de responsabilidad establecido claramente dn ias
Bases. En este mismo sentido, el Informe N° 025-2005-MTC/20.6 se seRala o siguiente; "Asimismo, como el proyecto gsta a
nivel de Estudio de Factibilidad, para su efecucion se requiere efaborar el Estudio de ingenieria y de Impacto Ambigntal,
responsabilidad que es de fa Entidad Conlratante cuando las obras se ejecutan por el sistemna de inversion pablica; en cgmbio
en este caso se esta lrasladando dicha responsabilidad al Concesionario, bajo fa supervision del Regulador”. Por Gltimo, el
Numeral 3.4.1 de tas Bases sefalaban lo siguiente: “Todos Jos Postores deberdn basar sus decisiones de presentar o fio su
Propuesta Técnica y Econdmica en sus propias investigaciones, examenes, inspecciones, 'visitas, enfrevistas, anallsis y
conclusiones sobre fa informacion disponible y la que &/ de manera particular haya procurado, a su propio y entero riesgo].
* Informe Final del Libro Blanca del "Prayecte Corredor Vial Interoceanize Sur, Perli — Brasil, Tramas 2, 3y 4", las Basep y la
Clawsmad 1 del Conlrato de Concesion
’ e
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procedimiento a seguir en la Clausula 6.4.A 2 del Contrato de Concesién, cuyo tenor
es el siguiente:

“Variaciones en metrados”™’

6.4.A.2 Podran existir variaciones en metrados, respecto del Proyecto Referencial,
identificadas para unia misma Subpartida, sea por el CONCESIONARIO o por el
CONCEDENTE. Estas variaciones deberan estar técnicamente sustentadas ¥
deberan ser valonizadas por el REGULADOR en funcién a los precios unitarios
reales determinados de acuerdo al Numeral 3 del Anexo IX.

En caso fas variaciones netas representen mayores metrados a los indicados en ef
Proyecto Referencial, el REGULADOR procedera a efectuar el ajuste al PAO, por
unica vez, de conforidad con ef procedimiento establecido en el Numeral 4 del
Anexc IX, a la culmingcion de cada efapa de Construccion, ef mismo que en ningin
caso debera exceder el 10% del PAO correspondiente a cada elapa de
Construccion, a que se refiere la Clausula 8.23. Queda expresamente establecido
que el mencionado ajuste al PAO no limitara bajo concepto alguno el derecho de fos
Titulares de los CRRAO de recibir las sumas reconocidas en dichos cerlificados
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 PAQ correspondiente a cada etapa de Construccion, el
CONCEDENTE tendrd la potestad de evaluar en forma integral, las Obras
ejecutadas y el Proyecto de Ingenieria de Detalle respecto de las Obras pendientes
de ejecucion, a fin de determinar Ja procedencia de la ejecucion de dichas Obras,
asf como plantear la alternativa que permita optar indistintamente por:

(i) Autorizar la ejecurion de las Obras pendientes de cada Etapa, reconociendo un
incremento adicional en ef PAQ:; o,

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

La evaluacion antes indicada, podra conducir a que las partes de mutuo acuerdo,
procedan a una revisién de Jas clausulas del Régimen Econdmico del Contrato que
resulten pertinentes y a la modificacion del presente Contrato. Para tal efecto se
requerira la opinién del REGULADOR.

En caso las variaciones netas representen una disminucion de melrados respecto a
fos contemplados en el Proyecto Referencial: i) ef CONCESIONARIO deberd
gjecular olfras obras a ser identificadas por el CONCEDENTE, priorizando el criterio
de fa transitabilidad del Tramo en su conjunto, hasta por el monto equivalente a fa
valorizacion de la disminucién de metrados antes indicados, en cuyo caso el monto
el PAQ no sufrird variacion alquna;, o, ii) en caso de no existir obras para ejecutar, ef
REGULADOR efectuara una reduccion en el monto del PAO, de conformidad con el
procedimiento establecido en ef Numeral 4 def Anexo 1X.”

Como puede advertirse, solo los mayores metrados que varien lo previsto en el
Proyecto Referencial, corresponden ser reconocidos al Concesionario. 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 PAQO; o| determinando las Obras pendientes de cada Etapa a ser
ejecutadas con el presupuesto existente.

w:‘!Ia\mcdif:c cion prevista en la Adenda N° 3 al Contrato de Concesion.

a
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VI.2.3.02 El Hito

73. De acuerdo a lo establecido en la Clausula 1.6 del Contrato de Concesion, el Hitd:

‘Es el conjunto de avances de obra en las subpartidas def Programa de Ejecucidn de
Obras cuya sumatoria resutte en un monto no menor al capital de trabajo previsto en e
Numeral 3 del Anexo XI, que permitird la emision de un CAQ"

74. Enlo que respecta al capital de trabajo necesario que permita la emision de un CAQ,
el Numeral 3 del Anexo X! indica:

“(.)
Ef CONCESIONARIQ dispondré de un capital de trabajo suficiente para el inicio de la
Construccién de las Obras, el mismo que no podré ser inferior a US$10°000,000.00
(Diez Mitlones y 00/100 Délares de los Estados Unidos de América). (...)”

75.  Como se puede observar, para la emision de un CAO se exigia cumplir con presentar
una inversion minima de US$ 10 MM, el mismo que se entiende gue tiene relacion
directa con el Presupuesto Referencial (US$ 180 373 562,91 (Sin IGVY), y
consecuentemente, tiene derecho a la emision de los CRPAQ correspondientes.

76. Teniendo en cuenta la estructuracion financiera efectuada por el Concesionario,
conforme lo establecido en la Clausula 3.10. del Contrato de Concesion, a través de la
venta de los CRPAO el Concesionario recupera la inversién efectuada por congepto
de capital de trabajo, asi como le permite mantener el capital de trabaju y contindar la
ejecucion de los sucesivos Hitos. De esta manera, el Contrato de Concesidn
contempla un esquema econdmico y financiero en funcion de un capital de trabajo
reflejado en el Hito™.

77. En cambio, para el Periodo final el Proyecto de Sexta Adenda no contempla el
concepto del Hito, es decir, no contempla un nivel minimo de inversion en capital de
trabajo que garantice cada mes la ejecucion de obras a un ritmo que permital que
éstas se concluyan en los plazos establecidos.

78. De un lado, si bien resulta razonable gue un menor nivel de inversion en el Petiodo
Final puede estar asociado a un menor nivel de capital de trabajo, existen incentivos
para ejecutar en mayor avance de obra, pues las valorizaciones serian pagadag con
menores costos de transaccion con relacion al CAO y CRPAO. Por lo tanto, si bien el
nivel de capital de trabajo asociado a la ejecucion de obras debe ser optimo, |éste
debe garantizar la ejecucion de las obras en el tiempo previsto. Sin embargo, gomo
puede advertirse, esta situacién no ha sido evaluada en la propuesta de Sexta
Adenda al Contrato de Concesion, por lo que resulta importante que se tome en
consideracién.

— V1.2.3.03 La Garantia de Fiel Cumplimiento de Construccién de Obras

La Clausula 9.2 del Contrato de Concesién regula Ia obligaciéon del Concesionarip de
entregar al Concedente una Garantia de Fiel Cumplimiento de Construccion de Obras
ascendente a US$ 12 000 000,00 (Doce Millones y 00/100 Dolares de los Estados
Unidos de América) para garantizar la correcta ejecucién de las Obras, de acuerdo al
Expediente Técnico y al Estudio de Ingenieria de Detalle, incluyendo el pago de las

a8 . - . N ) . .
-Al respecto, teniendo en cuenta las emisiones histéricas de los CAQs, la consecucian de un Hito por pate del
Concesionanq_se.hairealizado en penodos que oscilan entre 2 a 3 meses.

%
RPN
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Clausuias Penales y
Clausula prevé que el
Obras podra reducirse
porcentaje no menor

emas sanciones que correspondan. Asimismo, la referida
onto de la Garantia de Fiel Cumplimiento de Construccion de

un 50%, una vez que las obras se hayan ejecutado en un
I 50%, siendo competencia del Regulador su aprobacién

respectiva,
80. El Regulader, en el gjergicio de sus funciones, aprobd la reduccion de la Garantia de
Fiel Cumplimiento de Construccién de Obras al CONCESIONARIO ascendente a UsS$
6 000 000,00 (Seis Millgnes y 00/100 Dolares de los Estados Unidos de América), en
atencion a que éste habia cumplido con ejecutar el 50% de las Obras previstas como
requisitc en fa Clausula|9.2 del Contrato de Concesion, y considerando ademds, que
la Garantia de Fiel Cumplimiento de Obras se encuentra vinculada al monto del

Presupuesto de la Inversion Referencial y al pago que recibe el Concesionario por la
Obra ejecutada®.

81. Sobre el particular, la propuesta de Sexta Adenda al Contrato de Concesidn no
efectia ningtn planteamiento para ampliar el monto de la Garantia de Fiel
Cumplimiento de Obras, pese a que el Presupuesto de la inversién referencial, que es
una variable para la | determinacion del referido monto, se ha incrementado
aproximadamente en US$ 132 655 936.21". En ese orden de ideas, deberia
adecuarse dichas obligaciones a fin de cautelar las inversiones y garantizar la correcta
ejecucion de las obras|en el Periodo Final, ademas de mantener las condiciones
econdmicas y el equilibfic economico-financiero, en concordancia con lo establecido
en {a Seccion XVII del Contrato de Concesion.

82. Cabe recordar que, el Contrato de Concesion establecidé una Garantia de Fiel
Cumplimiento de Constiuccion de Obras por un monto de US$ 12 MM (Clausula 9.2
del Contrato de Concesion) para un Presupuesto del Proyecto Referencial de US$
180 373 562.91 (Sin IGV). A la fecha, de acuerdo a la informacién reportada por la
Empresa Supervisora mediante Carta N° 302-2009/T4.JS, a la emisiéon del CAO N°
14, la Concesionaria hajavanzado con 156.56 Km de carretera (51.32% del total), que
representa un avance de US$ 160 646 738.99.

83. En ese orden de ideas,|si dicho monto representa el 51.32% del total de avance de
obra, el 100% de |a obra estaria valorizada en US$ 313 029 499,20
aproximadamente, lo que nos ilevaria a colegir que habria obras por una inversion de
US$ 132 655 936,21 aproximadamente sin garantizar. En tal sentido, es necesario
adecuar la garantia de fiel cumplimiento de la construccién que comprenda el monto
total de obras pendientes por ejecutar.

Sobre el métado de valorizacién del periodo final

(metrados referenciales|y variaciones de metrados) como metrados referenciales y

sub partidas nuevas a precias unitarios reales. Dicho acuerdo se aplica unicamente
41

hasta agotar el PAO contractual” .

* Similar opinion la tuvo el Concesionarig en la Carta N° IC-297/08. JMS de fecha 20 de junio del 2008
Al respecto, el Concedente, sefala en el punto 4.2 "Garantia de Fiel Cumplimienta” de su Informe N° 388-2009-MTC/25,
que “Se estan manteniendo la Garantia de Fiel Cumplirmento de Construccion de las Obras, en wirtud a que en el Contrato de

L b e
VIR l -
S NS s
£ 2B - LRy | B !
v- s
-

Corncesion se pactd camo monto fijo para

_ella (clausula 9 2 del Contrato de Concesion) v por lo tanto cubre el pago de la obra

a realizar {. ). Adicionalmente a elio debd
genera obligacion coniractual de aument

tenerse presente que Ja Varracion de Metrados o Mayores Melrados nio es causal ni
de tal garantia”

" Se efectus Obra poriin gil?mt_o de USS
PO

91 337 585,12 de US$ 180 373 562,19, lo que represento 50.63%
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85. Sobre el particular, el Concedente sefala en su informe N° 414-2009-MT /25,
Absolucion 2, cuarto parrafo que: “ {...) esta metodologia no fue objetada ppr el
Regulador. Cabe recordar que el OSITRAN en el numeral 105 del informe 12-09-GRE-
GS-GAL-OSITRAN sefialé que " (...) no es posible sostener en la propuesta de Adgnda,
que del Conlrato de Concesién se desprenda que los metrados referenciales se pueden
valorizar con precios unitarios resles. En consecuencia, aceptar que los metrados referendiales

se pagan con precios unitarios reales significa en si misma una madificacion de fas
condiciones bajo las cuales se suscribié el contrato (...)".

86. En la presente Adenda, las Partes proponen valorizar el periodo final con precios
unitarios reales, gastos generales de 35.5% vy utilidad de 10%, tal como lo sefialan en
el punto 4.2 de su Informe N° 388-2009-MTC/25, “ (..) los _metrados pendientels de
efecucion para concluir 1as obras son aguelfas refacionadas con las Variaciones de Metriados
{es decir, mayores melrados) y las Subpartidas No Consideradas en el Proyecto Referehcial,
por lo que se enmarca en lo establecido en las clausulas 6.4.A.2 y 6.4.A.5 del Contralo de
Concesion (...) En ese sentido, conforme a las Clausulas 6.4A.2 y 6.4A5 y al Anexo IX
numeral 3 del Contrato de Concesion, corresponderia retribuir al Concesionario por la
efecucion de obras con los Precios Unitarios Reales, compuestos por fos Coslos Dirgctos
Reales (Aprobados por OSITRAN a lo largo del Tiempo), partidas nuevas (clausula 6.4.A.5)
Gaslos Generales Reales (35.5%, conforme a lo establecido para efectos de la negociacian en
fa Adenda N° 5) y Utilidad Real (10%, conforme a la Adenda N° 5). (...}". Sobre el mismo
punto, cabe destacar que también fue sefialado en el Informe N° 414-2009-MT(/25,
séptimo parrafo. *(...) los metrados que no se ejecutaran en estos CAOs, son en redlidad
variaciones de metrados (.. }'

87. De acuerdo a lo que sefialan las Partes, éstas acuerdan establecer precios unitarios
reales, gastos generales de 35.5% y utilidad de 10% para el periodo final, ya que las
obras pendientes de ejecutar en el periodo final “son aquellas relacionadas con las
Variaciones de Metrados’, asumiendo ademas que siendo éstas variaciones de
metrados, ias Partes pueden ponerse de acuerdo sobre las mismas sin opinion previa
del Regulador, por lo tanto, las Partes consideran que las obras pendientes de
ejecutar en el periodo final son en su totaiidad variaciones de metrados*’.

88. Sobre el particular, la clausula 6.11 del Contrato de Concesién establece lo siguiente:

“6.11.- Con una anticipacién de treita (30) Dias al inicic de las QObras, el
CONCESIONARIO debera presentar al REGULADOR un Programa de Ejecucion de
Obras que incluya tiempos de ejecucion de todas las Subpartidas refativas a la Obra
correspondiente para su culminacion, y que deberd_considerar los_metrados y los
costos unitarios def presupuesto del Proyecto Referencial. Ef Programa de Ejecucion
de Qbras debera respetar los plazos maximos establecidos en los Anexos |, Vill y XI, y
debera ser presentado en medios magnéticos y fisicos.

