RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° 043- 2006-CD-OSITRAN

Lima, 19 de julio de 2006

VISTOS:

El Informe N° 038-06-GAL-OSITRAN de fecha 05 de julio de 2006 y el Oficio N° 0817-
2006-MTC/10, de la Direccion General de la Oficina General de Administracion del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y el proyecto de Resolucién de Consejo
Directivo correspondiente;

CONSIDERANDO:

Que, la Direccion General de la Oficina General de Administracion del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones solicitd a OSITRAN la interpretacion de los alcances de
la Clausula 3.11 del Contrato de Concesion del Ferrocarril del Centro, suscrito con la
empresa concesionaria Ferrovias Central Andina S.A., a efectos de saber si la devolucion
de los bienes que estan contenidos en el Acuerdo N° 2 suscrito por las partes
contratantes, debe realizarse mediante acta notarial y en presencia de los representantes
de las partes y de OSITRAN, y, de ser asi, quién debe asumir el costo de esa actuacién
notarial;

Que, el Informe N° 038-06-GAL-OSITRAN de la Gerencia de Asesoria Legal analiza
el alcance de lo establecido en la Clausula 3.11 del Contrato de Concesién del Ferrocarril
del Centro, a efectos de saber si la formalizaciéon para la devolucién de los bienes que
estan contenidos en el Acuerdo N° 2 suscrito por las partes para la devolucion del tramo
Pachacayo-Chaucha, debe o no realizarse mediante Acta Notarial y en presencia de los
representantes de las partes y de OSITRAN; vy, de ser asi, quién debe asumir el costo de
esa actuacion notarial;

Que, luego del analisis y discusion de los términos del informe de VISTOS, este
o6rgano colegiado hace suyo, incorporandolo a la parte considerativa de le presente
Resolucion;

Que, el Literal e) del Numeral 7.1. del Articulo 7° de la Ley N° 26917, Ley de
creacion de OSITRAN, establece que es funcion de OSITRAN interpretar los titulos en
virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion;
que en el caso de las empresas concesionarias es el contrato de concesién respectivo; vy,
estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su sesion de fecha XX de julio de 2006;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Interpretar los alcances de la Clausula 3.11 del Contrato de Concesion del
Ferrocarril del Centro en el sentido siguiente:



“La formalizacién para la devolucion de los bienes operativos de la concesion,
debe realizarse mediante Acta Notarial y en presencia de los representantes de
las partes y de OSITRAN.

Los costos de la actuacion notarial en que se incurra para la formalizacién de la

devolucién de los bienes operativos de la concesion, deberan ser asumidos por
el concesionario.”

Articulo 2°.- Notificar la presente Resolucion y el Informe N° 038-06-GAL-OSITRAN a
Ferrovias Central Andina S.A. y al Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

Articulo 3°.- Comunicar la presente Resolucion a la empresa concesionaria del Ferrocarril
del Sur y Sur Oriente, Ferrocarril Transandino S.A.

Articulo 4°.- Autorizar la publicacion de la presente Resolucion en la pagina web

institucional de OSITRAN (www.ositran.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

ALEJANDRO CHANG CHIANG
Presidente

Reg. Sal N° PD-6745-06



INFORME N° 039-06-GAL-OSITRAN

Para : Ernesto Mitsumasu Fujimoto

Gerente General

c.C. : Gonzalo Ruiz Diaz

Gerente de Regulacién

Victor Carlos Estrella
Gerente de Supervision

Asunto : Alcance del Numeral 8.20 y de la definicion de la

“Inversion Proyectada” de la Clausula Primera del
Contrato de concesion de IIRSA Norte

Fecha : 14 de julio de 2006

OBJETIVO:

El objeto del presente informe es emitir opinidn respecto a los alcances de la
definicion de “Inversion Proyectada” del Numeral 1.5 y del Numeral 8.20 de la
Seccidén Octava, del Contrato de concesidén para la construccién, Rehabilitacion,
Mejoramiento, Conservacion, y Explotacién de los Tramos viales del Eje Multimodal
Amazonas Norte, del “Plan de acciéon para la Integracién de la Infraestructura
Regional Sudamericana — IIRSA”, con el fin de someterla a consideracion del
Consejo Directivo de OSITRAN.

