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Asunto Modificacién de clausulas y anexos del Contrato de Concesién
del Nuevo Terminal Portuario del Callao — Zona Sur

Referencia Oficio N° 46-201 0-MTC/25

De mi consideracién:

Consejo Directivo N° 123?-33?~10-CD—OSITRAN, el cual aprueba Ia opinién técnica de
OSITRAN, contenida en e] Informe No 001-10—GRE-GS-GAL—OSITRAN, con relacion a
fa solicitud de adenda présentada por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
a través de la Autoridad Portuaria Nacional, a propuesta de la empresa concesionaria
DP World Callao S.R.L., para la modificacion de clausulas Y anexos del Contrato de
Concesion del Nuevo Terminal de Contenedores del Terminal Portuario de| Callao —

Al respecto, remito a usted copia fedateada del Acuerdo de Consejo Directivo NP 1237-

Sin otro particular, quedo de usted.

Atentament

Gvz

Aeg. Sal. SCD No 1751 -10
HAR. 83210

HRA. 22485-09

~ AVv/Republica de Panamé N° 3659

- Urb. El Palomar - San Isidro ¥
Tel : {511) 440-5145

Fax: (511y421-4739

e-mail: info@ositran.gob.pe
Www.ositran.gob.pe

, asi como también copia del Informe N° 001-10-GRE-GS-GAL-

OSITRAN

Organiamea Supervisor do ta inverslén en
Iafrasatructura de Transporta de Usa Plblica
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Organismo Supervisor de la Inversién

PERU J Presidencia en Infraestructura de Transporte
del Consejo de Ministros de Uso Piblico - OSITRAN

Modificacion de clausulas y anexos del Contrato de Concesion
del Nuevo Terminai Portuario del Callao — Zona Sur

Vistos el Informe No 001-10-GRE-GS-GAL-OSITRAN, ¥ segun lo informado por
el Gerente General (e); el Consejo Directivo de OSITRAN, en virtud a lo
dispuesto en el inciso f) del numeral 7.1. del articulo 7° de {a Ley de Creacién
de OSITRAN, Ley N° 26917 e articulo 37° del! Reglamento General de
OSITRAN, aprobado Por Decreto Supremo Ne 044-2006-PCM, inciso d} del
articulo 32° del Texto Unico Ordenado de ias normas con rango de Ley que

como las funciones que otorga a OSITRAN el Decreto Legislativo No 1012 que
aprueba la Ley Marco de Asociaciones Piblico — Privadas y su Reglamento;
asi como lo dispuesto en el Contrato de Concesién de! Nuevo Terminal de
Contenedores del Terminal Portuario del Callao ~ Zona Sur, acordé por
unanimidad:

a) Aprobar la Opinién Técnica de OSITRAN, contenida en el Informe N° 001-
10~GHE-GS-GAL—OSITRAN, con relacién a la solicitud de adenda
presentada por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a través de

b) Dicho informe tiene caracter de Opinidn Técnica no vinculante, de acuerdo
a lo establecido por el articulo N° 171.2 de Ia Ley N© 27444, que establece
que los dictamenes e informes Se presumiran facultativos Y no vinculantes,
salvo disposicién contraria ala Ley.

¢) Notificar el presente Acuerdo, asi como el Informe N° 001-10-GRE-GS-
GAL-OSITRAN, a Ia empresa DP World Caliac S.R.L. asi como también a|
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su calidad de ente
Concedente y @ la Autoridad Portuaria Nacional.

d} Dispensar el presente Acuerdo de lectura y aprobacién posterior del Acta,
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Asunto: Opinidén sobre la modificacién del Contrato de Concesion del

Nuevo Terminal de Contenedores del Terminal Portuario del
Callao - Zona Sur

Fecha: 18 de enero de 2010

L ANTECEDENTES

1. El 09 de noviembre de 2009, mediante carta GG.DPWC.111.09, DP World
Callao presenta a OSITRAN, un escrito solicitando la modificacién del
Contrato de Concesion del Nuevo Terminal de Contenedores del Terminal
Portuario del Callaoc - Zona Sur. Al respecto, el Concesionario propone:

Modificacion de la denominacion social del Concesionario

Incorporacion de la optimizacién y modificacién del Expediente Técnico.
Modificacion del numeral 6.6 del Contrato de Concesién.

Modificacion del numeral 2.3.3 del Anexo 9 del Contrato de Concesion.

Modificacion de la obligacidn relativa a la inversion en el Componente
Nacional.

o 00 Q0 C

2. El 18 de noviembre de 2009, mediante carta GG, DPWC.118.09, DP World
Callao solicita a OSITRAN se suspenda la evaluacion de su propuesta
mientras contintien las negociaciones con el Concedente.

3. El 25 de noviembre de 2009, mediante carta GG.DPWC.121.09, DP World,
remite una nueva propuesta de adenda al Contrato de Concesion del Nuevo
Terminal Portuario de Callao — Zona Sur, la misma gue complementaba la

© propuesta inicial  que  fuera remitida  mediante comunicacion
GG.DPWC.111.09 y cuya evaluacion fue suspendida a solicitud del
- Concesionario mediante comunicacién GG.DPWGC.118.09.

4. Mediante Oficio N° 122-09-GRE-OSITRAN del 27 de noviembre de 2009, la
Gerencia de Regulacion de OSITRAN comunicéd al Ministerio de Transportes
y Comunicaciones (en adelante, MTC) que, conforme al marco legal y
contractual vigente, corresponde al Concedente requerir al Organismo
Regulador la emisién de 1a opinién pertinente, lo que implica la revision de la
propuesta de la empresa Concesionaria.

5. Mediante Oficio N° 004-2010-ASPN/GG de fecha 6 de enero de 2010, la
Autoridad Portuaria Nacional (en adelante, APN) remite ai MTC copia del
Informe Técnico Legal del Adendum N° 1 del Contrato de Concesidn
elaborado por la Direccidon de Planeamiento y Estudios Econdmicos,
Direccion Técnica y Unidad de Asesoria Legal de la APN, en el cual
concluyen que “...Ja propuesta de modificacién del Contrato de Concesion del
Nuevo Terminal de Contendedores en el Terminal Portuario del Callao —
Zona Sur presentada por el Concesionario, resulta viable legal y

técnicamente, por lo que se sugiere aprobar la solicitud y suscribir el
addendum respectivo”. {El subrayado ef nuestro]
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6. Mediante Oficio N° 46-2010-MTC/25 de! 12 de enero de 2010, el Director
General de la Direccién General de Concesiones en Transportes del MTC
hace suyo el Informe Técnico Legal del Adendum N° 1 del Contrato de
Concesién elaborado por la APN, requiriendo a dicha entidad tramite “
dicha modificacion contractual, solicitando al OSITRAN la emision de la
opinién técnica respectiva”,

7. El 13 de enero de 2010, mediante Oficio N° 0073-2010-APN/GG, la APN
remite a OSITRAN, por instruccién del MTC copia del “Informe Técnico Legal
del Addendum N°1 del Contrato de Concesién del Nuevo Terminal de
Contenedores en el Terminal Portuario del Callag” del 05 de enero de 2010.

OBJETIVO

8. Emitir Opinién Técnica con relacidn a la solicitud de adenda presentada por
el MTC, a través de la Autoridad Portuaria Nacional, a propuesta de DP
World Callao SRL., para la modificacién de las Clausulas y Anexos
pertinentes del Contrato de Concesién del Nuevo Terminal de Contenedores
del Terminal Portuario del Callao ~ Zona Sur.

ANALISIS DEL MARCO LEGAL

9. El inciso d) del articulo 32° del Texto Unico Ordenado de las normas con
rango de Ley que regulan la 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 Ia concesion
cuando ello resulte conveniente.

10. Sobre el particular, el articulo 33° de la referida norma prevé que las partes
procuraran respetar, en lo posible, lo siguiente:
a) la naturaieza de la concesion;
b) las condiciones econdmicas y técnicas contractualmente convenidas; vy,
¢) el equilibrio financiero para ambas partes.

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

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

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

Publicado en el Diario Oficial "El Paruano” el dia 27 de diciembre de 1985.
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14.De otro lado, el articulo 37° del Reglamento General del Organismo
Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Plblico —
OSITRAN, Decreto Supremo N° 044-2006-PCM3, 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 concesién correspondientes, el OSITRAN, a
traves del Consejo Directivo, deberd emilir opinidn previa a la celebracion de
cualquier contrato de concesién referido a la INFRAESTRUCTURA. El referido
pronunciamiento_incluird materias referidas al réqimen larifario del confrato,
condiciones de competencia y de acceso a la INFRAESTRUCTURA, aspectos
lecnicos, econémicos y juridicos relativos a la calidad y oporfuna prestacién de
los servicios, vy a los mecanismos de solucion de controversias derivadas de la

interpretacidn v efecucion de los contratos de concesion, asi como a las demas
materias de competencia del QSITRAN.

En ese mismo sentido gl OSITRAN deberd emitir opinién previa respecto a la
renegociacion _y renovacion del plazo de vigencia de los contratos de
concesion, la misma que deberd pronunciarse sobre su procedencia v deberé
contener un analisis de los efectos de tal medida, sugiriendo los términos de ia
misma. Para tal efecto el OSITRAN deberd analizar el cumplimiento de las
obligaciones de fa ENTIDAD PRESTADORA.

