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OBJETO

Ei objeto del presente informe es emitir opinién con relacién a la solicitud de
modificacién del Contrato de Concesion del Tramo Vial Inambari - Azangaro del
Proyecto Corredor Vial Interoceanica Sur, Peru — Brasil, Tramo 4, contenida en el
Proyecto de Quinta Adenda presentada por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones — en adelante el Concedente.

ALCANCES

La opinion del OSITRAN se limita a evaluar la propuesta de Quinta Adenda
presentada por las Partes. Asi, cualquier modificacién o inclusion que se realice a la
propuesta de Adenda, no podra considerarse que cuenta con ta evaluacion y opinioén
previa del OSITRAN (en adelante el Regulador).

ANTECEDENTES

El 04 de agosto de 2005, se suscribi¢ el Contrato de Concesidn para la Construccion,
Conservacion, Mantenimiento y Explotacion de la infraestructura de servicio ptblico
del Tramo Vial del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, PerG-Brasil, Tramo 4 -
Inambari - Azangaro, en adelante el Contrato de Concesion.

La Concesionaria Intersur Concesiones S.A., en adelante el Concesionario, se
comprometid a ejecutar el Tramo 4 (Inambari - Azangaro), conforme al Expediente
Técnico (Obras del Proyecto referencial y Obras Alternativas) por un Pago Anuai por
Obras, en adelante PAQ, de US$ 25,449,000.00.

El 01 de marzo de 2006, el Concedente y el Concesionario, suscribieron la Adenda N°
1 al Contrato de Concesion referido al inicio de los trabajos de transitabilidad.
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10.

El 16 de marzo de 2006, las Partes (Concedente y Concesionario) suscribieron la
Adenda N° 2 al Contrato de Concesién referido a aclarar los costos de transitabilidad
durante el periodo de construccion de las Obras.

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

El 14 de noviembre de 2007, mediante Resolucién 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
Concesion para aprobar o dar conformidad a los Gastos Generales y Utilidad
presentados por el Concesionario.

El 21 de diciembre de 2007, mediante Oficio N° 663-2008-MTC/25, el Concedente, en
aplicacion de la Clausula 6.4 A2 del Contrato de Concesion. comunica que ha
decidido ajustar el PAO en funcién a los montos de las variaciones de metrados de las
Obras de la Primera Etapa, ejecutados por el Concesionario, con recursos del PAQ de
la Tercera Etapa.

El 18 de diciembre de 2007, mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 059-2007-
CD-OSITRAN, OSITRAN interpretd el alcance del procedimiento para la expedicion
del Certificado de Avance de Obra (CAO).

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

El 18 de febrero de 2009, las Partes suscribieron ia Adenda N°® 4 al Contrato de
Concesion, modificando la clausula 16.11.b}.ii. del Contrato de Concesién referido al
plazo que tendrian los arbitros para laudar, en caso de Arbitraje Nacional de Derecho.

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

El 06 de abril de 2009, mediante Oficio N° 476-2008-MTC/25, el Concedente presenta
el Proyecto de Quinta Adenda al Contrato de Concesién del Tramo Vial Inambari -
Azangaro del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Pert — Brasil, Tramo 4.

El 8 de abril de 2009, mediante Oficio N° 122-09-GG-OSITRAN, el Regulador requiere
al Concedente informacion sustentatoria para la evaluacion del Proyecto de Quinta
Adenda al Contrato de Concesion.

El 15 de abril de 2009, mediante Oficio N° 509-2009-MTC/25. el Concedente presenta
una nueva solicitud en sustitucién del Proyecto de Quinta Adenda al Contrato de
Concesion.

El 17 de abril de 2009, mediante Oficio N° 130-09-GG-OSITRAN, el Regulador
requiere al Concedente informacién sustentatoria para la evaluacion del nuevo
Proyecto de Quinta Adenda al Contrato de Concesion que fuerz presentada mediante
Oficio N° 509-2008-MTC/25.
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17. Mediante Oficio N° 529-2009-MTC/25 del 20 de abril de 2009, el Concedente remite |a
informaciéon complementaria ante el requerimiento del Regulador. En tal sentido,
corresponde realizar la evaluacion del contenido de la modificacion propuesta’.

18. Mediante Oficio N° 028-09-PD-OSITRAN, el Regulador puso en conocimiento del
Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) la propuesta de Quinta Addenda ai
Contrato de Concesidn del Tramo Vial Inambari - Azangaro del Proyecto Corredor Vial
Interoceanico Sur, Perl — Brasil, Tramo 4.

IV. MARCO LEGAL APLICABLE

19. Elinciso 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 la concesién cuando ello resulte conveniente.

20. Sobre el particular, el articulo 33° de |a referida norma prevé que las partes procuraran
. respetar, en lo posible, lo siguiente:

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

21. En atencion a lo expuesto, la propuesta de modificacion del Contrato de Concesion
debe sustentar la conveniencia de su modificacion, para lo cual, debera respetar, en o
posible, los parametros antes descritos.

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

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

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

De otro lado, el articulo 37° del Reglamento General del Organismo Supervisor de |a
Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico — OSITRAN, Decreto
supremo N° 044-2006-PCM4, preveé lo siguiente:

hett#Valuacion del contenido de la infarmacién, Ja suficiencia y pertinencia del mismo ser3 realizada en el hem “Analisis de la
odificacién Propuesta”.

\ Publicado en el Diarie Oficial “Ei Peruano” el dia 27 de diciembre de 1996.

Publicado en el Diarie Oficial “El Peruano” el dia 28 de diciembre de 1596.

Publicade en el Diario Oficial “El Peruanc” el dia 27 de julio de 2006
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“Articulo 37.- Qpinién Previa y Supervisién de fos contrafos.

A fin de guardar concordancia entre las funciones sujetas a su competencia y fa de
supervisar los contratos de concesion correspondientes, el OSITRAN, a través del
Consefo Directivo, deberd emitir opinion previa a la celebracién de cualquier
contrato de concesién referido a la INFRAESTRUCTURA. El _referido
pronunciamiento _incluira _materias _referidas al régqimen tarifario _del contrato,
condiciones de competencia y de acceso a la INFRAESTRUCTURA, aspectos
técnicos, econbmicos v juridicos relativos a la calidad y oportuna prestacion de los
servicios, v a los mecanismos de solucién de controversias cderivadas de la
interpretacion y ejecucién de los contratos de concesién, asi como a las demas
materias de competencia del OSITRAN.

En ese mismo santido el OSITRAN deberd emitir_opinién previa respecto a la
reneqoctacion y renovacién del plazo de vigencia de los coniratos de concesién, la
misma que debera pronunciarse sobre su procedencia y debera con'tener un andlisis
de los efectos de tal medida,_sugiriendo los términos de la misma. Para tal efecto ef
OSITRAN deberd analizar el cumplimiento de las obligaciones de la ENTIDAD
PRESTADORA.

(..)"

{El subrayado es nuestro]

26. Por su parte, la Seccion XVl del Contrato de Concesién prevé lo siguiente:

“SECCION XVII: MODIFICACIONES AL CONTRATO

Toda solicitud_de _enmienda, adicién o modificacion _del presen'e Contralo _por
cualquiera de las Partes deberd ser presentada a fa olra parte, con copia para el
REGULADOR, con el debido sustento técnico y econdmico_financiero y con la
conformidad de los Acreedores Permitidos segun lo establezcan los actos y contraios
de Endeudamiento Garantizado Permifido ¢ con la conformidad de las instituciones
que financien la Concesion,_sequn corresponda, en el casc de ser aplicable, en tanto
fas materias objeto de modificacién del Contrato_tengan incidencia en_el desempefio
econdmico financierc de fa Concesién. La Parte resolverad dicha soficitud contando
con fa opinién técnica del REGULADQOR, El acuerdo de modificacibn serd obligatorio
para las Partes solamente si consta por escrito y es firmado por los representantes
debidamente autorizados de las Partes.

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

debera respetar la naturaleza de la Concesién, las condiciones economicas v técnicas
contractualmente convenidas y el equilibric econémico v financiero _de las

prestaciones a carqo de las Partes.

De conformidad con el Articulo 33 del Reglamento del TUQO, las Partes podran
modificar ef presente Contrato, previo acuerdo, por causa debidamente fundada y
cuando ello resulle necesario al interés pablico, o a solicitud expresa de los
Acreedores Permitidos _respetando su_naturaleza, las condiciones econdémicas y
técnicas contractualmente convenidas y el equilibro econémico — financiero de las

prestaciones a cargo de las Partes.

Para efectos de lo establecido en los parrafos precedentes, debe tcmarse en cuenta
que la modificacidon de cualquiera de los términos establecidos en el presente
Contrato, requiere de la opinién previa del REGULADOR, guien se pronunciard
respecto al acuerdg al que hayan arribado las Partes.”

[El subrayado es nuestro]

27. De otro lado, el numeral 9.5 de la Ley Marco de Asociaciones Publico — Privadas para

la Generacién de Empleo Productivo y Normas para la Agilizacion de los Procesos de
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Promocién de las Inversion Privada, Decreto Legislativo N° 1012° prevé que las
modificaciones que se produzcan a la version final del Contrato de Asociacion Publico
— Privada (APP), que impliquen cambios significativos en los parametros econémicos,
incluyendo tas garantias establecidas, durante la fase de implementacion del proyecto
de inversién, requerira la opinion del Regutador dentro del plazo de 10 dias habiles,
caso contraric, se considerara favorable.

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

29. Por ultimo, mediante Ley N° 28309, se declara de necesidad publica, interés nacional
y ejecucion preferente ta continuacion y culminacién de la construccion y asfaltado de
los Tramos 2, 3 y 4 del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur Peru — Brasil — IRSA
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
. (PAQ), establecidos en los Contratos.

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

30. Elinciso f) del numeral 7.1 del articulo 7° de |a Ley de Creacion de OSITRAN, Ley N°
269178, otorga al Regulador la funcion especifica de emitir opinion técnica sobre la

® Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 13 de'mayo de 2008.

® Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 9 de diciembre de 2008

7 Publicada en el Diario Oficial “El Peruang” el dia 31 de diciembre de 2008

Articulo 1.- Declaracién de necesidad publica e interés nacional

Declarese de necesidad pablica, interés nacional y ejecucion preferente la continuacion y cuiminacién de la construccion y
asfaltado de los Tramos 2, 3 y 4 del Proyecto Corredor Viat Interoceanico Sur Peru-Brasil - IIRSA SUR, disponiéndose la
ejecucion de las obras adicionales gue no hubieran sido cubieras por el cien por ciento (100%) de los respectivos Pagos
Anuales por Obras (PAQ), establecidos en los contratos.

Articulo 2.- Determinacion de modalidad de financiamiento

Dispongase que el Ministerio de Economia y Finanzas determine ta modalidad de financiamiento que resulte adecuada a

T las opciones de ejecucién que se sefialan en los articulos siguientes, a fin de garantizar la continuacion y culminacion de las
;- abras de los Tramos 2, 3 y 4 del Proyecto Corredor Vial Interecednico Sur Peru-Brasil - IRSA SUR en el afto 2010

. Articulo 3.- Modalidad de ejecucion de las obras

El Ministerio de Transportes y Comunicaciones, dentro del plazo de noventa (30) dias a partir de la promulgacién de la
presente Ley, evalua y determina la modalidad bajo la cual se continuaran y culminaran las obras de los Tramos 2, 3y 4 del
Proyecto Corredor Viat Interocednico Sur Peri-Brasil - IIRSA SUR, luego de haberse agotado el cien por ciento {100%) de
los respectivos Pagos Anuales por Qbras (PAD), segun los contratos vigentes, pudiendo optar por la modalidad de licitacion
Oc_,\T F"A?,!, publica o por la continuacion de las obras por el concestonario.

{ 5
\40 . ZjAdicule 4 - Autorizacion 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 (PAQ), durante el periodo de evaluacién a gue se refiere el articulo 3, et Ministerio de Transportes y Comunicaciones
- queda autorizado a celebrar los_acuerdos con |os_concesionarios que sean necesarios para ese proposito, estando
facultado para determminar tanto sus plazos como sus condiciones técnicas, economicas y financieras.

fculo 5.- Autorizacion para modificaciones contractuales

en razén de 1a evaluacién que autoriza esta Ley, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones optase por continuar las
obfas con los concesionarios, estara facultade a negociar y acordar la_modificacién de los respectives contratos de

Ezbcqfncesion en los aspectos gue fueran necesarios 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:

(.}
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renegociacién o revisidn de los Contratos de Concesiéon. En este mismo sentido, el
articulo 37° del Reglamento General de OSITRAN prevé que el Regulador debera
emitir opinidn previa respecto a la renegociacion y renovacion del plazo de vigencia de
los contratos de concesién, 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.

31. 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 Legislativo
1012, Decreto Supremo N° 146-2008-EF°, establecen la obligacién del Regulador de
emitir opinion sobre la modificaciéon de los Contratos de Concesion.

32. Como puede advertirse, el marco legal vigente se establece que corresponde al
Regulador, emitir opinidn técnica en el caso de modificacion del Contrato de
Concesion, la misma que es de cumplimiento obligatorio para las Entidades
Prestadoras, entre ellas, el Concesionario.

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

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

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

Sobre el particular, el Concedente presentd su nuevo Proyecto de Quinta Adenda
para opinion del Regulador el 15 de abril de 2009'". Posteriormente, el 17 de abril de
2009, mediante Oficio N° 130-09-GG-OSITRAN, el Regulador solicité al Concedente
informacién adicional y precisiones sobre el Proyecto de Quinta Adenda,
requerimiento que fue absuelto el 20 de abril de 2009. En ese sentido, considerando

Emitir opinion técnica sobre la procedencia de la renegociacién o revisién de los contratos de concesign. En caso ésta
sea procedente, elaborard un informe técnice correspondiente y lo trasladara al Ministerio de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y Construccion.

® Publicado en el Diario Oficial “El Peruana” el dia 9 de diciembre de 2008.

" Una modificacion es sustancial si la misma es generada por la ocurrencia de eventos que alteran la ecuacién econdmica del
Contrato, entendiéndose como equilibric econdmice, conferme a los "Lineamientos para la Interpretacién y Emision de
Opiniones Sobre Propuestas de Modificacion y reconversién de Contratos de Concesion'”.

'"El 6 de abril de 2009, mediante Oficia N° 476-2009-MTC/25, el CONCEDENTE presentd su pimigenio Proyecto de Quinta
Adenda al Contrato de Concesién del Tramo Vial Inambari - Azangaro del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Perd —
Brasil, Tramo 4.
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que la solicitud de informacién suspende el plazo para la emision de la opinién hasta
que esta sea absuelta, en el presente caso se configurd la suspension de un (1) dia
habil.

37. En ese orden de ideas, considerando el piazo maximo de diez (10) dias para la
emision de la opinién, y teniendo en cuenta la suspensién de un dia por requerimiento
de informacién, el plazo para que el Regulador emita opinion vence el miércoies 29 de
abril de 20009.

