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Asunto : Contrato de Concesion del Ferrocarril Central

Referencia  : Carta s/n de fecha 09.12.09 presentada por Ferrovias Central Andina
S.A.

De mi mayor consideracién:

Tengo el agrado de dirigirme a usted en atencidén al documento de la referencia,
mediante el cual, la Concesionaria del Ferrocarril Central, solicita la suscripcion de una
Addenda al Conirato de Concesién, a fin de modificar el numeral 1.1 de la Clausula
Primera y el numeral 24.3 de la Clausula Vigésimo Cuarta del Contrato de Concesién.

En atencidén a lo seftalado, requerimos que su representada se sirva emitir opinién
técnica sobre la modificacion contractual planteada por la empresa Ferrovias Central
Andina S.A. que en copia se adjunta al presente, conforme a lo sefialado en el
numeral 24.3 de la Clausula Vigésima Cuarta del Contrato de Concesién, asi como de
sus facultades y competencias asignadas por ley.

Sin otro particular, es propicia la oportunidad para expresar a usted las muestras de mi
consideracioén.

Atentamente,

Directar Geagral ]
jsdcrion General de Concesiones
en Tfransportes

Jirén Zorritos 1203
www.mtc.gob.pe | Lima, Lima 01 Perdi
(511} 615
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Solicitamos Modificacién de Clausuia Primera
1.4 y Clausuia Vigésimo Cuarta, 24.3 del
Contrato de Conc_esién.

AL DIRECTOR GENERAL DE CONCESIONES EN TRANSPORTES DEL
MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES.

AL GERENTE GENERAL DEL ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION
EN INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO ~ OSITRAN,

FERROVIAS CENTRAL ANDINA S.A., con R.U.C. N° 11120812,
con domicilio en Av. José Galvez Barrenechea N° 566-5° Piso- Urb. Corpac, San
Isidro, Lima; teléfono N° 07198644, debidamente répresentada por su Gerente
General, sefor Jaime Blanco Ravina, con D.N.I. N° 07198644, con facultades
inscritas en la Partida N° 1120812 del Registro de Personas Juridicas de Lima,
atentamente decimos:

Que en aplicacion del numeral 24.3 del Contrato de Concesién, por medio
del presente documento solicitamos al Concedente la Modificacion del numeral 1.1
de la Clausula Primera y del numeral 24.3 de la Clausula Vigésimo Cuaria del
Contrato de Concesién del Ferrocarril Central.

Conforme a lo establecido en dicho numeral, solicitamos al OSITRAN se

sirva emitir opinién favorable a nuestra solicitud.

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO QUE SUSTENTAN LA
SOLICITUD:
A) MODIFICACION DE LA CLAUSULA PRIMERA, NUMERAL 1.1:

El numeral 1.1 de la Clausula Primera — Definiciones, del Contrato de Concesién
dispone lo siguiente:

"BARTIPACION COMPROMETIDA: es como minimo el 60% (sesenta por ciento) de
participacion en el Adjudicatario y, luego de la Fecha de Cierre, en el capital social
del Concesionario, cuyo(s) titulare(s) es(son) el {los) inversionista (s) Estratégico(s)
quien(es) no podrd)n) transferir, disponer o gravar la participacion Comprometida
durante los cinco Afios de Concesién siguientes a la Fecha de Cierre_A partir del
sexto Afio de Concesicn. el (los) el _(los) Inversionista (s) Estratégico(s) podran
transferir. disponer o gravar la_Participacion Comprometida siempre que en forma
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previa obiengan la autorizacion escrita del Concedenie. la gue sera -emitida previa
opinion favorable de OSITRAN. (El subrayado es nuestro)

En caso el adjudicatario sea un Consorcio Divisible, la participacion Comprometida
se distribuiré en la forma prevista en la Circular No. 54.

A partir de la Fecha de Cierre, cualquier inversionista Estratégico podrd transferir su
participacion Comprometida a favor una Empresa Vinculada, siempre que esta
presente una estructura accionaria idéntica a fa del Inversionista Estratégico, tanto
en sus Hiulares como efn Sus participaciones; salvo que por las leyes del pais de
constitucion social de la Empresa Vinculada sea necesario contar con pluralidad de
socios, accionistas 0 participacionistas, en cuyo caso solamente una accion de
capital de dicha Empresa Vinculada podré tener por titular a un tercero, en la medida
que previamente cuente con autorizacion escrita del concedente, la que serd emitida
previa opinion favorable de OSITRAN. Este procedimiento para la transferencia de
la Participacion_comprometida a Empresas Vinculadas del titular de la _misma.
también serd aplicable una vez vencido el plazo de cinco Afios de Concesion antes

mencionado” (E| subrayado s nuestro)