(..)"

{El subrayado es nuestro]

15. Cabe resaltar que, mediante Acuerdo N°® 557-154-04-CD-OSITRAN de fecha
17 de noviembre de 2004, e! Consejo Directivo de OSITRAN aprobé los
‘Lineamientos para la Interpretacion y Emisién de Opiniones sobre
Propuestas de Modificacion y Reconversion de Contratos de Concesién'(en
adelante, Lineamientos sobre Propuestas de Modificacion y Reconversién);
que en el Numeral 6.2 sefiala lo siguiente:

"6.2. Modificaciones

OSITRAN emitird la opinitn técnica a que se refiere el inciso f} del Articulo 7.1
de la Ley N° 26917 y el Articuio 34° del D.S. N° 010 — 20071 — PCM, en todos
los casos en que se solicite una modificacion del Contrato de Concesion.

Sin embargo, en el caso de los supuestos de modificacion sustancial, la opinion
de OSITRAN debera contener un andlisis de Jos efectos de la modificacion,
sugiriendo los términos de la misma, sobre la base del anélisis del
cumplimiento de las obligaciones de la Entidad Prestadora.

Una modificacién es sustancial si la misma es generada por la ocurrencia de
eventos {que afecten) significativamente la ecuacion econémica del contrato.

Una modificacion es no sustancial cuando su objeto sea corregir errores
maleriales o situaciones no vinculadas a interprefaciones generales de
contenidos del Contrato de Concesion, que no comprometen ef equilibrio de la
ecuacion economico-financiera del mismo. Este tipo de solicitudes solo
requisren que se acredite el ¢ los elementos no sustanciales que deben ser
medificados con el objeto que el contrato goce de mayor claridad.

A manera de ejemplo, constituyen maodificaciones sustanciales de un Contrato
de Concesién la alteracion del equilibrio econémico y financiero del contrato, la
ampliacion de su plazo de vigencia cuando la misma deba ser aprobada por el
Concedente y sobre la base de una evaluacion que vaya mas alla de la simple

{
Publicado en el Diario Oficial “El Peruang: el dia 27 de julio de 2@{_)9_.. .
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constatacion del cumplimiento conlractual del Concesionario, la modificacion
del régimen tarifario que el contrato establece, los cambios en el plan de
inversiones a cargo del Concesionario, los supuestos de fusion que no afectan

fa naturaleza de las prestaciones involucradas en el contrato de concesion,
entre olros,

Los principales factores que pueden propiciar las modificaciones sustancjales
son los siguientes:

a) La ruptura del equilibrio econdmico por razones no previsibles y no
alribuibles al Concesionario, debidamente sustentado.

b)  La acreditacion de! mantenimiento del interés publico que sustenta Ia
concesién, por el Fstado.

) Facilitar a la Sociedad Concesionaria la obtencion del Endeudamiento
Garantizado Permitido.

d) Cambios tecnoldgicos o nuevas circunstancias que se produzcan
durante ia vigencia de la Concesién o Sus prorrogas y que las Partes no
puedan razonablemente conocer o prever en la Fecha de Suscripcién def
Contrato.

e)  La acreditacion de permisibilidad expresa de modificacion por el propio
Contrato de Concesion.

Pueden propiciar las modificaciones de contratos, entre otras, las siguientes
Situaciones: cambios en la estructura de/ mercado, cambios fecnolégicos,
cambios en la naturaleza de Ia normatividad aplicable, o hechos ¥ acltos del
Estado. Es decir situaciones que hagan necesario restablecer ef equilibrio
econdmico financiero de la concesién o mantener el interés pablico de g
misma, sobre la base de I evaluacién de la asignacién de riesgos dispuesta
por el propio Contrato de Concesién.

funcionamiento de los mercados de explotacion de infraestructurs de fransporte
de uso publico, OSITRAN podré de manera pro-activa, recomendar a las partes
modificaciones en los Contratos de Concesion.”

16. Por su parte, ta Clausula 17.1 del Contrato de Concesion suscrito entre las
Partes, prevé lo siguiente:

“Toda solicitud de enmienda, adicién o modificacién del presente contrato
debera ser presentada al Regulador con copia para la otra parte, con ef debido
sustento. El Concedente o ef Concesionario resolveran Ia soficitud contando
con fa opinidn del Regulador: El acuerdo de modificacion ser& obligatorio para

las partes sofamente si consta por escrito y es firmado por los representantes
debidamente autorizados de las partes.

v . . ,
&0 2En consideracion a o dispuesto en el parrafo precedente Jas partes
Xpresamente convienen que el Concedente podré modificar el presente
e/ contrato previo acuerdo con el Concesionario y con la opinion previa del

Regulador siempre que ello sea necesario y este debidamente Sustentado,
para:
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i) Que el Concesionario pueda obtener el endeudamiento garantizado
permitido, o,
i) Que este relacionado con la naturaleza de la garantia que se otorgue a

los acreedores permitidcs, de acuerdo a o previsto en la seccién X de
este contrato; g,

iff) Adecuar el Contrato a cambios tecnolégicos o nuevas circunstancias que
Se produzcan durante la vigencia de la Concesion o sus prorrogas y que

las partes no puedan razonablemente conccer o prever en la fecha de
suscripcion del Contrato,

iv)  Restablecer el equilibrio  econémico financiero, de acuerdo con Jo
previsto en la cldusula 8.21 yB822"

a) La funcién de OSITRAN de emitir opinion técnica en casos de
modificacion de los Contratos de Concesion

17. Elinciso ) del numeral 7.1 del articulo 7° de {a Ley de Creacion de OSITRAN,
Ley N° 269174 otorga al Regulador la funcion especifica de emitir opinidn
tecnica sobre la renegociacién o revision de los Contratos de Concesién. En
este mismo sentido, el articulo 37° del Reglamento Generai de OSITRAN
preve 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 procedencia y debera

contener un analisis de los efectos de tal medida, sugiriendo los términos de
la misma.

18. El Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la
entrega en Concesién al sector “privado de las. obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos, su Reglamento General, asi como el
Reglamento del Decreto Legistativo N° 1012, Decreto Supr@mo N° 146-2008-
EF®, establecen la obligacion del Regulador de emitir opinién sobre la
modificacion de los Contratos de Concesion.

19. Como puede advertirse, el marco legal vigente establece que corresponde al

Regulador, emitir opinion técnica en el caso de modificacion del Contrato de
Concesion.

20. Ahora bien, a nivel regulatorio, los Lineamientos sobre Propuestas de
Modificacion y Reconversion, establecen los criterios a analizar en caso se
presenten solicitudes de interpretacion, modificacién Yy reconversion de los
Contratos de Concesion. Sobre el particular, el numeral 6.2 prevé gue en
caso de ios supuestos de modificacién sustancial®, |a opinion del Regulador
debera contener un analisis de los efectos de la modificacion, sugiriendo los

Ley N° 26917.-

"Articulo 7.- Funciones

7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

{...)

) Emitir opinién técnica sobre la procedencia de la renegociacién o revisién de los contratos de concesion.
En caso ésta sea procedente, efaborard un informe técnico correspondiente y lo trasladaré al Ministerio de

Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion.

()

Como veremos més adelante.

Una modificacién es sustancial si la misma €s generada por la ocurrencia de eventos que alteran la ecuacién
economica del Contrato, entendiéndose como equilibrio ecanémico, conforme a los "Lineamientos para ig

Inlerpretacion y Emisién de Opiniones Sobre Propuestas de'\Modiﬁcacion Y reconversién de Contratos de
Loncesién”. ¥
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21.

b)

22.

23.

24,

25.

[

términos de la misma, sobre la base del analisis del cumplimiento de las
obligaciones de la Entidad Prestadora.

Corresponde precisar que en el presente Informe, no se emite opinion técnica
respecto de las obras que hubiere efectuado el Concesionario durante 1a fase

de construccidn del proyecto y que eventualmente no fueron aprobadas por
ia APN antes de la suscripcién de |la presente adenda.

De la aplicabilidad del marco legal de Asociaciones Publico Privadas al
Contrato de Concesion

El 13 de mayo de 2008, se publicd el Decreto Legislativo N° 1012, Decreto
Legislativo que aprueba fa Ley Marco de Asociaciones Publico — Privadas
para la generacién de empleo productivo y dicta normas para la agilizacion

de los procesos de promocion de la inversion privada (en adelante, Ley
Marco de APP’s).

Conforme a lo sefalado por el Articulo 1° de dicha norma, el objeto del
mencionado Decreto Legislativo es establecer los “... principios, procesos
y atribuciones del Sector Publico para la evaluacién, implementacion y
operacion de infraestructura publica o la prestacién de servicios
publicos, con participacion del sector privado, asi como establecer el
marco general aplicable a Ias iniciativas privadas.”