VI. DE LA SOLICITUD

38. Mediante la propuesta de Adenda 5 del Tramo 4 al Contrato de Concesiéon, el
Concedente, con la conformidad del Concesionario, propone:

e Valorizar las variaciones de metrados desde el CAO N° 1-T4 hasta el N° 12-T4,
con gastos generales (GG) 35.5% y utilidad (U) 10%"2.

e El Concedente ha tomado la decisién de no realizar nuevos gjustes el PAO
Contractual a los ya aprobados'®, con excepcién de los ajustes correspondientes
a la variacion de metrados de la primera y segunda etapa'®.

¢ Dejar sin efecto el numeral 4 del Anexo IX del Contrato de Concesion (con
respecto a la valorizacién de las variaciones de metrados para efectuar el ajuste
del PAO por Etapa)'®.

e« A partir dei CAO N° 13-T4 los metrados ejecutados o por ejecutar seran
considerados como metrados del proyecto referencial hasta agotar la inversién
vinculada al PAO contractual’.

'? Propuesta de Quinta Adenda

4.1 Variaciones de Metrados y Subpartidas no consideradas en el Proyecto Referencial Ejecutadas hasta el CAO N° 12.-
Segun lo establecido en el Contrato de Concesién las Variaciones deé Metrados de las Subpartidas del Proyecto Referencial y
las Subpartidas no consideradas en el Proyecto Referencial y consignadas hasta el CAO N° 12 deberan ser valorizadas
respectivamente con los Precios Unitarios Reales aprobados por el Regulador y/o Concedente, y Precios Unitarios para las
Nuevas Subpartidas aprobados por el Concedente. A esta valorizacion (efectuada a costos directos reales) se debera aplicar
los porcentajes de Gastos Generales de 35 5% y Utilidad de 10%, aceptados por el CONCEDENTE. para la emisién de los
CRPAQ's respectivos.

" Propuesta de Quinta Adenda

4 2 Valorizacion de los Avances de Obra.-

{.)

Como consecuencia de lo anterior no se efectuaran nuevos ajustes al PAO contractual por Variaciones de Metradoes ni por

.* Subpartidas Nuevas, salvo por las ya valorizadas hasta el CAO N° 12, que constituyen ajustes al PAQ aprobados por el
" CONCEDENTE y expresados en los CRPAO’s ya emitidos.

" Informe N° 207-2009-MTC/25
a} Necesidad de suscribir la Adenda (Causa Justificada)
(..)
Al respecto, realizar un nuevo incremento al PAO por variaciones de metrados en este momento no seria posible
porque:
i) La Ley 29038 {...) De dicha norma se infiere que el CONCEDENTE no debe realizar nuevos ajustes al
PAOQ por variaciones de metrade. Salvo los ya consentides a esa fecha.

()

2. Objeto de la Adenda (Clausula Segunda)

()

Al respecto, el CONCEDENTE con la Adenda no estd autorizando nuevos ajustes al PAQ por concepto de varnaciones de

; etrado, mas que los ya consentidos por el Regulador hasta el CAC N 12 emitido con fecha 30 de noviembre del 2008 ()
Hor otro lado, el referido punto 2 de la "Informacién Solicitada” requiere se precise si las variaciones de metrado desde el CAQ
° 01-T4 hasta et CAO N° 12-T4 serfan cubiertas con el PAO contractual.

‘Al respecto, las variaciones de metrado desde el CAO N® 01-T4 hasta el Cao N” 12-T4 no serdn cubientas con el PAC
contractual. Dichas variaciones de metrados han implicado ajustes al PAQ efectuados por el Regulador y el CONCEDENTE,
antes de la vigencia de la Ley 29308, en aplicacién en las clausulas 64 A2y 6.4 A5 (.. ).

** Propuesta de Quinta Adenda

4.2 Valorizacién de los Avances de Obra.-

(...) Es decir que a partir del CAQ N° 13 todos los CAQ's que se emitan deberan seguir la metodologia descrita en la Clausula
.6 de la presente, y no sera de aplicacién lo establecido en el Numeral 4 del Anexo 1X del Contrato de Concesion.

g

Propuesta de Quinta Adenda
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39.

40.

41.

42.

VII.

Vi1

43.

+ Modificar el calculo de [a inversion referencial, (valorizar la inversién con precios
reales y no con precios del proyecto referencial)’’.

Como puede advertirse de la propuesta de Quinta Adenda, las Partes no realizaran
nuevos ajustes al PAO Contractual. Asi, proponen gque las variaciones de metrados
que se registren a partir dei CAO N° 13-T4 hasta ei agotamiento del PAO contractuai,
deberan ser valorizadas con cargo al PAO contractual.

Asimismo, las Partes proponen que dichas valorizaciones se efectuaran con cargo a
la Inversion Referencial hasta agotar el PAO contractual, a precios reales y gastos
generales de 27% vy utilidad de 10%, tal como se establece en el Contrato de
Concesion.

De otro lado, ias Partes proponen que |a variacién de metrados ocurrida hasta el CAQ
N°® 12-T4 debera ser contabilizada con gastos generales de 35.5% y utilidad de 10% y
no de 27% y 10% (respectivamente) como se estaba valorizando.

A efectos de emitir la opinién solicitada, corresponde efectuar el analisis legal
respecto al cumplimiento de los requisitos de admisibilidad, y el analisis técnico sobre
ta modificacion propuesta.

ANALISIS
Andlisis de Admisibilidad

La Seccidon XVII del Contrato de Concesién prevé que toda solicitud de enmienda,
adicién o modificacion del presente Contrato por cualquiera de las Partes debera ser
presentada a la otra parte, con copia para el REGULADOR, con el debido sustento
técnico y econdomico financiero. Asimismo, la solicitud debera respetar la naturaleza
de la Concesion, las condiciones economicas y técnicas contractualmente convenidas
y el equilibrio econdmico y financiero de las prestaciones a cargo de las Partes.

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

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

* Sustento Legal, Técnico y Econémico - Financiero
+ (Causa Fundada
e Interés Publico

.2 Valorizacion de los Avances de Obra- Las Partes acuerdan que los metrados ejecutados o por ejecutar y que seran
icertificados a partir del CAQ N° 13 seran considerados como metrados referenciales, hasta completar la ejecucion de la

inversién Vinculada al PAC Contractual. Es decir que a partir del CAO N° 13 todos los CAO’s que se emitan deberan seguir la
metodologia descrita en la Clausula 4.6 de la presente, y no sera de aplicacion lo establecido e1 el Numeral 4 del Anexo !X
del Contrato de Concesion.

(..

" 4.3 inversién Vinculada al PAQ Cenlractual- A fin de determinar el agotamiento det PAO contractual se utilizara el
presupuesto de Inversion Vinculada al PAO Contractual que asciende a US$ 197'550,388.72, segun se detalia en el Anexo N°
1 de la presente Addenda, determinado mediante la multiplicacion de los metrados del Proyectc Referencial por los Precios
Unitarios Reales aprobados en las Resocluciones Directorales respectivas, afectado por un 27% por concepto de Gastos
Generales y un 10% por Utilidad.
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Vi.1.1 Sustento Legal, Técnico y Econémico-Financiero

46. El Concedente ha remitido el Oficio N° 509-2009-MTC/25 adjuntando el informe N°
203-2009-MTC/25, mediante el cual evalua y realiza el analisis sobre el sustento
técnico, financiero y legal de la presente adenda, y ademas, toma la decision que en
la referida adenda, sélo se abordara los mecanismos de continuidad de la obra hasta
la culminacion del PAO.

47. Ante el requerimiento de mayor informacion por parte del Regulador, mediante Oficio
N° 130-09-GG-OSITRAN, el Concedente presenté el Informe N° 207-2009-MTC/25,
respecto de la necesidad de suscribir la adenda, la causa justificada, el incremento
del PAQ, el objeto de la adenda, la propuesta de aplicacion de precios unitarios reales
para valorizar los metrados referenciales, las valorizaciones de los avances de obras,
la matriz de riesgos y los efectos en el equilibrio econémico del Contrato.

48. En atencion a los informes remitidos por el Concedente, éste ha dado cumplimiento a
este requisito de forma. Sin embargo, debe sehalarse que ia verificacion del
. cumplimiento de este requisito, no representa conformidad alguna sobre el fondo del
sustento remitido. Asi, la evaluacion del contenido de la informacién, la suficiencia y
pertinencia del mismo sera realizada en el item Andlisis Técnico de la Modificacion
Propuesta.

V1.1.2 Causa Fundada'®

49. El sustento que expone el Concedente'®, con la conformidad del Concesionario, para
modificar el Contrato de Concesién se basa en la Clausula 6.4 A.2 del Contrato de
Concesién.

50. Al respecto, segun lo sefialando en el acapite “Marco Legal” precedente, a través de
fa Ley N° 29309, el Estado declaré de necesidad publica y de preferente interés
nacional la continuacién de la ejecucion de los Tramos 2, 3 y 4 del Proyecto de
Corredor Vial Interoceanico Sur, Peru-Brasil-1IRSA SUR, que no puedan ser cubiertas
por los respectivos PAO's contractuales.

De acuerdo con lo establecido en la Ley N° 29309, no se producirian nuevos ajustes
al PAQ, toda vez que para financiar la continuacién de las obras, de acuerdo a la
norma antes citada, previamente debe agotarse el PAQO. En ese sentido, existiria un
vacio sobre el financiamiento que corresponderian a las variaciones de metrados que
ejecute el Concesionario, por lo que las Partes buscan homogenizar todos los
metrados que faltan por construir hasta el agotamiento del PAO, haciéndose
necesario la suscripcion de la presente Adenda.

* Ee entiende por causa fundada a un evento previsto en el marco legal y contractual que habilite la medificacion del Contrato
de Concesion.

4, Segun el Informe N° 207-2009-MTC/25, el CONCEDENTE cencluye: “(...) J/a celebracion de la Adenda N° 5 se hace
o\u"e“ ecesaria a fin de no interrumpir la ejecucion de las Obras, cuya continuacion y conclusion ha sido legalmente declarada de
c\ P}‘F{f ecesidad publica, interés nacional y ejecucion preferente”.

(3

Wy e
3 o a3
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52. En atencidén a lo expuesto, los efectos por la aplicacién inmediata de la Ley N°® 29309,
constituye e! argumento que viabilizaria ta suscripcién del Proyecto de Quinta Adenda
al Contrato de Concesién; por ello podemos concluir que el motivo alegado por el
Concedente con base a las normas antes referidas, se sustenta en una causa
fundada.

VI.1.3 interés Publico®

53. En la suscripcion de la presente adenda subyace un interés publico, que se manifiesta
en la necesidad de la culminacion de la construccion de la carretera interoceanica, en
este caso el correspandiente al Tramo 4, previo al financiamiento de las cbras que no
se cubran con el PAQ, por lo cual es necesario definir la metodologia de valorizacién
de metrados hasta el agotamiento del presupuesto existente. Esta necesidad se
justifica en el bienestar econdmico y social que esta carretera invalucra, no sélo para
su zona de influencia; sino para la economia del pais en general.

54, Este interés publico que subyace en la construccion y culminacién de esta carretera
ha sido recogida por la Ley N° 29309%', que en su articulo 1° prescribe:

“Articuto 1°.- Decldrese de necesidad publica, interés nacional y ejecucion preferente la
continuacion y culminacion de la Construccion y Asfaltado de los Tramos 2, 3 y 4 del Proyecto
Corredor Vial Interoceanico Sur, Peni-Brasil - IRSA SUR, disponiéndose 13 gjecucion de las
obras adicionales que no hubferan sido cubiertas por el cien por ciento (100%) de los
respectivos Pagos Anpales por Obras (PAQ), establecidos en los contratos.”

55. Conforme podemos advertir, el interés publico en la modificacion del Contrato de
Concesiéon se encuentra plenamente acreditado, en vitud a que éste ha sido
reconocido incluso en los dispositivos legales, en cuyos textos se advierte
precisamente la  autorizacién al Concedente para suscribir los “documentos
necesarios” para viabilizar la continuacion de las Obras, dentro de los cuales
entendemos que, se encuentran las modificaciones correspondientes al Contrato de
Concesion.

Vi.2.1 Marco Metodolégico

El numeral 3.1 de la Ley de Supervision de la Inversion Privada en infraestructura de
Transportes de Uso Publico y Promocién de los Servicios de Transporte Aéreo, Ley N°
26917%*, 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
eficienciaen la expldtacic’m de la infraestructura bajo su ambito.

Se entiende por interés pabiico al *(...) resultado de un conjunto de inereses individuales compartidos y ¢oincidentes de un

grupo mayoritario de individuos, que se asigna a loda la comunidad como consecuencia de esa mayoria, y que encuentra

su orngen en el querer axiologico de esos individuos, apareciendo con un contenido concreto y determinable, actual,

eventual o potencial, personal y directo respecio de ellos, que pueden reconocer en &l su propio querer y su propia

valoracion, prevaleciendo sobre los intereses individuales que se le apongan o lo afecten, a los gque desplaza o sustituye,

sin aniquilarlos”. ESCOLA, Héctor Jorge. El Interés Publico come fundamento del Derecho Administrative. Depalma

Ediciones. Buenos Aires, 1989. Pag. 249-250.

! pyblicada en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 31 de diciembre de 2008.

2 E| analisis de la propuesta de modificacion del contrato asume que cuenta con la evaluacion social correspondiente, de

acuerdo a {a normatividad vigenté.

3 3.1 La misién de OSITRAN es regular el comportamiento de los mercados en los que actian las Entidades Prestadoras. asi

como, el cumplimiento de los Contratos de Concesion, ¢autelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de

los inversionistas y de los usuarios: en el marco de las politicas y nomas que dicta el Ministerio de Transportes,

Comunicaciones, Vivienda y Construccian, a fin de garantizar la eficiencia en |a explotacién de la infraestructura bajo su
bito.

icada en el Diario Oficial *El Peruana” el dia 22 de enero de 1998,
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57. Asimismo, el articuio 2° 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 funciones, previéndose que toda decisién deberd sustentarse y
enmarcarse en dichos limites. Asi tenemos, entre otros, &l Principio de Actuacion
basado en el Analisis Costo — Beneficioze, Principio de Transparencian, Principio de
Autonomia®® y el Principioc de Eficiencia y Efectividad®.

58. El Principio de Proscripcion de la Arbitrariedad, vinculado a los Principios senalados
en el parrafo precedente, exige que la actuacién de la administraciéon cuente con
razones justificadas. Dicho principio tiene amplio reconocimiento Constitucional y
resulta exigible a todas las autoridades del Estado™.