MARCO LEGAL

El Numeral 7.1 del Articulo 7° de la Ley N° 26917 - Ley de Supervision de la
Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico, establece lo
siguiente:

<<Articulo 7°
Funciones
7.1 Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

(..)
e) Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus
actividades de explotacion.

(.)>>
ANTECEDENTES:

1.  Con fecha 01 de junio de 2006, CONCESIONARIA IIRSA NORTE S.A. (en
adelante el Concesionario), remiti6 a OSITRAN la Carta N° 073-CINSA-
OSITRAN, mediante la cual determina el monto de “Inversién Proyectada”
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correspondiente a la ejecucion de las obras de Rehabilitacion y Mejoramiento,
la misma que alcanzé los siguientes montos, a mayo de 2005:

a. Primera Etapa: US $ 155 865, 829.00
b. Segunda Etapa: US $ 49" 634, 171.00

Con fecha 06 de junio de 2006, OSITRAN remite al Concesionario el Oficio N°
203 — 06 — GAF — OSITRAN, mediante el cual se remite el calendario de
pagos que contiene los montos que la empresa concesionaria debe entregar al
fondo del fideicomiso y a OSITRAN, por concepto de Pago por Supervision de
Obras y Seguimiento y Control de Supervision, respectivamente. En dicha
comunicacién, se establece que el primer pago que debe efectuar el
concesionario por los referidos conceptos son los siguientes:

a. Pago por supervision de obras: US $ 2" 280, 286.83.
b. Pago por Seguimiento y control de Supervision: US $ 285, 035.85.

Con fecha 12 de junio de 2006, el Concesionario remite a OSITRAN una
comunicacion en la que sefiala lo siguiente:

a. Esta en desacuerdo con la fijacion del monto de US $ 333, 229,
525.52, tomado como base de calculo para la determinacién de los
montos a pagar por concepto de Pago por supervision de obras y
Seguimiento y control de Supervision.

b. Paga “bajo protesto”, con el fin de no verse imputados por supuestos
incumplimientos y la consiguiente aplicacién de penalidades.

c. Sustenta los anterior en las razones siguientes:

= La Circular N° 47 emitida por PROINVERSION impuso un
monto maximo para el PAO y para el PAMO, modificando las
condiciones del proceso, sin que se permita presentar nuevas
Propuestas Técnicas con el fin de cambiar el monto de
Inversibn  proyectada para hacerlo  consistente vy
correspondiente con la nueva oferta econdémica.

= En aplicacion de la Circular N° 49, presentaron una nueva
Oferta Econdmica, rediciendo el valor del PAO originalmente
presentado, hasta la suma de US $ 29" 450, 963, lo que
implicé una reduccion significativa del monto referencial de la
“Inversion Proyectada”.

= La Inversion proyectada de de Propuesta Técnica no debe ser
considerada como referente para el calculo de los pagos al
supervisor y a OSITRAN, pues “existe un desbalance” entre
ésta y la Oferta Econémica

» Debe existir correspondencia entre los pagos al Supervisory a
OSITRAN, el monto de la “Inversion Proyectada” y el monto de
la Oferta Econdmica inicial del concesionario.

= La interpretacion literal que ha efectuado OSITRAN, se opone
a la “comun intencion de las partes”.
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d.

IV. ANALISIS:

Solicita a OSITRAN que, respecto a la diferencia existente entre el tope
maximo (de 4%) y la alicuota correspondiente al supervisor (de
3.695%), en caso el pago efectuado cubriese la diferencia, dicho monto
sea destinado al Concedente para que éste lo aplique como parte del
PAMO.

Solicita a OSITRAN rectificar la base de calculo en los proximos
requerimientos de pago, considerandose los montos de Inversién
Proyectada establecidos por el Concesionario.