Asimismo, el Articulo 4° del mencionado Decreto Legislativo establece que
las Asociaciones Publico - Privadas pueden clasificarse de la siguiente
manera:

“a. v Autosostenible. aquella que satisfaga las siguientes condiciones:

i. Demanda minima o nula garantia financiada por parte del Estado,
conforme se establezca en el Reglamento del presente Decrelo
Legisiativo.

ii. Las garantias no financieras tengan una probabilidad nuia o minima
de demandar el uso de recursos publicos, conforme se estabiezca on
el Reglamento def presente Decreto Legisiativo.

b, Cofinanciada: aquella que requiera del cofinanciamientc o del
otorgamiento o contratacién de garantias financieras o garantias no

financieras que tengan una probabilidad significativa de demandar el uso
de recursos publicos.”

Al respecto, teniendo en consideracion que:

(i) Conforme a lo establecido en el Contrato de Concesién el termino leyes
aplicables “significard cualquier ley, reglamento, decreto, norma,
resolucién, decisién, orden y/o disposicién emitida por una
Autoridad Gubernamental.” (Clausula Primera)

(i) La Clausula 24.2 del Contrato de Concesion, al establecer la Ley

Aplicable, precisa que dicho acto juridico “... estd sometido a las
leyes de Ia Reputblica del Perg...”

‘D”’”{i“l) Conforme a lo establecido por la Clausula 8.20 del Contrato de

o

Y Yega by Concesion, el Concesionario se compromete a pagér al Concedente

9-243\ una Retribucién ascendente al 3% de los ingresos brutos mensuales
* 4.2/ que obtenga el Concesionario por la prestacion de los servicios, a parlir

del inicio/dg.l explotacién hasta ei termino de la Concesion.
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26.

27.

28.

29.

30.

Queda claro que al Contrato de Concesion del Nuevo Terminal de
Contenedores — Muelle Sur, le resulta de aplicacién el Decreto Legislativo
N® 1012, siendo dicho acto juridico acordado comunmente como un tipo de
Asociacion Publico — Privada Autososteniple, considerando que en el
Contrato de Concesion se tiene previsto que el Concesionario esta obligadao
al pago de una Retribucién a favor del Estado.

De otro lado, el 09 de diciembre de 2008, se publicod el Decreto Supremo
N° 146-2008-EF, Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012 (en adelante,
Reglamento de la Ley Marco de APP’s),

El Articulo 2° de dicha norma sefiala que toda referencia a Entidades en
dicho texto legal, se entendera referida a todas las Entidades que componen
el Sector Publico No Financiero, entre los cuales se encuentra el MTC.

En lo que respecta al procedimiento de renegociacion de los Contratos, el
Articulo 9° del mencionado Reglamento, modificado mediante Decreto
Supremo N° 144-2009-EF, sefala lo siguiente:

Articulo 9°.- Procedimiento y causales de renegociaciéon del contrato de
Asociacién Puablico - Privada

Establecer que, durante los primeros tres (3) afos contados desde la fecha de
suscripcion de los contratos de Asociacicn Puablico- Privadas, los sectores
competentes sélo podrén suscribir addendas a los referidos contratos, siempre
que se trate de la correccidn de errores materiales; de requerimientos de los
acreedores permitidos vinculados a la etapa de cierre financiero del contrato:
de precisar aspectos Operaltivos para la mejor ejecucién del contrato de
concesion; o, se sustente la necesidad de adelantar el programa de
inversiones con cargo a la retribucién prevista en el contrato a favor del Estado
y dicha modificacién no implique un cambio del contrato, de autosostenible a
cofinanciado, ni se aumenten los, pagos a cargo del Estado previstos en el
contrato. En_cualguier caso_las partes procuraran respetar en lo posible la
naturaleza de la _concesién;, las condiciones econémicas vy técnicas
contractualmente convenidas vy el equilibrio financiero para ambas parles.

Para efectos de tramitar cualquier solicitud de modificacién confractual, se
requerird la opinién previa del Organismo Regulador correspondiente, cuando
se trate de proyeclos de obras publicas de infraestructura vy de servicios
publicos bajo su competencia. Asimismo, se requerird la opinién favorable del
Ministerio de Economia y Finanzas en caso las modificaciones alteren el
cofinanciamiento o las garantias. Las opiniones deberdn ser requeridas en
forma simultanea a las diferentes entidades, entendiéndose por ello que sean
solicitadas con un desfase no mayor a dos (2) dias habiles. Las opiniones
deberan ser emitidas en un plazo maximo de diez {10) dias habiles contados
desde la recepcién de la solicitadas de opinién, luego del cual se consideraran
favorables.

Luego de transcurrido el plazo a que se refiere el primer parrafo del presente
articulo, si la addenda propuesta desvirtia e/ objeto del proyecto original o
involucre un monto adicional que supere el 15% del Costo Tolal del Proyecto
de Asociacion Publico-Privada, la Entidad — siempre que la naturaleza del
proyecto lo permita — evaluard la conveniencia de realizar un nuevo procesc de
seleccion, como alternativa a negociar una addenda al contrato,

[Ei subrayado es nuestro]

En ese sentido, consideramos que el procedimiento de solicitud de adenda al
Contrato de Concesién, debera efectuarse de la siguiente manera:
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(i) Deberén haber transcurrido cuando menos 3 afios desde Ia fecha de
suscripcion del contrato’.

(i) E! requerimiento_de emisjén de opinion del Regulador, debera ser
efectuado por el Concedente; ello, en virtud de lo establecido por el
ultimo parrafo del citado Articulo 9° del Reglamento de la Ley Marco de
APP’s, en donde se hace referencia a que si la Entidad (es decir, el
MTC, conforme a lo dispuesto por el Articulo 2° del mencionado
Reglamento) considera que a través de la RENEGOCIACION se
desvirtua el objeto del proyecto original recogido en el Contrato, ya no
requerira opinion previa del Regulador, ni del Ministerio de Economia y
Finanzas, de ser el caso, sino que “...evaluard la conveniencia de

realizar un nuevo proceso de seleccién como alternativa a negociar una
adenda al contrato”.

Adicionalmente, debe tenerse en consideracién gue el mencionadeo
Reglamento modifica la forma en que OSITRAN ha tramitado los
procedimientos de adenda de los contratos de concesion, por lo menos
cuando se trata de RENEGOCIACIONES O RECONVERSIONES, pues
conforme a los Lineamientos sobre Propuestas de Modificacion y
Reconversion cualquiera de las partes podia solicitar a OSITRAN la
tramitacion de la modificacién o reconversion del Contrato.

Ahora bien, con la dacion del Reglamento de la Ley Marco de APP's, se
ha establecido gque la emisidn de opinidn del Regulador es fruto de un
REQUERIMIENTO, no de wuna solicitud, hecho que guarda
concordancia con lo establecido por el Articulo 7° de la Ley N° 26917,
Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de
Transporte, norma que sefiala que es funcidn de OSITRAN proveer
informacion y emitir opinién en aspectos de su competencia cuando el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones lo requiera’.

(i) Eb  Ministerio de Transportes y Comunicaciones evaluara Ia
conveniencia de realizar un nuevo proceso de seleccion como
alternativa a negociar una adenda en caso Ia propuesta:

a.  Desvirtte el objeto del proyecto original, o,

b.  Involucre un monto adicional que supere el 15% del costo total del
proyecto de APP.

31.En consecuencia, siendo de competencia del Regulador el verificar el
cumplimiento de los requisitos indicados en los puntos (i) y (i) del paragrafo
precedente, conforme a lo dispuesto por el Art. 9° del Reglamento de la Ley
Marco de APP’s, somos de la opinion que en el presente caso se han
cumplido_los requisitos de admisibilidad para la tramitacion de la presente
solicitud de adenda.

Salvo las excepciones expresamente sefaladas en dicha norma.

Ley N° 26917
"Articulo 7.%-
7.1 Las principales funciones de OSITRAN son fas siguientes:

f)  Emitir opinidn técnica sobre la procedencia de la modificacién o revisién de los contratos de

concesion. En caso ésta sea procedente, elaborard ef informe técnico correspondiente y fo trasladara
al Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

J}  Proveer informacidn y emitir opinién en aspectos de su competencia cuando el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones fo requiera.”
AT
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IV. ANALISIS TECNICO
32. El Concesionario propone:

TERCERA: INCORPORACION DE LA OPTIMIZACION DEL EXPEDIENTE
TECNICO

EI CONCEDENTE y el CONCESIONARIO acuerdan modificar el Apéndice 7
y Anexos del Expediente Técnico del Contrato de Concesién.

En virtud de ello, el plazo para culminar las Obras correspondientes al Nuevo
Terminal de Contenedores-Zona Sur conforme el Expediente Técnico serd de
veintisiete (27) meses contados a partir del inicio de la Construccion.

Si el CONCESIONARIO desarrollara la infraestructura adicional al que se
refiere el literal e) del numeral 14 de la cldusula primera del presente
addendumn podra solicitar la ampliacién o prérroga del plazo referido en el
parrafo anterior hasta por cuatro (4) meses adicionales, para lo cual deberé
indicarfo en el cronograma de ejecucion al que se refiere la cldusula 5.2 del
presente addendum.(Subrayado Nuestro)

33. El Concesionario sustenta su propuesta en los siguiente:

Optimizacion y Modificacion del Expediente Técnico

Durante la etapa de construccién, es normal que se necesite efectuar
modificaciones de! Expediente Técnico debido a circunstancias que no
pudieron preverse en ef momento de su elaboracion a razén de la naturaleza

del suelo, de la introduccion de nuevas soluciones técnicas por parte del
constructor, entre olras.