58. Ahora bien, en el caso que nos aborda, la modificacién del Contrato de Concesién
constituye una decisién discrecional®’, la cual debe ser acotada en aplicacion de los
Principios antes descritos, de modo que haga predecibie la actuacion del Regulador,

60. El Marco Legal Aplicable exige que la modificacién del Conirato de Concesion
respete, en lo posible, los siguientes parametros: (i) la naturaleza de la Concesion, (ii)
ias condiciones econdmicas y técnicas contractualmente convenidas y (iii) 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 Concesion

61. El 04 de agosto del 2005 el Concedente y el Concesionario suscribieron el Contrato
de Concesion del Tramo Vial Inambari - Azangaro del Proyecto Corredor Vial
Interoceanico Sur Perd-Brasil, el cual se otorga para la Construcciéon, Conservacion,
Mantenimiento y Explotaciéon de una Obra de infraestructura publica, por un plazo de
25 afios, como parte del proceso de transferencia de actividades productivas al sector

# publicado en el Diario Oficial "Ei Peruano” el dia 27 de jutio de 2006.

* Articulo 6.- Principio de Actuacion basado en Analisis Costo - Beneficio.

En el ejercicio de sus funciones. el OSITRAN debera evaluar los beneficios v costos de sus decisiones antes de su
realizacidn y sustentartas adecuadamente bajo criterios de racionalidad y eficacia.

Articulo 7.- Principio de Transparencia.

Toda decision de cualguier ORGANO DEL OSITRAN debera adoptarse de tal manera que los crilerios a ulilizarse sean
conacidos y predecibles. Las decisiones del OSITRAN seran debidamente motivadas y las decisiones normativas y/o
regulatorias seran publicadas antes de su entrada en vigencia para recibir comentarios y sugerencias de los interesados.
Se excluye de esta obligacion agquellas decisiones que por su urgencia no pueden quedar sujetas al procedimiento de la
publicacion previa. De ser pertinente, se realizaran audiencias publicas a fin de recibir opiniones de los administrados.
Articulo 9.- Principio de Autonomia.

El OSITRAN no estd sujeto a mandato imperativo de ningin otro ¢érgano ¢ entidad del Estado en los temas de su
competencia. Su accionar se basara en las normas legales aplicables v en estudios técnicos debidamente susientados.
Articulo 13.- Principio de Eficiencia y Efectividad.

La actuacion del OSITRAN se guiara por la busgueda de eficiencia en la asignacién de recursos y el logro de los objetivos
al menor costo para la sociedad en su conjunto.

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

“En realidad, ésta es una exigencia que se deriva de la naturaleza misma de nuestro Estado constitucional y democratico, si
se considera que dos elementos caracterizadores de este tipo de Estado son Ja supremacia juridica de ta Constitucion y la
tela de los derechos fundamentales. El primer elemento permde que {a Constitucién, en tanto norma juridica y politica
prema, estabiezca el marco juridico dentro del cual se realiza el ejercicio de los poderes publicos y privados. Por su
ite, la tutela de los derechos fundamentales, en tanto éstos comportan una eficacia vertical y horizontal, se erigen como
ténticos limites_al ejercicio del poder estatal, pero también de los particulares. En tal sentido, se puede sefialar que el
stado constitucional se caracteriza, precisamente, por limitar y controlar el ejercicio arbitranio del poder del Estado y de los
particulares.”

¥ Entendemos que la decision del Concedente de aceptar o aprobar determinada modificacién contractual constituye un
ejercicio de la potestad discrecional intermedia, es decir, aguélla en donde el margen de arbitrio se encuentra condicionado
a su consistencia légica y a la coherencia con un concepto juridico indeterminado de contenido y extension. En: Sentencia
del Tribunal Constitucicnal, Expediente N° 5760-2006-PA/TC de fecha 19 de abril de 2007.

2

~

28

29
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62.

63.

64.

65.

66.

privado emprendido por el Estado de la Republica del Perd y que tiene por objeto
incrementar la infraestructura vial en el pais y mejorar la calidad de los servicios que
ésta ofrece.

La transferencia de 'actividades antes referida, no supone la transferencia de la
titularidad de la infraestructura que forma parte del Tramo de !a Concesién, la misma
que en todo momento mantiene su condicién pUincaBz. El Concesionario adquiere la
titularidad de la Concesién durante la vigencia de la misma.

Las principales prestaciones que forman parte de la Concesion y que por tanto es el
objeto de ios derechos y obligaciones del Concesionario y el Concedente en virtud del
Contrato, son las siguientes: la entrega, transferencia, uso y reversion de bienes, la
Construccion y Mantenimiento de la infraestructura del Tramo de la Concesion y la
Conservacion de {a Qbra y la Explotacién del Servicio.

Sin perjuicio de la multiplicidad de actividades y prestaciones en que se divide el
objeto de la Concesién, el Contrato es de naturaleza unitaria y responde a una causa
unica. También es de prestaciones reciprocas, de tracto sucesivo y de ejecucion
continuada. Por otra parte, una de las caracteristicas principales del contratc mismo,
consiste en que en todo momente, se debe mantener el equilibrio econémico -
financiero de las Partes™.

La modalidad de la Concesién es cofinanciada, de conformidad con lo sefialado en el
Literal ¢) del Articulo 14 del TUQ; por lo que e! financiamiento de !as inversiones en la
Infraestructura son realizados tanto por el Concesionario como por el Concedente.

En atencion a lo expuesto, la propuesta de Quinta Adenda al Contrato de Concesion
no constituye una vuineracién a la Naturaleza de la Concesion, toda vez que no se ha

variado el Objeto de la misma®>*.

VI.2.3 Condiciones establecidas en el Contrato de Concesioén

o RN VI.2.3.01 Andélisis sobre la materia
O eB°®

Las Bases™ definen el Pago Anual por Obras (PAO) de la siguiente manera:

“1.2.48 Pago Anual por Obras (PAQ): Es fa suma de dinero expresada en Dblares,
que anualmente el Estado de la Republica del Perl aseguraré al Concesionario una
vez que haya recibido la obra concluida de acuerdo a su Propuesta Econdmica. Este
pago procederd una vez que el Regulador haya dado la conformidad a las obras,
dentro de un periodo de noventa (90) dias calendario. Este monto constituye uno de
los componentes de fa Propuesta Econdmica solicitada al Postor, siendo parte del
factor de competencia v cubre los costos de Construccién o Mejoramiento y

-

b
alg lbn il: Clausula 2.2 del Contrato de Concesion.

* Seccion |i: Clausula 2.8 del Contrato de Concesion.

™ 2.3 Considerando que el Objeto del derecho de Concesién es la Construccién, Conservacién, Mantenimiento y Explotacién
de una Obra de Infraestructura Pdblica por un tiempo determinado, los actos de disposician y la constitucion de derechos
sobre la Concesién deben ser compatibles con esta naturaleza y ser aprobados por el CONCEDENTE previa opinidn del

REGULADOCR.
* Definicién consignada en el TUO de las Bases, incluidas las circulares 1 a 52, elaborade por PROINVERSION al 25 de julio
de 2007.
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Rehabilitacién, segin sea el caso, de fos Tramos en los que se tenga interés de
participar, especificados en el Anexo N° 9 de /as presentes Bases.”

Asimismo, de acuerdo con el numeral 7.2.1, el PAQ ofrecido por el Concesionario en
su oferta economica, constituye el aporte anual que el Estado tiene que pagar al
Concesionario, una vez que hayan recibido la obra concluida, en los términos
indicados en el Contrato de Concesién™.

En ese orden de ideas, el PAO es el presupuesto gue el Estade se encuentra obligado |
a pagar o destinar para la construccién de las obras en el Tramo 4 de la Carretera
Interoceanica Sur, es decir, es el concepto por el cual se remunera la inversion
ejecutada por el Concesionario de acuerdo al Contrato de Concesién. |
\
|

Al respecto, conforme a lo sefalado en la clausula 8.21 literal a) del Contrato de
Concesion, y de acuerdo a lo estipulado en la oferta economica del Adjudicatario
{Concesionario), el Concedente se obliga a pagar el Pago Anual por Obras (PAQO),
gue es una cuota anual que asciende a la suma de Veinticinco Millones Cuatrocientos
Cuarenta y Nueve Mil y 00/100 Doélares de los Estados Unidos de América (US$ 25
449 000.00), por el plazo de quince (15) afios de la Concesidn, correspondiente a
cada etapa de la Construccién.

Cabe resaltar que, el Presupuesto del Proyecto Referencial ha sido aprobado por el
Concedente e incorporado mediante la Circular N° 33 de las Bases, presupuesto que
asciende a ciento ochenta millones trescientos setenta y tres mil quinientos sesenta y
dos y 92/100 ddlares americanos (US$ 180'373,562.92).

La obras previstas en las Bases y el Contrato de Concesion estan divididas en tres
Etapas, tanto financieramente comoc econémicamente, tal como se muestra en las
seccion VI (Obras de Construccién) como en el seccidén VIII (Régimen Econdmico)
del Contrato de Concesién:

e 12 etapa: 29% de la inversion®’.
s 2% etapa: 38% de la inversion.
s 3% etapa: 33% de la inversion.

. ~ V1.2.3.01.1 Sobre el procedimiento de variacién de metrados

De acuerdo con el Contrato de Concesion, el PAQ sélo puede ser ajustado por los
siguientes conceptos:

» Variaciones de metrados (en adelante, VM).
e Férmula polinémica de variacion de precios de insumos de la construccién.
s  Ajuste por tasa de interés.

2.1 Respecto de cada Tramo de Ja Concesion. ef Postor Precalificado debera presentar dentro del Sobre N° 3 una Oferta
dondmica, que represente la efecucién del Proyecto Referencial (PAC inicial), y si decidigra presentar una o mas Obras

La Oferta Econémica debers indicar:

a.  Pago Anual por Obras de Construccion, Rehabilitacion y Mejoramiento (PAQ): Oferta econtmica presentada por el
Postor por concepto del pago al que se refiere el Numeral 1.2 48

Este monto constituye el aporte anual que el Estado pagard al Concesionario, una vez que haya recibido la obra concluida.
en los términos indicades en el Contrato de Concesion.
¥ En funcién al presupuesto contemplado en el Proyecto Referencial (2.2.1 Anexo VIl del Contrato de Concesidn).

Pagina 13 de 36




74. Sobre el particular, la clausula 6.4.A.1 del Contrato de Concesién, referida a las VM,
precisa que “son aquelios trabajos que supongan un aumento o disminucion de
metrados respeclo de los contempiados en el Proyecto Referencial utilizado por el
Postor para la presentacion de su Propuesta Técnica en la etapa del concurso.”

75. Asimismo, en el Contratoc de Concesién se establece el procedimiento a seguir para
que se ajuste el PAO con ocasion de las variaciones de metrados. Este procedimiento
esta descrito en la clausula 6.4 A.2, en la que se precisa lo siguiente:

“Variaclones en metrados

6.4.A.2 Podran exjstir variaciones en metrados, respecto def Proyecto Referencial,
identificadas para una misma Subpartida, sea por el CONCESICNARIC ¢ por el
CONCEDENTE. Estas variaciones deberan estar técnicamente sustentadas y
deberan ser valorizadas por el REGULADOR en funcién a los precios unitarios
reales determinadgos de acuerdo al Numeral 3 del Anexo IX

En caso las variaciones netas representen mayores melrados a los indicados en ef .
Proyectc Referencial, el REGULADOR procederd a efectuar el ajuste al PAO, por

gnica vez, de conformidad con el procedimiento establecido en ef Numeral 4 del

Anexo IX, a la culminacién de cada etapa de Construccion, ef mismo gue en

ningtin caso deberé exceder el 10% del PAO correspondiente a cada etapa de
Construccion, a que se refiere la Clausula 8.23. Queda expresamente establecido

que el mencicnadd ajuste al PAQ no limitard bajo concepto alguno el derecho de los

Titulares de los CRPAQ de recibir las sumas reconocidas en dichos certificados

conforme a los términos previstos en los mismos.

En el supuesto del parrafo anterior, en caso las variaclones netas de mayores
metrados supere el 10% del PAO correspondiente a cada etapa de
Construccién, el CONCEDENTE tendrd la potestad de evaluar en forma integral,
las Obras ejecutadas y el Proyecto de Ingenieria de Detalle respecto de las Obras

%iT Rq-. pendientes de ejecucion, a fin de determinar la procedencia de la ejecucion de
o yope T dichas QObras, asi como plantear la alternativa que permita optar indistintamente por:
G 4 . POLO N
.‘?‘% : & (i) Autorizar la ejecucién de las Obras pendientes de cada Etapa,
24\ reconoclendo un incremento adicional en el PAO; o,
(i} Determinar las Obras pendientes de cada Etapa a ser ejecutadas con el .

presupuesto existente, en cuyo caso el CONCESIONARIO gquedara liberado
de toda responsabilidad respecto de las Obras pendientes de ejecucion.

La evaluacién antes indicada, podrd conducir a que las partes de mutuo acuerdo,
procedan a una revision de las clausulas del Régimen Econémico def Contrato que
resuiten pertinentes y a la modificacion del presente Contrato. Para tal efecto se
requerird la opinidn def REGULADOR.

En caso las variaciones nelas representen una disminucion de meirados respecto a
los contemplados en el Proyecto Referencial: i) el CONCESIONARIO debera
gjecutar otras obras a ser identificadas por el CONCEDENTE, priorizando el criterio
de la transitabilidad del Tramo en su conjunto, hasta por el montc equivalente a la
valorizacién de la disminucién de metrados antes indicados, en cuyo caso ef monto
el PAQ no sufrird variacion alguna; o, fi) 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 del Anexo IX."
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Cuando se presenten variaciones de metrados, el Regulador tiene fa obligacién
de valorizarlas de acuerdo al Numeral 4 del Anexo IX del Contrato de
Concesion.

i.- Al final de ia etapa y siempre y cuando tas VM netas no excedan el 10% del
PAO de la misma, el Regulador efectuara el ajuste al PAO de dicha Etapa,
poniendo en conocimiento al Concedente el monto final originado por las
variaciones de metrados (valorizacion de la VM), el mismo que sera calculado
como un monto adicional al PAO de la Etapa (ajuste del PAO de |la Etapa) y
pagado con cuotas anuales por 15 afios, conjuntamente con cada cuota anual
correspondientes al PAO de dicha Etapa.

iil.- Por otro lado, siendo el compromiso del Concesionario el financiar el Hito de
Avance de Obra (capital de trabajo) de acuerdo al Numeral 3 del Anexo X! del
Contrato, se genera el derecho a |la emision de los Certificados de Avance de
Obra (CAQ) de acuerdo al Numeral 2 del Anexo IX del Contrato de Concesion®.
Asimismo, considerando la naturaleza de las Obras de Construccion®®, ia
. gjecucion de las mismas hasta alcanzar un Hito, involucra que:

a. El Concesionario ejecutara las Obras cubiertas por el PAO de |la Etapa
{...hasta ef limite previsto en el Presupuesto del Concedente sefialado en el

Proyecto Referencial, definicién de Obras de Construccién} y,

b. El Concesionario gjecutara las Obras que corresponderan a las VM, la
cuales seran valorizadas como ajustes adicionales al PAO de la Etapa
(conforme a lo sefialado en la Clausula 6.4.A.1 iy 64.A2 i, definicién de
Obras de Construccion).

iv.- Tal como lo estabiece el Anexo Xl del Contrato de Concesidn, en la emisién del
CAO el Regulador debe indicar: (i) el cumplimiento del Hito (compromiso de
inversion del Concesionario) y (ii) el equivalente en porcentaje de avance de las
obras de la Etapa (en adelante Hito),

v.- Envirtud de lo establecido por los Anexos IX, Xl y Xl del Contrato de Concesion
el Regulador determind el mecanismo para la emision del CAQ sobre la base de:

ﬂT R",}, _ a. Calcular el avance de las Obras sobre la base del Presupuesto del
' Proyecto Referencial, y

Lo su&’%"‘“;' b. Caicular el avance de las Obras sobre la base del monto a ser
valorizado por VM, aplicando para ello !la Resolucidn de Consejo
Directivo 059-2007-CD-OSITRAN.

vi.- Tal como se indica en el punto 75.1i., de no exceder el 10% del PAO de la Etapa,
el Regulador determina el ajuste del PAQO al final de dicha Etapa, comunicando
al Concedente a cuanto ascenderia al ajuste del PAO de la misma.