Fistt"" 89. De acuerdo a lo sefalado en la clausula 6.11 del Contrato de Concesion, el
4 Concesionario, en los primeros treinta (30) dias del inicio de la ejecucion del obras,
previo a la aprobacion del Proyecto de Ingenieria de Detalle (PID), present¢ un

*“ EI tratamiento de los melradas referenciales y variaciones de metrados esta claramente diferenciado en el Centrato de
Concesion. La obligacién del Cancesionario era construir una determinada obra con el presupuesto del proyecto referercial, y
como contraprestacion, el Concedente se obligaba a pagar el PAO. Dicho presupuesto por el que se obligé el Concesipnario
esta conformado por metrados referenciales y precios referenciales.

s
/—‘?RA--.\

L\ Sin embargo, al momento de elaborar el PID se verifico que la construccién de las obras represeniaba mayores metrddos a
f los referenciales, mayecres movimientos de tierra o nuevas subpartkdas, contingencia prevista en la clausula 6. del
FLLE ("‘5. Contrate de Cencesién. En virtud que sobre las VM el Concesionario no se habia obligado, se establecieron difefentes
¥ formas de determinar los precios no previstos en el Prasupuesto Referencial. De acuerdo al Contralo de Concesidn. clando

se traia de VM los precios unitarios son establecidos por el Reguiador, y, cuando se trata de movimiento de tierrfs y/o
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Programa de Ejecucidn
proyecto referencial.

: de Obra {PEQ) conformado por metrados y precios del

90. Al respeclo, es precisq senalar que técnicamente la ejecucion de las Obras de
Construccion ha contemplado la ejecucion de metrados considerados en el Proyecto

Referencial asi como

e variaciones de metrados, sean éstos por concepto de

subpartidas consideradas o no en el Proyecto Referencial. Conforme a la clausula
6.11, en la etapa de estudios, desde la elaboracion del Proyecto de Ingenieria de

Detalle (P!D), el Conce

sionario contempld la ejecucién de variaciones de metrados

tomando como base el Proyecto Referencial. Asimismo, durante la etapa de
construccion, se presentaron, variaciones de metrados adicionales que dieron lugar a
la presentacion por parte del Concesionario de Expedientes de Variaciones de
Metrados, los cuales dgbian contar con la aprobacion del Concedente a fin de que

puedan ser incorporados al PID y, consecuentemente, al Programa de Ejecucién de
Obras (PEO).

91. En tal sentido, teniendo|en cuenta la Resolucién de Consejo Directivo N° 059-2007-
CD-OSITRAN, las emisiones de los CAQ han reconocido conforme al PEQ, los
avances de Obra correspondiente a; i) las “variaciones de metrados” aprobadas por
el Concedente en el P|D y ii) los Expedientes de Variaciones de Metrados de la
gjecucidn de la Obra. Por tanto, este reconocimiento ha conducido a valorizar dichas
variaciones tomandc retursos del PAQO contractual, que no estaban contempladas
originalmente en el presupuesto referencial.

92. Por lo tanto, al agotarsg el PAO, queda claro que no se han ejecutado todos los
metrados del Proyecto Referencial como refiere el Concedente en sus Informes. Los
avances de Obra presentados por el Concesionario han incluido tanto metrados del
Proyecto Referencial como Variaciones de Metrados, los cuales han sido reconocidos
a través de las emistones de los CAO como una proporcion del PAO, segun el
procedimiento detallado en los numeral 2 del Anexo IX del Contrato de Concesién™®.

93. El Libro Bianco del “Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Peru — Brasil, Tramos
2, 3y 4, registra como |parte del proceso del concurso lo siguiente: (i) los metrados
base validos eran los cqrrespondientes al estudio de factibilidad, (ii) los precios base
corresponden al proyecto referencial, siendo éstos a suma alzada, (iii) los precios
solamente se ajustan para las variaciones de metrados de las partidas
correspondientes™.

94. En atencion a lo sefialado en la Clausula 6.11 del Contrato de Concesion y el Libro
Blanco, cuando éste sefiala que el PEQ debe ajustarse conforme con los precios
unitarios reales, se refiere Unicamente a las variaciones de metrados. En otras

palabras, e! Contrato de
establecidos o por estab

Adicionalmente, cabe |

los costos unitarios,

Concesion establece la valorizacion dependiendo si se trata

de Inversion Referencial o de Variacién de Metrados, advitiendose precios

ecer, de acuerdo a cada caso.

ndicar que el literal b.4) del Anexo IX del Contrato de

Concesion precisa: “En cumplimienta a lo senalado en la Clausula 6.11, en la
valorizacion de cada hit¢ de avance de Obra, debera considerarse los metrados y

seqiin sea el caso, del presupuesto del Proyecto

** Por ejemplo, al CAO N° 14-T4 se alcan

o un avance acumuolado equivalente al 85 32% del vaior del PAO. Sin embargo, de

dicho total, el avance correspondiente a lgs metrados de! Proyeclo Referencial ascienden a 56 25% del vaior del PAO. Es

deci, se puede apraciar que ios reconoc
del Proyecta Referencial, no imphcan el a
44 . .

S

" e -j.‘.ri‘-‘.‘-".

mientos de avances de Obra emutidos a la fecha, correspondientes a los metrades
notamiento del PAD solo por dicho conceplo

Oficio N® 277/2805/62)-RVIPRQINVERSICN de fecha 25 de julio de 2005
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Referencial, del Proyecto de Ingenieria de Detalle aprobado, de fas Solucipnes
Técnicas acordadas, de fas Obras Adicionales, y/o de las Obras Accesorias”

96. En virtud de fa clausula anterior, el PEQ se estructura programando metrados del
Proyecto Referencial a Precios Unitarios Referenciales, las Obras Afternativas a valor
de suma alzada, las variaciones de metrados de las subpartidas del Proyecto
Referenciai a Precios Uniiarios Reales y subpartidas nuevas a Precios Unithrios
Nuevos. '

97. Esta comprension se ve reforzada con lo establecido en la Clausula 6.4.A 4 del
Contrato de Concesion: “En caso el CONCESIONARIO encuentre sub-tramos eh los
que deban necesariamente ajustarse los metrados, debido a la identificacioh de
materiales de corte que no corresponden al tipo de clasificacion que aparece én el
Expediente Técnico, el REGULADOR a iravés del supervisor de Obras, determindra Ia
procedencia def reajuste, en cuyo caso se aplicara el siguiente procedimiento:

1) Se valorizard el sub-tramo sujeto a variacion de acuerdo a los metradps y
Subpartidas presupuestales del Expediente Técnico y los precios unithrios
contemplados en el Proyecto Referencial.

2) Se valorizaran las diferencias de metrados y las nuevas Subpartidas
presupuestales a precios unitarios reales, conforme a lo indicado en el Numeral 3
del Anexo IX del Contrato.

3) El valor de estas Obras estara dado por los metrados de la parte correspondiente
del Expediente Técnico sefialado en el Acapite 1), al que se le debera agregar o
disminuir, segun corresponda, el monto obtenido en el Acapite 2)."

98. Como se advierte, el Contrato de Concesién ha diferenciado con claridad que los
metrados y subpartidas del Proyecto Referencial deben valorizarse con los PrIcios
Unitarics del Proyecto Referencial, mientras que las Variaciones de Metrados’ ¥ las
subpartidas nuevas a Precios Unitarios Reales y Precios Unitarios Nubvos
correspondientemente®.

99. Por lo expuesto, corresponde que fas obras pendientes de ejecutar en el periodol|final
se valoricen considerando precios unitarios reales o referenciales segun el casd. De
este modo, solo corresponde la aplicacion de los gastos generales de 35.5% y utilidad
de 10% a la obra pendiente de ejecucién correspondientes a variacién de metrados.
En este caso, el impacto generado por la modificacion a las clausulas contractiales
vigentes deberia ser compensado.

11.1.3 La Transitabilidad

2:100. Tal como lo establece el Contrato de Concesién en su clausula 8.21, inciso a) ¥ b},
‘Régimen Econdmico:- Aportes al CONCESIONARIO”, el Concedente se obligé a
pagar al Concesionario el Pago Anual por Obras (PAQ), que corresponden altres
etapas® y el Pago Anual por Mantenimiento y Operacién (PAMO).

** Mediante Oficio N° 21 1-2009-SG/PROINVERSION Del 2 de abril del 2009, PROINVERSION remite el Libro ILIanco
Correspondiente al proceso de concesion de los tramos 2, 3 y 4 del Corredor Intercceanico Peri-Brasil [Ofifio N°
277/2005/CPI-RV/IPROINVERSION, del 25 de julio del 2005, paginas 6 al 8 y el Oficio N° 267/2005/CPI-RV/PROINVERSION,
del 14 de julio del 2005, pagina 4],

R, ™ "Régimen Econdmico: Aportes al CONCE SIONARIO.

. '\ 8.21.- De acuerdo a lo estipulado en la oferta econdmica del Adjudicatario, el CONCEDENTE se obliga a pagar al
S szONCESIONARJO, en Dolares de los Estados Unidos de América, los siguientes conceptos sefialados en los Acdpites q) v &)
57 por la Concesién que toma a su cargo:
~ &) Pago Anual por Qbras (PAQ). Cuola anual que asciende a la suma de USS 40 682 000,00 (Cuarenta Millones y Seiscfentos
Ochenta y Dos Mil y 00/100 Dolares de los Estados Unidos de America), por un plazo de quince (15) Afos de la Conceslon,
correspondient2 a la etapa de Consltruccion, a partir de fa venficacion de los plazos que se seftalan en los literales e}, gl e J)
de la Cla'usyla-&‘{l segun ha sido presentado y aceptado por el CONCEDENTE, de acuerdo al modela a que se refierelel
AT RN,
) %
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101. Asimismo, el inciso c) de la Clausula 8.21 del Contrato de Concesion detalla como se
compensaran los costo$ derivados para mantener la Transitabilidad durante el periodo
de construccion de las Qbras:
‘c) Costo de Transitab
CONCESIONARIQ debs
de esta actividad y has
Qbras Para tal efeclo,
vehiculo pueda desplaz
afcance como niveles d
Construccion, conforme
El CONCEDENTE recq
US$ 16 420 820,00 (Dig
00/100 Ddlares de 103
destinados a mantener f
gjecuten QObras durante
incluyen el impuesto Gel
(.}

[El Subrayado es nuestrof

idad durante el periodo de Construccién de las Cbras £l
ira mantener 13 transitabilidad en todo ef Tramo_desde el inicic
sta_la fecha de culminacion de la etapa de Construccidn de
se entendera que existe fransitabilidad, cuando todo tipo de
arse por todo ef framo sin restriccion alguna y a los 12 meses
Je servicio las velocidades medias durante toda la etapa de
esta establecido en ef Plan de Transitabilidad.

pnocera a favor del CONCESIONARIO, un monto no mayor de
ciséis Miflones Cuatrocientos Veinte Mit Ochocientos Veinte y
v Estados Unidos de América) por conceplto de trabajos
B lransitabilidad de los sectores del Tramo en los cuales no se
el periodo de Construccion. Los montos antes sefalados no
neral a las Ventas

. De acuerdo al Contrato
trabajos realizados por ¢
desplazarse por todo e
durante el periedo de co

de Concesién, debemos entender a la transitabilidad como los
2| Concesionario destinados a que todo tipo de vehiculo pueda
| tramo concesionado dentro del cual no se ejecutan Obras
nstruccion.

. A efectos de precisar el
definiciones de “Obras ¢
Inicioc de la Construccid
Concesidn:

alcance de la Transitabilidad, resulta conveniente sefalar tas
e Construccién” y de “Inicio de las Construccion o Fecha de
pn" que se desarrollan en la Clausula 1.6 del Contrato de

1 0_Fecha de Inicio de la Construccion
> inician las Obras correspondientes a cada una de las etapas
yitrato, una vez verificados los supuestos establecidos en la

“Inicio de la Construccion
Es ia fecha en la cual sé
de Construccion del Co
Claustila 6.13.
(.-}

Obras de Construccion

Es ef resuffado de los

trabajos de Construccion correspondientes a la Primera,

Sequnda y Tercera Etapa que son sjecutados en los plazos previstos en el Contrato, o

en sy caso, que son
CONCEDENTE sefialad

efecutados hasta el limite previsto en el presupuesto del
p en el Proyeclo Referencial, conforme a lo seflalado en la

Clausula 6.4.A.1.iy 6.4.A
Asimismo involucra a los
por el CONCESIONARI(
fos términos del Contrato
{El Subrayado es nuestrg

2

bienes a ser utilizados, operados, explofados y/o mantenidos
D para la operacion y el mantenimiento de la Concesion, bajo
de Concesion.”

I

Anexo 6, Sobre 3, Modelo de Canta de Plesentacion de Oferta Economica y al que se hace referencia en la Clausula 7.2.1 de
las Bases.
La proparcion del PAQ correspondiente d cada Elapa serd equivalente a-

Primera Etapa
| Segunda Flapa
| Tercera Ctapa

29% del PAC
38% del PAC
33% del PAG
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104. 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 Concesién del Tramo, sin perjuicio de las actividades de
Conservacién a que se refiere la Seccion VI Las Obras de Construccion, seran
ejecutadas en lres etapas, conforme a la que se sefiala en el Anexo VIif yen el Anexo
X!

Sin perjuicio de lo sefialado en el Anexo VIll, fas Obras correspondientes a cada una de
las etapas de Construccion se ejecutardn en los siguientes plazos:

» Primera Etapa’ La enlrega de las Obras segtin los hitos sefialados en el Anexo
X1, se realizarén a més tardar a los doce (12) meses desde ef Inicio de fa
Construccién, o en su caso, dentro del plazo que oportunamente el
CONCESIONARIO haya comunicado por escrito al CONCEDENTE con copia
al REGULADOR, plazo que no podré ser mayor al antes indicado, ¥ en cuyo
caso, dicho plazo sera computado para la exigencia de las obligaciones del
CONCESIONARIO derivadas del presente Contrato.

» Sequnda Etapa: A més ltardar a los Treinta (30) meses desde el Inicio de las
Obras de la Primera Etapa, o en su caso, dentro del plazo que oporfunamente
el CONCESIONARIO haya comunicado por escrito al CONCEDENTE con
copia al REGULADOR, plazo que no podra ser mayor al antes indicado, yen
cuyo caso, dicho plazo seré computado para la exigencia de las obligaciones
del CONCESIONARIO derivadas del presente Contrato.

» Tercera Etapa: A més tardar a los Cuarenta v ocho (48) meses desde el Inicio
de las Obras de la Primera Etapa, o en su caso, dentro del plazo que
aportunamente el CONCESIONARIO haya comunicado por escrito af
CONCEDENTE con copia al REGULADOR, plazo 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 presemte Contrato.