Atendiendo nuestra solicifud, la APN ha manifestado su conformidad al
respecto de dos modificaciones propuestas por el Concesionario respecto a (i)
la subestructura de muelle; y (i} la cimentacion del edificio administrativo.

(i) Optimizacién del Expediente Técnico

En lo que se refiere a la optimizacién del Expediente Técnico, ésta se
vincula con la sub-estructura de la plataforma del Muelle Sur. La nueva
propuesta estd basada en la utilizacion de pilotes de acero, mediante la
aplicacién del sistema de Cantitravef’. Este sistema consiste en la
instalacion de una plataforma metalica sobre ruedas que se mueve sobre
vigas —rieles capaces de soportar grias de gran capacidad.

Esta melodologia resulta mejor que la inicialmente planteada {de tipo

combi-wall contenida en el Expediente Técnico original), entre otros,

debido a lo siguiente.

1% Garantiza mejor resistencia sfsmica debido a la redistribucion de la
carga entre pilofes.

2° Permite reducir el plazo de la construccion del! Muelie Sur a 27
meses los cual resulta ser mucho mas beneficicso puesto que &l
plazo inicial era de 36 meses.

3% No altera ni modifica los pardametros técnicos de  cumplimienio
obligatorio de la obra eslablecidos en el Anexo 4 del Contrato de
Concesitn.

i ~
M RGN ? Este sistema fue inicialmente propuesto por el constructor contratado por el Concesionario, basandose
o VN enla metodologia constructiva actualmente empieada en el Muelle de Pampa Melchorita.

A
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4° No genera ninguna Obligacién econémica o técnica de cargo del
Concedente.

Cabe indicar que la modificacion del Expediente Técnico en este aspecto
se origina en que, durante su disefio, se contaba con informacion limitada
para un disefio vinculado a la instalacién de pilotes como, entre otros
aspectos: (i} pardmetros caracteristicos gectécnicos del suelo (i)
parametros y caracteristicas de material focoso de las canteras.

Lo anterior justifica la necesidad de modificar el Expediente Técnico, sin
que eflo afecte la naturaleza de |g Concesién, sus condiciones
econoémicas y técnicas, ni el equilibrio econémico financiero.

(i) Cimentacién de los pilotes

En lo que se refiere a Ia cimentacion de los pilotes pre-fabricados para of
edificio administrativo, Jos cambios estan destinados a explotar mejor ¢l
uso del sub-suelo donde se ubjca dicha edificacién al haberse
encontrado, a menor profundidad un suelo con parametros de resistencia
suficientes para soportar la carga propias del edificio administrative. Elio
conlleva a construir pilotes de concreto de menor longitud con relacion af
disefio del Expediente Técnico.

La variacién de la solucion de cimentacién de los pilotes no afecta los
requisitos técnicos exigidos por las Bases y por el Contrato de Concesién.

Lo anterior justifica la necesidad de modificar el Expediente Técnico sin
que ello afecte la naturaleza de |a concesion, sus condiciones
econdmicas y técnicas, ni el equilibrio econémico financiero

34. En el “Informe Técnico Legal del Addendum N° 1 del Contrato de Concesion
del Nuevo Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario del Callao-
Zona Sur" elaborado por la APN. se sefiala que las modificaciones que ha
realizado el Concesionario fueron revisadas por la APN sin que haya
significado el inicio de un procedimiento de modificacién contractual del
disefio aprobado. Segun la APN, se efectiio una revision de las solicitudes de
modificacion del expediente técnico referidas  al muelle y edificio
administrativo, a fin de determinar s resultaban ser idéneas tecnicamente y
si ameritaban una futura modificacién contractual conforme a Ley. Sobre el
particular, sefialan lo siguiente:

[l ('}

No obstante Io anterior, sin que ello haya significado_ el inicio de un
procedimiento de modificacién contractual de/ disefio aprobado, ia APN efectio
una revision de las solicitudes de modificacién del expediente técnico referidos
al muelle y edificio administrativo, a fin de determinar si resultaban ser idéneas
técnicamente y si ameritaban una futura modificacion contractyal conforme a
Ltey. Como consecuencia de Ia evaluacién la APN manifesto su
conformidad con el Expediente Técnico presentado.

Ahora bien, para efectos de modificar el Expediente Técnico original
corresponde que ambas solicitudes (optimizacién del muelle y
cimentacién del edificio administrativo) sean aprobados mediante el
addendum propuesto por ef concesionario.” (Subrayado Nuestro)

35. Con respecto a los alcances tecnicos de las modificaciones planteadas, la
APN sefiala lo siguiente:

. Y
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36.

37.

38.

“(..)

a) La alternativa del nuevo disefio del muelle propuesto en ef documento
‘Optimizacién del Expediente Técnico del Nuevo Terminal de Contenedores en el
Terminal Portuario del Callao-Zona Sur” corresponde a un diseflo, que desde el
punto de vista estructural, la aplicacién de pilotes en cepas con una losa de
concrelo, permite un mejor comportamiento estructural del conjunto, ante la
presencia de un evento sismico de regular intensidad, al permitir el sistema una
mayor ductibilidad y como tal permite una determinada deformacién ante
movimientos horizontales. Asimismo, al estar sustentada Ia plataforma del muelle
sobre pilotes no estaria sujeta la plataforma a posibles asentamientos
diferenciales, no comprometiendo las operaciones en el muelle.

Si a ello agregamos, que una estructura constituida por pifotes y losa de concreto
protegida por un manto de fragmentos de roca, es mds viable su mantenimiento
que una estructura constituida por una cortina tipo Combi-Wall constituida de
relleno, originalmente propuesta por el concesionario, se puede concluir, que la
nueva propuesta para el disefio del muelle, desde el punto de vista
estructural, comportamiento sismico, mantenimiento Y operacional, tienen
mejores ventajas que la propuesta originalmente aprobada.

b) La alternativa de cimentacion de pilates pre-fabricados para el edificio
administrativo propuesto por el concesionario, corresponde a un disefo
destinado a explotar mejor las condiciones del sub suelo en la ubicacion de fa
referida instalacion, al presentar el mismo mejores condiciones de capacidad de
soporte a menos profundidad que hace viable la utilizacién de pilotes de concreto
pre fabricados, descartandose asimismo un fenémeno de licuacién predominante
posible de ocurrir que comprometa la estructura del edificio administrativo.

(...)” (Subrayado Nuestro)

En la pagina N° 11 del Informe de la APN se sefiala lo siguiente:

(..
2.2, Condiciones técnicas

En cuanto se refiere a la modificacién del disefio de muelle y cambios
efectuados en la cimentacion del Edificio Administrativo que constituyen el
proyecto "Nueve Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario del Callao
Zona-Sur” aprobado por la APN, los mismos cumplen con los parametros
técnicos establecidos en el Anexo 4 del contrato de concesién y en el
expediente técnico aprobado por la APN el 03 de abril de 2008, ello af
mantenerse el tirante minimo del agua de 14 metros referido al MLWS,
posibilitando en el futuro, un dragado de 16 metros referidos al MLWS,
disponiéndose de un area de respaldo al muelle no menor a 145,000 metros
cuadrados, posibilitando, ademas, disponer de pavimentos de alta capacidad
de resistencia en su 4rea operativa constituida por un refleno”.

En el Informe de la APN también se realiza una evaluacion de las
Condiciones Econdémicas y Financieras de la solicitud de modificacion del
Contrato. Al respecto, en el punto donde se analiza el impacto de la
Optimizacién del Muelle del Nuevo Terminal de Contenedores en el Terminal
Portuario del Callao se evalua el efecto que generara un adelanto en el
tiempo de ejecucion de la obra, es decir, el inicio de operaciones en mayo del
2010, y no en febrero del 2011, tal y como estaba programado.

Para las simulaciones, la APN estima los contenedores que se movilizarian

en los 9 meses de adelanto de inicio de las pperaciones del Nuevo Terminal.
Posteriormente, cuantifican el beneficio eco‘p()mico (ahorro) que obtendria el
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comercio exterior, para ello se contrastan los costos de operacion de ENAPU
y los costos de operacién del Nuevo Terminal. La APN calcula que el ahorro
sera de US $ 2500 y US $ 19,82 por contenedor de 20 y 40 pies,
respectivamente.