En cualquier caso de transferencia de Participacion Comprometida, el
Concedente y OSITRAN emplearéan coma criterios de evaluacion los mismos
establecidos en las Bases para la Precalificacion, por lo que sera necesario
que el posible adquiriente de Participacion Comprometida presente toda la
informacién y/o documentacion exigida por las Bases & dicho efecto
considerando que, entre otras razones que deriven de dicha Precalificacion,
el Concedente y OSITRAN no aceptaran la transferencia de Participacion
Comprometida en caso que, en su opinién, ella ocasione perjuicio o deterioro

en el respaldo econdmico o técnico del Concesionario.”

a.1 Es importante tener en cuenta que en el primer parrafo del actual numeral 1.1

se sefiala que “A partir del sexto Afio de Concesion. el (los) el (los) Inversionista (s)

Estratégico(s) podran transferir, disponer o _gravar la Participacion Comprometida

siempre que en forma previa obtengan la autorizacion escrita del Concedente, la que

sera emitida previa opinion favorable de OSITRAN.”

Sin embargo, en el tercer parrafo del citado numeral existe un error,

constituido por una contradiccion al establecer que las restricciones aplicables

a la transferencia de la Participacion Comprometida desde ia Fecha de Cierre

hasta los cinco primeros afios de Concesién, resultarian igualmente aplicables

a dichas transferencias_a partir del sexto afo de la Concesién. (‘Este

procedimiento (...).
a.2 En lo establecido en el primer parrafo del numera, €s clara la intencion del
Contrato de limitar la salida del Adjudicatario y sus accionistas durante los

primeros. cinco afos, para evitar que éstos se desvinculen de operar 12




Concesién una vez efectuadas las inversiones. Sin embargo, esta situacion no
es la misma una vez que ha vencido dicho periodo. Atendiendo a lo sefialado
en el primer parrafo del numeral 1.1, en el cual no se prevé ninguna limitacion
a las transferencias a efectuarse a partir del sexto Afio de Concesion queda en

evidencia existe un error en la redaccion de este numeral, al establecer: “Este
procedimiento para la transferencia de la Perticipacion Comprometida a Empresas Vinculadas
del titular de Ja misma, también seré aplicable una vez vencido el plazo de cinco Afdos de

Concesion antes mencionado.”

2.2 Habiendo transcurrido diez Afios de Concesién, pretender gue la Participacion

a.3

a.4

(WA

Comprometida sdio pueda transferirse a una Empresa Vinculada con una
estructura accionaria idéntica a la del Inversionista Estratégico, tanto en sus
titulares como en sus participaciones, carece de sustento y no permite la libre
transferencia de acciones que es inherente a toda sociedad comercial.
Ademas, es importante considerar que en el Contrato de Concesion existe una
intencién implicita de diferenciar las transferencias a realizarse desde la Fecha
de Cierre y hasta el quinto Afio de Concesion, de aquellas realizadas a pariir
del sexto afio de iniciada.

No existe fundamento legal para establecer los mismos requisitos a una
transferencia de acciones que se efectie dentro de los cinco primeros Afos de
la Concesidn y aquella que se efectle con posterioridad.

Por lo anterior y siendo evidente el error incurrido en el numeral 1,1 de la
Clausula Primera del Contrato de Concesién, solicitamos la modificacion del
texto referido a la Participacion Comprometida, establecida en el citado

Contrato, para el cual proponemos el siguiente:

“Participacién Comprometida: es como minimo el 60% (sesenta por ciento)
de participacion en el Adjudicatario y, luego de la Fecha de Cierre, en el
capital social del Concesionario, cuyo(s) titular(es) es(son) el(los)
Inversionista(s) Estratégico(s) quien(es) no podra(n) transferir, disponer o
gravar la Participacién Comprometida durante los cinco Afos de Concesion
siguientes a la Fecha de Cierre. A partir del sexto Afio de Concesion, el (los)
inversionista(s) Estratégico(s) podran transferir, disponer o gravar la
Participacion Comprometida a favor de una Empresa Vinculada o no
Vinculada, siempre que en forma previa obtengan la autorizacion escrita del
Concedente, la que sera emitida previa opinion favorable de OSITRAN.

En caso el Adjudicatario sea un Consorcio Divisible, la Participacion
Comprometida se distribuird en la forma prevista en la Circular No.54.