Lo establecido en la presente cldusula prevalece sobre cualquier disposicidn
contractual que discrepe de lo sefialado en Ia misma.”
[Ef Subrayado es nuestro]

105. Mediante Oficio N* 1119-2005-MTC/02, el Concedente acuerda con el Concesionario
el adelanto de los trabajos de Transitabilidad al 8 de setiembre de 2005 y no al ihicio
de las obras de construccién. En virtud de lo sefialado, el 2 de marzo de 200 , 58
suscribe la Adenda N° 1, ia misma que en su tercer articulo las Partes declaran “que
fos Trabajos de Transitabilidad se han iniciado el 8 de setiembre def 2005"

106. Mediante Carta N° IC-376/06.BT de fecha 22 de agosto del 2006, asi como el Oficio
N°® 498-2006-MTC/02.01 del 4 de octubre del 2006 sefialan ...) que la Fecha de
Inicio de Construccién sera el 11 de setiembre de 2006” por lo tanto y de acuerdo a lo
indicado en las Clausulas 1.6 y 6.1 del Contratoc de Concesion, las etapasg de
construccidn (Primera, Segunda y Tercera Etapa) se iniciaron el 11 de setiembre de
20086, y concluyen el 11 de setiembre de 2010.

. Adicionalmente, mediante Oficio N° 339/2005/CPI-I0S/PROINVERSION de fecha 12
de setiembre de 2005 dirigido al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, dicho
Organismo sefiala que el monto de transitabilidad constituye un presupuesto maximo®’
para los cuatro afios de [a Obra.

. En atencién a lo sefalado en el Contrato de Concesién y en la Adenda N°1, el
Concedente solicité al Concesionario el adelanto de los trabajos por Transitabiligad.
En ese sentido, en el objeto de la Adenda N° 1 se sefiala que ° (.. ) el Concesioharic

=
4,‘\
2
% ¢ [FIER c,z;
<. 15
O AL%

47 - ) - - . " .
Ef numeral 1 del Informe remitido por el Coordinador Técnico Sectorial det Proyecto Corredor Vial Interoceanica Sur, Rero -
Bras}‘esp??ier@ que *(...) se considera un monto global maximo que el Concedente reconocera a favor def Concesionar D,

tdg trabajos destinados a mantener la transitabilidad en los sectores que no se estén egfecutands obras, )
[ 1
x
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acepta adelantar el inicio
acuerdo al Contrato de
favor del Concesionario
cuatro (4) anos.
exclusivamente del Con

reconocimiento adiciona

Det

e jos trabajos {...) ". Sobre este extremo, cabe senalar que de
Concesion, por dichos trabajos el Concedente reconocera a
un monto no mayor de US$ 16 420 820,00, por un periodo de
be agregarse que el riesgoe de construccion depende
cesionario, por lo que cualquier demora no implica “per se” un
| por concepto de transitabilidad.

109. Sl bien la Adenda N°1 no sefala en ninguno de sus exiremos que el Concedente se

compromete a recon ocer los pagos por el adelanto de los trabajos en Transitabilidad
aceptados por el Concegionario en la Adenda N° 1, io que se desprende del Contrato
de Concesion, es que e| presupuesto para Transitabilidad esta asociado al periodo de
Construccién, y de acugrdo a la clausula 6.1 del Contrato de Concesion, el periodo de
construccidon es de 4 afos, por 1o tanto, si el Concesionario solicitd al Concedente ef
adelanto de dicho periodo y éste fue ejecutado, correspondera una contraprestacion
por el frabajo realizado, salvo que éste aspecto haya sido trasladado al
Concesionario, quien padria acabar la ejecucién de tas obras en un periodo menor al
periodo maximo previstd en ta Clausula 6.1 del Contrato de Concesion. Sin embargo,
no existe informacioén sabre el particular.
110. En ese sentido, el recgnocimiento de la transitabilidad es exigible al Concesionario
desde el 8 de setiembre del 2005, hasta cuatro (4) anos después de dicha fecha (8 de
setiembre del 2009). Par ello, entre el 9 de setiembre del 2009 y el 11 de setiembre
del 2010, las Partes deberan ponerse de acuerdo sobre el pago que deberia recibir el
Concesionario, en casq corresponda, en virtud que la Etapa de Construccion tiene

como plazo de término
Vil.1.4 Ampliacion de Plazo

111,
de ejecutar las Obras

| 11 de setiembre de 2010.

de la Ejecucidn de las Obras

La clausula 6.1 del Cortrato de Concesién establece la obligacién del Concesionario

de Construccién correspondientes a la Concesion en tres

etapas y en un plazo nmfaximo de 48 meses contados desde la fecha de inicio de las

Obras de ia Primera
prevalece sobre cualgu
Contrato.

112. Cabe mencionar gue,
ampliacion del plazo ¢
Regulador evaluar dich

5.7 Clausula 6.14%, Q

Etapa. Asimismo, se establece que la precitada clausula
er disposicion contractual que discrepe de lo senalado en el

el Concesionario puede habilitar el procedimiento para la
el calendario de ejecucion de Obras, correspondiendc al
a solicitud*®, tomando la decision el Concedente. La Clausula
Hausula 6.15%", Clausula 6.16 y Clausula 6.17” del Contrato

*® *4.4.- Las solicitudes de ampliacion
especificas o para cumplir prestacione
Concesién, seran presentadas al REG
procedencia de la ampliacion solicitada.
*® *5 7 - En caso que no se produzca la
los plazos sehalados en la Clausula 5.6
presentarlas para su aceptacion en el o
una ampliacion de plazo en ias condicion
Se excluyen del cumplimiento de estos
de peaje, pasarcias peatonales y pasos
(180) Dias Calendario, det Iniciu de Jas (

)

b “6 14.- £1 CONCESIONARIO podra sdl
el Programa de Ejecucion de Qbras. C
CONCESIONARIQ, impediran la aplig
incumplirmiento contractual por causa de
plazo de ejecucion de fa Obra sean
detwdamente fundamentada del REGU
penahdades devengadas desde la fechd
‘0 £n £aso que'ef"“

de plazo del calendario de ejecucion de Obras para la gjecucion de aclividades
s individuales que no impliquen necesariamente una ampliacion del plazo de la
LULADOR, el que deberd pronunciarse en el térming de treinta {30) Dias sobre la
Fl silencio debe interpretarse como una denegatoria del pedido de ampliacién.”
entrega de las dreas de terrenc comprendidas en el Area de la Corcesién dentro de.
y que tal atrase no permita al CONCESIONARIO iniciar o continuar con las Obras ¥
fazo maximo de ejecucion previsto en el Anexo Vill, el REGULADOR podra otorgar
es fijladas en Jas Clausulas 8§ 14y 6.15

plazos, los terrenos requeridos para ejecutar las Obras correspondientes a unidades
interprediales. La entrega de dichos terrenos serd, a mas tardar a los ciento ochenta
bras de cada etapa

icitar al REGULADOR fa amplacion o prorroga de los plazos parciales contenidos en
Lando las ampliaciones sean concedidas por causas justificadas o no tmputables al
acion de penalidades y de las demés medidas prewisfas para sancionar el
demora en fa ejecucion de la Obra correspondiente Cuando las modificaciones del
concedidas debido a causas wnputables al CONCESIONARIO, segin opinion
LADOR a través del supervisor de Obras no excepluardn de la aphcacion de ias
ern que se DrOdeO el meurnplimiento hasra la fecha a pamr de fa cual se computa la
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de Concesion regulan los supuestos para acceder a una ampliacién del plazp de
gjecucién de obras.

113. En atencién al Contrato de Concesién, éste fija al Concesionario un plazo maximo
para la ejecucion de las obras, salvo que se habilite algun supuesto valido parg una
ampliacién del plazo de ejecucion de Obra. Para tal efecto, se requiere que tanto el
Concedente como el Regulador analicen las razones por ja cuales resulta necesatia la

ampliacién def plazo de ejecucion de las Obras™ que se indica en la Clausula 6.1 del
Contrato de Concesion. '

114. Aungque es claro que las partes pueden modificar via adenda dichas condicipnes
exigibles, deben fundamentar debidamente su solicitud a efectos de que el regulador
realice el andlisis pertinente con la adecuada informacion.

VIL.1.5 La Revision de las Variaciones de Metrados Aprobadas

115. El cuarto parrafo de la Clausula 6.4.A.6 del Contrato de Concesién, respecto al
procedimiento para el pronunciamiento del Regulador y disposiciones comunes sobre
variaciones de metrados y otros, el Concesionario se obligé a no solicitar en el fiituro
compensaciones adicionales de ningun tipo. En efecto, el Contrato establece:

“... En los casos que el REGULADOR haya aceptado las modificaciones propuestas
por ef CONCESIONARIQ, éste se hace completamente responsable por dichas Obras
en la etapa de Conslruccion y Explotacidn, no_pudiendo solicitar en el futuro
compensaciones adicionales de ningun tipo_en los sectores donde los cambios

propuestos por él fueron aceptados por el CONCEDENTE y ejecutados por el
CONCESIONARIO.”

[El Subrayado es nuestro]

.

116. De acuerdo a lo sefialado en el propio texto del Contrato de Concesion, cuando existid
la necesidad de ejecutar variaciones de metrados, las soluciones propuestas ppr el
Concesionario con la conformidad de OSITRAN y la respectiva aprobacion del
Concedente, asi como 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 pgr el
Concesionario ante su solicitud y con aprobacién del Concedente, tal comg se
desprende indubitablemente de la clausula 6.4.A.6 del Contrato de Concesion| En
otras palabras, el Concesionario asume el riesgo de disefio y construccidon pof las
soluciones propuestas por él mismo.

el periodo de Construccién, ef CONCEDENTE, adem4s de la aplicacion de las penalidades correspondientes, podrd praceder
a la resolucién del Contrato, salvo opinion contraria det REGULADOR, quien podrs establecer los nuevos parametros.”
' 6.15.- Las solicitudes de ampliacion de los plazos a los que se refiere la clausula anterior, se sujetaran a lo establecidd en la
Clausula 4.4,
* 6.16.- Si la ampliacion de plazo ocurre por causa de la imposibilidad del CONCEDENTE para efectuar la entregal de (a
totalidad de las areas de terreno comprendidas en el Area de la Concesion, de acuerdo con los plazos indicados|en la
Clausula 5.6, se aplicara lo dispuesto en ia Clausula 5.7.
= 6.17- Las ampliaciones de plazo que se aprueben producirn la reformulacion del Programa de Ejecucion de Obrag y, en
dicho caso, fa promoga del plazo de gjecucion de jas Qbras correspondientes.
En el caso que el Inicio de las Obras se retrase por un hecho imputable al CONCEDENTE, e} CONCESIONARIO tendra
derecho a que el plazo de la Concesion se amplie proporcionalmente a dicha demora.”

* “4.3.- Cuando conforme al presente Contrato, el CONCESIONARIO estime necesario presenltar una solicitud de ampkacion
del plazo de la Concesion, lo hard con la dehida fundamentacicn dirigiéndose al REGULADOR, para que el mismo se
pronuncie y remita su opinion al CONCEDENTE dentro del plaza de treinta (30} Dias de recibida la solicitud. Asimisino, el
CONCEDENTE tendra un plazo de treinta (30) Dias para emitir su pronunciamiento. De no emiltir el CONCEDENTE
pronunfgfamiegvto en ef plazo antes sefialado, deberd interpretarse que la solicitud ha sido denegada ”

A VTR 4T
_-~"\_,i0\}f?;:f\
\1‘){:"{
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117. En ese orden de ideas
obligacion del Concesio
asumié la Concesionat
corresponde hacer preci

118. El establecimiento de
concepto, alteraria la ag
equilibrio econdomico dg
costo que no se encontr

Vil.1.6 Ratificacion del Acta

119. Las Partes proponen €
ratificar el Acta de Trato

120. Scbre el particular, el g
entre el Concedente y el

“CUARTO: ACUERDOS
Por o expuesto en los parrd
1. Las ampliaciones de p}
las cuales ocurreron
Ejecucion de Obras (P§

no existe vacio contractual, ni incertidumbre respecto de la

nario, ni tampoco mayor sustento para madificar el riesgo que

1la por la ejecucidon de la obra propuesta, por lo que no

siones, tal como io proponen las Partes™.

nucvos derechos a favor del Concesionario sobre este
Ignacién de riesgos del Contrato de Concesion y por ende el

I mismo, en ta medida que el Concedente deberia cubrir un
aba estipulado oniginalmente en el disefio del Proyecto.

de Trato Directo de Fecha 19.04.2009

n el Proyecto de Sexta Adenda al Contrato de Concesién
Directo de fecha 19 de abril de 2009.

rticulo Cuarto "Acuerdos” del Acta de Trato Directo suscrito
Concesionario, establece lo siguiente:

fos precedentes, ambas partes acuerdan lo siguiente:

Bz0 otorgadas por el Regulador, afectan también a las etapas siguientes en
las paralizaciones, y tiene efectos vinculantes sobre el Programa de
FO).

2. El plazo lotal de efecticion de las obras sera enfonces de cuarenta y ocho (48) meses mas
dieciocho (18) dias calendario reconocidos y otorgados por el Regulador, como ampliacion en las
distintas etapas.

3. Las ampliaciones de

Precisandose que dich
penado pre-operativo (i

plazos otorgadas no generaran ammpliacién del plazo de la Concesion.
as ampliaciones que suman dieciocho (18) dias calendario, se deducira del
bericdo de doce (12) meses después de la terminacion de fa totalidad de las

obras), el cual quedara

en trescienfos cuarenta y siete (347) dias calendarno.”

121. Como puede advertirse,
ampliaciéon del plazo de
acapite VI1.1.4 “Ampliaci
En ese orden de ideas,
presente analisis.

122. De los acuerdos adoptad
que éstos tienen una vin
y Clausula 8.10° del
modificacion del Contrats
GS-OSITRAN. En ese
pactado en dicho Trato

** En el numeral 4.7 del Inferme N® 34
proyectadas tengan que ser reconstruidy
sftuacion no prevista en el Contrato de
Clausula 6 4.A.5 del Conitrato de Concesi
% 7.9 Lueqs de transcurrido un afio co

el Acta de Trato Directo contempla acuerdos referidos a la
ejecucion de obras, aspecto que ya fuera abordado en el
on al Plazo de Ejecucion de las Qbras” del presente informe.
lo senalado en el referido acapite resulta pertinente para el

os en la mencionada Acta de Trato Directo, podemos advertir
culaciéon con lo establecido en la Clausula 6.1, Clausula 7.9%
Contrato de Concesion, constituyendo propiamente una
b de Concesion, tal como se indicara en el Informe N° 354-09-
orden de ideas, si la voluntad de las Partes es ratificar lo
Directo, se debe cumplir abligatoriamente con lo establecido

8-2009-MTC/25 se sedala que “cuando las soluciones de ingenieria inicialmente
s o cambiadas por otras, y aun estas no sean suficientes estaremos frente a una
Concesion. Para lo cus! se hace necesario hacer las precisiones del caso en la
on”

Obras conforme a las disposiciones in

hltado a partir de la culminacion de la totalidad de las Etapas de Construccion de las
thcadzs en la _Seccicn Vi el CONCESIONARIC podra optar por alguna de las

alternativas sefialadas a conbnuacion
(.1

LEI subrayado es nuestro]

"8 10- La Fecha de inicia de la Explota

cion fdel las Obras de la Primera, Sequnda y Tercera Etapa que hacen referencia en

el Anexo VIl se computara lueqo de

lotaldad de ias Obras de Construccion

Lc estableciddo en la presente clausula prd

nscurnidos doce (12} meses, contados a partir desde la fecha de culminacion de fa

vatece sobre cualquier disposicion contractual que disciepe con fo senalado en el

mismo "
[El subrayado es nuesiio) =7,

[
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en la Seccién XVIi del Contrato de Concesién (referida a condiciones parg ias
modificaciones al contrato) y adecuar las clausulas correspondientes.