Contenedores Estimados para el Nuevo Terminal de
Contenedores en el Terminal Portuario de Callao
(de mayo 2010 a febrero 2011)

TP Callao DPW Ahorro por |\ o Total
contenedor
IMPORTACION
Llenos 20 78 626 2500] 196565250
Ulenos 40 73 010 19.82] 1447 053 25
EXPORTACION
Llenos 20 71 759 2500] 179397875
Lienos 40 53819 19.82] 1066699 02
AHORRO TOTAL 6 273 383,57

Fuente: Cuadre Extraldo de "Informe Técnico Legal del Addendum N°1 del
Contrato de Concesién del Nueva Terminal de Contenedores en el Terminal
Portuario del Caltao — Zona Sur”. Elaberacion: APN

39. Por nuestra parte, debemos precisar que el expediente técnico no forma
parte del Contrato de Concesién del Nuevo Terminal de Contenedores en el
Terminal Portuario del Callao. En consecuencia, no puede formar parte de |a
adenda que esta solicitando el Concesionario. En tal sentido, somos de Ia

opinién que el siguiente parrafo propuesto por el Concesionario, no debe
formar parte de la adenda:

El CONCEDENTE y el CONCESIONARIO acuerdan modificar ef Apendice 7 y
Anexos del Expediente Técnico del Contrato de Concesion.”

40. En la mismo numeral, el Concesionario propone:

(...)

En virtud de eflo, el plazo para culminar las Obras correspondtentes al Nuevo
Terminal de Contenedores-Zona Sur conforme el Expediente Técnico serd do
veintisiete (27) meses contados a partir del inicio de fa Construccién.

(...)"

41. Sin embargo, no seria necesario incorporar este plazo como parte de la
adenda, pues la clausula 6.17 del Contrato de Concesion establece gque el
plazo maximo para la culminacion de las Obras indicadas en el Anexo 4, es
de treinta y seis (36) meses. Es decir, los veintisiete (27) meses estan
comprendidos en el plazo que estipula el Contrato de Concesion:

Clausula 6.17

‘El plazo méximo para la culminacién de las Obras indicadas en el Anexo
4, es treinta y seis (36) meses contados a partir del inicio de la construccion,
salvo que medie la suspensién del plazo de la Concesién, de acuerdo con Ia
Cléusula 4.2, o que se apruebe una ampliacion del plazo conforme a las
Clausulas 6.19,6.20 y 6.21, sujeto a lo establecido en el Anexo 4.

(...}"(Subrayado Nuestro)

42. Al respecto, debemos sefialar que la aprobacion del Expediente Técnico es
responsabilidad de la APN, siendo que con |a adenda propuesta queda claro
gue cualquier_modificacion o _cambio que se haga de diche documento

vepe
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correspondera ser evaluado v aprobado por la APN. En consecuencia, la
modificacién en los plazos contenidos en el expediente técnico podra ser
aprobada directamente por Ia APN, siempre y cuando se ajuste a lo
establecido en el numeral 6.17 del Contrato de Concesion.

43. El Concesionario propone:

6.6 Aprobado el Expediente Técnico se entenderd que el CONCESIONARIO
cuenta con la autorizacién de la APN para la ejecucion de las Obras, sin
petjuicio de las demas licencias, permisos y/o autorizaciones que pudiera
requerir e/ CONCESIONARIO, de conformidad con las Leyes y Disposiciones
Aplicables. EI CONCEDENTE realizars sus mejores esfuerzos para que el
CONCESIONARIO obtenga dichas licencias, permisas y/o autorizaciones
correspondientes, conforme a sus compelencias,

Si durante la ejecucion de jas Obras, el CONCESIONARIO considera que se
debe realizar modificaciones al Expediente Técnico aprobado, debers presentar
a la APN, para sy evaluacion, su solicitud debidamente fundamentada
conjuntamente con el Expediente Técnico modificado correspondiente, con
copia al REGULADOR, indicando expresamente si se trata de una Obra Menor
0 Mayor. La APN dentro de los diez (10) dias calendario de presentada la
solicitud, debera pronunciarse sobre Ja calificacién  indicada por ef
CONCESIONARIO. Transcurrido dicho plazo sin que la APN haya formulado
calificacion, se entenders aceptada la calificacion propuesta.
En caso la modificacion sea calificada como Obra Menor, la APN dispondré de
un plazo de diez (10 ) dias calendario contados a partir de fa notificacién por la
APN de la calificacién o vencimiento del plazo establecido en el parrafo
anlerior, para pronunciarse sobre las modificaciones formuladas por el
CONCESIONARIO. De existir observaciones, éstas se realizardn en una sola
oportunidad y deberan estar sustentadas con los respectives informe técnicos.
Transcurrido ef plazo sin que la APN haya formulado observaciones o emitido
opinion alguna, se entenders que fas modificacicnes han sido aprobadas.

En caso APN formule observaciones a la propuesta de modificacion presentada
por el CONCESIONARIO, éste tendré un plazo de tres (3) dias calendario para
absolverlas. Este plazo podra ser ampliado por una sola vez a solicitud del
CONCESIONARIO, Absueltas las observaciones, la APN tendra cinco {5) dias
calendario para pronunciarse. Transcurrido dicho plazo sin que la APN haya
emitido opinién sobre la absolucién de observaciones, se entenders que tales

observaciones han sido subsanadas ¥ por lo tanto aprobada la propuesta de
modificacién del Expediente Técnico.

En caso la modificacién sea calificada como Obra Mayor, fa APN dispondré de
un plazo de veinte (20) dias calendario contados a partir de las notificaciones
de la APN de la calificacion o del vencimiento del plazo establecido en ef
segundo pérrafo de la presente cldusula 6.6 para pronunciarse. Transcurrido el
plazo sin que la APN haya emitido pronunciamiento, se entendera que la
modificacién ha sido denegada. Los costos que irrogue a fa APN la revision de
fa solicitud a cargo del Supervisor de Disefio del Expediente Técnico
modificado, seran cubiertos Integramente por el CONCESIONARIO.

£n el caso que la APN formule observaciones a la solicitud de modificacion del
Expediente Técnico, deberan estar sustentadas con los respectivos informes
técnicos. E/ CONCESIONARIO tendrs diez {10) Dias calendario para
subsanarlas contados a partir del dia siguiente de Ja notificacion cursada por la
APN. Este plazo podréd ser ampliado por una sola vez a solicitud del
CONCESIONARIO. La APN dispondra de diez (10) Dias calendario para
evaluar las subsanaciones presentadas por el CONCESIONARIO, contados
desde la fecha de recepcitn de ias‘\‘mismas. Transcurrido dicho plazo sin que

i, TS
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haya sido emitido un pronunciamiento se entendera que la modificacion ha sido
denegada.

En caso que, dentro de los plazo previstos, al APN desaprobard la propuesta
de modificacién o la subsanacion de las observaciones formuladas a la
propuesta de modificacién del Expediente Técnico, sea que se trate de Obras

Mayores u Obras Menores, la discrepancia sera resuelta conforme el numeral
6.5 del Contrato de Concesion.

Entiéndase como Obras Menores aquellas obras que por su alcance no
comprometen la funcionalidad de las edificaciones ni contravienen ias normas
que rigen la construccién de una obra civil en ef pals.

Entiendase como Obras Mayores a aquellas obras que por su alcance
comprometen la estructura, la resistencia de los materiales y/o los aspectos de
arquitectura principal en una edificacién, no contraviniendo las normas que
rigen fa construccion de una obra en el pais, ni comprometen la operacion y
uso de las mismas. (Subrayado Nuestro)

44. El Concesionario sustenta su propuesta en lo siguiente:

Modificacion def Numeral 6.6 del Contrato de Concesitn

Nuestra propuesta de Adenda plantea incorporar dentro del numeral 6.6 del
Contrato de Concesién una disposicion para regqular el procedimiento de
modificaciones del Expediente Técnico, teniendo en cuenta la posibiiidad de
que-por diversas razones como las expuestas en el numeral precedente- sea
necesario modificar dicho documento en la etapa constructiva,

Sobre el particular, debe considerarse que el Contrato de Concesion, en su
Anexo 4 establece determinados pardmetros técnicos de obligatorio
cumplimiento para el Concesionario. Sin embargo, el disefio de las obras no ha
sido pre-establecido en el Contrate de Concesién y, mas bien se ha dado poder
de decision al Concesionario para optar por la solucién constructiva que le
resulte mas conveniente para cumplir con los requerimientos técnicos del
Anexo 4y, a su vez, con los niveles de servicios establecidos en el Anexo 3.

El Plan de Promocion de la Concesién aprobado por la Resolucion Suprema
N*® 136-2005-EF, establecié en su numeral 4.1 que "el postor tiene amplia
libertad para proponer adecuaciones y actualizaciones tecnologicas que
considere convenientes, en tanto estds cumplan con todas las especificaciones
minimas contenidas en los Términos de Referencia de las Bases”

Tales propuestas y actualizaciones fueron propuestas, inicialmente dentro de la
Propuesta Técnica del adjudicatario y, posteriormente, desarrofiadas en el
Expediente Técnico originalmente presentado. Sin embargo, es evidenie quo
pueden presentarse situaciones que exijan la modificacion del Expediente
Técnico atendiendo a diversos motivos, tales como ia identificacion de
soluciones constructivas mas ventajosas, la identificacion de nueva informacion
geoldgica, etc.

. En este sentido, la modificacién del Expediente Técnico es un mecanismo que
/f-;;u*;gw,?\. necesariamente deber ser incorporado en el Contratc de Concesion para
i "'Bn"'!» adecuar nuevos supuestos (identificados durante |a construccion) a ia
Qs oncesion y m?ntenen de esa manera, la po;;r'b:hdao_‘ de que el Concesionario
ol o decrc_ia el dfgeno de la infraestructura, cumpliendo siempre con las exigencias
~we técnicas estipuladas por el Concedente.