“Al término de cada Hito de avance de Obra (...}, a solicitud del Concesionario el Regulador emitird un Cerificade de
vance de Obra (CAQ) que dara derecho al Concesionario a una proporcién del PAQ”

‘Obras de Construccion

Es ef resuftado de los trabajos de Construccion correspondientes a la Primera, Segunda y Tercera Etapa que son gjecutados
en los plazos previstos en el Contralo, o es su caso, que son ejecutados hasta el flimite previsto en el presupuesto del

m Concedente sefialado en el Proyecto Referencial, conforme a Jo seftalado en fa Clausula 6.4 A 1iy 64.A2 1
’ ) /‘74,\ Asimismo involucra a los bienes a ser utilizados, operados. explotados y/o mantenidos por el Concesionario para la operacion

el mantenimiento de la Concesién, bajo los términos def Contrato de Concesion.”
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vii.- Por otro lado, el Contrato de Concesidn establece que, una vez finalizada cada
Etapa, y cuando las VM netas superen el 10% del PAO, la decision de ajustar el
PAO de cada Etapa (sobre el 100% del PAO de cada una de las Etapas)
corresponde al Concedente. Como lo establece el Contrato de Concesion, el
Concedente tiene la potestad de evaluar en forma integral las obras ejecutadas y
las obras pendiéntes, de acuerdo al Proyecto de Ingenieria de Detalle (PID)*, a
fin de decidir si:

a. Autoriza la gonstruccion de las obras de cada efapa, reconociendo un
incremento adicional al PAO (se entiende de la etapa); o,

b. Determinar las obras pendientes de cada etapa a ser ejecutadas con el
presupuesto existente, en cuyo caso el CONCESIONARIO queda
liberado de toda responsabilidad respecto de las Obras pendientes de
gfecucion.

77. Por otro lado, el Numeral 4 del Anexo IX precisa lo siguiente:

“Procedimiento de ajuste del PAO

a} Las valorizacionés de los incrementos o disminuciones nefos de metrados en la
gjecucion de la Obra generaran variaciones del PAO, equivalentes a quince (15)
cuotas anvales iguales (anualidades), calculadas con una tasa de interés anual de
[IBOR a seis meses mas un spread de 3%.

b) Las cuotas antes indicadas seran sumadas o disminuidas al PAQ. Eslos ajustes al
PAO se realizaran al final de cada etapa de Construccion.”

78. En atencion a lo expuesto, las valorizaciones de las VM no generan por si misma un
ajuste al PAO. Asi, para que éste sea objeto de un ajuste, es necesario seguir el
procedimiento que se menciona en la Clausula 6.4.A.2. del Contrato de Concesién, ya
que las valorizaciones tienen por finalidad establecer qué porcentaje de la obra se
viene realizando, medido a través del PAQ.

Ahora bien, debe resaltarse los efectos por la aplicacidon de la Ley N° 29309,
publicada el 31 de diciembre de 2008, norma que declara de necesidad publica y de
preferente interés nacional la continuacion de la ejecucién de los tramos 2, 3 y 4 del
Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Peru-Brasil. Al respecto, los articuios 3° y 4°
de esta ley prescriben lo siguiente:

“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 promuligacidn de la presente Ley, evalia y determina la
modalidad bajo la cual se continuaréan y culminaran las obras de fos Tramos 2, 3 y
4 del Proyecto Corredor Vial Interoceénico Sur Peru-Brasil - IIRSA SUR, luego de
haberse agotado el cien por ciento (100%) de los respectivos Pggos Anuales por

Contrato de Concesién |[IRSA Sgr Tramo 4

“Definiciones

1.6.- En este Contrato, jos siguientes términos tendran los significados que a continuacién se indican:

{-..)

Proyecto de Ingenierfa de Detalle.- Scn los proyeclos de ingenieria definitivos que le corresponde desarrollar af
CONCESIONARIO sobre ia base del Expediente Técnico. Estos deberdn someterse a la aprobacion del CONCEDENTE, de
acuwerdo a lo establecido en la Cldusula 6.5 del Contrato y Anexo X! segun corresponda.”
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Obras (PAQ), segin los contratos vigentes, pudiendo optar por la modalidad de
licifacién publica o por la continuacion 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 respectivos Pagos Anuales por Obras (PAQO), durante el periodo de
evaluacién a que se refiere el articulo 3° e Ministerio de Transportes y
Comunicaciones queda aulorizado a celebrar los acuerdos con los concesionarios
gue sean necesarios para este proposito, estando facultado para determinar tanto
sus plazos como sus condiciones técnicas, econémicas y financieras.”

JEl Subrayado es nuestro]

[Subrayado agregado]

80. Como puede advertirse de la presente norma, para su aplicacion, resulta necesario
gue se agote el cien por ciento (100%) del PAQ. En ese orden de ideas, la ejecucion
de las obras (construccién) se realizaran hasta el limite del PAO, es decir, hasta que
éste se agote. Asi, las obras no cubiertas por el PAO, tendran un financiamiento

. distinto del PAQ, en virtud de la ley en comentario.

81. Cabe resaltar que la citada norma, oficializa la decisién del Estado de continuar con la
construccion de las obras hasta la culminacion de la Carretera Interoceanica Sur,
Tramos 2, 3 y 4, destinandose fondos nuevos, diferentes al PAO, para tal propésito*.
En ese mismo sentido, el Concedente sefala en su Informe N° 529-2009-MTC/25,
que es parte del sustento legal de la adenda bajo analisis, que: “... realizar un nuevo
incremento al PAQ por variaciones de metrados en este momento no seria posible por
que (...) la ley 29309 establece que (a partir de su vigencia es decir; el 31 de
diciembre del 2008) las obras que excedan el 100% de los PAOs contractuales
vigentes en los tramos 2, 3 y 4 tendrén un tratamiento particular (...) de dicha norma
se infiere que el CONCEDENTE no debe realizar nuevos ajustes al PAO por
variaciones de metrados”.

Como puede apreciarse, como consecuencia de la Ley N° 29309, el requisito para
proseguir con la construccion de las obras hasta el final de las mismas, es que
previamente se agote el PAO de cada tramo, situacion que implica que la decision de
no realizar nuevos ajustes al PAC ha sido adoptada.

Ahora bien, la decision del Concedente de no ajustar el PAO, aplicando la Ley N°
29309 precedente, debe entenderse que no tiene efecto retroactivo. En atencion a lo
expuesto, a partir de la entrada en vigencia de la referida ley, el PAO no podra
ajustarse, es decir, no es posible que se produzcan ajustes a partir de su vigencia: sin
embargo, si anteriormente a la entrada en vigencia de la ley, existieron ajustes al
PAQ, éstos deberian de respetarse, en salvaguarda del principio de seguridad
juridica.

-}“ A mayor abundamiento, si la norma hubiese deseado otorgar al MTC la decision de ajustar el PAC, ésta lo hubiesa
sefialado expresamente. Sin embargo, este supuesto no ha sido reconocido, siendo todo lo contrario, habiéndose previsto a
continuacién y culminacion de las obras con cargo al agotamiento del PAO.

Inclugo, de la lectura de los Considerandos del Decreto de Urgencia N° 025-2009, podemos advertir que la operacion de
endeudamiento externo acordada con la Corporacién Andina de Femento sera “destinada a financiar parcialmente la Obras
faltantes de los tramos 2, 3 y 4 del Proyecto Corredor Vial Intefoceanico Per( — Brasil (IRSA SUR).
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84.

85.

86.

87.

88.

89.

En ese sentido, a fin de determinar cuai es el saldo de la inversion vinculada al PAO
contractual en el tramo 4, se debe analizar si antes de la vigencia de la norma se
realizdé un ajuste del PAQO, de acuerdo con lo establecido en el Numeral 6.4 A2,

Con relacion a ta Primera Etapa de construccion, se llegé a establecer que existio una
variacion de metrados del orden del 29.08%% por encima del porcentaje del PAO
destinado para dicha Etapa. En tal sentido, considerando que existe una variacion
mayor del 10% del PAO de dicha Etapa, en aplicacién de la clausula 6.4 A2 de!
Contrato de Concesién, corresponde exclusivamente al Concedente ejercer su
potestad de incrementar el PAQ o de ser el caso, determinar las cbras pendientes de
cada etapa con el presupuesto existente.

En el ejercicio de la facultad conferida en la clausula 6.4 A2 del Contrato de
Concesion, el Concedente mediante Oficio N° 663-2007-MTC/25 comunicé al
OSITRAN su decision de incrementar el PAO de la Primera Etapa, para lo cual sefialé
que utilizaria el presupuesto de la tercera etapa.

Sobre esta decision, ho existe controversia alguna sobre la manifestacion de voluntad
del Concedente para ajustar el PAQ de la primera etapa®™, supuesto gue se encuentra
dentro de las dos opciones que podia haber adoptado®*.

En resumen, el Con¢edente mediante el Oficio N°® §63-2007-MTC/25 incrementé el
PAQO de la primera etapa, lo que significé un ajuste al PAQO, lo cual contractualmente
no conlleva a reducir el presupuesto de ias demas etapas para mantener inalterable el
PAO.

Con relacion al PAQ de la segunda etapa, no se puede afirmar que ha existido un
ajuste de éste, puesto que uno de los requisitos para que proceda el ajuste por
variacion de metrados es que se culmine con las obras de la etapa, situacion que no
se ha verificado, puesto que actualmente la segunda etapa sigue en ejecucion y hasta
el ultimo CAO emitido, CAO N° 12, emitido en diciembre del 2008 este llega hasta e}
97.478958% (ver anexo Il) del PAQO destinado para dicha Etapa. Siendo esto asi, a la
fecha, el Concedente no podria haber manifestado su voluntad de incrementar el PAQ
para la Segunda Etapa, toda vez que no se ha cumplido con una de las condiciones
contractuales para que se pueda ajustar el PAO por VM. No obstante lo antes
mencionado, a la fecha, asi se culmine con las obras de la segunda etapa, no podria
ajustarse el PAO, toda vez que la Ley N° 29309 ha determinado que no existiran
nuevos ajustes.

Ahora bien, tal como se ha venido senalando, no es posible afirmar que la valorizacién
de las VM significan.un consentimiento que le otorgue un derecho al Concesionario
de ajustar el PAQ. Sobre el particular, estas valorizaciones deben ser realizadas por el
Regulador cuando se presenten VM. empero, realizarlas no representan

*_Cabe acotar que, la decisién de acortar el PAO de la tercera etapa escapa a lo previsto en la Clausula 6.4.A.2. En ese
sentido, no podemos dejar de advertir que la reduccidn de la tercera etapa no resultaria aplicable, por no ser un supuesto que
el Contrato haya previsto. Situacion distinta ocurre con la decisién de incrementar el PAQ de la primera etapa, toda vez gue tal

cisian se ajusta a lo previsto en el Iteral i) de la Clausulz 6.4.A.2 del Contrato de Concesion.
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consentimiento ¢ decisién del Regulador de ajustar el PAO, como equivocadamente
afirma el Concedente en el Informe N° 207-2009-MTC/25*.

91. En ese orden de ideas, reiteramos que de conformidad al o establecido en el Contrato
de Concesion, el hecho de valorizar los CAOs no implica per se un gjuste en el PAC,
mas aun cuando éstos ajustes coiresponden ser gjecutados por e propio Concedente
cuando superan el 10% del PAO correspondiente a cada Etapa, por lo que el
Concedente no puede afirmar que ha sido su voluntad ejercer |a facultad que le otorga
el Contrato de Concesion para realizar el ajuste del PAO hasta el CAO N° 12, cuando
el requisito sine qua non para que ello suceda, no se ha dado.

92. En tal sentido, queda claro que hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley N°
29309 y de la presentacion de la propuesta de Adenda N° 5, no se ha culminado la
segunda etapa, por lo que ni el Regulador {(en caso se hubiese llegado al 10% del
PAO de la Etapa en referencia), ni el Concedente (en caso se hubiese superado el
10% del PAO de esta Etapa} manifestado su decision de aumentar el PAQ para la
Segunda Etapa.

. 93. Asumir una posicidn como la sugerida por el Concedente implicaria dejar sin efecto
practico el procedimiento acordado por las partes para ajustar el PAO contractual,
contenido en la Clausula 6.4.A.2, lo cual iria en contra del Principio de buena fe
objetiva®, y especificamente contra el Principio de conservacion’ del acto, que es
una variante del primero.

** En este mismo sentida, refiriéndonos al citade informe, cabe destacar la contradiccion que advertimos en él, pues por un
lado (cuarto parrafo del punto 2) afima que con las variaciones de metrados hasta el CAO N° 12 el Regulador ha efectuado
ajustes al PAD, y por otro (noveno parrafo del mismo punte 2) sefiala que ha sido voluntad del propio Concedente, en gjercicio
de [a facultad que le otorga el Contrato de Concesion, haber realizado ajustes al PAO hasta el CAO N° 12.