VIL.2  Condiciones Econémicas y Técnicas

123. La literatura economica® aborda la renegociacién y/o modificacién de los contratds 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 la asignacion de riesgos entre Ias Partes, cuando se toman posicipnes
oportunisticas post-contractuales. En algunos casos, las ofertas no sostenibles de los
postores buscan una solucidon mediante una renegociacion de contratos, asim{smo
existe el Mlamado oportunismo del Estado que puede afectar los derechos| del
Operador de una infraestructura cuando las inversiones estan asociadas a #itos
costos hundidos.

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

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

126. Uno de los elementos claves en el disefio de las concesiones es la identificacion de
los riesgos y su adecuada asignacion. Este Gltimo tiene un importante impacto gn el
costo de capital y la bancabilidad de la concesién. 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 reasignacion de riesgos podria provocar
una modificacion del valor de ia concesion, desfavoreciendo a una de las Partes.

- EI OSITRAN cuenta con “LINEAMIENTOS PARA LA INTERPRETACION Y EMISJON
DE OPINIONES SOBRE PROPUESTAS DE MODIFICACION Y RECONVERSION
DE CONTRATOS DE CONCESION los cuales fueron aprobados por Acuerdd 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 interpretg los
contratos de concesion, asi como en la preparacion de opiniones técnicas| de
OSITRAN con relacién a las solicitudes de modificacién y reconversién de contratos
de concesion suscritos por el Estado Peruano, representado por el Ministeria de
Transportes y Comunicaciones en su calidad de 6rgano Concedente y las emprdsas
concesionarias.

" s Guasch, José Luis (2005), “Concesiones en Infraestructura™, Antonio Estache, “Privatizacion y Regulacion de Infraestructura
-} de Transporte™; Valeria Serafinoff, “La renegociacion de los Contratas de Ja privatizaciones: La Regla de la Incertidumyre El

&f Caso de las Concesiones Viales; Colomé Rinaldg, Valguez Carlos, "Empresas de Servicios Publicos. Renegociacidn de

/‘*’,z Contratos y Credibilidad”.

** Guasch (2005) sostiene que las Partes no son completamente racionales durante la negociacion del contrato, en vitdd de
ello, los -agentes no pueden identificar todas las opciones que les permitan establecer un mecanismo de solucion en feada
caso. Los agentes a menudo cometen errores ¥ necestan un penodo de aprendizaje para acercarse a una solucion antima
Asi. la rq{é‘g’@t’ragdn suele ser vista también como una manera de Corfegir errores
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128. Dichos lineamientos establecer principios de aplicacién los cuales rigen el actuar de
OSITRAN, Los principigs generales aplicables al analisis de procedencia y opinién
tecnica para las modificaciones y reconversiones de contratos son los siguientes:

+  Equilibrio®
« No discriminacion®.
+ Beneficio - Costo™.
» Transparencia®
» Bienestar de los Usuarios.
|
129. Por lo tanto, se analizaran las modificaciones que propone la Propuesta de Sexta
Adenda, verificando sj las mismas alteran la asignacién de riesgos inicialmente
establecidos en el Contrato de Concesion, y por ende, si producen cambios en el
equilibric econdmico financiero de la Concesién.

VH.2.1 Analisis de riesgos

130. En el marco del proceso de participacién privada los riesgos se pueden agrupar en:
disefio, riesgos de gestion, construccion, operacion, mantenimiento y explotacion,
politico, reguiatorio, entre otros.

131. Uno de los resultados| mas importantes provenientes de la literatura del andlisis
econdmico de los contratos y de la economia de la informacion®™ es que en un
contexto de incerticumbre, el riesgo en una relacion contractual @s asumido por
aquella parte que se encuentra en mejor capacidad de asumirlo®. La capacidad de
asumir mayores niveles |de riesgo responde no solo al grado de aversion al riesgo que
enfrente cada una de las Partes sino también de quien esté en mejor posicién de

% 5.1 Equilibrio
Todo Contrato de Concesitn busca, en lo posible, una igualdad en los derechos y obligaciones, es decir, que exisia una
equivalencia entre el derecho otorgado|y los compromisos adquindos. Se presume que el Contrato liene y mantiene una
adecuada distribucién de riesgos, costps y beneficios entre las partes, que derivan en el equilibrio de las ecuaciones
econdmica y politica del contrato
Para la aplicacion de este principio, se gsocia a la ecuacién econdmica un valor de ta concesién y un retarne 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 reforno de la concesién y una varianza de referencia, estimadas para la explotacion de
las infraestructuras bajo condiciones oplimas y econdmicamente eficientes, y comparables con la experiencia internacional.

1 5.2 No Discriminacion
Las interpretaciones, renegociaciones o feconversiones del conirato no deben afectar el principio de No Discriminacion entre
los postores, que conlleva el derecho de jéstos de no recibir injustificadamente un trato diferente frente a situaciones de similar
naturaleza, de manera que no se cologue a uno en ventaja competitiva e injustificada frente a otros, lo que no impide que el
contrato pueda sufrir modificaciones porl causas de interés publico o razenes ajenas a la responsabilidad del Concestonario.

|
b
P
}

.

2 53 Beneficio-Costo
La decision de modificar sustancialm{ente un contrato mediante la modificacidén o reconversién pasa por una evaluacion
{cualitativa o cuantitativa) beneficio 4 costo. En esle sentido, !0os beneficios y costos que ce tendrdn en consideracion,
cuando sea perinente, sen aquellos rglacionados a 1a eficiencia det mercado de explotacién de infraestructura, asi-como los
efeclos que la modificacion pueda tener sobre los usuanos y el pablico en general. Se objetard cualguier eventual
modificacion de contrato que nc generk una relacion benehcio — coslos posiliva para las panes.

) 5 4 Transparencia
Las solicitudes de interpretacion, modificacien o reconvers:én de los contratos deberan ser difundidas a los legitimamente
interesados, a efectos que pusdan opipar respecto de las mismas (.. )

5 Ver por ejemplo, Macho-Stadler | y Perez -Castrilio, D {1997} "An intreduction to the Economics of Information. Incentives
et contracts” Oxford University Press

* Pereira (2008) sostiene que la asignacién del riesgo al mas capacitado obedece a la estrecha relacién que existe entre

riesgos e incentivos; en la medida que ¢n cierlo agente esta somatido a un cierte nesgo, tendra seguramente el incentive a

manejarlo de la mejor manera posible en funcion de su propio interés De esta manera. es normal que al CONCESIONARIO

se le asignen riesqos como el riesgo gonstruccion pues mplica establecer un adecuado incentivo a la eficiencia en la

CONStruccian
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evitar la ocurrencia de determinados eventos, asi como de administrar, evalyar o
mitigar su impacto, entre otros aspectos®.

132. Los riesgos asociados a la empresa concesionaria fueron asignados a través del
Contrato de Concesién y las Bases del Concurso a las Partes (Concedernjte y
Concesionario), considerando la capacidad de gestion y control de cada unp de
ellos®’. De este modo, el Contrato asigné los riesges a aqueiia parte con njayor
capacidad para reducirlo o controlarlo a menor costo

133. Conforme a lo anterior, el rnesgo de disefo vinculado a: las fallas o errores eh los
estudios de ingenieria de detalie realizados por el Concesionario y en la construgcion
de la obra han sido asignados por el Contrato de Concesién al Concesionarig, en
razon a que es la parte que mejor puede controlarlos (Kerf,1998)59.

134. De igual forma, corresponde que el Concesionario (0 postor ganador) asumir el ri ESg0
de la ejecucion de las Obras Alternativas ofertadas a suma alzada, por las cuales el
CONCESIONARIO acepto el PAO contractual en la etapa de licitacion™. De gual
forma, el riesgo de incumpiimiento del Hito, ha sido asignado al CONCESIONARI.

135. Una eventual modificacion o reasignacion de los riesgos establecidos en el Contrato
de Concesion, podria implicar una alteracién del equilibrio econémico financiero; para
evaluar una eventual modificacion en el equilibrio econdémico financiero de la
Concesion, en primer lugar, se deben identificar los riesgos que estan asociados f los
cambios propuestas en la presente Sexta Adenda para compararlos con la estru¢tura
0 matriz de riesgos del Contrato de Concesion (sin Sexta Adenda)’".

136. 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.2.2 Andlisis a las Modificaciones Propuestas
Vi.2.2.01 CLAUSULA CUARTA: ACUERDOS ESTABLECIDOS
VI.2.2.02 4.1. Obras a ejecutar en el periodo final.

VI.2.2,021 4.1.1. Alcance de las Obras.

137. El numeral 4.1.1 de la clausula cuarta de la Adenda propuesta plantea que: “Las qbras
a efecutar en el Periodo Final son aqueflas aprobadas y por aprobar en los Proyectos de

Ingenieria de Detalle (PID), que no hayan sido ejecutadas con fa Inversién Vinculada al PAQ
Contractual”.

138. La presente clausula precisa el alcance de las obras a ser ejecutadas durante el
periodo final. En el entendido que lo sefalado en el numeral 4.1.1 incluye todag las

* para mayor detalle ver Aspectos Econémicos y Conceptuales Reiativos al Disefto de Contralos de Concesion \iaics,
OSITRAN, 2005. htIp:Ifwww.osilran,gob.pe!documentosIDiSE%03%910-CONTRATO-CONCESION-VIAL.pdf
* Privatizacién y regulacion de infraestructuras de transporte, una guia para regutadores. Banco Mundial — Alfacmega, 2003,
g’éginas 23-25.
Kerf, Michel, et. al., {1998). Concessions for infrastructure; A Guide to the Design and award. Technical Paper N° 389. \Word
Bank.
™ Asimismo, el fiesgo asociado a los estudios de prefactibilidad corresponden al Concedente.
o Pagina 24. (.. } En Ia fase de disefio ¥ desarrolio del proyecto de infraestructura pueden existir fallos en el disefio de los
% pliegos de condiciones, en cuyo caso el sector publico deberia soportar el riesgo, o fallos en Ja oferta del licitador que sdria el
2" que pagaria los costos derivados de errores en la oferta presentada. Privatizacion y regulacion de infraestructurds de
¥ transporte, una.guia para reguladoras Banco Mundial - Afaomega, 2003,
el Con,lfa]b'dﬂﬁgnt?ESion establece una eslructura de riesgcs Gue se puede desprender de Ias clausulas y anexos.
’ Y
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obras que permiten la culminacion del Tramo: Inamban — Azangars, este Organismo

no encuentra observaciones a la citada cldusula. Cabe agregar que la tnversion

Maxima y el Plazo de Ejecucion Obras, seran evaluados en las clausulas respectivas.

VI.2.2.02.2 4.1.2. Va‘idez del Proyecto de Ingenieria de Detalle y del Estudics
de impacto Ambiental.

139. El numeral 412 de la clausula cuarta de la Adenda propuesta plantea que:

“Considerando que la ejecucion de lfas obras en el Periodo Final no supone un cambio
sustancial del trazo de! Tramo en Construccion, y sin perjuicio de lo sefialado en fa Clausula
6.5 del Contrato de Concesidn, considérese que el Proyecto de Ingenieria de Delalle de las
Obras de la Primera, Segunda y Tercera Etapa aprobado 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 Directoral N° 025-2006-MTC/16 y 009-2008-
MTC/16 de fa Direccion General de Asuntos Socio - Ambientales del Ministerio de Transportes
y Comunicaciones es valitdo y resufta aplicable para todas las obras ejecutadas, sin resultar
relevante el periodo o etapa de su efecucion.”

140. 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 ejecucién de las Obras en el
periodo final no supone un cambio sustancial del trazo del tramo en construccién, no
tendriamos mayores comentarios sobre este punto en particular.

141. En el caso que se ejecdlten obras adiciona'es 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 ese
caso, cabe contemplar 16 establecido en la cldusula 11.6 del Contrato de Concesion.

VIL2.2.02.3 4.1.3. Plazo de Ejecucion del Periodo Final

142. Ei numeral 4.1.3 de la Clausula Cuarta de la Adenda propuesta plantea que: “La fecha
para la culminacion de las obras de construccion sera el 31 de marzo def 2011. (..).”

143. Sobre el particular, el Informe N° 388-2009-MTC/25 indica que durante la fase que se
llevé a cabo el PID, se detecté que los metrados sefnalados en el Presupuesto
Referencial (sic) eran insuficientes, dado que la ejecucion de las obras iba a requerir
de la realizacién de mayores metrados. Asi, considerando lo establecido en !a
Clausula 6.4.A.2" el Goncedente sefala que la * (...)Variacion de Metrados cuyo
valor excede el 10% gel PAO Contractual genera fa facultad de las Partes de
modificar el presente Contrato, lo cual implica que se puede revisar el plazo de
gjecucion de la obra, pdps tiene légica que ante una mayor obra se requiere un mayor

2 yvanaciones en metrados
64A2

(..}

Fn el supuesto del pamafo anterior, en caso las variaciones pelas de mayores melrados supere ef 10% del PAQO
correspondiente a cada etapa de Consiiuccion, el CONCEDENTE tendrs fa potestad de evaiuar en forma integral, las Obras
ejecutadas y el Froyecto de Ingenieria dé Detalle respecto de las Obras pendientes de gjecucion, a fin de

determinar la procedencia de la ejecucidn de dichas Obras. asi como plantear la alternativa que permita optar indistintamente
paor.
(i} Autorizar la ejecucion de tas Obras pendientes de cada Elapa, reconociendo un incremento adicional en el PAO, o,

(i) Determinar las Obras pendientes dle cada Etapa a ser ejecutadas con el presupuesto existente, en cuyo caso el
CONCESIONARIQ quedara liberado de joda responsabilidad respecto de las Cbras pendientes de ejecucion.

La evaluacion antes indicada, podrd conducir @ que las partes de mutuo acuerdo, procedan a una revision de fas clausulas del
Réqimen Eccnomico del Contrato que |resulten pertinentes y a la_modificacion_del presente Contrato. Para tal efecto se

STEATAT L requernia ta opimitn del REGULADOR. ()
' ayado es nuestrol o
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plazo para culminarla. De fo contrario, se incurriria en costos de aceferacion que
puedan resultar mas onerosos que la ampliacion del plazo”.

144. Estos argumentos son ratificados por el Concedente con el Informe N° 414-2009-

MTC/25 en el entendido que en el tramo concesionado se presentan variacion’is de
aproximadamente 50% del volumen de obra a efecutar, por lo que ante una mayor
obra se requiere un mayor plazo para culminaria.