En cualquier caso de transferencia de Participacion Comprometida, el
Concedente y OSITRAN emplearan como criterios de evaluacion ios mismos
establécidos en las Bases para la Precalificacién, por lo gue sera necesario
que el posible adquiriente de Participacion Comprometida presente toda la
informacion y/o documentacion exigida por las Bases a dicho efecio
considerando gue, entre otras razones que deriven de dicha Precalificacion, el
Concedente v OSITRAN no aceptardn la transferencia de Participacion
Comprometida en caso que, en su opinidn, ella ocasione perjuicio o deterioro
en el respaldo econdmico o técnico del Concesionario™.

a.5 Cabe sefialar ademas, que exigir que |a Participacién Comprometida sdlo

a.6

se pueda transferir a una Empresa Vinculada que tenga exactamente la

misma estructura accionaria en porcentajes v titulares, conlleva en la

practica prohibir la transferencia de la Participacion Comprometida, ya
gue no es usual ni existe exigencia legal para que dos empresas tengan

la idéntica estructura accionaria, como se establece en el texto vigente.

Cabe mencionar que los siguientes Contratos de Concesion,
supervisados igualmente por OSITRAN, establecen prohibiciones o
restricciones temporales a la transferencia de la Participacion

Comprometida durante un plazo predeterminado, vencido el cual no

existen limitaciones para disponer ¢ gravar las mismas. Ademas. en

ningln caso, se exige tener que transferir @ una empresa que sea

vinculada v que tenga estructura accionaria_idéntica tanto en

titulares como en participaciones:

El numeral (i) del inciso d) del articulo 3.3 del Contrato de Concesion de
la Red Vial 6 celebrado con COVIPERU S.A. establece que el Estatuto
del Concesionario debera contener como minimo: “Una restriccion a la
libre transferencia, disposicién o gravamen de las acciones que representen el
porcentaje correspondiente a la Participacién Minima del Socio Estratégico
(35%) a favor de terceros o a otros socios distintos de los que conforman el
socio estratégico, de conformidad con lo establecido en el pdrrafo siguiente,
hasta el quinto Afio de la Concesicn (.). A partir del sexto Afio de la
Concesion, el Socio estratégico podrd transferir, disponer o gravar dichas

acciones previa aprobacién del Concedente, con opinion del Regulador”.
(El resaltado es nuestro)




b)El numeral (vi) del inciso d) de! articulo 3.3 del Contrato de Concesidn
de la IIRSA SUR Tramo No. 1 celebrado con SURVIAL S.A. esiablece
que el Estatuto del Concesionario debera contener como minimao: “Una
restriecion a la libre transferencia, disposicién o gravamen de las acciones o
participaciones que representen el porcentaje correspondiente a la
Participacion Minima del Socio Estratégico (33%) a javor de terceros o a otros
socios distinitos de los que conforman el socio estratégico, de conformidad con
lo establecido en el parrafo siguiente, hasta cuatro afios posteriores al Inicio de
la Explotacion de la concesion (...}. A partir de dicha fecha el Socio estratégico
podrd transferir, disponer o gravar dichas acciones previa aprobacion del
Concedente, con opinion del Regulador (...).

¢) El numerat (vi) det inciso d) del articulo 3.3 del Contrato de Concesion
de la IRSA SUR Tramo No. 5 celebrado con COVISUR S.A. establece
gue el Estatuto del Concesionario debera contener como minimo: “Que,
la restriccion a la libre transferencia, disposicion o gravamen de las acciones 0
participaciones que representen el porceniaje correspondiente a la
Participacién Minima del Socio Estratégico (35%) a favor de terceros o a otros
socios distintos de los que conforman el socio estratégico, de conformidad con
lo establecido en el pdrrafo siguiente, hasta cuatro anos posteriores al Inicio de
la Explotacion de la concesién (...). A partir de dicha fecha el Socio estratégico
podrd transferir, disponer o gravar dichas acciones previa aprobacion del
Concedente, con opinion del Regulador (...).

a.7 De acuerdo a lo anterior, el texto actual del numeral 1.1 de la Clausula
Primera de nuestro Contrato de Concesidén conlleva un frato
discriminatorio entre las condiciones del Contrato de Concesion de la
Infraestructura Ferroviaria del Ferrocarrii Central y las demas
Concesiones otorgadas con posterioridad.

Por todo lo anterior, solicitamos la modificacion de la mencionada

ctausula, numeral 1.1.

B. Modificacion de la Clausula 24.3

n.1El texto actual de ia Clausula 24.3 del Contrato de Concesion
aprobada por Adenda N° 04, establece que:

“24.3 Modificacion del Contrato. El Contrato de Concesién puede ser
modificado por acuerdo entre las Partes, previa opinion favorable de
OSITRAN y opinicn de los Acreedores Permitidos en tanto se mantenga
cualquier Endeudamiento Garantizado Permitido aprobado por el
Concedente, lo que deberd realizarse mediante la misma forma con la que
se ha documentado este Contrato, con excepcion de las actualizaciones




del Anexo N° 2 o de la devolucion de los Bienes de la Concesion incluidos
en el numeral 2.3 del Anexo N°2 0 en el Anexo N°3. Las modificaciones
al Contrato, salvo las excepciones anies sefialadas, solamente entrardn
en vigencia en el momenlo en gue las Partes suscriban la Escritura
Piiblica correspondiente. Los gasios de formalizacion de la modificacion
de este Contrato, son de cargo de la Parte que la solicité.”