1. De manera previa al analisis, a continuacion se transcribe las estipulaciones
contractuales relevantes para llevar a cabo el objetivo del presente informe:

<< Inversion Proyectada

Es aquella establecida por el Adjudicatario de la Buena Pro del Concurso en su
Oferta Técnica de conformidad con lo dispuesto en la Seccién 7.1 de las Bases. El
monto sefialado es referencial, incluye los costos de Construccion y Rehabilitacion e
incluye el Impuesto General a las Ventas, siendo su utilizacién tinica y exclusivamente para
los efectos de los célculos previstos en el Contrato. El monto de inversion que el
CONCESIONARIO ejecute serda determinado especificamente por él teniendo como

objetivo el cumplimiento de las obligaciones del Contrato.>>

(...)

<< Régimen Econdémico: Pagos del CONCESIONARIO por concepto de Supervision de Obras

8.20.- El CONCESIONARIO debera cubrir los gastos que demande la supervision de
Obras durante el periodo de Construccion, asi como el seguimiento y control de la
Supervision de las mismas para los fines exclusivamente de este Contrato.

El pago por la supervision de Obras sera equivalente a un monto no mayor un 4% de
la_Inversion Proyectada de cada etapa. El REGULADOR comunicara al
CONCESIONARIO el monto a pagar directamente al fideicomiso sefialado mas adelante,
tan pronto contrate los servicios del supervisor de Obras.

La supervision de cada etapa sera pagada por el CONCESIONARIO en cuatro cuotas
semestrales iguales conforme a lo siguiente:

[J  Primera Etapa: La primera cuota debera ser pagada a mas tardar a los dos (02) meses
de la Fecha de Vigencia de las Obligaciones, y las tres cuotas restantes con vencimientos
semestrales.

[l Segunda Etapa: La primera debera ser pagada a mas tardar al mes siguiente de
verificada la culminacion de las Obras de la Primera Etapa, y las tres cuotas restantes con
vencimientos semestrales.

Los montos antes sefialados deberan ser depositados en un fondo de fideicomiso que sera
constituido por el CONCESIONARIO a su costo, y que se instrumentara conforme a las
instrucciones que imparta el REGULADOR. Este fondo tendra como objeto, el pago al
Supervisor de Obras que sea designado por el REGULADOR para los efectos de este
Contrato.

En caso existiera una diferencia en relacion al monto previsto y al efectivamente abonado,
éste sera cancelado por el CONCESIONARIO directamente al CONCEDENTE, a fin de
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que dicho monto se incorpore a la parte del PAMO que corresponda para cubrir los gastos
de Mantenimiento Rutinario, siendo cancelado en las mismas oportunidades de los pagos
correspondientes a la supervision.

Adicionalmente, el CONCESIONARIO pagara directamente el REGULADOR por
concepto de Seguimiento y Control de Supervision un monto equivalente al 0,5% de la
Inversion Proyectada de cada etapa. Los pagos por este concepto se realizaran en las
mismas fechas en que se efectiien los depositos al fondo de Fideicomiso. El depdsito se

realizara conforme lo indique el REGULADOR. >>

2. En un primer orden de consideraciones, se debe analizar la validez de los
argumentos del Concesionario respecto a lo que constituye la “intencion de las
partes” al suscribir el contrato de concesion. Para tal efecto, es necesario tomar
en cuenta lo establecido por las Bases de la Licitacion, con relacion a los efectos
que surten las Circulares durante el proceso licitatorio.

Al respecto, el Numeral 3.1.3.2. de las Bases establece lo siguiente:

<< 3.1.3. Circulares

(...)
3.1.3.2. Las Circulares emitidas por el Comité formaran parte integrante de estas Bases,
siendo, en consecuencia, juridicamente vinculantes para todos los Adquirientes,

Postores y Postores Calificados. >>

3. De acuerdo a lo anterior, los términos en los que el Estado invita a contratar estan
establecidos en las Bases y las Circulares, de modo que siendo éstas
juridicamente vinculantes para los postores, es claro que condicionan vy
determinan la presentacion de las propuestas de los postores ante el 6rgano
licitante. Al respecto, las Bases estan definidas como “el documento, incluidos sus
Formularios, Anexos, Apéndices y las Circulares emitidas por el Comité, que fijo
los términos bajo los cuales se desarrolld el concurso.”

4. Asimismo, el Numeral 16.3 del contrato de concesion sefiala que “en caso de
divergencia en la interpretacion de este Contrato, las partes seguiran el siguiente
orden de prelacion para resolver la situacion:

a. El Contrato; y,
b. Las Bases”.