Cabe indicar que nuestra solicitud se ha recogido en ofros contratos de
concesitn de proyectos portuarios. Asl por ejemplo, ef Contrato de Concesion
del Terminal Portuario de Paita establece claramente en su numeral 6. 9, fa
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posibilidad de que el Concesionario solicite a la APN la modificacién del
Expediente Técnico inicialmente aprobado.

Como se ha mencionado, las modificaciones del Expediente Técnico deberén
sujetarse a lo establecido en el Contrato de Concesion y por tanto, debers
respetar los parametros técnicos y deberdn permitir el cumplimiento de los
niveles de servicio, conforme a los Anexos 3y 4 del Contrato de Concesion.

Lo anterior justifica fa necesidad de modificar el Contrato de Concesidn, sin que
ello afecte la naturaleza de la concesién, sus condiciones economicas y
fécnicas ni el equilibrio econdmico financiero.

45. Respecto de este punto, el informe antes referido de la APN sedala en la

pagina N° 8, que la modificacion la clausula 6.6 se justifica. Sobre el
particular menciona lo siguiente:

(..)

Al respecto, debemos sefialar que la modificacion de esta Clausula del
Contrato de Concesion se justifica por cuanto durante la ejecucion de las obras
de un proyecto porfuario de envergadura, como el que corresponde al proyecto
‘Nuevo Terminal de Contenedores del Terminal Portuario del Callao- Zona Sur”
donde se tienen comprometidos diversas especialidades, tales como
demoliciones, levantamiento fopografico y batimétrico, mecéanica de suelos y
geotecnia, peligro sismico, dragado, disefio de estructuras en tierra y en el mar,
rehabilitacién de obras de abrigo, es posible que se presenten modificaciones
Y/0 precisiones al proyecto originalmente aprobado por la APN, sea porque se
encuentran condiciones diferentes del suelo previstas en las investigaciongs
iniciales o porque una concepcién mejor en el disefio de una estructura permite
mejorar su comportamiento antes l0s eventos sismicos y/o posibilita un mejor
desempefio operacional del proyecto.

De otro lado es importante sefialar que en olros procesos de promocion de Ja
inversién privada en infraestructura portuaria, comao es el caso de! Terminal
Portuario de Paita, se incorporé una cléusula (clédusula 6.9) que permite al
concesionaric efectuar modificaciones al Expediente Técnico, lo cual justifica

atin mas la necesidad de aprobar la modificacién propuesta” (Subrayado
Nuestro)

46. En la redaccion de la clausula 6.6 se debe tener en cuenta que cualquier
modificacién del Expediente Técnico se podra aceptar siempre v cuando
impligue _cambios _que mejoren la propuesta técnica presentada por el

Concesionario. Ello, en vista que dicha propuesta fue considerada como
parte del factor de competencia.

47. Ademas, debe tenerse en cuenta que |a modificacion del contrato se realiza
de forma bilateral entre el concedente y el concesionario, sin la participacién
del resto de postores, siendo que la interaccion entre los postores, a través
de la competencia ex - ante en ia licitacidén, es la que permitid determinar
quién era el mejor de ellos con respecto al cumplimiento de los objetivos de
la licitacion. Sin dicha interaccién no hubiera existido garantia de que el mejor
postor resulte elegido.

48. Asimismo, en la propuesta de modificacién de la clausula 6.6 no resutta clara
la definicion de obras mayores y menores. En tal sentido, sugerimos que en
la adenda se incluyan definiciones de obra mayor y menor que sean

determinables para su facil aplicacidn, e igualmente cuantificables por parte
de las autoridades competentes.
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49. Asi también, el Concesionario propone lo siguiente modificacion del Contrato
de Concesion:

Primer pdrrafo del numeral 2.3.3 del Anexo 9 del Contrato de Concesion

‘La reparacion del saldo def fompeolas sur no cubierto por las obras del Nuevo
Terminat de Contenedores del TP Callao-Zona Sur, consistira en recuperar las
caracteristicas de la seccién del rompeolas teniendo en cuenta jas propuestas

de ampliacion de la bocana de acceso del Terminal Portuario del Caliao que
apruebe la APN,

Si la rehabilitacion del saldo de rompeolas sur, en todo o en parte, resuita
imposible o innecesaria debido a que las obras de ampliacién de ia bocana de
acceso afectaran tal rehabilitacion o debido a cualquier otra causa no imputable

50. El Concesionario sustenta sy propuesta en lo siguiente:

‘La APN ejecutars las obras correspondientes a la ampliacién de la hocana de
acceso, las cuales prevén la demolicién de parte del rompeolas sur a ser
rehabilitado por el Concesionario,

Como se han indicado, si el Concesionario realizars obras de rehabilitacién en
la totalidad de! rompeolas  sur, los recursos invertidos en Ia parte a ser
demolidos se desperdiciarfan,

Por otro lado, si el Concesionario desarrofla 1a ampliacion de la zona ganada al
mar hacia el lado exterior del rompeolas sur adyacente al Nuevo Terminal de

Con la finalidad de mantener el equilibrio econémico financiero del Contrato la
modificacién no propone liberar al Concesionario de [a inversion a la que

| variacién del destino de dichas inversiones, para que se construyan obras no
| Rrevistas en la Propuesta Técnica ni en e Expediente Técnico. Ello generara

mayores eficiencias en los servicios a ser prestados dentro del Terminal
Portuario de Callao.

Lo anterior justifica /a necesidad de modificar el Conlrato de Concesion, sin
que ello afecte la naturaleza de Ia Concesién, sus condiciones econémicas y
técnicas ni ef equilibrio econdmico financiero.”

51. Sobre la modificacién solicitada por el Concesionario, en [ pagina N°9 del
Informe de la APN se sefala lo siguiente:

.)

Como puede apreciarse este extremo de la propuesta de addendum presenta
dos disposiciones:

. La primera referida a que el concesionario invertira Como inversion
no se destine a la reparacién del rompeolas sur
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camo consecuencia de la ampliacion de la bocana de acceso al puerto
del Callao,

La opinién econémica financiera de oste pbunto se encuenfra en numeral
2.3 del presente informe, al cual nos remitimos.

* La sequnda se refiere a la posibilidad que el concesionario presente una
propuesta de inversion adicional consistente en el reclamacidén de una
zona ganada al mar hacia el lado exterior del rompeolas sur con lo cual
Se crearia un éarea terrestre adicional que incrementaria la capacidad
para el almacenamiento de contenedores y otros servicios.,

Este extremo consiste en una posibilidad que se encontrard sujeta a
evaluacion de la APN, regulandose en el addendum los requisitos y el
procedimiento que el concesionario debers cumplir en su oportunidad.

(..

52.En la pagina N°14 del “Informe Técnico Legal del Addendum N°1 del
Contrato de Concesion del Nueve Terminal de Contenedores en ef Terminal
Portuario del Callao — Zona Sur® elaborado por la APN se realiza una
evaluacion econdmica de la modificacion del numeral 2.3.3 dei Anexo 9 de!
Contrato de Concesion. Al respecto, sefiala lo siguiente:

()
b) Modificacién det numeral 2.3.3 del Anexo 9 del Contrato de Concesién

La modificacién propuesta al contrato se encuentra relacionada a la
modificacion de inversiones, principalmente con el cumplimiento del contrato de
fideicomiso derivado de la concesién del Nuevo Terminal de Contenedores del
Terminal Portuario del Callao-Zona Sur, que establece como prioridad la

ejecucion del proyecto ‘Mejoramiento y ampliacién de la Bocana de entrada al
Terminal Portuaria del Caliao.

La APN, luego de los estudios técnicos realizados, ha determinado que
sera necesario retirar el enrocado aproximadamente 210 m. de longitud
del rompeolas sur. Esta actuacién dificultaria que el concesionario
cumpla con la ejecucién de las obras de rehabilitacién del rompeolas sur
conforme fue aprobado en el Expediente Técnico del Nuevo Terminal de
Contenedores. Como consecuencia de ello, el Concesionario dejard de
invertir aproximadamente US $ 3'823,232.00, por lo tanto la inversién total
se reducira en esa proporcioén.

Esta modificacién no es considerada como un acto de gobiernc por el contrario
pues se encuentra eslablecida en un contrato de concesién suscrito con el
concesionario y el concedente, por tanto no habrd razén para que el
concesionario invoque el equilibrio econdmico-financiero. Sin embargo, de
acuerdo a las conversaciones sostenidas con ia APN y el Concesionario,
se_ha considerado la posibilidad de que los recursos gue no sean

invertidos en la reparacion def rompeolas sean destinadas a la ejecucién
de trabajos adicionales.”

Por otro lado, las inversiones a las que se comprometio el Concesionario en la
fase | son las siguientes:
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Segun propuesta Segun Expediente
técnica establecida en| Técnico aprobado por
el Centrats de APN
Coencesitn
Inversion en Infraestructura 155 483 000 173812 620
Inversion en Equipamiento 101 340 000 85 012 000
Total inversién 256 823 000 258 824 620
Inversién en rompeolas 3823232 3823232
Total Inversion (sin rompeolas) 252 999 768 255 001 388

De acuerdo a lo observado en el cuadro anterior, el monto total de fa nversion
ha variado, la primera columna indica el compromiso de contrato de concesion,
el mismo que cambia porque se trata de un monto estimado. La siguiente
columna indica las modificaciones que han sufrido fos montos estimados de
inversion en el expedients técnico.