(E! resaltado es nuestro).

b2 Como se aprecia, segun el actual texto del numeral 24.3 del
Contrato de Concesion, las modificaciones que sé efecttien al

mismo no_entraran en vigencia hasta que las partes suscriban

la Escritura Piblica correspondiente.

b.3 Segun lo dispuesto en el articulo 1351° del Codigo Civil:

1351° “El contrato es ef acuerdo de dos o mas partes para crear,
regufar, modificar o extinguir una refacion juridica patrimonial.

Segun lo establecido en el articulo 1352° del Codigo Civil respecto al
Perfeccionamiento del Contrato:

“Articuio 1352: Los confratos se perfeccionan por el consentimiento
de las partes, excepto aquellos que, ademas, deben observar la
forma sefialada por la ley bagjo sancion de nulidad.”

(El subrayado es nuestro)

b.4 Conforme a la doctrina juridica el Perfeccionamiento del contrato es la
oportunidad en que el contrato, ya concertado, produce sus efectos
(es eficaz), o sea crea, regula, modifica o extingue una relacion

juridica obligacional.

Es claro pues que, el sdlo acuerdo v _consentimiento de ias partes

leva implicito el perfeccionamiento del contrato, es decir, 1a entrada

en vigencia del mismo, por lo gue no se necesita algo mas_para que

el contrato produzca sus efectos.

Juridicamente la entrada en vigencia de un contrato y por ende, de
sus modificaciones solo puede estar sometida a condiciones

suspensivas o a la determinacién de su contenido.




b.5

b.6

b.7

£n el caso del Contrato de Concesién y sus modificaciones,_al existir

acuerdos definitivos entre las partes, sus acuerdos  son

automaticamente vigentes por lo que resulta innecesario imponer

adicionalmente un requisito de forma para su entrada en_vigencia,

'como establece el {exto actual del numeral 24.3. respecio a la

Escritura Publica.

Debemos considerar también gue el articuio 1351° del Codigo Civil
solo considera como excepcion, para el perfeccionamiento del

contrato. el gue estos deban deben observar la forma_sefialada por

{a ley bajo sancién de nulidad.”, que no es el caso la del Contrato de

Concesion del Ferrocarril Central.

La Escritura Publica no es un documento constitutivo, sino un
requisito formal para que los Contratos puedan ser inscritos a efectos

de la Publicidad Registral,

Como es de conocimiento del Concedente, la experiencia respecto a
las anteriores Adendas suscritas, ha puesto en evidencia en muchas
ocasiones, razones ajenas a la voluntad de las paries, tales como la
programacion de la toma de firmas con la Notaria respectiva o la
dificultad de que éstas coincidan con la disponibilidad de los
representantes legales de las partes, han ocasionado demoras, en
algunos casos de hasta un mes, que impiden innecesariamente la
vigencia de los importantes acuerdos contenidos en una modificacion

dei Contrato de Concesion.

En atencién a los fundamentos vertidos, solicitamos al Concedente la
modificacién del numeral 24.3 del Contrato de Concesion, para el

cual proponemos como huevo texto el siguiente:

“24.3 Modificacion del Contrato. El Contrato de Concesién puede ser
modificado por acuerdo entre las Partes, previa opinidn favorable de
OSITRAN y opinion de los Acreedores Permitidos en tanto se mantenga
cualquier Endeudamiento Garantizado Permitido aprobado por el




Concedente, lo que deberd realizarse mediante la misma forma con la que
se ha documeniado este Contrato, con excepcion de las actualizaciones
del Anexo N° 2 o de la devolucidn de los Bienes de la Concesidn incluidos
en el numeral 2.5 del Anexo N°2 o0 en el Anexo N°3. Las modificaciones
al Contrato, salvo las excepciones antes sefialadas entrardn en vigencia
en el momento en que las Paries suscriban la Adenda correspondiente.
Los gastos de formalizacion de la modificacion de este Contrato, son de
cargo de la Parte que la solicitd.”

En aplicacion de la Clausula 24.3 del Contrato de Concesidn solicitamos al
Concedente la modificacion del numeral 1.1 de la Clausula Primera y el numeral

24.3 del Contrato de Concesidn, previa opinidén favorable de OSITRAN

En cumplimiento de lo establecido por la Resolucion N° 058-2006-CD-OSITRAN
cumplimos con adjuntar copia del D.N.I. del representante legal, copia de poderes

y el sustento correspondiente para las medificagignes propuestas.

{émbre de 20089.