* | a buena fe es un esténdar de conducta arreglada a los imperativos éticas exigibles denitro de una sociedad y es un
principio crucial en ef desarroflo de las relaciones jurfdicas de toda clase. Asf de acuerdo con a este principio, los contratos
deben ser interpretados considerando que las parte, al redactarios, desearon expresarse con honestidad, sin buscar
oscuridades deliberadas. Asimismo, la buena fe determina la aplicacion de las ideas de confianza y autorresponsabilidad,
es0 es, las declaraciones de voluntad deben inferpretarse en el sentido mas acorde con la confianza que se hubiere podido
suscitar en la contraparte”. AVENDANO, Jorge. *Metodologia de la Interpretacion de la Ley y del Contrato. En: “La
Interpretacion de! Contrato con referencia al derecho colombiano”. En: “Tratado de fa Interprefacion del Contrato en
América Latina”. Tomo Il. Lima. Editora Juridica Grijley. 2007. p. 1596. “La buena fe, dentro de su acepcién cldsica de
honestidad fundamental, de razonable inocencia y de coherencia en la actuacion es, sin duda, un principic esencial dentro
del Derecho moderno. sin buena fe, ef Derecho se convertitfa en una vacilante regla de juego entre tahures. El mercado es
la biisqueda dindmica, a veces agresiva, del propio interés; pero no puede funcionar normalmente sin una cierta lealtad
basica.” DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. “La verdad construida. Algunas reflexiones heterodoxas sobre la
interpretacion legal”. En. Op. Cit. pp. 1615-1616. (...} fa buena fe y lealtad es aplicable a todas las refaciones que surgen
entre las partes. En olras palabras la buena fe no es una creacion del legislador que la ha preestablecido en su contenido,
sino la adaptacion de un principio inherente a la conducta de los hombres en la esfera mas amplia de todas sus relaciones,
pero que ha sido preciso reguiar para que sea susceptible de tener efectos juridicos, convirtiéndola en una buena fe civil.”
DE LA PUENTE Y LAVALLE. “Interpretacién def Contrato”. En: /bidemn. p. 1639. “El principio de buena fe es ef que gobiemna
toda la labor hermenéutica sino la de los contratantes. Se trala de una buena fe en sentido objelivo, porque es desde esa
perspectiva como se ha de juzgar lo expresado’ por la conducta de los contratantes sf esta se ajusta a las reglas admitidas
acerca de lo que es justo y lo honesto. La buena fe, asi considerada conslituye un criterio de valoracién, un standard o
protolipo de conducta, para calificar la honradez en las relaciones contractuales. / Ademas el principio de buena fe implica
un deber de fealtad enire los conlratantes e implica también un deber de fidelidad de cada contratante respecto a la
observancia de la comrelatividad que debe existir entre lo que quiere y lo que declara, con la finalidad de que lo declarado
exprese lo querido. Ambos deberes deben trasuntarse a [a conducta de los contratantes, cuya valoracion corresponde al
hermeneuta. / La plasmacién del principio de buena fe en ef articulo 168 debe orientar al intérprete hacia la equidad, a que
ef intérprete se guie por un criterio de conciencia, equilibrando 'lo expresado’ con la conducta de los contratantes. Con este
criterio, el hermeneuta atendiendo a 'lo expresade’, podrd aplicar cualquier método de interpretacién incluso conjugandolos,
pero su inlerpretacion queda regido por el principio de buena fe." VIDAL RAMIREZ, Femando. “La interpretacion del
Contrato en el Derecho Peruano”. En: tbidem. pp. 1643-1650. *(...) El Principio de buena fe.- Sobre este pilar descansan,
indudablemente, todos los elementos y criterios que el intérprete ha de tener en consideracién en su labor. Se parte, por fo
tanto, de fa preocupacion de un gquerer sano, positivo, y razonable y se inspira en voluntades queridas con justicia,
seriedad, equidad y certeza. Es un presupuesto sobre el cual se vertebra toda la tematica negocial; se parte de la premisa
que el agente, en legitimo uso de la autonomia privada, estabiece un precepto de conducta responsable, sincero y no
engafioso y que ef destinatano de la declaracién fa recibe con confianza esta conducta def declarante. Por parte del agente
T R be confiarse a su vez en la buena fe del receptor de la declaracién y que la entiende adecuadamente y sin reforcer su

3 oF
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94. Segun este Ultimo principio, las clausulas de un contrato (incluido el Contrato de
Concesién) deben entenderse de tal manera gque tengan efectos, por lo que una
conclusién segun la dual una clausula no puede ser aplicada porque no tienen ningun
efecto, debe descartarse. En otras palabras, entre dos posibles conclusiones, una que
mantiene ios efectos dei contrato y otra que lo deja sin efecto, debe preferirse siempre
aquella que favorezca su vigencia. Sin embargo, este principio también hace
referencia que entre dos interpretaciones, se tiene que preferir a aquella que implique
gue las clausulas tengan una aplicacion practica, que sea util.

95. En atencién a lo expuesto, con relacién a la Segunda Etapa se puede sehalar lo
siguiente;

i.- Parala Segunda Etapa no existid ajuste del PAQ, toda vez que no se cumplié con
el requisito de cuiminar con la ejecucion de las obras de la referida Etapa, no
habiendo podido existir por tante manifestacion de voluntad del Regulador o
Concedente, segun sea el caso, de ajustar el PAO antes de la vigencia de la Ley
N° 29309.

ii.- Dentro de este contexto, la valorizacion de VM de la Segunda Etapa realizadas
dentro de los CAO's no son per se un ajuste al PAO de esta Etapa. Concluir de
otra manera implicaria vulnerar el Principio de buera fe objetiva vy,
especificamente, el Principio de conservacién del acto.

96. Por lo tanto, sobre el ajuste al PAO sélo se puede afirmar que ha existido un Unico
ajuste, que fue el realizado por el MTC en la Primera Etapa mediante el Oficio N°® 663-
2007-MTC/25, que significa un aumento al presupuesto de la Primera Etapa de
29.08%, que representa el 8.43% del PAO contractual. 3

V1.2.3.01.2 Sobre los precios referenciales y los precios unitarios reales

97. En lo que respecta a Ia aplicaciéon de los precios unitarios reales para valorizar los
metrados del Proyecto Referencial, en la presente Adenda se propone valorizar todos
los avances de obras como metrados referenciales; precisando que los precios que
pretenden aplicarles no son los precios referenciales, sino los precios unitarios reales
y precios unitarios para subpartidas nuevas.

sentido.” LOHMMAN LUCA DE TENA, Guillermo. ‘La interpretacion del Negocio Juridico y del Contrato” En: Ibidem.
p.1676. “En la interpretacion del contrato, la buena fe constituye un deber de lealtad que impone preservar la confianza
razonable de cada parte en el significado del acuerdo. (...) Por tanfo, de acuerdo con la regla de interpretacion segun la
buena fe, el intérprete debe adecuar la interpretacion del contrato al significado respecto del cuval las partes, en relacion a
las concrelas circunstancias, podipn o debian confiar razonablemente. Por tanto, la buena fe prohibe ias interpretaciones
sutiles, falsas con algune apariencia de verdad, en contraste con la causa del contrato o con el espintu del acuerdo; o bien
basadas sobre expresiones literales incluidas por un error material en el texto del contrato o bien basadas en expresiones
literales que son parte del texto pero no responden af acuerdo alcanzado.” BARCHI VELAOCHOAGA, Luciano. “La
interpretacién del Contrato en et Codigo Civil peruano de 1984." ibidem. p 1782.

| T () Desde antiguo, fa regia magis valeat quam pereat anuncia que se prefiere a fa conservacion del negocio, siquiera con

efectos restringidos e incluso derivados de voluntad probable, que la nulidad o ia ineficacia. Asi, el Derecho asume y da por
Rq sentado que el agente negocial hq querido declarar su voluntad en el animo y con la idea de lograr un efecto practico que,
g ¥ Yesde luego, lleva parejos determihados efectos juridicos.” LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op.Cit. p. 1677. (...) &f

conservacion del contrato (favor contratus), cuando la cldusula puede ser interpretada de formas distintas, habra que elegir
aquella que implique un significado atil de la declaracion en vez de ia interpretacidn segur la cual la declaracién no
producirfa ningun efecto juridico.” 30TO COAGUILA, Carlos Alberto. “La Interpretacién de los Contratos Predispuestos en
" lbidem. p. 2064
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08.

Sobre este punto en el sustento legal y técnico elaborado en el Informe N° 207-2009-
MTC/25, se sefala que “/a aplicacion de los Precios Unitarios Reales y Precios para
Sub Partidas Nuevas en la valorizacion de los avances de obra, se encuenlra
esfablecido en el Contrato de Concesion”.

Al respecto, & Concedents, conforme a 1o sefialado en el Informe N° 207-2009-
e

MTC/25, sostien

v’ “En la elaboracion del PEQO se utilizaran los Precios referenciales y cuando se
apruebe el PID se utilizaran los Precios Unitarios Reales y/o Precios Unitarios
del Proyecto de Ingenieria de Defalle — clausula 6.11.

v En la emision de los CAQO's para la determinacion de los avance de obra
inicialmente se utilizaran los Precios Referenciales — Anexo IX, Literal (b).

¥ A partir del primer ajuste del PEQ, la ejecucion de los hitos de avance de obra
sera valorizada con los precios unitarios y meltrados del PEQ ajustado, segin
establecidc en la 6.11 — Anexo, fliteral d).”

100. Sobre el particular, la cldusula 6.11 del Contrato de Concesidn establece lo siguiente:

“6.11.- Con upa anticipacion de treinta (30) Dias al inicio de las Obras, el
CONCESIONARIO debera presentar al REGULADCR un Programa de Ejecucién de
Obras que incluya tiempos de ejecucion de todas las Subpartidas relativas a /a Obra
correspondiente para su culminacion, y que deberd considerar los metrados y los
costos unitarios del presupuesto del Proyecto Referencial. El Programa de Ejecucitn
de Obras debera respetar los plazos méaximos establecidos en los Anexos I, VIl y X1, y
debera ser presentado en mediocs magnéticos y fisicos.

Sin perjuicio de lo anterior, el CONCESIONARIO presentard al REGULADOR un
Programa de Ejecucion de Obras ajustado, en un plazo de hasta 30 Dias a partir de
que:

(i) el CONCEDENTE haya aprobado el Proyecto de Ingenieria de Deftalle
cotrespondiente a cada una de las etapas de Construccion del Tramo, en cuyo
caso deberd efectuar el ajuste del Programa de Ejecucién de Obras con base en
los metrados y precios unitarnios del Proyecto de Ingenieria de Detalle aprobado.

(i) e REGULADOR haya aprobado las Soluciones Técnicas propuestas por el
CONCEDENTE o el CONCESIONARIO, de acuerdo con lo establecido en el
Numeral 6.4 A.3 del Contrato de Concesién, en cuyo caso debera efectuar ef
ajuste del Programa de Ejecucién de Obras con base en los metrados y precios
unitarios de las Soluciones Técnicas aprobadas,

(it} ef CONCEDENTE determinara la necesidad de realizar Obras Adicionales y las
mismas fueren asumidas por el CONCESIONARIO por mutuo acuerdo entre las
Partes segtin lo dispuesto en las Cldusulas 6.35 a 6.39, y siempre que el
mecanismo determinado por el CONCEDENTE para el pago de dichas Obras
Adicionales sea mediante el ajuste del PAQ, en cuyo caso ef CONCESIONARIO
debera efectuar el ajuste del Programa de Ejecucion de Obras con base en los
metrados de las Obras Adicionales y en los precios unitarios determinados de
comun acuerdo entre las Partes;

{iv) el CONCEDENTE, con la opinién previa del REGULADQOR, aceptara la realizacion
de Obras Accesorias por el CONCESIONARIO de acuerdo con lo establecido en
fas Clausulas 6.46 y 6.47, y siempre que el mecanismo determinado por el
CONCEDENTE para ef pago de dichas Obras Accesorias sea mediante el ajuste
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del PAO, en cuyo caso el CONCESIONARIO deberé efectusr el ajuste del
Programa de Ejecucidn de Obras con base en los metrados de las Obras
Accesorias y en los precios unitarios determinados de comin acuerdo entre las
Partes.”

101. Como puede apreciarse de la clausula antes citada, el Concesionario, en los primeros
treinta (30) dias del inicio de la ejecucion del obras, antes que se aprobara el Plan de
Ingenieria de Detalle (PID}), debié de haber presentado un Plan de Ejecuciéon de Obra
(PEQ) de acuerdo cdn los metrados y precios del proyecto referencial, es decir, con
precios referenciales y metrados referenciales.

102. Una vez aprobado el PiD, el PEO tiene que ajustarse o adaptarse a lo establecido en
dicho documento. En tal sentido, para el presente caso, de acuerdo con el literal (i) de
la Clausula 6.11, se debera ajustar el PEQO con base (sic) en los metrados y precios
unitarios del PID aprabado.

103. El ajuste al que se hace referencia en la clausula analizada, no puede ser entendido
en el sentido que sy aplicacién representa el uso de los precios unitarios reales a
todos los metrados (referenciales y VM), sino que una vez que se aprueba el PID, se
debe introducir en el PEO los precios unitarios reales referidas a las variaciones de
metrados, (conforme lo establece la clausula 6.4) que incluyen: variaciones de
metrados propiamente dicha, soluciones técnicas, movimiento de tierras y subpartidas
nuevas. Por lo tanfo debe entenderse que los metrados referenciales deben
valorizarse a precios referenciales®.

104. En atencion a lo sefialado en la Clausula 6.11, cuando ésta sefiala que el PEQ debe
ajustarse conforme gon los precios unitarios, ésta se refiere Unicamente a las VM,
pero en ningun caso b los metrados referenciales, los que deben mantenerse con sus
precios referenciales. En otras patabras, el Contrato de Concesion divide las
valorizaciones dependiendo si lo que se trabaja es Inversion Referencial o si es
Variacion de Metrados, y existen de acuerdo a cada caso precios ya establecidos o
por establecer.

. Siendo esto asi, no es posible sostener en la propuesta de Adenda, que del Contrato
de Concesidn se desprenda que los metrados referenciales se pueden valorizar con
precios unitarios reales. En consecuencia, aceptar que los metrados referenciales se
pagan con precios ynitarios reales significa en si misma una modificacion de las
condiciones bajo las cuales se suscribid el contrato, entre ellas, el presupuestc
referencial que incluia metrados y precios referenciales, y a las cuales el
Concesionario se sometié al momento de ganar la licitacién,

. Debe tenerse presente que el Hito (Numeral 3 del Anexo Xl del Contrato de

Concesién) asi como las garantias de fiel cumplimiento (clausulas 9.2 y 9.3 dei
\ Contrato de Concesién), son obligaciones que se encuentran vinculados al monto de
ez # Inversién Referencial, por lo cual en caso se modifique el rmonto de Inversion

“El tratamiento de los metrados rdferenciales y variaciones de metrados esta claramente diferenciado en el Contrato de
oncesion. La obligacién del Concesionario era construir una determinada obra con el presupuesto del proyecto referencial, y
omo contraprestacién, el Concedente se obligaba a pagar el PAQ. Diche presupuesto por el que se obligo el Concesionario
esta conformado por metrados referanciales y precios referenciales.