5. En ese sentido, conviene considerar lo que establece el “principio de integracién”
instrumental del Contrato, con relacién a los efectos y alcances de las Bases. Al
respecto, Roberto Dromi’, tratadista argentino, sefiala lo siguiente al referirse al
pliego® como fuente de interpretacion del Contrato:

<< EIl contrato debe ser interpretado en el marco de las obligaciones descriptas en
los pliegos en general, particular y de especificaciones técnicas, y en la restante
documentacion licitatoria. Esta es una consecuencia obligada del principio de

' En: “Licitacion Publica”, pag. 492-493. Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1999.

2 Los “pliegos de condiciones” son las “Bases” de la licitacion, a que se refiere el Articulo 25° 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, aprobado por D.S.
N° 059.-96-PCM.
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“integracion” instrumental del contrato y de considerar al pliego, como ley del
contrato, es decir durante su ejecucion. El pliego es una fuente de interpretacion del
contrato; es decir, que ante dudas o ambigiiedades en el texto del contrato y en sus
documentos integrantes, se debe recurrir al pliego para su interpretacion. (...).

La frecuente afirmacion de que el pliego de condiciones es “la ley del contrato”,
debe entenderse en el sentido de norma general reguladora del procedimiento de
preparacion y ejecucion contractual. Asi se ha entendido que: “Adjudicada la
licitacion y celebrado el contrato, el pliego de condiciones forma parte integrante del
mismo, y asume, por consiguiente, una importancia incuestionable en la
interpretacion de aquél. Es por ello que los derechos y obligaciones contractuales de
las partes, deben ser examinados con sujecion a los actos que contribuyen a su
formacion. >>

6. Es asi que en uso de sus atribuciones (conferidas por los Numerales 1.4.1, y
3.1.3. de las Bases) y mediante la Circular N° 47; PROINVERSION establecié los
montos maximos correspondientes al pago Anual por Obra (PAO) y Pago Anual
por Mantenimiento y Operacion (PAMO).

En efecto, el Numeral 7.2.1 de las Bases establecié expresamente que el comité
comunicaria oportunamente, por medio de Circular, el PAO y PAMO maximo que
podia ser presentado por los Postores en su Propuesta Econdmica.

Por tanto, es incorrecta la afirmacion del concesionario en el sentido que
PROINVERSION “impuso” dichos montos. Estos fueron determinados por el
organo licitante de acuerdo a facultades expresamente establecidas en las Bases.

7. Mediante la Circular N° 48, se otorgd a los postores un plazo prudencial para que
aquellos que presentaron Propuestas Técnicas con fecha 03 de mayo de 2005,
pudieran presentar nuevas Ofertas Econdmicas, con arreglo a los montos de
PAMO y PAO comunicados mediante Circular N° 47.

8. En cumplimiento de la Circular N° 47, el concesionario (que en aquel entonces
tenia la calidad de postor precalificado), presentd una nueva Oferta Econdmica
con fecha 05 de mayo de 2005.

9. En consecuencia, el Concesionario se obligé frente al Estado por los términos
integrales de su oferta, compuesta por la Propuesta Técnica (presentada el 03 de
mayo de 2005) y su nueva Oferta Econdmica (presentada con fecha 05 de mayo
de 2005).

Por ello, se debe sefalar categéricamente que la Oferta Econdmica presentada
por el Concesionario con fecha 03 de mayo, quedd sin efecto con la
presentacion de la nueva Oferta Econdmica presentada por éste en cumplimiento
y con arreglo a la Circular N° 47.

Al respecto, se debe considerar que el concesionario pudo haber optado por no
presentar nueva Oferta Econdmica, si consideraba que los montos establecidos
mediante Circular N° 47 no le eran convenientes, con lo cual se retiraba del
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10.

11.

12.

13.

14.

proceso’. Sin embargo, adecué su Oferta Econémica a los términos de la
Circular N° 47, y con ello acepté dichas condiciones de contratacidn.