145. Al respecto, la Ciausula 6.1 del Contrato de Concesion™ establece unos plazgs de

ejecucion de obras correspondiente a cada una de las Etapas de Construdcion,
Clausula que “prevalece sobre cualquier disposicion contractual que discrepe en la
misma’.

146. Cabe indicar que, conforme a lo sefalado en el literal V1.2.3.01 “Sobre el Disefib del

Contrato de Concesion” del presente Informe, el riesgo por la ejecucién de las gbras
en los plazos antes citados, corresponden exclusivamente al Concesionario, quien
conocia ademas, al igual que los demas postores en la etapa de concurso publicp, de
la existencia y las magnitudes de las referidas variaciones de metrados; incluso éstos
realizaron labores de “due difligence” para presentar una propuesta acorde con dichos
riesgos.

147. De otro lado, la Ctausula 8.10 del Contrato de Concesion fija el momento de Iniclo de

la Explotacién de la infraestructura vial, computandose luego de transcurrido doc (12)
meses, contados a partir de ia fecha de culminacién de la totalidad de las obrgs de
construccion.

148. Sobre la incidencia que generaria la modificacién del plazo de la ejecucion de¢ las

Obras en la Fecha de Inicio de Explotacién de la Concesion, en el punto 4.9 del
Informe N° 388-2009-MTC/25, el Concedente sefiala que “(...) se cormre la Fechp de
Inicio de la Explotacion y seguira un afio después de la culminacion de la Obrag, def
nuevo plazo conforme a la Adenda N° 6. Esto traera consigo una ampliacion de plazo
de la concesion por el mismo periodo de tiempo en que se amplio la ejecucion de fas
obras, por la Variacién de Metrados”.

™ 6.1 El CONCESIONARIO se obliga a ejecutar las Obras de Construccion correspondientes a la Concesion del Tranjo, sin
perjuicio de ias aclividades de Conservacién a que se refiere la Seccidn VI Las Obras de Construccion, serén ejecutadas en

tres etapas, conforme a lo que se sefiaia en el Anexo Vil y en el Anexo XI.

Sin perjuicio de lo sefialade en el Anexa VIil, las Obras comespondientes a cada una de las etapas de Construccion se

ejecutaran en los siguientes plazos:

la misma
El subrayade es nuestro
* 8.10 La fecha de inigic de Ia Explotacion [de] las Obras de la Primera, Segunda y Tercera Etapa que hacen referencialen ef

Primera Etapa: La entrega de las Obras segun los hitos sefialados en el Anexo X, se realizaran a mas tardar a lo doce
(12) meses desde el Inicio de la Construccion, 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 al|antes
indicado, y en cuyo caso, dicho plazo sers computado para la exigencia de las obligaciones del CONCESIONARIO
derivadas del presente Contrato.

Segunda Etapa: A mas tardar a los Treinta (30) meses desde el Inicio de las Obras de ta Primera Etapa, o en su|caso,
dentro del plazo que oportunamente el CONCESIONARIO haya comunicado por escrito al CONCEDENTE con ¢ pia al
REGULADOR, plazo que no podrd ser mayor al antes indicado, y en cuyo caso, dicho plazo sera computado
exigencia de las abligaciones del CONCESIONARIO derivadas del presente Conlrato.

Tercera Etapa: A mas tardar a los Cuarenta ¥ Oche {48) meses desde el Inicia de las Obras de la Primera Etapa, olen su
caso, dentro del plazo que oportunamente el CONCESIONARIO haya comunicado por escrito al CONCEDENTE con
copia al REGULADOR, plazo que no podra ser mayor al antes indicado, y en cuye caso, dicho plazo serd com
para la exigencia de las obligaciones del CONCESIONARIO derivadas del presente Contrato.

Lo establecido en la presente Clausula prevalece sobre cualguier disposicidn contractual que discrepe de lo sedial

Anexo VIl se computara luego de transcurridos doce (12} meses, contados a partir desde la fecha de culminacién jde la

totalidad de las Obras de Construccion.

Lo establecido en la presente Clausula prevalece sobre cualquier disposicion contractuzl que discrepe de jos senaladalen 1a

misma
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149.

150.

151.

152.

153.

|

Con el Informe N°® 414-2009-MTC/25 el Concedente sefiala que se respetard lo
establecido en la Clausuta 8 10 del Contrato de Concesion, en el sentido que -de
aceptarse la culminacion de las Obras el 31 de marzo de 2011, |a Fecha de Inicio de
Explotacién sera el 31 de marzo de 2012 Asimismo, el citado informe indica que (...}
el Concesicnario, como consecuencia de la ampliacion de plazo de ejecucion de las
obras materia del Proyecto de Addenda N° 6, no ha solicitado la Ampliacion del Plazo
de la Concesion. Por talirazdn, no podemos pronunciarnos sobre tal aspecto”.

Como se puede advertir, el Concedente originalmente habia sefialado que uno de los
efectos de la ampliacion del plazo de ejecucion de obras derivaria en una ampliacion
del plazo de la concesidon, lo cual requeria su correspondiente  susiento.
Posteriormente, con el Informe N° 414-2009-MTC/25 sefala que dicha ampliacidn no
ha sido solicitada y por tanto no forma parte del proyecto de Adenda remitido, lo cual
no limita que se analice uno de los posibles efectos que conlleva la solicitud de
ampliacion del plazo de iejecucién de obras.

Ademas, debe mencionarse que el Inicio de la Explotacién establecido en la Clausula
8.10 del Contrato de Cancesion se encuentra relacionado con los plazos maximos de
gjecucion de las Obras que se desarrollan en la Clausula 6.1 del Contrato de
Concesion. Estos aspectos contractualmente establecidos, deben motivar a que el
CONCEDENTE analice e identifique las consecuencias que se producirian en razon a
dicha ampliacion del plazo de ejecucién de las Obras, asi como los riesgos
involucrados v los efectos de dicha decisién, aspectos gque no encontramos
desarrollados por el Concedente en sus Informes N°® 388-2009-MTGC/25 y N° 414-
2009-MTC/25.

Lo establecido en el inciso 4.1.3 de la Propuesta de Sexta Adenda representa una
modificacion a los plazos de ejecucion de Obras determinado en la Clausula 6.1 del
Contrato de Concesion. .

De otro lado, para la evaluacion de las ampliaciones de plazo de la Ejecucion de las
Obras, se debio contar con un programa o calendario de Obra desde el inicio de
ejecucién, debidamente formalizado y con la informacion técnica para estos casos
(diagrama PERT-CPM, Gantt, determinacion de la ruta critica, entre otros) gue sirva
de base para la mencionada evaluacion, sobre la cual se efectien las actualizaciones
conforme se vayan produciendo las variaciones de metrados. El Concedente no ha
presentado este detalﬁ: necesario de informacién, Gnicamente ha sefalado el
porcentaje de variacion de metrados como sustento para su solicitud de ampliacién:

. Debemos advertir que, con la informacion remitida por el Concedente respecto de la
ampliacién de plazo de la Construccién de la infraestructura hasta el 31 de marzo de
2011, como lo planteanilas Partes, no ha sido posible determinar el impacto de dicha
ampliacién respecto de:.

El riesgo asumido por el Concesionario para la ejecucién de la Obra y/o,

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

El plazo de la Concesién (25 afios). Asimismo, el efecto que tendra sobre el
Numero de PAIVIO#; que reconocera el Concedente y/o;

5 La reduccion del beneficio del usuario.

BN

_En virtud de la seccion XV!I del Centrato de Concesion, el CCNCEDENTE debera
resojyer la pertinencia de 'a ampliacion de plazo. en tanto constituye una modificacion
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157.

158.

159.

. Bl numeral 4.1.5 de la clausula Cuarta de la Adenda propuesta indica que

a las condiciones del contrato, dicha determinacion deberd realizarse previa
evaluacion y respetando “la naturaleza de la concesion, las condiciones econémitas y
tecnicas y el equilibrio econdémico financiero de las prestaciones a cargo de las
partes’. Por su parte, el REGULADOR no ha contado con los elementos suficiéntes

para emitir opinioén sobre la presente clausula de la Adenda.

Vi.2.2.02.4 4.1.4. Programa de Ejecucién de Obras del Periodo Final — PEQF

El numeral 4.1.4 de la clausula cuarta de la Adenda propuesta indica que: [Este
programa sera elaborado en base a los metrados del PID y los expedientes de variaciongs de

melrados aprobados, y Obras Altemativas pendientes de ejecutar y estara orientado a d
frentes continuos de carretera asfaltada. Este programa serd presentado al Regulador

crrar
y al

CONCEDENTE en version de PERT / CPM y Diagrama GANTT valorizado mensual e los

primeros cinco (05) Dias del periodo final, y ser de aplicacién automética. No obstante

aste

programa deberd ser aprobado por el CONCEDENTE previa opinién del Regulador ep los
siguientes quince (15) dfas calendario. En caso que hubiera observaciones, éstas $erén

subsanadas por el Concesionario dentro de (02) Dias siguientes.

En caso que subsista las observaciones estas serén solucionadas de comiin acuerdo entfe las

Parles.

Las actualizaciones del PEOF se efectuaran de conformidad con las reglas y procedimigntos

establecidos en el Contrato de Concesion para el PEO, conforme a su cldusula 6.11
Anexo IX.1.”

La nueva metodologia propuesta del PERT-CPM constituye una programg

y su

cion

detallada de las actividades que el Concesionario ejecutaria para la culminacioh de

las obras de construccién. En tal sentido, la revision de dicho programa vy
actualizaciones requiere de la verificacion de los siguientes aspectos:

sSus

s Cumplimiento de las metas del proyecto en forma secuencial (procesos

constructivos)
* Verificacion de los rendimientos (asignacion de recursos)
« Verificacién y seguimiento de la ruta critica

» Control de plazos de ejecucion de obras concordantes con los indicados d
Contrato de Obra.

Adicionalmente, debe entenderse que, cuando la clausula propuesta hace referg

5y el

ncia

al diagrama GANTT como *valorizado mensual’, es porque dicho diagrama debiera

estar acompafiado de un cronograma de avance de obra valorizado mensual.

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

VI.2.2.02.5 4.1.5. Presupuesto de las obras

presupuesto de fas Obras pendientes a ejecutar (...} con refacion a los metrados fotales d
Froyectos de Ingenieria de Detalle (PID) aprobados (...} estos metrados serdn multiplic
por los Precios Unitarios Reales y/o Precios unitarios de las Subpartidas Nuevas para fa
Partidas No Consideradas en el proyeclo Referencial (.. ). Al costo directo resultant
multiplicar los metrados por los precios unitarios se Je aplicaran 35.5% de Gastos Genera
10% de Ulilidades (.. )".
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161. Tal como sefialan las Partes, el periodo final se valorizard Unicamente con precios
unitarios reales, gastos generales de 35.5% y Utilidad de 10%, lo mencionado supone
que, de acuerdo a Ioﬁque senala el Contrato de Concesion y las valorizaciones
efectuadas por el Regulador (Variaciones de Metrados del Tramo 4), que las Partes
consideran gue el periodo final estd compuesto Unicamente por variaciones de
metrados. Ello se confirma por lo sefalado por el Concedente en el informe N° 388-

2009-MTC/25 en donde afirma gue "fos metrados pendientes de ejecucién para concluir las
obras son aqueiias relacionadas con las Variaciones de Metrados”.

162. Las modificaciones propuestas con reiacion a los precios unitarios y gastos generales
tendrian los siguientes efectos:

i) Precios: Al calcular los Avances de Obra del Periodo Final a precios reales (por el
total de la obra} y dejar de utilizar los precios referenciales (Contradiciendo la
clausula 6.4.A.4 y el punto primero del Anexo IX del Contrato de Concesion),
existiria un saldo a favor del Concesionario, si los precios reales fueran superiores a
los precios referenciales.

Cuadro N° 1: Valorizacién de la Inversién realizada por el Concesionario

Contrito de Concesidn Sexta Adenda
Cliusula 6.4.A.4 Cliusulad.1.3/4.1.9
Metrados del Proyecto Referancial X Precios Referenciales
Metrados de Variacidn de Metrados X Precios Reales

* Metrados totales = metrados del proyecto referencial + metrados de variacion de metrades.
Fuente: Contrato de Concesion y Oficio N° 876-2009MTC/25.
Elaboracien: Gerencia de Regulacién — OSITRAN.,

Metrados totales* X Precios Reales

i) Gastos generales y Utilidad: Si los gastos generales se incrementan de 27% a

35.5%, existiria un saldo a favor del Concesionario. De otro lado, si los precios’ |

reales son mayores a los referenciales se produciria uri incremento en la utilidad. ‘
|
|

Cuadro N° 2: Diferencial de Gastos Generales y Utilidad |
en el Contrato de Concesion y en la Sexta Adenda |

Contrato de Concesion Sexta Adenda \
Inv, Referencial Var. De Metrados Var. De Metrados |
Gastos Generales 27% 35.50% 35.50%
Utilidad 10% 10% 10%

Fuenlte: Contrato de Concesidn y Oficio N° 876-2009MTC/25.
Elaboracion: Gerencia de Regulacion — OSITRAN.

163. En ese sentido, para calcular el efecto economico que se produciria por las
modificaciones propuestas, seria necesario determinar la Obra remanente una vez
agotado el PAO. ;

. Cabe precisar, que mediante Informe N° 388-2009-MTC/25 el Concedente senala que
no existe desequilibrio econémico financiero al Contrato de Concesion por la
aplicacion de las medidzjs propuestas por la Sexta Adenda.

. En suma, 1a obra del pgriodo final comprende: metrados referenciales y metrados de
variaciones de metradgs, por lo tanto la ejecucion de los metrados del proyecto
referencial no se terminan cuando se agota el PAQ.

. En el caso que los meﬂrados referenciales se valoricen con precios unitarios reales
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167.

168.

168.

170,

171.

172.

implicaria establecer una compensacion derivada de un desequilibrio econdmico

financiero.

VilL2.2.02.6 4.1.6. Monto méximo del Periodo Final

En ei numeral 4.1.6 de la clausula Cuarta de la Adenda se indica que ‘(.

) el

REGULADOR procedera a reajustar automaticamente el Presupuesto de Obra Pendiente de
Ejecutar hasta un monto maximo de 10% del Presupuesto de las obras referido en la Cl4 tisula

415(.).

Sobre este extremo, en el estudio realizado por Flyvbjerg, Skamris y Bihl™,
consistente en comparar los costos presupuestados y los reales en 258 grahdes

proyectos de infraestructura (ferrocarril, puentes, tuneles y carreteras) en ve

inte

paises diferentes durante setenta afios, concluyeron que 9 de cada 10 proyectos

presentaban costos mayores que los presupuestados (desviacion media: +28%)
caso para las carreteras, la desviacion media presentada fue de +20%.

=Y
. =]

n el

Por lo sefialado, este Organismo encuentra conforme la modificacion a la presente

clausula.