Sin embargo, al momento de elaborar el PID se verificd que la construccién de las obras representaba mayores metrados a
los referenciales, mayores movimientos de tierra o nuevas subpartidas, contingencia prevista en la clausula 6.4. del
T Contrato de Concesion. En virtud que sobre las VM el Concesionario no se habia obligado, se establecieron diferentes
2 A ‘A'/fv, formas de determinar los precios no previstos en el Presupuesto Referencial. De acuerde al Contrato de Concesién, cuando
= s~ -} se traté de VM los precios unitarios son establecidos par el Regulader, y, cuando se trala de movimiento de tierras y/o

U Moe I gwg?‘;,subpanidas se establecen por acuerdo entre las partes.
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Referencial se debera adecuar dichas obligaciones, para mantener el equilibrio que se
estableci¢ en el Contrato de Concesién.

V§2.3.02 Procedimiento para la valorizacion del CAQ

.

107. La inversion minima requerida en el Conirato de Concesién para la valorizacién de un
CAQ es un Hito, tai como lo indica el numeral 3 del Anexo IX del Contrato de
Concesion, el Hito asciende a US$ 10 millones, en tanto que el Pago Anual por Obras
(PAO) representa US$ 25,449 000.00, tal como lo establece la clausula 8.21 del
Contrato de Concesién. Con respecto a la Inversion Referencial, ésta asciende a US$
180,373,562.92 (metrados de proyecto referencial a precios unitarios referenciales) de
acuerdo al Numeral 1 inciso b.4 del Anexo IX y al Numeral 2 inciso b del Anexo 1X.

108. De acuerdo al procedimiento detaliado en el Anexo | para la valorizacion dei CAQ, y
tal como se muestra en los cuadros adjuntos, a la fecha se ha valorizado 12 CAOs,
con una Inversion Referencial que ha alcanzado el 46.76% del PAO Cantractual, lo
que representa US$ 84,349,166.30, mientras gue la Variacidon de metrados ha

. alcanzado 22.35% lo que representa US$ 48,457,466 .67.

109. Asi mismo, con el CAO N° 7 se ha alcanzado el 100% del PAO correspondiente a la
Primera Etapa, asi como un gjuste al PAO del 29.08%, |a suma de los cuales equivale
a una inversion de US$ 69 MM. Con relacién a la segunda etapa, al CAO N° 12 se ha
alcanzando el 97.48% del PAO, equivalente a US$ 63 MM, para mayor detalle ver

Anexo Il
Cuadro N° 1: Inversion del Tramo N° 4
Inversién % del PAD
N* | Etapa CAON* Fecha CAD% - % Avance
Avance Refersncial Var. Mot | Adelanto Red.| Adelanto VI [Am. Adsl Ret! Am. Adal. VM CAD Etapa PAQ A lada | EtapaPAD

26.918700%]  7.806449%| 26.918790%
2TTTT31%) 14.411001%) <2 BRAEM%
18.491566%]  15.774545%| 68.186087%
20 228624%] 35.640846%| SR.416711%]
21.740941%} 31,9457 19%| 110.157652%|
L EGZIRI%Y 4ZTRAFITN| TR EEMENE
18 025555% 1 48.413162%)| 129 083207%
16,45 gal KR N

CACN01-T4 3VOS/2008 1.505449% 3.0000C0%
CACN02-T4 304172006 2.B24754%) 3.7B0776%
1 CACN®03-T4 42007 2.102082% 2,260472%
1 CAGNO04-T4 154062007 4137973% 1.728328%.
i CACN05-T4 200872007 7.580200% -1.385327%;
: CEONTERT4 U G HKS JO00H0N] ST D RGTANA%
1 CAUN°07-T4 24092007 3.436531% 2.049880%

L 4 2.425385%

L.

B
Faat) % Zl | RN 4G
Avance Acumulade 48.763696% ] 22.540008%] 10.001878%]  0.86TAB4%[ 4718048% T4ATE134%
Invarslén sn USS
Etapa CAD N° Fecha CAD USS Inversi6n
Avance Rl [al Var. Mst. Adolanto Ref | Adslanto VM |Am. Adel. Ref.) Am. Adel. VM| Inv. Elecutada (US)]
1 CAD N 01.T4 0/06/2005 | 14,080,770 63 0.00 14,080,770.63 |_180.373,562.92
1 CAQ N 02.T4 30/11/2006 | 5095:28.03] 743091761 12,586,04564 | 18037356297
1 CAQ N° 03-T4 05/0472007 | 550533544 | 450141200 10,196 747.44 | 180,373 ,562.92
1 CAG N® 04-T4 15/06/2007 | 7,453,809.94 | 356052062 14,024,330.86 | 180,373,552 92
1 CAQ N°05.T4 20i08/2007_|13,871,087.98 ] -2.907,479.06 16,963,508 52 | 180 373 562 62
2 CAD N G614 1341007 15156507 17 | 5420 566 7Y cio | 180.373,562.92
i CADN°07-T4 28/080/2007 | 620220127 | 4,400,761 04 ] 10,602.962.31 | 180.373,562.92
3 CAD NT 4 o7 55 1EETREAT 4 514 20937 e -2 3 0G4 R | 180,373,562 92
3 3 2 315,156 14 BN i | 180,373,562.92
z i 535,674 AE -2 4EE.574 71 180 373,562 92
A 1174 16 536,002 43 22857 15]- 180,373,562 92
7 ? 1 7.T4 ; o8 5 2BH A0 8 -2 LS Ba3 37 12 435348 22 | 180,373 562 92
e l: B4, 348 166,30 | 48457 456.67 |18,1B4 50117 | 3,426,896.78 | -6,690,113.65 | -3 426,806.79 | 132,806,632.97
a M ZFuente: Gerencia de Supervisién = OSITRAN.
% $/Elaboracién: Gerencia de Regulacidn — OSITRAN.

o

26 559

110. Con respecto a las variaciones netas de metrados, en la Primera Etapa se han
VT rizado 29.08% de variacion netas de metrados con respecto al PAO de la Etapa,
wgséﬁ sentando el 8.43% del PAO contractual: Mientras para la Segunda Etapa, hasta
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el CAO N ° 12 se ha valorizado el 97.48% de la Segunda Etapa con una variacién de
metrados de 13.91% con respectc al PAQ Contractual. Tal como se observa en el
cuadro adjunto, no se ha alcanzado el 100% de la Segunda Etapa.

Cuadro N° 2: Etapas | y Il del Tramo 4

USS 9.53 MM
’—Aﬁ

US$ 9.43 MM

UsS$ 2.15 MM Avance !
Ajuste VM 29.08%
1ra Etapa " Etapa USS$ 3.54 MM Avance
; Variacion 36%
Metrados Etapa
Avance : Avance
US3$7.38 MM [ERHEF-TPEVIPS Avance 7%
29.00% 100% ML L Avance Etapa
Inversién Etapa Inversion EM%
Referencial Referencial tapa
Etapa 1 Etapa 2
USS$ 7.38 MM USs 9.67 MM
29% 38%

Fuente: Gerencia de Superyisién — OSITRAN.
Elaboracién: Gerencia de Regulacion — OSITRAN.

V1.2.4 Condiciones Econdmicas y Técnicas

111.

14.

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

. Se entiende por un contrato incompleto a la limitacién 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 lleve a
encontrar el equilibrio entre las partes.

. Guasch sostiene que las partes no son completamente racionales durante la

negociacién del contrato, en virtud de eilo, los agentes no pueden identificar todas las
cpciones que les permitan establecer un mecanismo de solucién en cada caso. Los
agentes a menudo cometen errores y necesitan un periodo de aprendizaje para
acercarse a una solucién optima. Asi, la renegociacién suele ser vista también como
una manera de corregir errores.

De otro lado, los contratos son fuente para comportamientos oportunisticos de
cualquiera de las partes. Por ejempio, en un contexto de debilidad institucional los

** Guasch, Jose Luis (2005), “Concesiones en Infraestructura”, Antonic Estache, "Privatizacion y Regulacion de Infraestructura
de Transporte”; Valena Serafinoff, “La renegociacién de los Contratos de la privatizaciones: La Regla de la Incertidumbre EI

Caso de las Concesiones Viales; Colomé Rinaldo, Valquez Carlos, “Empresas de Servicios Publices. Renegociacion de
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operadores tienen incentivos para solicitar modificaciones de contrato con la finalidad
de obtener mayores beneficios, los que pueden ser cedidos por el Estado. Asimismo,
se pueden presentar comportamientos oportunisticos por parte del Estado cuando
existen inversiones con altos costos hundidos, los que constituyen una barrera a la
salida para el operador.

115. Uno de los elementos claves en el disefio de las concesiones es la identificacion de
los riesgos asociados y su adecuada asignacién. Este ultimo tiene un importante
impacto en el costo de capital y la bancabilidad de la concesion. Dado que en el
disefic de la concesién se busca establecer el equilibrio financiero del Concesionario,
una inadecuada asignacion dei riesgo ante una modificacion, podria provocar una
modificacion del valor de la concesién, desfavoreciendo significativamente a una de
las partes.

116. E] OSITRAN cuenta con “LINEAMIENTOS PARA LA INTERPRETACION Y EMISION
DE OPINIONES SOBRE PROPUESTAS DE MODIFICACION Y RECONVERSION
DE CONTRATOS DE CONCESION’ los cuales fueron aprobados por Acuerdo de
. Consejo N° 557-154-04-CD-OSITRAN. Dichos lineamientos tienen  por objeto
establecer los principios que serdn de aplicacién en los casos en que se interprete los
coniratos de concesion, asi como en la preparacién de opiniones técnicas de
OSITRAN con relacién a las solicitudes de modificacion y reconversion de contratos
de concesion suscritos por el Estado Peruano, representado por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones en su calidad de o6rgano CONCEDENTE y las
empresas concesionarias.

117. La motivacion que plantea los Lineamientos, es poner en evidencia los criterios que
suele evaluar OSITRAN en el marco de las solicitudes e iniciativas relacionadas a
interpretacionesSD, modificaciones y reconversiones de los contratos de concesion.

118. En dichos lineamientos se cuenta con principios de aplicacién los cudles rigen el
,SETRY actuar de OSITRAN, Los principios generales aplicables al analisis de procedencia y
opinién técnica para las modificaciones y reconversiones de contratos son los

¢ siguientes:

e Equilibrio®".
¢ No discriminaciéon®.
¢ Beneficio — Costo™.

' % 36 refiere solo a aguellas que se realizan en el marco de la atribucién normativa de OSITRAN, es decir, aqueilas que tienen
un alcance general.
' 8.1 Equilibrio
Tado Contratc de Concesién busca, en lo posible, una igualdad en los derechos y obligaciones, es decir, que exista una
equivalencia entre el derecho otorgado y los compromisos adquiridos. Se presume que el Contrato tiene y mantiene una
adecuada distribucién de riesqos, coslos y beneficios entre las pares, que derivan en el equilibrio de las ecuaciones
econdmica y polltica del contrato.
Para la aplicacién de este principio, se asacia a la ecuacion econtémica un valor de la concesién y un retorna 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 retomo de la concesion y una varianza de referencia, eslimadas para la explotacién de
s infraestructuras bajo condiciones éptimas y econémicamente eficientes, y comparables con la experiencia internacional.
)
b.2 No Discriminacidn
4s interpretaciones, renegociaciones o raconversiones del contrate no deben afectar el principio de No Discriminacion entre
6s postores, que conlleva el derecho de éstos de no recibir injustificadamente un trato diferente frente a situaciones de similar
naturaleza, de manera que no se cologue a unc en ventaja competitiva e injustificada frente a otros, lo gue no impide que el
\ contrato pueda sufrir modificaciones por causas de interés piblico o razones ajenas a la responsabilidad det Concesionario.

{

* 5.3 Beneficio-Costo
La decision de modificar sustancialmente un contrato mediante la modificacion o reconversion pasa por una evaluacion
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« Transparencia™
» Bienestar de los Usuarios.
|

119. Los lineamientos establecen las materias sobre las cudles OSITRAN puede
pronunciarse, y entre ellas destaca Ia “Modificacién” de contratos de concesién,

120. En la Modificacién de Contratos de Concesion, se deja clara evidencia que OSITRAN
emitira ia opinion técnica a lo que se refiere el inciso f) del Articulo 7.1 de la Ley N°
26917 y el Articulo 34° del D.S. N° 010 — 2001 — PCM, en todos los casos en que se
solicite una modificacién del Contrato de Concesion. Sin embargo, en el caso de los
supuestos de modificacion sustancial®, la opinién de OSITRAN debera contener un
analisis de los efecto$ de la modificacidn, scbre |la base del analisis del cumplimiento

de las obligaciones dé la Entidad Prestadora®®.

121. Por lo tanto, se anal‘zarén las moedificaciones que propone la Propuesta de Quinta
Adenda, verificando si las mismas alteran los riesgos inicialmente establecidos en el
Contrato de Concesign, y por ende, si producen cambios en el equilibrio econémico
financiero de la Concesion.

V1.2.4.01  Anélisis de riesgos

122. En e! marco del proceso de participacion privada en infraestructura vial, se asignan o
dividen riesgos asoéiados a las actividades comprendidas dentro del Contrato.
Dependiendo del esquema que las actividades comprendidas en el Proyecto, los
riesgos se pueden! agrupar en riesgos de gestion, construccidén, operacion,
mantenimiento y explgtacion, politico, regulatorio, entre otros,

123. Uno de los resultados mas importantes provenientes de la literatura del andlisis
econémico de los cantratos y de la economia de fa informacion”’ es que en un
contexto de incertidumbre, el riesgo en una relacién contractual es asumido por
aquella parte que se encuentra en mejor capacidad de asumirlo. La capacidad de
asumir mayores niveles de riesgo responde no sdlo al grado de aversion al riesgo que
enfrente cada una de las partes sino también de quien esté en mejor posicién de
evitar la ocurrencia de determinados eventos, asi como de administrar, evaluar o
mitigar su impacto, enire otros aspectos™

. Pereira (2008) *° sostlene que la asignacién del riesgo ai mas capacitado obedece a la
estrecha relacmn que ex|ste entre riesgos e mcentlvos en la medlda gue un C|erto

2
Ehdndo sea pertinente, son aquellos relacionados a fa eficiencia del mercado de explotacién de infraestructura, asl como los

efectos que la medificacion pueda tener sobre los usuarios y el pablico en general. Se objetara cualquier eventual
kd muodificacion de contrato que no genere una relacion beneficic — costos positiva para las partes.
5.4 Transparencia
Las solicitudes de interpretacion, mocht’ cacion o reconversion de los contratos deberan ser difundidas a los legilimamente
interesados, a efectos que puedan ppinar respecto de las mismas. (...).
¥ Una modificacién es sustancial, si la misma es generada por la ocurrencia de eventos significativos en la ecuacion
econbmlca del contrato, 0 que en 13 practica se asocia a variaciones en el equilibrio econdmico del contrate.
*% De conformidad con lo estipulado én el Articule 34° del D.S. — 010 — 2001 — PCM, que aprueba et Reglamento General de
OSITRAN,
7 \ter por ejemplo, Macho-Stadler, 1. yPerez-Caslnllo D. (1997} "An introduction to the Economics of Information. incentives
et contracts”, Oxford University Press‘
® Para mayor delalle ver Aspeclos ‘Econbmacos y Conceptuales Relatives al Disefio de Contratos de Concesién Viales,
QOSITRAN, 2005. http:/fwww.ositran. ng pe/documentos/DlSE%CB%91O CONTRATO-CONCESION-VIAL pdf
“ Pereira andrés, 2008. Asignacion| de riesgos en concesiones viales: Evaluacion de la aplicacién de mecanismos de
mitigacién de Riesgos en contratos dd concesién en Uruguay.
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normal que al CONCESIONARIO se le asignen riesgos como el riesgo construccion
pues implica establecer un adecuado incentivo a la eficiencia en la construccion.