Por parte del Estado, se debe considerar que éste establecié los montos maximos
correspondientes al PAO y al PAMO, en ejercicio de facultades expresamente
establecidas en las Bases. Mediante ese acto, el Estado manifesté expresamente
su voluntad en el sentido que requeria la Propuesta Técnica (en términos que
nunca fueron modificados) y una Oferta Econdmica que respetara los montos
maximos establecidos en la Circular N° 47. En consecuencia, consideramos
incorrecta la afirmacion del Concesionario en el sentido que “no se concedio la
oportunidad de modificar la Propuesta Técnica”, pues la voluntad expresa del
Estado era que ello no ocurriera.

Al respecto, consideramos que debe desestimarse los argumentos del
Concesionario segun los cuales la “presuncion” de que “se les daria oportunidad’
de modificar las Propuestas Técnicas, debe primar sobre la voluntad
expresamente declarada por ambas partes en el proceso licitatorio.

En efecto, en su solicitud, el Concesionario abunda en conceptualizar una serie de
criterios de interpretacion juridica que usualmente se utilizan cuando no existe
claridad o existe alguna contradiccion, respecto del sentido de alguna estipulacién
contractual. Asi, el Concesionario se refiere el método funcional o finalista, a la
aplicaciéon del método de la Buena fe, asi como a la necesidad de evaluar la
comun intencion de las partes utilizando el comportamiento integral de éstas.

Sin embargo, consideramos que el supuesto del que parte el analisis que hace el
concesionario constituye una falsa premisa, puesto que_la comun intencién de las
partes es clara a la luz de lo establecido en el definicidon de Inversion Proyectada,
como de lo establecido por en Numeral 8.20. Pero adicionalmente, también se
refuerza lo que fue la voluntad declarada de ambas partes cuando se evalua
precisamente el comportamiento integral de éstas durante el proceso licitatorio.

En ese sentido, consideramos que debe desestimarse el argumento de la
empresa concesionaria en el sentido que se debe recurrir al método finalista 'y a la
aplicacion del método de la Buena fe, con el fin de definir el sentido de la comun
intencion de las partes.

De acuerdo a ello, resulta claro que la base para calcular el monto maximo a
pagar por concepto de Supervision de Obras, es el resultado de aplicar el
correspondiente porcentaje establecido en el Numeral 8.20; al monto establecido
por el propio Concesionario en su Propuesta Técnica. En efecto, a fojas, 0020 de
la Propuesta Técnica, se consigna como monto total de la Inversion Proyectada
por tramos, la suma de US $ 333,229, 515.28.

Cabe resaltar que de acuerdo a la definicion de “Inversion Proyectada” que
contiene el contrato, el monto de inversién que el Concesionario ejecute sera

® Incluso, durante el proceso se dio el caso de un postor pre-calificado que mantuvo la misma
Oferta Econdmica, a pesar de lo establecido en la Circular N° 47, con lo cual se fue descalificado.
Ello refuerza claramente lo que fue constituyé y constituye la voluntad del Estado respecto a las
condiciones de contratacion.
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15.

16.

17.

18.

determinado especificamente por él, teniendo como objetivo el cumplimiento
de las obligaciones del Contrato. Pues bien, el cumplimiento de las
obligaciones del contrato supone la ejecucion de la Propuesta Técnica
considerando el monto de su Inversidon Proyectada.

Los montos maximos de PAMO y PAO determinados por el Estado, los cuales
condicionaron la presentacion de Ofertas Econdmicas, atienden a un orden
distinto de obligaciones; a las obligaciones del Concedente para con el
Concesionario, por lo que son independientes de aquello que se consideré como
referente para determinar los pagos al Supervisor y a OSITRAN (la Inversion
proyectada de la Propuesta Técnica).

En ese sentido, la pretendida relacion indisoluble entre uno y otro aspecto que
hace el Concesionario, tergiversa el alcance de las estipulaciones y desconoce los
términos expresos de lo establecido en el contrato de concesion.

En consecuencia, no existe duda respecto a lo que constituy6 la voluntad del
Estado, ni tampoco respecto de la voluntad manifestada por el Concesionario, con
la presentacion de su Propuesta Técnica y su Oferta Econdmica de fecha 05 de
mayo de 2005.