VI.2.2.02.7 4.1.7. Supervisién de las Obras

El numeral 4.1.7 de la clausula cuarta de la Adenda propuesta se indica que “fa) E/
CONCEDENTE asumira los gastos de la supervision de las obras durante el Periodo Final,

conforme, a lo dispuesto en la Clausula 8.20 del Contrato de Concesién, (..)"

La presente clausula contiene una previsién para el financiamiento de los gastos ge la

supervision. Conviene precisar en la clausula, q'ue por gastos de supervision
entiende todos aquellos gastos atribuibles a la funcién supervisora de OSITRAN.
ese sentido, este Organismo encuentra conforme la presente clausula.

Vil.2.2.02.8 4.1.8. Liquidacién Técnica y Certificado de Correcta Ejecucidn

En el numeral 4.1.8 de la clausula cuarta de la Adenda propuesta se indica que
Al termino de las obras, el CONCESIONARIO debers presentar al REGULADOR

se
En

(-..)

un

Expediente que contendra los Metrados y Planos Post-Construccion, asi como el Cerfificado
de Remediacion Ambiental emitido por Ia Direccién General de Asuntos Socio Ambientalek del
MTC, debidamente suscritos por el Representante Legal, luego de lo cual podra obtenger ef
Certificado de Correcta Ejecucion establecido en la Clausuta 6.27 del Contrato de Concesibn.”

H

. Sobre tal disposicion, se debe tener en cuenta que no puede considerarse |una

liquidacién del Periodo Final, dado que no se ha ejecutado una Liquidacién de Opras

hasta la fecha (ni de las Obras vinculadas al PAO). Lo que plantea el Proyect¢
Sexta Adenda es una liquidacién Financiera para las Obras vinculadas al PAQ

de
de

acuerdo a avances de metrados, la misma que se calcula de acuerdo al procedimignto
establecido en la mencionada Adenda, pero que de ninguna manera puede

considerarse como una liquidacién de toda la Obra.

. Sobre este punto, conviene recordar que la Liquidacion de Obra recién sera efectada

por la Supervisidn, al final de la Obra, como cofresponde. A la fecha, existe

continuidad en la supervision de la ejecucién de las obras, con metrados acumuls

S 1'\1.
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175.

176.

177.

178.

desde el principio de fa Obra, cuyos metrados finales se conoceran a la conclusion de
las obras.

|
Adicionalmente, debe tenerse presente, que no es posible efectuar una Liguidacién de
una Obra que supera los US$ 300 millones (aprox.) en cinco (5) dias. Por lo tanto, se
deja constancia que existe imposibilidad técnica para que este Organismo pueda
efectuar dicha liquidacion. Ello ocurre debide a que en la Liquidacion Firal de la Obra,
como es usual en obras de esta envergadura, se verifican de manera definitiva los
volumenes de obra ejecutados, y se efectuan los ajustes necesarios de todos los
metrados ejecutados que permitan garantizar que la Obra ha sido ejecutada y se ha
pagado con et valor correspondiente de acuerdo al compromiso contractual. También
en esta fase se emiten los planos post construccidén debidamente revisados por la
Supervision. 1

Cabe recordar que ningun CAO emitido tuvo la calidad de Liquidacién, y todos ellos
son avances de obra susceptibles de revisién, como es de uso comun en cualquier
obra a metrados y precios unitarios, por {0 que ésta no puede exceptuarse de ello.

Por consiguiente, es necesaric que la Adenda propuesta N° 6, precise que la
liquidacion del PAO comtractual debe entenderse como una liquidacion financiera; y
que también, se incluyajuna clausula o disposiciéon que establezca un plazo no menor
de seis (6) meses para|la Liquidacion de las Obras de todo el Tramo, que no genera
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 liquidacién de las siguientes obras:

Cuadro N° 3: Resoluciones de Provias Nacional

T
! Long. :: z::::: :t::::;‘n Facha Fecha de
Nro. Dispositive } Obra L Fin
1 {Km.) (si) {Dias) obra | auIdacion
Rehabiltacion y mejoramiento de 1a 76.801,415.19
1 R.O N®391-2009-MTC/20 |Carrefera Tarapolo-Juanjui, tramo 25 360 09 Nov D8 08.Abr 09
Km . 34+000-Km , 53+000 {inc. IGV)
Emerpencia para \a Trar jad, 3241 31693
2 RD N°299-2009-MTCr20 |y Sepmdad Vid a i@ Carretera . R 30 29 Ene 09 16, Mar 09
Ingenjo-Chachapoyas (inc. IGV)

179.

Fuente: Ministerio de Transpories y Comunicaciones
Elaboracién: Gerencia de Supervision ~ OSITRAN.

rehabilitacion v mejoramiento de una carretera de 25 Km. por un monto de S/. 76,8
millones tomé al MTC yn plazo de casi 5 meses. En el segundo caso, la liquidacion
de trabajos de emergencia y seguridad vial que conté con un plazo de 30 dias, la
liguidacion tomé un plakzo de casi el doble del plazo de ejecucion establecido en el
contrato. En nuestro caso, tenemos un proyecto de concesion cuya fase de ejecucion
de obras contempla la gonstruccion a nivel de asfaltado de 305 Km. de carretera con
una inversion aproximaqa de US$300 millones.

Como se puede apre$iar, en el primer caso, para liquidar la ejecucion de la

Por lo analizado, este Organismo recomienda incorporar un plazo razonable y el
procedimiento a seguir|para la liquidaciéon de Obras. Caso contrario, no €s posible
garantizar la calidad de la Obra liquidada bajo dichos términos, asi como subsistiria la
imposibilidad técnica de|efectuar tal liquidacion en el plazo propuesto.

. .:; .
£a
Lo asuilar 24
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182.

180.

181.

183.

184.

Vil.2.2.02.9 4.1.9. Valorizacién y Pago Mensual de las Obras Ejecutadas ¢n el
Periodo Final

En el numeral 4.1.9 de la Clausula cuarta, de la Adenda propuesta se plantea |que:
“(...) seran valorizados por el REGULADOR en forma mensual sobre la base de la valorizhcion
que le presenta el CONCESIONARIO, de acuerdo a los Precios Unitarios Reales y Precios
Unitarios para las Sub Partidas No Consideradas en ef Proyecto Referencial aprobados gor el
Regulador y/o CONCEDENTE segtn corresponda, aplicandose a Gastos Generales de 35.5%

y Utitidad de 10% (.. ) "

A este respecto nuestros comentarios sobre la valorizacion ¥ pago mensual son los

mismos a los sefialados en el punto 4.1.5. “Presupuesto de las obras”.

En el numeral 4.1.9 de la Clausula cuarta, literal b) de la Adenda propuesta se plantea
que “(..) Desde la fecha de presentacién de la valorizacion respectiva, el REGULADOR
tendra un plazo méximo de 10 dias calendario para enviar la VPF aprobada al CONCEDENTE,
exceplo en caso de que el REGULADOR tenga observaciones a la ejecucion del avande de

obra, se regirg por el procedimiento previsto en el presente documento {.)

La presente clausula define un plazo de 10 dias calendario con los que contarja el

Regulador para el tramite de aprobacion del VPF lo cual resulta insuficiente.

A modo referencial se muestra un cuadro con las actividades generales que se d¢ben

llevar a cabo, como minimo, para que el Regulador tramite el Certificado de Avance
de Obra {(CAQ) de manera diligente: T

Cuadro N° 4: Plazos para la Aprobacién de un CAO

. z Dias H&biles
N Actividad De A Dias Habiles Acumulados
. . L Regulador y
1 |Presentacién del CAO por el Concesionaric} Concesionario Supervisor 0 [¢]
2 Revisién de metrados {En Obra) N.A. N.A, 2 2
Conciliacion de metrados y calculo del
. 5
3 porcentaje de avance del CAQ (En Obra) NA. NA 3
Elaboracion de Informe del Supervisor de
4 Obras {En Obra) NA. NA 2 7
Remisiin de Informe de Opinidn del N
5 Supervisor de Obras Supervisor Regulador 1 B
Rewvision del Informe del Supervisar por el
6 Regu (En OSITRAN) NA M.A, 4 12
Conlommidad at Avance de Obra (CAO) por
7 OSITRAN N.A, NA, 2 14
Remision de! Avance de Obra (CAO) al
8 c . Reguiador Concedente 1 15

Nota: N.A. = No Aglica.
Fuente: Contrato de Concesion
Elaboracion: Gerencia de Supervision — OSITRAN

- Cabe sefialar que, para la emision del VPF se seguira un procedimiento similar fa la
emisién del CAO, el cual consiste en revisar la abundante informacion de los avafces

de obra, llevandose un control de lo ejecutado segun el Proyecto Referencial y

Variaciones de Metrados que pudieran aparecer, de conformidad con el Proyectg de

Ingenieria de Detalle aprobado por el Concedente.

. Asi también, se debe efectuar la conciliacion de los metrados para poder calculgr la

valorizacion del avance de Obra, lo cual implica la realizacién de trabajos
verificacion en campo y verificacion de gabinete por cada especialidad.
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- Por las razones expuestas, en los numerales precedentes, es absolutamente
necesario qgue el plazo no sea menor a quince {15) dias habiles contados a partir de la
fecha de presentacién de la VPF por parte de! Concesionario. Este plazo no incluye
las observaciones que pueda efectuar el Regulador a la VPF presentada, en cuyo
caso, el plazo queda suspendido.

. Como se advierte, de no extenderse el plazo previsto en el Proyecto de Sexta |
Adenda, se pondria en alto riesgo la calidad de la evaluacion que efectia el ‘
Regulador, pudiendo verse afectado el calculo de la valorizacion, ante ello esté |
Organismo no esta en la posibilidad de emitir opinidn favorable sobre este punto.

\
. En el numeral 4.1.9 de la Clausula cuarta, el tltimo péarrafo, de la Adenda propuesta 3
se plantea que: "El presente acuerdo no utitiza el concepto de hito como elemento para |
generar los pagos de los VPF, en consecuencia, Io establecido en ef numeral 2 del Anexo IX |
del Contrato de Concesion no sera de aplicacién para las Obras que se efecutan durante el ‘
Periodo Finafl’.
\
\
|
\

. Las Partes proponen eliminar el Hito. Como se ha sefalado, es necesario que el
Concesionario cuente con un nivel de capital de trabajo que le permita garantizar la
gjecucion de obras dentro de los plazos previstos en el Contrato de Concesién

. Sin perjuicio del privilegio de los controles posteriores que exige la Ley del
Procedimiento Administrativo General, el Proyecto de Adenda no establece con
claridad un procedimiento a seguir en los casos que el Regulador identifique errores
y/u omisiones en ias Valorizaciones emitidas. Por elflo, en virtud de lo mencionado,
este Organismo recomienda incluir una clausuia en la cual se establezca que la
liquidacion del 100% del PAO contractual no limitara al Regulador, en ningln extremo,
a que pueda efectuar en ias Valorizaciones del Periodo Final (VPF) los ajustes por
errores y/u omisiones que se detecten en los montos reconocidos en los CAOs y/o
VPF, de manera que se pueda mantener un equilibrio entre ios derechos de las
partes.

VIL2.2.02.10 4.2. Prockdimiento de valorizacion de las obras del Periodo Final |

I |
. En la presente clausula,|las Partes detallan el procedimiento para calcular los avances
de Obra, a los cuales debe aplicarse la férmula polindémica.

. El procedimiento que se contempla en la presente clausula es el mismo que se
encuentra regulado en el Contrato de Concesion. Asimismo la formula polinémica
contiene las mismas variables gue las establecidas en el Contrato de Concesion.

. La continuacién del uso de la formula polindmica 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 algin motivo, se trabajara con precios a la fecha de
valoracion no corresponderia [a utilizacion de la formula polinémica.

. Lo que conviene recordar, es que se esta modificando la oportunidad de aplicacién del
Ki, ya que de acuerdo a lo establecido en el Contrato de Concesién, en ia clausula -
8.23 literal m), que la aplicacién del Ki corresponde cada 25% de avance de Obra, 1
mientras que en la propuesta de las Partes indican que la aplicacién del Ki sera en |
cada presentaciéon de valorizacién por parte del Concesionario (mensual). En ese
sentido, no es cansistente con lo sefialado por el Concedente en su Informe N° 414-
2009-MTC/25, Absolucion 3, punto 3, que " (...) /a aplicacion de la formula polindmica
|
|
|

siempre fue aplicada sobre cada valorizacion {sea eflo un hito y/o una valorizacion mensual) "

Y
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196.

197.

ya que como se sefiala en el Contrato la formula polinémica se aplica cada 25% de
avance de QObra.

Asimismo, el Concedente, en su informe N° 414-2009-MTC/25, Absolucion 3, sé;b

timo

parrafo, sefala que: “Cabe aclarar que la Adenda N° 5 el concepto de aplicacion e la
férmula polinémica a cada 25% de avance de obra ya fue eliminado (..)". Ello resulta
contradictoric con lo sefaiado en la clausula 4.6 de ia Quinta Adenda: “d) los mbntos
determinados en ¢) serén reajustados con la clausula 8.23 m (. ). A su vez, la clausulal8.23
m) del Contrato de Concesion sefala que: *(..) i= (..} los periodos de ajuste eran
realizados por cada avance de Obra equivalente al 25% de fa Obra {...)". Por lo expuesio, el

procedimiento de aplicacion de la férmula polinémica no ha sido eliminad
modificado con la Quinta Adenda.

De acuerdo a lo sefalado, el Contrato de Concesion, establecia que el ajuste

o 0O

por

polindmica se puede retribuir al Concesionario cada vez que éste realice un avance
del 25% de la Obra, no antes. Para el ejemplo que se muestra en el cuadro adjunto, la
retribucion por Ki de los meses 2, 4 y 6 debe realizarse cuando alcance el 25%, por lo
tanto en el mes 6, y para el siguiente avance de Obra debera retribuirsele por los
meses 9, 10, 11 y 13 en el mes 13, ya que en ese mes el Concesionario alcané el
50%, mientras que la propuesta de las Partes supone retribuir al Concesionario por Ki

en cada valorizacién que presente, tal como se sefiala en el grafico adjunto.

Grafico N° 1: Modificacién de la Férmula Polinémica

25% de Obra 25% de Obra
: : 1 '
Porcentaje 5% 15% 25% 28% 35% 42% 53%
de avance : ; ; i R .
‘I i ; I :
Meses 2 4 6§ 9§ 10 M 13
Aplicacion Ki Loix b Iy
Contrato Concesion : P ; : '
o A |
Aplicacién Ki : : ‘
Adenda Propuesta X, X X; X X } X J)(

198. Como se observa, ello generaria un efecto financiero desfavorable para el
Concedente, por lo que la modificacién propuesta podria generar un desequilibrio
econdmico toda vez que se estaria adelantando un pago al Concesionario™, dalvo

que dicho desequilibrio sea compensado por las partes.
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199. Conrespectoala aﬁrma‘lcién que hace el Concedente cuando menciona en su Informe
N® 414-2009-MTC/25, Absolucion 3, segundo parrafo, que: “(..) fa decisién de hacerla
mensual se refiere a fa polestad que tiene el Concedente — establecida en el iltimo pérrafo de
fa Clausula 6.4.A.2 — donde se perrnite negociar con el concesionario las condiciones para la
ejecucion de las variaciones de metrados”, se considera pertinente evaluar los posibles
efectos econdmicos financieros que pudieran acaecer ante las modificaciones que
presentan las Partes al Contrato de Concesion.