125. Los riesgos asociados a la empresa concesidn Intersur Concesiones S.A. fueron
asignados a través del Contrato de Concesion y las Bases del Concurso a las partes
{Concedente y uGi‘nCE‘biOf‘ariO) considerando la capacidad de gestidin y contro! de
cada uno de ellos®. De este modo, el Contrato asigno los riesgos a aguella parte con

mayor capacidad para reducirlo o controtarlo a menor costo.”’

126. Conforme a lo anterior, a modo de ilustracion, el riesgo de disefio corresponde al
incremento de los costos de Obra por encima del presupuesto del proyecto
referencial®® (presupuesto vinculado al PAO Contractual), ante la aparicion de
mayores cantidades de Obra que el CONCESIONARIO tendria que ejecutar en la via.
Este riesgo ha sido asignado en el Contrato de Concesion al CONCEDENTE, quien
debe cubrir el costo por la mayor inversién por encima del presupuesto del proyecto
referencial, tomando en cuenta el proyecto de ingenieria de detalle elaborado por el
CONCESIONARIO que considera informacién mas precisa y confiable.

. 127. De igual forma, corresponde que el CONCESIONARIO (o postor ganador) asuma el

riesgo de la ejecucién de las Obras Alternativas ofertadas a suma aizada, por las
cuales el CONCESIONARIO acepto el PAO contractual en la etapa de licitacion™

128. El Contrato de Concesidn, establece una asignacion de riesgos para el Concedente y
el Concesionario. Por ejemplo, el riesgo de incumplimiento de Hito, esta asignado al
CONCESIONARIO.

129. Una eventual modificaciéon o reasignacion de los riesgos establecidos en el Contrato
de Concesion, podria implicar una alteracion del equilibrio econémico; para evaluar
una eventual modificacién en el equilibrio econémico de la Concesién, en primer lugar,
se deben identificar los riesgos que estan asociados a los cambios propuestas en la
presente Quinta Adenda para compararlos con la estructura 0 matriz de riesgos del
Contrato de Concesion (sin Quinta Adenda)

130. 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 Concesion.

V1.2.4.02 Andlisis a las Modificaciones Propuestas

v ";‘i‘,, 131. En el presente acapite se realizara un analisis técnico de cada una de los items
propuestos explicitamente en la Adenda, presentada por las partes, que incluye:

N i .
NZe_suret? e Acuerdos Establecidos
e Valorizacion de los Avances de Obra

& En las obras de infraestructura de transporte este riesgo es especialmente importante debido a que por la extension de los

proyecltos, la precisidn en estimaciones de coslos requieren de importantes recursas, @ incluso asi es habitual encontrar
diferencias importantes una vez se esta ejecutando el proyecto. {Pereira 2008)
&2 Pagina 24 () En fa fase de disefo y desarollo del proyecto de infraesfructura pueden existir fallos en el disefic de jos
pliegos de condiciones, en cuyo caso el sector piblico deberia soportar ef riesgo, o fallos en la oferta def licitador que seria el
que pagaria los coslos derivados de errores en la oferta presentada. Privatizacion y regulacién de infraesiructuras de

m transporte, una guia para reguladores. Banco Mundial — Alfaomega, 2003,

= s \TR rato de concesion establece una estructura de riesgos que se puede desprender de las clausulas y anexos.

NS 4
- )
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132.

133.

134.

+ |nversion Vinculada al PAQ Contractual.
« Obras a Ejecutar en el PAO Contractual.
s  Anexo. !

El presente Informe réaliza en lo sustancial, un analisis conceptual de la Propuesta de
Quinta Adenda, asi cogmo una estimacion de caracter generai, del impacto econémico-
financiero en el Contrato de Concesién, que a juicio del Regulador, se produciria a
partir de las modificaciones planteadas en la mencionada adenda.

Ello se realiza en virtud de que la propuesta alcanzada no precisa las modificaciones
especificas de las clausulas del Contrato de Concesién, ni su forma de integracion, a
pesar de haber sido requeridos oportunamente.

Conforme a Io indicado en la clausula 4 acapite 6 de la Propuesta de Quinta Adenda,
se asume, de acuardo a lo sefialado por las partes, que nc se modifican los
procedimientos establecidos en el Contrato de Concesion (entre ellos los plazos).

Acuerdos Establecidos

135.

136.

137.

140.

De acuerdo a lo establecido en la presente cldusula de la Adenda, las Partes
proponen que la Variacion de Metrados registrada hasta el CAO N° 12-T4 debera ser
contabilizada con gastos generales de 35.5% y utilidad de 10% y no de 27% y 10%
(respectivamente) conpo se ha venido valorizando a |a fecha.

“deberan ser valorizadas por el requlador en funcién a lfos precios unitarios reales
do al Numeral 3 del Anexo IX".

Tal como senala la clj;sula 6.4.A.2. en su primer parrafo, las variaciones de metrados
determinados de acu

Con respecto a la determinacién de los precios unitarios, el Punto 3 del Numeral a. del
Anexo |X indica que " Los precios unitarios no aprobados por el REGULADOR y al no
llegar a acuerdo entre las Partes, seran sometidos a arbitraje de acuerdo al
mecanismo sefialado en la Clausufa 16.11 a).”, mientras que el Numeral b. indica que
“Mientras no exista el laudo arbitral respecto a los precios unitarios reales no
aceptados por el REGULADOR, ni fijados de comun acuerdo entre las Partes, fos
reajustes de Obra séran efectuados con los precios unitarios establecidos por el
Proyecto Referencial. Luego de fa expedicidn del laudo arbitral, se haran las
compensaciones corréspondientes.”

. Adicionalmente a lo establecido en el Contrato de Concesién, el Consejo Directivo

mediante la Resolucidn N° 056-2007-CD-OSITRAN, precisé que =n lo que refiere a
variacion de metrados el OSITRAN:
s Esta facultado por el Contrato de Concesion para dar su conformidad o
aprobacion a los Precios Unitarios Reales presentados por el Concesionario.
» No esta facultadp por el Contrato de Concesién para aprobar o dar conformidad
a los Gastos Generales y Utilidad presentados por el Concesionario

. Por lo tanto, la posicién de las partes de establecer gastos generales y utilidad para

las Variaciones de Metrados, que difieran a las establecidas en el proyecto referencial
esta enmarcado en el Contrato de Concesion, y por tanto es facultad de las partes su
establecimiento.

Al ser un acuerdo entre las partes el establecer los GG y la U para tas Variaciones de
ados y al estar esta potestad establecida en el Contrato de Concesién, su

Pagina 28 de 36



establecimiento no genera una modificacion de los riesgos establecidos originalmente
al Contrato de Concesion, ante dicha ocurrencia. por lo que no puede deducirse un
desequilibrio econémico en la Concesidn. Este acuerdo entre las partes genera la
necesidad de actualizar la valorizacidén previa de US$ 5,687,599 a US$ 6,083,691,
como resultado de corregir los GG de 27% a 35.5%.

Cuadro N° 3: Valorizacién de Gastos Generales y Utilidad

CAON°1-CAON° 12"

Etapas Contrato Var. Met.
{GG: 35.5% /1 Ut: 10%)
$2,322,236
PAQ Etapa 1 $7,380,210 (9.13% de PAO Total)
$3,761,455
PAQ Etapa 2 $5.670,620 (14.78% de PAO Total)
PAQ Etapa 3 58,398,170 $0.00
$6,083,691

PAO Total 525,449,000

{23.91% de PAO Total}

* Cifras estimadas
Fuente: Gerencia de Supervision — OSITRAN.,
Elaboracién: Gerencia de Regulacidn — OSITRAN.

Valorizacién de los Avances de Obra

141.

143.

De acuerdo a lo establecido en la presente clausula de la Adenda, las partes
proponen:

1. Para todos los efectos, los metrados referenciales y las variaciones de metrados,
deberan ser valorizadas como metrados referenciales, pero utilizando precios
unitarios reales, precios unitarios de partidas nuevas y gastos generales de 27%
y utilidad de 10%.

Dejar sin efecto la el Numeral 4 del Anexo IX del Contrato de Concesion.

No existirdn mas ajustes al PAQO a los ajustes ya establecidos hasta el CAO N°
12T-4.

© N

. Con respecto al numeral 1, e Contrato de Concesion establece un tratamiento

diferenciado para la valorizacion de los metrados referenciales y la variacidén de
metrados.

En la clausula 6.4 A2 se establece que las variaciones de metrados “deberan ser
valorizadas por el REGULADOR en_funcién a los precios unitarios reales
determinados de acuerdo al Numeral 3 del Anexo IX’

Tal como lo establece la clausula 6.4 A2 las Variaciones de Metrados deben
valorizarse, con precios unitarios reales, y conforme al punto 2 del Anexo IX, el
OSITRAN esté facultado para dar su conformidad o aprobacién a los precios unitarios
reales presentados por &l Concesionario.

. Asimismo, en la cldusula 6.11 se establece que para la elaboracién del Programa de

Ejecucién de Obras (PEQ), el Concesionario debera “considerar los metrados y los
costos unitarios del presupuesto del Proyecto Referencial.

Por lo tanto, asumir el numeral 1 para el calculo del PEQ, introduce una inconsistencia
metodologica para la valorizacién de los metrados del proyecto referenciai,

Pagina 29 de 36




145. Adicionalmente se debe tener presente que en el inciso b.4) punto 1 del Anexo IX, se
establece que “la valorizacion de cada hito de avance de Obra, deberd considerarse
los metrados y los castos unitarios, sequn sea el caso, del presupuesto def Proyecto
Referencial, del Proyecto de Ingenieria de Detalle aprobado, de las Soluciones
Técnicas acordadas, |de las Obras Adicionales, y/o de las Obras Accesorias’, de lo
que se desprende que paia valorizar la inversién referencial se debe utilizar precics
referenciales v para valorizar la variacion de metrados debe aplicarse precios reales.

146. Por tanto, el Contratp de Concesion diferencia claramente la forma de valorizar la
Inversion Referencial y la Variacion de Metrados, por lo que se contrapone a /o
senalado por las partes en el Informe 207-2009-MTC/25 (pag. 8) en donde mencionan
que “la aplicacion de los Precios Unitarios Reales y Precios para Sub Partidas Nuevas
en la valorizacion de los avances de obra, se encuentra establecido en el Contrato de
Concesion”. .

147. Con respecto a la matriz de riesgos, de conformidad al Contrato de Concesion, los
riesgos asociados allas variaciones de los precios referenciales o reales fueron
asignados en el primer caso al Concesionario y en el segundo a las partes.

148. Por lo tanto, como se|aprecia en el cuadro siguiente, los riesgos en la variacién de los
precios, asi como los gastos generales y utilidad para la inversion referencial han sido
asumidos por el Concesionario. De otro lado, en el caso de Variacion de Metrados, los
precios, los gastos generales y la utilidad lo acuerdan las partes, por tanto, dichos
riesgos son compartidos.

149. Como se aprecia en el cuadro adjunto, esta propuesta alteraria los riesgos
originalmente asignados, en lo que respecta a la valorizacién de los metrados del
Proyecto Referencial.:

Cuadi'o N° 4: Matriz de Riesgos de los Precios

Contrate de Concesion Adenda Comentarios
: Concesionario | Concedente| Concesionario| Concedente
Inversién Precios Referenciales X Valor Jeterminado { Circular N® 39.
L1} I H H L]
Referencial Ga?.stos generales (27%) X Valor :leterm!nado.' Circular N° 39.
Utilidad (10%) : X Valor determinado { Circular N° 39,
Precios Reales ! X X Walar por determinar enlre las
i panes.
Variacién de | Gaslos generales 5 Valor por determinar entre las
X X
Metrados (acordados entre las p:+r1es} partes.
Utilidad ' X X Valor por determinar entre las
tacordades entre las pares) pares
inversion Precios Reales : X Valoi por determinar entre las
Refarencial : partes.
) Gastos generales (27%) X Valor determinado / Circular N° 39.
{Segun Adenda) p—— - -
Utilidad (10%) . X Valor determinado / Circular N° 39,

Fuente: Contrato de Concegion.
Elaboracion: Gerencia de Regulacion - GSITRAN.

150. Cabe precisar, en concordancia con el Informe N° 207-2008-MTC/25, una eventual
modificaciéon en el monto de Inversion Referencial per se no generara un desequilibrio
econdmico financiero| en virtud que el monto de Inversién Referencial es utilizado
para hallar el porcentaje de Avance de Obra, por tanto al cambiar los precios en el
numerador y el denominador de la fraccién, el porcentaje de avance de obra no se
alterara, y adicionalmente a ello, cualquier modificaciéon que se presente al monto de
Inversion Referencial ho generara un incremento al PAO.
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151.

152.

153.

154.

155.

Sin embargo, la modificacion en los precios de la inversion referencial por precios
reales, incrementa el monto de Inversion Referencial de US$ 180,373,562.92 a US$
197,550,388.72. y si bien como se senalo esta modificacién no modifica los porcentaje
de Avance de Obra ni genera un incremento al PAO, ello genera un desequilibrio de
los valores vinculados al Monto de Inversion Referencial, como los son el Hito y las
garantias de fiel cumplimiento.

Tanto el Hito como tas garantias de fiel cumplimiento estan vinculados al monto de
Inversion Referencial. Por lo tanto, si en el Tramo 4, el Hito es de US$ 10,000,000.00
{Numeral 3 del Anexo XI), y éste representa el capital minimo de trabajo con el cual el
Concesionario puede solicitar la emision de un CAO. Una eventual modificacién de la
Inversion Referencial deberia traer consigo una adecuacion del Hito asi como de otras
obligaciones vinculadas a la Inversién Referencial. Asi por ejemplo, ante una Inversion
Referencial de US$ 197 MM, como la propuesta, el capital minimo de trabajo deberia
ser mayor a US$ 10 MM, para mantener el 5.56%°°. En otras palabras, el Hitc deberia
ser del orden de los US$10.94 MM. En lo que respecta a las garantias de fiel
cumplimiento, éstas deberian adecuarse al nuevo monto de la inversion referencial,
para mantener el equilibrio econémico financiero de la concesion.