En estas variaciones del monto de inversion se aprecia que, incluso
restando el monto de inversién de Ja reparacién del rompeolas que dejaria

de hacerse, las inversiones a realizarse en la fase I del proyecto no varian
sustancialmente.

Por otro lado, segun el contrato de concesion el anélisis del equilibric
econémico financiero se efectia en base al Estado de Ganancias ¥ Pérdidas
donde se verifique la variacion de ingresos o costos, por tanto es imposible
efectuarse debido a que el concesionario atn no inicia su elapa operativa.

Otro aspecto importante es que ef Concesionario, de acuerdo al proyecto de
addendum, ha manifestado que con las modificaciones del contrato noc se
afecta el equilibrio econdmico financiero.

Finalmente, el Concesionario no podré invocar ef restablecimiento def equilibrio
economico-financiero en caso que este desequilibrio_ sea ocasionade como
) consecuencia de una inversién mayor al monto estimado que ho se desline a la
reparacion del rompeolas sur en aplicacién de la clausula 52 del addendum,
dado que la inversién mayor que pueda destinar por este concepto
corresponde a un riesgo del propic Concesionario” (Subrayado Nuestro)

33. El Concesionario plantea la modificacién del numeral 2.3.3 del Anexo 9 del
Contrato de Concesion. En dicho acapite, la reparacion del saldo de
rompeolas sur forma parte de la Inversion Complementaria Minima. En otras
palabras, el Concesionario adquirid el compromiso de ejecutar obras
comunes, tal y como lo establece la Clausula 1.20.59. Por esta razén, somos
de la opinion que el presupuesto que no se destine a la reparacion del saldo
de rompeolas sur, corresponde que sea orientado a obras comunes, tal y
como lo establece el anexo 9 del Contrato de Concesion y s0lo podra ser

destinado a otro tipo de obras en |la medida que no haya obra comun donde
efectuar dicha inversién.

54. El Concesionario propone:

"SEXTO: INVERSION EN COMPONENTE NACIONAL

A fin de mejorar la competitividad en diversos sectores economiceos, asf como
promover la inversién privada, buscando eliminar las barreras al cornercio que
actualmente existen y que afectan la real competencia entre los productos
nacionales y extranjeros, a efectos de lograr una mayor eficiencia en ia forma de
decisiones comerciales y adecuar la legisiacion nacional a jos eslandares
internacionales establecidos por la Organizacion Mundial del Comercio — OMC,

Pagina 18 de 24



ATR
*?h
v 30

las Partes acuerdan eliminar la obligacion de Inversién en Componente
Nacional, en concordancia con ef Decreto Legistativo No 1035"

535. El Concesionario sustenta sy propuesta en:

"El Decreto Legislativo No 1035 elimind la obligacion de incorporar el
componente nacional en los procesos de concesion, debido a que esta medida
resulta ser una barrera al comercio, afectando al real competencia entre
productos extranjeros y peruanos, asl como perjudicando ia inversion privada.

Es muy importante considerar que el numeral 6.2 de los Lineamientos para la
interpretacion y emision de opiniones sobre propuestas de modificacion y

reconversion de contratos de concesion, aprobado por Acuerdo No. 557-154-
04-CD-OSITRAN establece Io siguiente:

‘Pueden propiciar las modificaciones de contratos entre otras, las siguientes situaciones:
cambios en la estructura de mercado, cambios tecnolégicos, cambics en la naturaleza
de la normatividad aplicable o hechos y actos del Estado”

Es ef caso que fa Adenda propuesta se ajusta perfectamente a los cambios
normativos que se han producido deniro del marco legal aplicable y que,

precisamente, buscan eliminar barreras a la inversion generando mayores
eficiencias en el comercio.

Es por tal motivo que la Exposicién de Motivos del Decreto Legisiativo No 1035

justificé la derogatoria “a efectos de mejoras la compelitividad en diversos

Del mismo modo, ia Exposicién de Motivos Justificé sus derogatoria en que el
Componente Nagional constituia una violacién de los compromisos asumidos
por el Perti en el marco de |3 Organizacién Mundial del Comercio, en particular
con el Acuerdo sobre Medidas en Materia de Inversiones Relacionadas con e/

Comercio (MIC}) y con el Acuerdo sobre Subvenciones ¥ Medidas
Compensatorias.

En ese sentido, la modificacién propuesta responde a una necesidad inminente
de adecuacién del marco legal vigente, la cual es — en palabras de CSITRAN.-
una justificacion adecuada para proponer una Adenda al Contrato.
Adicionalmente, como se pa expresado, la modificacién propuesta busca
generar eficiencias en el comercio y alinearse con los convenios

internacionales que ha suscrito el Gobierno Peruano, por lo que atiende sin
duda alguna al interés publico.

Evidentemente, esta eliminacion no altera &l equilibrio economico, puesto que el

Concesionario mantendra sus compromisos conforme a lo dispuesto en el
Contrato de Concesion.

Finalmente, cabe indicar que si bien el Componente Nacional fue parte del
factor de competencia durante el concurso, éste no fue determinante para que
fa buena pro hay sido otorgada al Concesionario. En efecto, conforme al Acta
de Adjudicacion del Concurso suscrita ef 19 de junio de 2006 — “Acta de
Apertura de sobre N.3 y Adjudicacién de la Buena Pro” cuya copia adjuntamos
como Anexo 2- los cuatro postores precalificados ofrecieron ef mismo monto de
Inversion en el componente nacional (US $ 62.5 miliones), el cual nicamente
otorgaba una bonificacién en el concurso equivalente al 29.27% del Puntaje
Total. Més bien se puede apreciar que el Concesionario se adjudico la buena
pro por ofrecer la mayor Inversién Complementaria Adicional, o cual superoé por
mas de US $ 90'000.000.00 a ia segund!a mejor oferta. En consecuencia, la

1

N

L o yfbricuez Pagina 19 de 24

Vi S
RV A
\SQS'O[I_ \_Eo



56.

57.

58.

59.

60.

eliminacion del compromiso de inversién en componente nacional no solamente
se ajusta a lo establecido en el marco legal vigente sino que, adicionaimente, no
vulnera ni altera el factor de competencia por el que el Concesionario se

adjudicé fa buena pro en el concurso, manteniendo incélume el principio de
igualdad en las concesiones.

Lo anterior justifica la necesidad de modificar el Contrato de Concesién, sin que
ello afecte la naluraleza de la concesién, sus condiciones econdmicas Y
técnicas, ni ef equilibrio econdmico financiero,

En el informe de la APN se sefiala lo siguiente:

1.)

Sobre el particular debemos manifestar que la modificacién propuesta
responde a una necesidad de adecuacion del marco legal vigente, buscando
generar eficiencias en el comercio.”

Sobre el particular debemos sefialar que el marco legal vigente al momento
de elaborado el presente informe modificod el marco legal que estuvo vigente
al momento de realizada la licitacion de la Concesién.

En efecto, al momento de realizada la licitacion se encontraba vigente la Ley
N°® 28242, Ley Complementaria a la Ley N° 27143 — Ley de Promocion del
Desarrollo Productive Nacional, norma que disponia un puntaje adicional en
todas las bases de licitacion o concursc para concesiones o privatizaciones
que otorgue el Estado, incluso aquellos referidos a fondos fiduciarios, en
funcion del compromiso que se asuma para adquirir bienes y ejecucion de
obras producidos-en el pais. Este compromiso, una vez otorgada 'a buena
pro debia ser incluido en los contratos a suscribirse entre el Estado peruano y
el inversionista.

De esta manera, fue en virtud de dicho marco legal que se establecio Ia

exigencia de componente nacional tanto en las bases del contrato como en el
Anexo 15 del Contrato Concesion.

Sin embargo, a la fecha, dicho marco legal fue modificado mediante el
articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1035, publicado el 25 de junio de 2008,

al derogarse los articulos 1,2,3,4,5,7 y 8 de la Ley N° 28242 en base al
siguiente sustento:

“En primer lugar, es claro que al referirse a la realizacion de actividades
industriales, asl como ejecuciéon de obras, en los casos citados, nos
encontramos frente a una medida en materia de inversiones.

En segundo lugar, segun io dispuesto en las normas materia de andiisis, dichas
medidas en materia de inversiones estan relacionadas con el comercio, toda
vez que al establecerse ciertas prescripciones y beneficios frenfe al uso de
productos de origen nacional por sobre los importados, se afecta el comercio
de mercancias.