200. Entonces, si bien los p;rocedimientos” para el Periodo Final son similares a los

establecidos en el Contrato de Concesidn, se considera pertinente evaluar lo sefialado
previamente.

VI.2.2.02.11 CLAUSULA QUINTA: LIBERACION DE AREAS AFECTADAS POR
LA CONSTRUCCION

201. Con la Clausula Sexta dE proyecto de Adenda, las Partes solicitan la incorporacion de
la Clausula 544 al Contrato de Concesién, mediante la cual se establece la
autorizacién que otorga el Concedente al Concesionario para que éste efectde, a
nombre y cuenta del Concedente, la elaboracién e implementacién del Plan de
Compensacién, Reasentamiento Involuntario y Adquisicion de Predios para la
liberacion del Area de la Concesion y/o Derecho de Via (PCRA), determinando para
ello un procedimiento due permita la realizacién del Plan de Trabajo asi como la
liberacion de los predios necesarios para la ejecucion de las Obras.

202. El Concedente, mediante el Informe N° 388-2009-MTC/25 sustenta la incorporacion
de la Clausula 5.44 deb%do a las dificultades que ha tenido. para liberar las areas de
terreno afectadas a la construccion dentro de los plazos establecidos en las Clausulas
5.5, 5.6 y 5.7 del Contrato de Concesion™.

Grafico N° 2: Aplicacién de la Férmula Polinémica

€l Primner 25% de Obra El Seguniio 25% de Obra
Valor Presente| 123 descuehto Informacion Mes Mes Mes Mes Mes Mes Mes.
M 17 2 4 6 9 10 1 13
I ‘é':'::::‘; :: 571.58 080% | Inversion $10.00 | $1000 | $1000 [ 31000 | 31000 | $1000 | sioc0
ki 500% | 600% | 800% | 950% | 1020% | 1160% | 14.00%
Total Ki $050 | 3060 | $080 | s095 | s102 | $116 $1.40
. [TotataRetriowir | $10.00 | $1000 | 31190 | $1000 | $10.00 | 31000 | 31463
| P’::’:::;‘ | 57275 | 0B0% | hversion 51000 | $1000 | s1wo00 | s1000 | stox | si000 | $1000
:
Ki 5% 5% 8% 0% W% 5% 1%
Total Ki 5050 | s060 | 5080 | $695 | 3102 3116 140
Total a Retribulr 2| $10.60 | $10.60 | $10.80 | $10.95 | $11.02 | $11.16 | $1140
Monto a favor del $1.0867 |
Conceslonaric " ’

1 Miliones de délares

12 Valorizaciones

£3 Informe N° 026-07-GRE- DSITRAN,

Fuente: Contrato de Concesién

Elaboracion Gerencia oe Regulacion - OSITRAN

7 la opinién sobre esta clausula recae sobre el procedimiento explicado en la Adenda propuesta, y no sobre Ios precios

utilizados para el calcula de los mismos, en virtud que nuestra opinidn sobre los mismos ha sido detallada en parrafos
precedentes.
~ " “Enlrega de ias Areas de Termeno Comgrendidas en ef Area de la Concesion

5.5.- Como regla general se aplicara lo siguiente:

(a} Las &reas de lerreno comprendidas en el Area de fa Concesion le serén entregadas al CONCESIONARIO por el
CONCEDENTE de manera inmediata|a partir de la Fecha de Suscripcién del Contrato; y,

(b} £l Area de la Concesion debera entregarse libre de personas v otros ocupantes, y en general fibre de cualguier otro tipo de
afectacion que pudiera impedir el \normal desarrolfo de las Obras o las actividades de Conservacion (cargas y
gravamenes). )

5.6.- No obstante lo anlerior, s/ fuera el|caso, jas dreas de terreno correspondientss al Area de la Concesion podran ser

-1 entreqauas por el CONCEDENTE al| CONCESIONARIO, en uno o mas bloques, a mas tardar a los ciente veinte (120}
SE ST feas Calendarig, cobtadies desde la Fecha de Suscripcién del Contrato, salvo el caso indicado en el Anexa X1
P A ‘

LA

e

<
Mo
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203. Si bien e Concedente advierte que la obligacién de liberar las areas de tetreno
necesarias para la construccion se encuentra a sy cargo, considera que los términos
en los cuales se ha suscritc el Contrato de Préstamo entre la Corporacién Andina de
Fomento — CAF y el Estado Peruano permiten la posibilidad de autorizar al
Concesionario para que se haga cargo de dichas !abores.

204, Asimismo, en el punto 4.3 del Informe N° 388-2009-MTC/25, el Concedente sefiala
que no forma parte de la autorizacion lo acordada en la Clausula Quinta del proyecto
de Adenda, sobre las liberaciones de areas que ha venido efectuandp el
Concesionario previamente a la solicitud de suscripcion del proyecto la Adenda,
indicando que se debe estudiar alguna soluciéon de manera paralela, la misma que no
sera parte del texto final del documento que modificara el Contrato de Concesid n, el
cual sélo regira para el Periodo Final de la Obra,

203. Sobre este aspecto, resulta pertinente mencionar que, conforme a lo establecido en el
Contrato de Concesién’® y a las normas de organizacion y funciones del Minister(o de
Transportes y Comunicaciones®, corresponde a dicha entidad el realizdr la
adquisicion y liberacion de los predios necesarios para la Construccién, Conservacion
y Explotacién de la Concesion, por lo que excede a las compeiencias de |este
organismo manifestarse sobre el particular, siendo Unicamente el Concedente duien
decida sobre la conveniencia o no respecto a la autorizacién desarrollada an la
Clausula Quinta del proyecto de Adenda.

Las Obras de Consfruccidn referidas en fa Cldusula 6.1 y en e Anexo X! no podrédn ipiciarse en la medida Que el
CONCEDENTE no hubiera cumplido con entregar las éreas de femeno necesarias,
8.7.- En caso que no se produzca la entrega de las 4reas de terreno comprendidas en el Area de la Concesion dehiro|de los
plazos sefalados en la Cléusula 5.6, y que tal atraso no permita al CONCESIONARIO iniciar o continuar con las Qbras y
preseniarias para su aceplacion en el plazo méaximo de ejecucion previsto en ef Anexo VI, el REGULADOR podra qtorgar
una ampliacion de plazo en las condiciones fjadas en las Cléusulas 6.14 y6.15.
Se excluyen del cumplimiento de estos plazos, los termenos requeridos para ejecutar las Obras correspondientes a unidades
de peaje, pasarefas peatonales y pasos interprediales, La entrega de dichos lemenos serd, @ mas lardar a los |ciento
ochenta {180} Dias Calendario, def Inicio de fas Obras de cada etapa.” (El subrayado es nuestro)
™ 5.2 - EI CONCEDENTE est4 gbligado a poner a disposicién de! CONCESIONARIOQ, as dreas de terreno que comesppndan
al Area de la Concesién, en los plazos a los que se refieren las Clusulas 5.5y 5.6."(El subrayado es nuestro)
Sobre el particular, de acuerdo a lo sefialado en los Articulos 74°y 77° del Reglamento de Qrganizacién y Funciontes del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 021-2007-MTC, la Direccion Gengral de
Asuntos Socio Ambientales y su Direccién de Gestidn Social lienen las siguientes funciones:
“Articulo 74.- La Direccion General de Asunios Socio- Ambientales tiene fas funciones especificas siguientes:
{.)
#) Participar en los procesos de expropiacion de predios y reasentamientos necesarios para ef desarrolfo de las obms de!
Subsector, en fo concemiente a aspectos socic-ambientales. -
{.)
Articulo 77.- La Direccidn de Gestion Social es la unidad organica encargada de velar por el entormno social de las obfas de
infraestructura de ltransporfes, supervisa el cumplimiento de planes de manejo social, participa en procesps de
expropiacion y reasentamiento. Tiene las furiciones especificas siguienles:
()
1} Participar en las diferentes efapas de los procesos de expropiacién y reasentamientos realizados por el Subsector.
(..)"
Ademas, conforme a lo establecido en los Articulo 6° y 15° del Manuatl de Operaciones de PROVIAS NACIQNAL,
aprobado por Resolucién Ministerial N°® 011-2008-MTC/02 sedala lo siguiente:
“Articuio 6.- PROVIAS NACIONAL tiene Jas siguientes funciones generales:
()
i) Disefiar e implementar los Planes de Compensacion y Reasentamiento Involuntario - PACRI y fa liberacidn de las|areas
que seran afectadas por el derecho de via en la efecucion de proyectos de infraestructura relacionada con la Red Vial
Nacional,
()
Articulo 15.- La Oficina Técnica de Concesiones tiene fas siguientes funciones:
()
e) Entregar fas areas de terreno comprendidas en las Areas de Concesion a los concesionanos, asi como coordirar los
inventarios y fa entrega de los bienes muebles e inmuebles de acuerdo a las condiciones del contrato de concesion en
coordinacion con ias Unidades Gerenciales de Operaciones y de Conservacion.
(Y —
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206. Sin perjuicic de o mencionado, se realizan las siguientes recomendaciones vy
observaciones a efectos de permitir un mejor desarrollo de la citada clausula:

* Se recomienda delimitar los alcances la autorizacion otorgada al Concesionario,
toda vez que, en el supuesto que el Concesionario no logre la adquisicion del
predio que resutde necesario para la Construccion via negociacion directa,
resulta claro que dicha adquisicién debe realizarse conforme se indica en la Ley
General de Expropiaciones, Ley N° 27117, accion gque sélo puede ser realizada
por el Estade®’.

* En el procedimiento establecido en la Clausula Quinta del proyecto de Adenda
no se desarrolla la responsabilidad del Concesionario en caso no cumpla
debidamente con la autorizacién otorgada, a pesar de lo sefalado por el
Concedente con el Informe N° 414-2009-MTC/25. Por ello, considerando que la
posibilidad de autorizar al Concesionario de realizar la adquisicién de los predios
debe facilitar la liberacién de areas necesarias para la ejecucion de las Obras, es
conveniente desarrollar mecanismos de control y/o sancién que permitan que
dicha accién sea cumplida a cabalidad, evitando con ello que se retrase |a
Construccion. :

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

» Considerando que con el Informe N° 388-2009-MTC/25 se indica que la
autorizacion al Concesionario para efectuar la elaboracién e implementacion del
PCRA y la consiguiente liberacién de las areas de terreno necesarias para la
Construccion Unicamente alcanza a las adquisiciones que se realizaran en el
Periodo Final, se recomienda incorporar un parrafo en el cual se indique esta
“delimitacién, dejahdo en claro que la autorizacion realizada no alcanza a las
liberaciones de argas que a la fecha ha efectuado el Concesionario.

VII.2.2.02.12 CLAUSULA SEXTA: TRANSITABILIDAD EN EL PERIODO FINAL

207. El primer parrafo de la Clausula Sexta de la Adenda propuesta sefiala lo siguiente:
“Dado que la Clausula 8.21 ¢) del Contrato de Concesion establece el Presupuesto y los

“'El Articulo 10° de la Ley General de Expropiaciones sefiala lo siguiente:
“Articulo 10.- Del sujeto activo de la expropiacion
10.1 Se considera como sujeto aclivo de la expropiacion a la dependencia administrativa que tendré a su cargo_la
tramitacién del proceso de expropiadion.
102 Es obligatorio individualizar-al bbneﬁcian‘o de la expropiacion, que podra ser el mismo sujeto activo de la expropiacién
o persona distinta, siempre y cuandg sea una dependencia def Estado.
-'/':,‘-,\T ™, 16.3 Es nula la expropiacidn a favor de persona naturai ¢ juridica de derecho privade. Dicha nulidad se declara sin
N perjuicic de las acciones civiles y benales que en defensa de su derecho tiene expedito de ejercer el afectado.” (E|
i subrayado es nuestro} ‘ _ o N

2/ " Enla Clausula 1.6 del Contrato de Concesién, se desarralian las siguientes definiciones:
. <~ “Area de la Concesitn :
~ e Es la franja ubicada dentro del Derecho de Via que a la fecha de Toma de Posesion ng se erncuentra ocupada o invadida que
sera entreqada al CONCESIONARIC para la Construccién de Ia infraestructura vial y la Explotacion del Servicio para efeclos
de_la Concesion. El Area de Ja Concesion se ird incrementando proporcional y progresivamente fuego de conciuidos los
procedimientos de adquisicién y gxpropigcion de predics, segun corresponda. Dentro de esta franja se encuentra la carretera,
sus accesos y Obras Complementarias de la misma, tales como obras de arte, drenaje, muros de contencion, sefalizacion,
veredas, puenles, los servicios y ronas de seguridad, asi como fas dreas destinadas para la habilitacién de los Servicios
Obligatorios. :
(..)
Derecho de Via
Es la franja de lenritorio de dominio publico del Estado o en proceso de adquisicion por parte de ésle, dentro def cual se

encuenlra la carrelera, sus accesos o servicios complementarias, tales como unidades de peaje, estaciones de pesaje, obras
de arte, drenaje, muros de contencion, lobras de acceso a la via, sefalizacion, veredas, puentes, los servicios y zonas de
segundad y las previsiones para futuras pbras de ensanche. El Derecho de Via se enlrega en el estado que se encuentra @ la
fecha de Toma de Posesion. E] detalld y dimensiones del Derecho de Via se encuentra definido en fas normas legales
El subrayado es. Yestro) !

AFRN !

vigentes." (
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208.

209.

210.

211.

alcances de fa Transitabilidad durante el periodo de construccion, cuya vigencta ha contluido
el siete (07) de marzo del 2009, y existiendo ademés la necesidad de ampliar el tiempp y el
presupuesto para el Mantenimiento de la Transitabilidad debido al adelanto de dicha actlvidad
formalizado en la Adenda N° 1, y el mayor plazo que se requiere para concluir as obras def
Pericdo Final, las Partes acuerdan establecer un presupuesto adicional de Transitabilidad para
cubrir, dos (02) semestres adicionales contados a partir def ocho de marzo del 2009 , bajo las

mismas condiciones establecidas en el Plan de Transitabilidad aprobado’

Sobre el particular, las Partes solicitan que desde el 08 de marzo del 2009 al 47 de
marzo de 2010 se reconozcan pagos a favor del Concesionario por conceptf de

transitabilidad por un monto ascendente a US$ 2 500 000.00.