Con respecto al numeral 2 de la modificacion propuesta en la presente seccion, con
relacion a dejar sin efecto el numeral 4 del Anexo IX del Contrato de Concesion, la
clausula 6.4.A 2 del Contrato de Concesion le confiere al Concedente |la potestad de
elegir entre: el incremento del PAO o la ejecucidon de las obras con el presupuesto
existente, ello una vez que se supere el 10% de la variacién neta de metrados en la
Etapa correspondiente.

Mediante la Ley N° 29309, se deja constancia que se usarian recursos diferentes al
PAQ para la continuacién y culminacion de las Obras, precisando que dichos recursos
se utilizaran una vez que se agote la inversion vinculada al PAO contractual de cada
tramo vial, lo que implica que el Concedente ha tomado !a decision de no realizar
nuevos ajustes al PAQ Contractual.

Ante la decision del Concedente de no realizar nuevos ajustes al PAO, las futuras
variaciones de metrados no podrian valorizarse de acuerdo a lo establecido en el
Contrato de Concesion, en virtud que el procedimiento establecido para la variacion
de metrados implica necesariamente un ajuste al PAO (numeral 4 del Anexo IX).

. Por lo tanto, la decisién de las partes de dejar sin efecto el numeral 4 del Anexo IX del

Contrato de Concesion es congruente con lo establecido en la Ley N° 28309.

En consecuencia, no se produciria una alteracién de la estructura de riesgos
establecidos, y por tanto, no se afectaria el equilibrio econémico financiero de la
Concesion.

. Con respecto al numeral 3, de la modificacion propuesta en el presente numeral, en

relacion a que no existiran nuevos ajustes al PAO con posterioridad al CAO N 127-4,
como se menciond en los parrafos precedentes dicho ajuste no es posible en virtud de
la aplicacion de la Ley N° 29309.

39. Tal como se observa en el Cuadro N ° 2, se ha superado el 100% de la Primera etapa

en 29.08% (ver Anexo 1), lo que representa el 8.434131% del PAO contractuai, lo que
permite aplicar la clausula 6.4.A.2. Mientras que la Segunda Etapa se encuentra al
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97.48% de avance, o que incluye inversion referencial y variacion de metrados. En
consecuencia, al no haberse superado el 100% de la Etapa, y como se ha sefalado
precedentemente, no es posible ajustar al PAO.

160. De conformidad al Contrato de Concesion, el Oficio N® 663-2008-MTC/25 emitido por
el Concedente y de aguerdo a lo establecido en ta Ley N° 29309, se ha producido un
ajuste al PAO contractual en la Primera Etapa, el cual representa el 8.434131% del
PAQO contractual. En segundo lugar, en el caso de la Segunda Etapa no se han
cumplido las condiciones para el ajuste al PAQ, toda vez que las variaciones netas de
metrados en la Etapa en menciéon no han superado el 100% de la Etapa y el
Concedente no mostré su decisién de realizar el ajuste, tal como se ha sefialado en el
Cuadro N° 2. ‘

161. En el supuestos que la Adenda propuesta contemple Unicamente un ajuste al PAO de
la Primera Etapa del arden del 8.434131% del PAO contractual, no representaria una
variacién en los riesgos asociados a los ajustes al PAO, ya que estos estarian
contemplados en el Contrato de Concesion, siendo este un riesgo asumido por el
Concedente, el mismo que no se estaria maodificando ni produciria desequilibrios
economicos financieros.

Inversién Vinculada al PAO Contractual

162. Se propone modificar el procedimiento para valorizar el Monto de la Inversion
Referencial, mediante la multiplicaciéon de los metrados del Proyecto Referencial por
los Precios Unitarios Reales aprobadas por el Concedente, asi como gastos
generales de 27% vy utilidad de 10%. Dicho procedimiento se aplicara a los la
inversion vinculada al PAO contractual hasta el CAO N° 12, asi como al saldo de
inversién entre el CAO N° 13 hasta el agotamiento del PAO contractual.

163. Tal como se ha sefalado en los parrafos precedentes, el Contrato de Concesién
establece el procedimiento para valorizar metrados de Inversion Referencial o de
Variacion de Metrados, existiendo en cada caso precios establecidos o por establecer
entre las partes.

164. Tal como se ha sefialado en parrafos precedentes, no existe un efecto que altere el
equilibrio en el Contrato de Concesién al modificar los precios, asi como el Monto de
Inversion Referencial, con excepcion de los efectos que se derivan sobre el Hito y las
Garantias de Fiel Cumplimiento.

Contiato de Concesion Adenda
Concesionana (MIR; Concedente (MIR | Concesionario (MIR| Cencedente (MIR Comentarios
US$ 180 MM) US$ 180 MM) US$ 197 MM) 1SS 197 MM)
|Hito XX X Nimeral 3 el Anexo IX del € C.
Garanqa ‘de Fiel XX X Clasulas 92y 9.308C.C
Cumplimineto.

MIR: Monto de Inversion Referencial.
Fuente: Contrato de Concasiéon, Adenda Planteada.
Elaboracién: Gerencia de Regulacién — OSITRAN.

\RIBEE] Se propone efectuar la valorizacion de la Inversion Referencial a precios reales con
gastos generales y utilidad de 27% y 10% respectivamente. Sobre este particular, se
reitera los comentariosirealizados con relacién a este extremo.

Pagina 32 de 37




. En lo que respecta a las clausulas Sexta a la Novena, no corresponde emitir opinién,
en virtud que su tratamiento no trae consigo una modificacion al Contrato de
Concesion, si no que las mismas representan reglas generales de aplicacién, sin
perjuicio de lo sefialado en el presente Informe.

IV. CONCLUSIONES

167. Del analisis realizado en las secciones precedentes, estas Gerencias extraen las
siguientes conclusiones:

e la Modificacidon del Contrato de Concesion, requiere la opinidon previa del
Regulador, quien se pronunciara respecto al acuerdo al que hayan arribado las
Partes, verificando el cumplimiento, en lo posible, de: (i} la naturaieza de la
Concesidon, (i) las Condiciones Econdmicas y Técnicas Contractualmente
convenidas y (ili) el equilibrio financiero para ambas partes.
e La propuesta de Quinta Adenda cumple con los requisitos formales de
. admisibilidad: Sustento Legal, Técnico y Econdémico — Financiero, Causa Fundada
e Interés Publico.

* La propuesta de Quinta Adenda al Contrato de Concesion respeta la Naturaleza
de la Concesién, toda vez que no se ha variado el Objeto de la misma.

s Las Partes, de conformidad al Contrato de Concesion, estan facultadas para
acordar los porcentajes de gastos generales y de utilidad de las Variaciones de
Metrados de los CAQ N° 1 al CAO N° 12. Dicho acuerdo, en concordancia a la
asignacion de riesgos establecida en el Contrato, no tiene implicancias en el
equilibrio econémico financiero de la Concesion.

e E! Contrato de Concesién establece que en el caso de la valorizacion de obras
que correspondan al proyecto de inversion referencial, se aplicaran gastos
generales y utilidad de 27% y 10% respectivamente.

Con relacién al ajuste del PAOQ contractual, unicamente se ha producido dicho
ajuste para la Primera Etapa. En adelante, con base al marco normativo vigente,
no es posible efectuar nuevos ajustes al PAO contractual.

La modificacion de la metodologia de valorizacién de los metrados del proyecto
referencial (precios reales por precios referenciales) no genera cambics en el PAO
siempre que se utilicen para determinar los porcentajes de avance de obra con
respecto al PAQ. No obstante lo anterior, esta metodologia conllevaria a adecuar
el monto del capital de trabajo asociado al Hito, asi como los montos de las
garantias de fiel cumplimiento.

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
vincutantes, salvo disposicion contraria de la ley.
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V. RECOMENDACIONqS

168. Poner en conocimiento del Consejo Directivo de OSIT el presente Informe para
su aprobacion. ;

Atentamente,

nte de Supervisio
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ANEXOS

ANEXO 1: Procedimiento para la valorizacién de un CAO,

ANEXO 2: Estimacion del CAO (CAON® 1- CAO N° 12).
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ANEXO 1: Procedimiento para la valorizacién de un CAO

El procedimiento de valorizacion comprende: identificacion de la etapa, numero de CAO,
fecha de terminc de las gbras a valorizar, la inversion efectuada pcr el Concesionaric
dentro del Proyecto Referer cial®, 1a inversién efectuada por el Concesionario por concepto
de Variacion de Metrados®’, las amortizaciones® segun correspondan, asi como los
adelantos®®. ‘

En el caso de variacion de metrados, de acuerdo a lo estabiecido en el punto 4 del Anexo
IX del Contrato de Concesién “ a) Las valorizaciones de los incrementos ¢ disminuciones
netas de metrados en la ejelcucion de la Obra generaran variaciones al PAO, equivalentes a
quince (15) cuotas anuales iguales {anualidades), calculadas con una tasa de interés anual
de LIBOR a seis meses méJs un spread de 3%..."

Para dichos casos cofresponde aplicar las fechas de inicio de pagos de acuerdo a lo
establecido en la Clausula 8.23 €), g) e i) para la Etapas 1, Etapa 2 y Etapa 3
respectivamente, hasta quince (15) afios posteriores.

Cabe precisar que ante variaciones de metrados, el Supervisor de Obras confirma que la
Variaciéon consignada por el Concesionaric es la reportada, de acuerdo a lo establecido en
el Contrato de Concesién. Dicho expediente de variacién de metrados es remitido al
Concedente para su aprobacion. Una vez sea aprobado por el Concedente, la Variacion de
Metrados es ingresada al PEQ, para de esa forma valorizarla tal como lo establece el
Contrato de Concesién.

Por otro lado, el Contrato de Concesion define al CAO como el Certificado de Avance de
Obra, en donde “ ... A través del CAO el REGULADOR otorga su conformidad al avance de
las obras ejecutadas por el CONCESIONARIO materia de certificacion ...".

Como se ha sefialado, el CAC es el instrumento mediante el cual se mide el porcentaje de
{a obra que el Concesionarib ha alcanzado en cada Hito. Dichos porcentajes son medidos
de dos formas, i) de acuerdo al avance de obra que el Concesionario realiza sobre ia
Inversion Referencial’® y i1} de acuerdo al avance de obra que el Concesionario realiza
sobre la inversién en variagion de metrados (obras adicionales), existiendo también, por
estipulaciones establecidas en el Contrato de Concesion, CAO por adelantos y CAO por
amortizaciones, previstos efh el Anexo X| del Contrato de Concesion y finalmente existe
también un CAQ por actualizaciones .

* De acuerdo a lo sefialado en el anexo X| del Contrata de Concesion.
% De acuerdo a lo sefalado en el Contrato de Concesion en 1as clausulas 6.4.A.2 a la 6.4.A 6, en donde se establece el
mecanismo de reconocimiento y compgsicién de diferencias de metrados del Proyecto Referencial en la Ejecucién de Obras
éMecanismo de Reajuste de Metrados).De acuerdo a lo sefalado en el anexo X! del Contrato de Concesion.
® Las que representan la retribucién par parte del Concesionario a los Adelantos aceptados por el Concedente, los cuales se
encuentran inmersos en el punio 2 dbl anexo Xl|, :"... La Fianza presentada podra ser reducida de forma proporcional
conforme al Avance de las Obras a la facha de emisién de los siguientes CAO "
& Contempia los adelantos que se hallan otorgado al Concesionario por parte del Concedente, los cuales se encuentran
5{'( R P inmersos en el punto 1.2 del Anexo Xl, Bl que a la letra indica * E/ Concesionario podra solicitar autorzacion al Concedente ...
/ W 4\en la compra anticipada de materiales ... asi como para ia ejecucion de las Actividades Preparalorias seflaladas en este
8¢ nexo, contra carta de garantia y avanae de Obra parcialmente ejecutadas. En estos supuestos, ef Concedente previa opinion
; el Regulador, podré aceptar incluir dighos gastos como parte del Programa de Ejecucién de Obras ... incorporando dichos
%astos al Certificado de Avance de Obra ..".

Es la inversi6én realizada en cada Hito, dicha inversion debe estar inmersa dentro de lo que el Concesionario se
comprometid a construir al inicio det Contrato de Concesion, siendo la Inversion Total la Inversion Referencial a la que se
comprometié el Concesionario a realizat, para este caso asciende a US$ 180,373,562.92 (precios del proyecto referecnial por
metrados del proyecto referencial) .
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Finalmente, y tal como se ha descrito, la emisién del CAO esta compuesto por el avance de
obra del proyecto referencial, el avance de obra sobre la variacion de metrados, las
amortizaciones desembolsadas, los adelantos concedidos al Concesionario por parte del
Concedente, y finalmente 1as actualizaciones a realizar.

De acuerdo a lo estabiecido en el Contrato de Concesidon en su Anexo 1X, Numeral 1
acapite b.4 y en el Numeral 2 acapite b, |os avances de obra referenciales se valorizan con
metrados referenciales a precios referenciales, los avances de obra de variacién de
metrados se valorizan con metrados de variacion de metrados a precios reales y se le
adiciona los metrados de partidas_nuevas a precios nuevos, con respecto a los gastos
generales (GG) y la utilidad (U). A a la fecha se ha valorizado toda la inversion con GG de
27% y utilidad de 10% en virtud que las partes no han remitido acuerdo alguno sobre el
monto que debe imputarse a los GG y la U para las variaciones de metrados; ello en virtud
de o establecido en la cldusula 6.4.A 2 y en el Numeral 3 del Anexo IX del Contrato de
Concesion asi como en la Resolucion de Consejo Directivo N° 056-2007-CD-OSITRAN.

Con respecto a las actualizaciones al PAQ, la clausula 8.23 m), indica que se deben
realizar las actualizaciones al PAQ en el periodo de ajuste "i” medido al final de cada Hito,
por cada avance de obras equivalente al 25% de |las obras correspondientes a cada Etapa,
y teniendo en cuenta que en el Contrato de Concesion “n” es igual a 4, entonces
corresponde aplicar ajustes por polinémica cada 25% hasta por 4 veces en cada etapa

constructiva (25%, 50%, 75% y finalmente 100%,).

En ef Contrato de Concesion se define PAOCAQ como:

“El monto resultante de aplicar el porcentaje en el CAO al monto del PAO
correspondiente a cada etapa, reajustado conforme af literal m) de la cfausula 823 y
fa clausula 8.35 del presente Contrato, dividido entre dos. Ef PAOCAO se encuentra
representado en los CRPAQOs y- sera pagado en las fechas establecidas en dicho
documento’.

Tal como se ha sefalado, el PAOCAQ representa la titularizacién del avance de obra
presentado por el Concesionario, y en virtud que el PAO es el compromiso del Estado
Peruano de retribuir al Concesionario por los avances de obra, el Concesionario ha
obtenido el derecho de hacerse de un porcentaje del compromiso de pago del Estado
Peruano.
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