Por lo anterior, se debe desestimar los argumentos de la empresa concesionaria
que pretenden otorgar validez a una Oferta Econdmica que fue dejada sin efecto
mediante Circular N° 47, y mediante la presentacion de la nueva Oferta
Economica de fecha 05 de mayo de 2005 que hizo la misma empresa
concesionaria.

Por otro lado, cabe mencionar que la posicion que esgrime la empresa
concesionaria, fue planteada ante PROINVERSION con fecha 13 de junio de 2005
(ya en su calidad de Adjudicatario de la Bueno Pro y cuatro dias antes de la
suscripcidon del contrato de concesién en la Fecha de Cierre el 17 de junio de
2005). Esta posicion se plate6 como una “solicitud de precision” de diversos
aspectos del contrato de concesion, entre los que se encontraba el Numeral 8.20
del contrato de concesion.

En su comunicacion a PROINVERSION, el entonces Adjudicatario sefala que
“‘entiende que el valor de de la Inversion Proyectada es aquel que esta
directamente relacionado al monto del PAO fijado en la oferta econémica a la cual
se adjudico la Buena Pro de la concesion”.

En atencién a lo anterior, con fecha 14 de junio de 2005 (tres dias antes de la
suscripcion del contrato de concesion), el Comité en proyectos de infraestructura y
de servicios publicos de PROINVERSION, en su Sesion N° 251, adopté el
Acuerdo de Comité Infraestructura N° 251-04-2005-1IRSA, segun el cual y con
base a lo establecido en el Informe Legal N° 304 — 2005 — LEG — MSM; se
establecio entre otros aspectos, que la sugerencia contenida en el Numeral Ill del
Adjudicatario de la Buena Pro (con relacién a la precision del Numeral 8.20 del
contrato de concesion), “no resultan aceptables legalmente por cuanto suponen
mejoras econdmicas a favor del Concesionario y de ser aceptadas se estaria
atentando contra los Principios de Transparencia e Igualdad de oportunidades”.
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19.

20.

21.

22

Finalmente el contrato de concesién se celebrd con fecha 17 de junio de 2005, sin
que se haya modificado la definicion de “Inversion Proyectada” ni el Numeral 8.20
del contrato de concesion, en los términos pretendidos por la empresa
concesionaria. De este modo, se pone en evidencia que la voluntad consistente y
manifestada por el Estado, fue mantener el monto de la inversidon proyectada,
establecida en la Propuesta Técnica.

Asimismo, con relacidon a una supuesta “validacion” de los argumentos de la
empresa concesionaria con la presentacion del modelo matematico, que segun
ésta se efectud con el fin de “reflejar de manera técnica y neutral la estructura
estimada de inversiones”, se debe sefalar que la razéon por la que se presentd
dicho modelo matematico, es simplemente porque ello es una obligacion
contractual del Concesionario establecida en el Numeral 3.11 del contrato de
concesion. En efecto, es necesario que enfatizar que la recepcion por parte de
OSITRAN del modelo matematico del Concesionario, no implica una aprobacién
por parte de OSITRAN de dicho modelo, ni una validaciéon de los supuestos en
base a los cuales éste modelo se ha elaborado. Dicho modelo constituye una
herramienta de evaluacion para OSITRAN, proporcionada por la empresa
concesionaria.

Finalmente, se debe sefialar que carece de sustento la afirmaciéon del
Concesionario con relacion a que OSITRAN ha pactado con el Supervisor el pago
de un porcentaje de la “inversién ejecutada” o “inversion real”.

En efecto, el Numeral 2.3 de las Bases de la Licitacion Publica Internacional —
OSP/PER/169/273 (de fecha 13 de julio de 2005), llevada a cabo por UNOPS
para la contratacién de la supervision de los Estudios y las Obras de la concesion
vial IRSA AMAZONAS NORTE; sefala lo siguiente:

<<El servicio de supervision se contrata bajo el sistema de Suma Alzada.
El monto de la inversion contemplado en el proyecto referencial es de:

US $ 3337 229, 515 incluido IGV

El monto maximo contemplado para el servicio de supervision, por todo concepto, incluyendo los
impuestos de ley es:

US $ 137329, 180>>

.Asimismo, el Numeral 8.1 del Contrato de Supervisién de Concesion suscrito por

OSITRAN con el Supervisor “Consorcio Supervisor Nor Oriental”, con fecha 23 de
marzo de 2006; establece que:

<< El monto correspondiente a los servicios objeto del presente contrato, es hasta un monto total de
USD 12" 311, 375.40, monto que incluye gastos generales, utilidades e impuestos de Ley, lo que
representa el equivalente al 3.695% del monto de la inversién proyectada, segiin el contrato de
concesién ‘. En consecuencia los pagos se efectuaran aplicando el 3.695% sobre el monto de la

inversion ejecutada, la cual serd determinada de acuerdo a lo establecido en el contrato de concesion. >>

* El subrayado es nuestro.
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23.En consecuencia, se debe desestimar las afirmaciones del Concesionario en el
sentido que OSITRAN ha convenido pagar al Supervisor con base a la inversion
ejecutada.

24.Finalmente, se debe sefalar que la posicibn que plantea la empresa
concesionaria sobre la forma de calculo de los pagos por concepto de
Supervisién, implicarian una ruptura de los términos en que se contraté al
Supervisor de OSITRAN, los cuales se establecieron con estricto cumplimiento y
con arreglo a lo establecido en el contrato de concesién, lo que implicaria atentar
contra la seguridad juridica de los términos de contratacion entre OSITRAN y sus
empresas supervisoras.

V. CONCLUSIONES:

1) El Estado manifesté expresamente su voluntad en el sentido que requeria la
Propuesta Técnica, en unos términos de presentacion nunca fueron
modificados durante el proceso licitatorio y la Oferta Econdmica que respetara
los montos maximos establecidos en la Circular N° 47.

2) El Concesionario se obligé frente al Estado por los términos integrales de su
oferta, compuesta por la Propuesta Técnica (presentada el 03 de mayo de
2005) y su nueva Oferta Econdmica (presentada por él mismo con fecha 05 de
mayo de 2005), por lo que la Oferta Econdémica presentada por el
Concesionario con fecha 03 de mayo, quedo sin efecto con la emision de la
Circular N° 47 y la presentacion de la nueva Oferta Econdmica presentada por
éste en cumplimiento y con arreglo a dicha Circular.

3) Los montos maximos de PAMO y PAO determinados por el Estado, atienden a
un orden distinto de obligaciones contractuales, relacionadas a las
obligaciones del Concedente para con el Concesionario, por lo que son
independientes de aquello que se consideré6 como referente para determinar
los pagos al Supervisor y a OSITRAN, la Inversion Proyectada de la Propuesta
Técnica.

4) No existe duda respecto a lo que constituy6 la voluntad del Estado y de la
propia empresa Concesionaria, expresamente manifestada con Ia
presentacion de la Propuesta Técnica de fecha 03 de mayo de 2005 y la
Oferta Econdmica de fecha 05 de mayo de 2005, asi como por los demas
documentos licitatorios y comunicaciones emitidas por el Estado.

5) El que haya la necesidad de aplicar diversos métodos de interpretacion
contractual para desentraiar la comun intencion de las partes constituye una
falsa premisa.

6) La posicién planteada por el Concesionario transgredi la seguridad juridica de
los términos de la contratacion entre OSITRAN y el Supervisor.
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VI. RECOMENDACIONES

i. Aprobar el presente informe y en consecuencia, ratificar que los pagos por
concepto de Pago por Supervision de Obras y por Seguimiento y Control de
Supervisidon, se determinan en base a la Inversion Proyectada establecida en
la Oferta Técnica del Concesionario.

ii. Ratificar que el monto de dicha Inversion Proyectada establecida en la Oferta
Técnica del Concesionario, asciende a la suma de US $ 333" 229, 515.28,
suma que es el referente de calculo para establecer los Pagos por Supervision
de Obras y por Seguimiento y Control de Supervision que debera efectuar el
Concesionario, al Supervisor y a OSITRAN, respectivamente.

iii. Desestimar las solicitudes efectuadas por CONCESIONARIA [IRSA NORTE
S.A. en su comunicacién de fecha 12 de junio de 2006.

Atentamente,

FELIZ VASI ZEVALLOS
Gerente de Asesoria Legal

PBD/jb
REG-SAL-GAL-06-6594
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