De acuerdo a lo sefialado, el Concedente solicitdé al Concesionario que adelantg los

trabajos de transitabilidad desde el 7 de setiembre de! afio 2005 y no desde el

nicio

de las Obras de Construccién (11!09/06)83, como se establecia en el Contrato de
Concesion. Dicho acuerdo quedé firme con la suscripcion de la Adenda N°1, descrita

con anterioridad. Cabe sefialar que los Costos de Transitabilidad mencionados
Contrato de Concesién estan presupuestados para un periodo de cuatro (4) afos.

en el

En ese sentido y de acuerdo a lo sefialado en el Objeto de la Adenda N°1: “ (]..) ef

Concesionario acepla adelantar en inicio de los referidos trabajos (...)", en virtud de lo

cual,

a partir de esa fecha se iniciaron los reconocimientos por concepto de transitabiljdad.
Asimismo, siendo de cuatro (4) afios el presupuesto por transitabilidad establecido en
el Contrato de Concesién dicho presupuesto se termina el 7 setiembre de 2009 y ho el

11 de setiembre de 2010 (Clausula 6.1 del Contrato de Concesion), tal com
observa en la grafica adjunta.

se

Por lo expuesto, entre el 8 de setiembre de 2009 y el 11 de setiembre de 2010, fecha
de término del periodo de construccion, segun lo establecido en el Contratb de-
Concesidn, existe un periodo de aproximadamente de 12 meses que no se eacugntra
presupuestado los gastos por Transitabilidad, en virtud de la solicitud del Concedente

(Adenda N° 1) de adelantar los trabajos por transitabilidad.

Grafico N° 2: Etapas de Transitabilidad

Adelanto de
Transitabilidad
; !

Etapa de Construccion

' " : Contrato de
7/09/05 11/09/06 4 afos MO0~ chncesion
. 12meses )
Adenda N° 1. Contrato de Concesion _
e 4aiios - 12meses _ |
7/09/05 7/00/09 11/09/10 -~ AdendaN° &
Presupuesto por Agotamiento de presupuests
Transitabilidad Adenda N° 6

Fuente: Contrato de Concesidn, Adenda N°1, Adenda N°6 propuesta.
Elaboracion: Gerencia de Regulacién = OSITRAN
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212.

213.

214,

En ese sentido, entre el 8 de setiembre de 2009 y el 11 de setiembre de 2010,
corresponderia una contraprestacién por parte del Concedente al Concesionario por
concepto de transitabilidad. Respecto al monto propuesto en la Adenda presentada, el
Concedente ha sustentado la retribucion al Concesionario por transitabilidad.
Asimismo, cabe mencionar que ia informacion presentada mediante informe N° 388-
2009-MTC/25, no guarda relacion con la informacién que reporta e! Supervisor de
Obras en cuanto a los recursos realmente utilizados por el Concesionario. Ademas, es
preciso sefialar que los montos consignados por Transitabilidad en los tramos 2 y 4,
son similares, a pesar que los requerimientos para los trabajos de transitabilidad
podrian diferir considerando la geografia y la longitud de cada Tramo.

Por lo antes expuesto, este Organismo, en virtud a la Adenda N° 1 encuentra
razonable la posicion de las Partes de retribuir al Concesionario por transitabilidad
entre el 8 de setiembre de 2009 y el 11 de setiembre de 2011 (fecha de término de la
etapa de construccion y de la obligacién del concesionario para mantener la
transitabilidad). Con relacién a lo sefialado en el item “Plazo de Ejecucién del Periodo
Final”, dicho punto no cuenta con suficiente sustento respecto a la ampliacion del
plazo de la Etapa de Construccion.

VIl.2.2.02.13 CLAUSULA SEPTIMA: MODIFICACIONES A LA SECCION VI
. OBRAS DE CONSTRUCCION

En el numeral 7.1 y 7.2 de |a Adenda Propuesta, las Partes acuerdan adicionar en el
segundo parrafo de la clausula 6.4 A2y 6.4.A5 lo que se indica;

6.4A2

“Para los casos relacionados con los sectores inestables cuya estabilizacién requiera de
soluciones de ingenieria temporales y/o graduales, las variaciones de metrados resuftantes de
la implementacion de dichas soluciones ejecutadas y/o por ejecutar desde el inicio de fa
ejecucion de las obras, que no debe entenderse como modificacién af Expediente Técnico ni al
PID aprobado, seran acumulativas y reconocidas por el Regulador las veces que lo solicite el
Concesionario, hasta lograr un nivel minimo de estabifizacién que brinde seguridad a la
infraestructura vial y a los usuarios”.

6.4.A5.

“Para los casos relacionados con los sectores inestables cuya estabilizacién requiera de
sofuciones de ingenieria temporales y/o graduales, las. variaciones de metrados de [as
Subpartidas nuevas resultantes de Ja implementacion de dichas soluciones ejecutadas v/o por
efecutar desde el inicio de la ejecucion de las obras, que no debe entenderse como
modificacion al Expediente Técnico ni al PID aprobado, serén acumulativas ¥ reconocidas por
el Regulador las veces que lo solicite el Concesionario, hasta lograr un nivel minimo de
estabilizacion que brinde sequridad a la infraestructura via! ¥ a los usuarios”.

. Las clausulas antes sefialadas establecen nuevos derechos a favor del Concesionario

para solicitar, por ejemplo, el reconocimiento de “variacién de metrados sobre
variacion de metrados” due no estan permitidas en el Contrato de Concesion.

. Tal como lo establece e| Contrato de Concesién en su Clausula 6.4.A. *. . En los casos

que ef REGULADOR haya aceptado ias modificaciones propuestas por el CONCESIONARIO, éste se
hace completamente responsable por dichas Obras en ia etapa de Construccion y Explotacion, no
pudiendo soficitar en el futuro compensaciones adicionales de ningun fipo en los sectores donde los
cambios propuestos por & fueron aceplados por ef CONCEDENTE y ejecutados por el

CONCESIONARIO", los riesgos vinculados a la elaboracion de los estudios de ingenieria
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de detalle, asi como los de construccion han sido asignados al Concesionario®
efecto, este Ultimo tiene la responsabilidad de elaborar el Proyecto de Ingenieria de
Detalle, identificar las Soluciones Técnicas y presentar sus expedientes de variacién
de metrados de las partidas de movimiento de tierras, asumiendo completamente la

responsabilidad de las Obras, tanto en la etapa de ejecucion y explotacién, tal gomo
se muestra en el cuadro adjunto.

Cuadro N° 6 : Matriz de Riesgos "

En

ASIGNACION DE RIESGOS
PROPUESTA CONCEDENTE OPINION OSITRAN
CONCEPTO CONTRATO DE CONCESION Adends N* 6 . AdendaN°§ OBSERVACIONES
CONCESIONARIO | CONCEDENTE | CONCESIONARIO | CONCEDENTE | CONCESIONARIO] CONCEDENTE
Variacion de Melrados| x x x 5S¢ eularia trasiadanda el tiesgo de
(ngenienia) ingenieria en las variaciones de metradps.

Fuente: Informe N*1A-2005/0PE/PROINVERSION, Contrato de Concesion, Sexta Adenda, Informe N°388-2009-
MTC/25.

Elaboracion: Gerencia de Regulacian — OSITRAN

217. Sobre este punto, conviene advertir que del Informe N? 388-2009-MTC/2%
desprende que un eventual traslado de los riesgos asociados a la elaboracion

se
de

estudios de ingenieria y a la construccion de Obras, del Concesionario hacla el

Concedente. Por lo tanto, el Concedente U(nicamente debiera reconocer

las

variaciones de metrados por una vez, y no por repetidas veces como se propone,
salvo que se compense dicho desequilibrio. Los riesgos se muestran en el cuadro

adjunto:

Cuadro N° 7: Matriz de Riesgos
i = ] 'f‘um.DE‘stﬁ-m. ERNEREFETI R . -
' CONCEPTO coummnecoucesrou PME.S.TAEO:&EDENTE — ofmﬁ.. - OBSERVACIONES

CONCESIONARIO| CONCEDENTE | CONCESIONARIO | CONCEDENTE | CONCERIOHARID] CONGEDENTE

Se nslara reconnciendo ncremento
Variacién de Metrados XX | XXX XX det reconocimiento de variaciones

sobre variaciones.
Nota: Riesgo X0(=XX>X,

.Fuente: Informe N*1A-2005/0PE/PROINVERSION, Contralo de Concesitn, Sexta Adenda, Informe N°388-2000-
MTC/25.

Elaboracién: Gerencia de Regulacion — OSITRAN

218. De ofro lado, en el supuesto que se reconozca al Concesionario valorizaciones spbre
variaciones de metrados acumuladas, se afectaria el presupuesto existente, por lo

que se siguiere compensar el posible desequilibrio que se generaria.

Unidos de América (US$ 30 000 000,00) durante la vigencia de la Concesion.”

sostiene que:

Table 3.2 Identification and Allocation of Risks

Yohat € Ine ek} How 13e3 0 i’ - Mz shauld A D2 380 34407
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. En el numeral 7.3 de la Adenda se propone modificar la clausula 6.39 def Contratp de
Concesion indicandose que: “El monto de inversion agregado de fodas las Qbras
Adicionales, no podré superar un monto de Treinta miliones y 00/100 Délares de fos Esfados




220. El Contrato de Concesién 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 millones para cada una de las Etapas.

221. A la fecha, no se han realizado inversiones por parte del Concedente con cargo a la
clausula 6.39 del Centrato de Concesion; por io tanto, el monto de US$ 30 millones
por Obras Adicionales durante las tres etapas de construccién no ha sido ejecutado.

222. De acuerdo a lo sefialado, las Partes proponen establecer Ia posibilidad de realizar
inversiones en Obras Adicionales, de acuerdo a lo establecido en el Contrato de
Concesion, por un monto que no debe de exceder de fos US$ 30 millones.

223. No existen riesgos que hayan sido trasladados entre las Partes ante la modificacion
de la presente clausula, ni equilibrio financiero que haya sido quebrantado, en virtud
que el monto que se esta estableciendo como posible monto a invertir por Obras

Adicionales no ha sido modificado.
i

224. Por lo tanto, la propuesta planteada por las Partes en este extremo, no modifica los
riesgos ni altera el equilibrio econdémico del Contrato de Concesién.

VII.2.2.02.14 CLAUSULA OCTAVA: RATIFICACION DEL ACTA DE TRATO
DIRECTO 19.04.2009

225. Con relacién a la Ratificacion del Acta de Trato Directo, y en vista que los acuerdos de
la referida Acta estan referidos a la ampliacion del plazo de ejecucion de obras, es de
aplicacion lo sefialado en el acapite VII.1.6 y VI1.1.1.01.1 del presente informe. En ese
orden de ideas, lo sefialado en los referidos acépites resultan pertinentes para el
presente analisis.

226. Cabe resaltar que, se advierte la existencia de algunas inconsistencias en la
manifestacién de voluntad de las Partes. Al respecto, los argumentos contenidos en el
Informe N° 414-2009-MTC/25 respecto de la Clausula Octava y los sustentos
presentados por el Concedente para la ampliacion del plazo de ejecucion del Periodo
Final resultan contradictorios, toda vez que para los efectos del Trato Directo, en el
quinto parrafo de la absblucion N° 7 indica que “(...) fo que se esta haciendo es acortando
el periodo pre-operativo Gue estaba pactado en 12 meses (clausula 8.10) para mantener
indemne el periodo de ejxplotacion (...)" ; en tanto que para el analisis del plazo de
ejecucién de las obras durante el Periodo Final, el ditimo parrafo de fa Absolucién N° 5
indica que '(...) dado que las Obras de Construccion culminarén ef 31 de marzo de 2011,
entonces, fa Fecha de Inidio de Explotacion sera el 31 de marzo de 2012". En ese orden de
ideas, no existe una posicion clara sobre el deseo de las Partes sobre este aspecto,
independientemente de|la falta de un adecuado sustento que permita al Organismo
Regulador emitir opiniér sobre el particular.

Vil.2.2.02.15 CLAUSULA NOVENA A DECIMO SEGUNDA:

. En lo que respecta a las cldusulas en mencién, no corresponde emitir opinion, en
virtud que su tratamientp no trae consigo una modificacion al Contrato de Concesion,
sino que las mismas representan reglas generales de aplicacion, ello sin perjuicio de
lo sefalado en el preserite Informe.
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VHI.

228.

229.

230.

231

CONCLUSIONES

La modificacion del Contrato de Concesion, requiere la opinién previa del Regula

quien se pronunciard respecto al acuerdo al que hayan arribado las Pdrtes

dor,

verificando el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad; y las partes deben
respetar en [o posible: (i) la naturaleza de la Concesion, (i) las Condicipnes
Econémicas y Técnicas Contractualments convenidas y (i) el equilibrio econémico

financiero para ambas Partes. .

La propuesta de Sexta Adenda cumple con los requisitos de admisibilidad: Susfento

Legal, Técnico y Econdmico ~ Financiero, Causa Fundada e Interés Publico

La propuesta de Sexta Adenda al Contrato de Concesion cumple con respetar la

Naturaleza de la Concesion, conforme a lo sefalado en la clausula 21,22y2.3
seccion li del referido Contrato.

Con relacién a las condiciones econdmicas Y técnicas, de la informacion presenta
al analisis efectuado, se desprende esencialmente lo siguiente:

Existen propuestas que no modificarian la matriz de riesgos, y que por tant

e la

a, Y

no

afectarian el equilibrio econémico del Contrato de Concesién (El monto de invetsion

de las obras adicionales, el periodo de transitabilidad durante el periodg de
construccion, entre otros).

Aigunas propuestas podrian modificar la matriz de riesgos del Contratd de
Concesion, y con ello causar un posible desequilibrio equilibrio econdmico
(sustitucion de precios referenciales por precios reales en la valorizacion del penodo
final, variacion de metrados acumulativos vinculados a sectores inestables, entre

otros).

la matriz de riesgo que justifiquen las modificaciones contractuales propuestas| De
no ser asi, el Concedente, deberd procurar obtener las compensacignes
correspondientes, con la finalidad de mantener el equilibric econémico de la
concesion, a efectos de cumplir con lo establecido en el marco legal aplicable y en el
Contrato de Concesion.

El Regulador propone perfeccionar algunas clausulas del proyecto de Adenda, gntre
otras, aquellas referidas a los plazos que se le otorgan al Regulador para la revikién
de los Avances de Obra y la liquidacién correspondiente.

. Dado que las modificaciones propuestas al Contrato de Concesion implicap la

asignacion de recursos para la continuacion y culminacién de las obras, ameritajque

el Concedente considere, de ser el caso, la correspondiente evaluacion social.

. La opinidn 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, el cual establece
que los dictamenes e informes se presumiran facultativos y no vinculantes, salvo

disposicion contraria de la ley.

ivdndy T
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IX. RECOMENDACIONES

234. Poner en conocimiento del Consejo Directivo de OSITRAN el presente Informe para

su aprobacion.

Atentaj :

G
LINCOLN FLOR ROJAS
Gerente de Regulacion

/ CARLOS AGUILAR MEZA
Gerente Adjunto de Supervisién

ROBERTOA/ELEZ SALINAS
Gerente dé Asesaria-Legal

CARLOS FIERRO GARCES
Analista de Regulacion

VA

Jefe de Carreteras del Sur

CFG /b
REG-SAL-GRE- 13021-09
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