Finalmente, la existencia de esta medida en materia de inversiones relacionada
con el comercio vulnera el Articulo 1l del GATT, encajando perfectamente en el
supuesto previsto en el punto 1(a) de la lista ilustrativa de! Anexo del Acuerdo
MIC, que dispone lo siguiente:

1) Las medidas incompatibles con la obligacidén de trato nacional
establecida en el parrafo 4 del articulo Il del GATT comprenden las que
sean obligatorias o exigibles en virtud de la legislacion nacional o de
resoluciones administrativas, o cuyo cumplimiento sea necesario para
obtener una ventaja y que prescriban:
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a) La compra o utilizacién por una empresa de productos de origen
nacional o de fuentes nacionales ., "

61. El Concesionario propone lo siguiente:

"SEGUNDA: MODIFICACION DE LA RAZON SOCIAL DEL CONCESIONARIO

Las Partes acuerdan que cualquier mencién a DP World Callao S.A. debers
entenderse como una mencién a DP World Callao S, R.L., ya sea que ésta se
produzca en el Contrato de Concesion o en comunicaciones, declaraciones,
actos juridicos o cualquier otro acto relacionado con la gjecucion de éste”

62. El Concesionario sustenta su propuesta en :

El 22 de julio de 2009, conforme a su Estatufo y al numeral 3.3 inciso f) acapite
(i) del Contrato de Concesitn, el Concesionario solicitd al Concedente Ia
autorizacion correspondiente para transformar su forma societaria, con la

finalidad de convertirse de una Sociedad Andnima a una Sociedad Comercial
de Responsabilidad t.imitada.

Con fecha 6 de agosto de 2008, mediante Oficio Circular No 078-09-5CD-
OSITRAN, OSITRAN emiti6 su opinidn favorable a la transformacion. Mediante
Oficio No 1090-2009-MTC/25, del 21 de agosto de 2008, el Concedente
autorizé la transformacion.

La transformacion fue adoptada por Acuerdo de Junta General de Accionistas
de 25 de agosto de 2009 y elevada a Escritura Piblica el 30 de septiembre de
2009. Como se ha indicado, la nusva denominacién social del Concesionario
es DP World Callao S.R.L. y conforme a los articulos 340 y 341 de la Ley
General de Sociedades, ésta entré en vigencia el 1 de octubre de 2009.

Con la finalidad de uniformizar y ajustar el Contrato de Concesion a la nueva
denominacioén social del Concesionario, hemos considerado conveniente que
dicha informacién se incorpore al Contrato de Concesién como una
modificacion y disponiendo que toda mencién se realice a DP World Callao
S.A. en el referido contrato y en los documentos que de éste se deriven, se
entienda como una mencién DP Word Callao S.R.L.

Cabe indicar que la modificacion solicitada es una precision al Contrato de
Concesion y, en consecuencia, no afecta la naturaleza de la concesién, sus
condiciones econdémicas y técnicas, ni el equilibrio econdmico financiero,

63. Al respecto, la APN sefiala que resulta conveniente que el Contrato de

Concesion recoja la nueva denominacién social del Concesionario. Para la

APN esto se justifica en el cambio de denominacion social del Concesionario,

| quien ha pasado ahora a denominarse DP World Callao S.R.L., modificacion
que ha surtido efecto desde el 01 de octubre de 2009.

64. Sobre el particular, somos de la opinion que la modificaciéon de la forma
societaria no requiere necesariamente ser materia de adenda, dado que ni

las bases ni el contrato de concesion prescribe o exige una forma societaria
especifica para el concesionario.

V. CONCLUSIONES

65. Del analisis realizado en las secciones precedentes, estas Gerencias llegan a

KTR}J\ las siguientes conclusicnes:
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1°. La opinién técnica contenida en el presente informe tiene caracter no
vinculante, de acuerdo a lo establecido por el articulo N° 171 2 de la Ley
N°® 27444, que establece que los dictdmenes e informes se presumiran
facultativos y no vinculantes, salvo disposicion contraria de la Ley.

2°.  Corresponde dar tramite a la solicitud de emision de opinién técnica de
la propuesta de adenda presentada por el Concedente en virtud del
cumplimiento de los requisitos de admisibilidad establecidos por el
Articulo 9° del Reglamento de la Ley Marco de APP's.

3° El objeto del presente Informe es emitir Opinién Técnica con relacion a
ta solicitud de adenda presentada por el MTC, a través de la Autoridad
Portuaria Nacional, a propuesta de DP World Callao SRL., para lIa
modificacion de clausulas y Anexos del Contrato de Concesion del

Nuevo Terminal de Contenedores del Terminal Portuario del Callao —
Zona Sur.,

4°.  Con respecto a la solicitud de Adenda Propuesta por las partes del
Contrato:

. Incorporacién de la Optimizacion y Modificacion del
Expediente Técnico

La adenda propone reducir, de treinta y seis (38) a veintisiete
(27) meses, el plazo para culminar las obras correspondientes al
Nuevo Terminal de Contenedores — Zona Sur conforme  al
Expediente Técnico.

Sobre este extremo de la solicitud de adenda, consideramos
que no resuita necesario que via adenda se establezca la
modificacion del Expediente Técnico, pues la aprobacion de
dicho documento, conforme al contrato y al marco legal vigente,
es responsabilidad de la APN, siendo que, con la propuesta de
adenda queda claro que cualguier modificacidon o cambio que se
baga del Expediente Técnico correspondera ser evaluado vy
aprobado por la APN. De esta manera, la modificacion en los
plazos contenidos en el expediente técnico podra ser aprohados
directamente por la APN, siempre y cuando se ajuste a o
establecido en el numeral 6.17 del Contrato de Concesién. [fa
clausula 6.17 del Contrato de Concesion establece como plazo
méaximo para la culminacion de las obras, el plazo de treinta y
seis (36) meses, por tanto, la construccién de las obras, pueden
culminarse antes de cumplidos los treinta y seis (36) meses]

Asimismo, al procedimiento que se establece en |a propuesta de

modificacion del numeral 6.6 del Contrato de Concesion,

j,..-%ﬁ?;\;#\ relacionado a obras mayores y menores, deberan adecuarse los
.(;0 voge ¥ expedientes evaluados por la APN, en las modificaciones
. ROUAS técnicas que cuentan con la conformidad de dicha entidad, vy

" _.rq 5 e . . ‘
”ﬁlw“?ﬁg aquellas que solicite el Concesionario

. Modificacion de la Clausula 6.6 del Contrato de Concesion
(Procedimiento de Aprobacién del Expediente Técnico):

La propuesta de adenda introduce el Procedimiento de

" 4~';~;-_:‘-~..[\i'lodific_"_a,_, ion del Expediente Técnico” a cargo de la APN,
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considerando la posibilidad de solicitar y aprobar modificaciones
al Expediente Técnico de Obra aprobado por ta APN.

La opinién del Regulador respecto de este extremo es favorable.
Debiendose precisar que en la misma adenda se desarrollen las
definiciones de los conceptos de Obra Mayor y de Obra Menor
incorporados en el procedimiento propuesto, con la finalidad que
resulten facil y adecuadamente determinadas para su aplicacién.

. Modificacion del Primer parrafo del numeral 2.3.3 del Anexo
9 del Contrato de Concesién (Rompeolas Sur):

Bl Contrato de Concesidn establece la reparacion del Roempeolas
Sur, proponiéndose en la adenda gue el Concesionario pueda
modificar y desarroliar una ampliacion de plataforma ganada al
mar hacia el lado exterior del Rompeolas Sur.

Sobre el particular, la opinion del regulador es favorable,
debiendose precisar que la inversién considerada para la
reparacion del rompeolas Sur (deductivo), debe ser reorientada
prioritariamente a nuevas Obras Comunes de! Puerto 0, en su
defecto, en alguna otra inversion adicional gue sea necesaria.

. Inversion en Componente Nacional

En la propuesta de adenda se plantea la eliminacién de la
obligacion relativa a la inversién en Componente Nacional.

Al, respecto, consideramos favorable dicha propuesta, toda vez
que, el Decreto Legislativo N° 1035 - Ley de adecuacion al
‘Acuerdo sobre las medidas en materia de inversiones
relacionadas con el comercio” de la Crganizaciéon Mundial de
Comercio - OMC”, elimind dicha obligacién, mas aun que dicho
factor de competencia no fue determinante durante el CONCUrso,
por cuanto los cuatro postores precalificados ofrecieron el mismo
monto de inversidén en componente nacional.

. Modificacién de la Razén Social del Concesionario: (De DP
World Callao S.A. a DP World Callao S.R.L.)

Sobre el particular, 1a opinién del Regular se circunscribe a que

la modificacion de la forma societaria no resulta indispensable se

‘ viabilice a través de un procedimiento de adenda, dado que ni

/ las bases ni el contrato de concesién exigen una forma societaria
especifica e inamovibie para el Concesionario.

V. RECOMENDACIONES

66. Elevar el presente informe a consideracion del Consejo Directivo con la
finalidad de que emita opinién respecto de la solicitud de modificacién del
Contrato de Concesion presentada por la Direccion General de Concesiones

en Transportes del Ministerio de Transportes y Comunicacicnes, a través de
la Autoridad Portuaria Nacional.
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67. Se recomienda aprobar la modificacién del Contrato de Concesién
téerminos indicados en las conclusiones precedentemente expu

tas.

Gerente Adjunto de Supervision (e)

REG.SAL. 1153-2010
1SRN, JHAG, ARM, BOT

Pagina 24 de 24




