RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, 27 de febrero de 2008

PROCEDENCIA

ENTIDAD PRESTADORA :

MATERIA

VISTOS:

N° 012-2008-CD-OSITRAN

Gerencia de Supervision
Gerencia de Regulacion
Gerencia de Asesoria Legal

Concesionaria Vial del Perd S.A.

Recurso de Reconsideracién contra la
Resolucion N° 034-2007-CCD-OSITRAN, que
aclar6 la Resolucion N° 010-2007-CD-
OSITRAN respecto a la interpretacion de la
Clausula 5.2 del Contrato de Concesién del
Tramo Vial Puente Pucusana - Cerro Azul -
Ica

El escrito impugnacion de fecha 11 de julio de 2007, asi como el escrito de
fecha 26 de septiembre de 2007, presentados ambos por la empresa
Concesionaria Vial del Peru S.A. (en adelante, COVIPERU) y el Informe N°
007-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN de fecha 15 de febrero de 2008, emitido por
las Gerencias de Regulacion, de Supervision y de Asesoria Legal; y,

CONSIDERANDO:

l. ANTECEDENTES

1. El 20 de septiembre de 2005 se suscribié el Contrato de Concesidn para
la Construccion y Explotacién de la Infraestructura que forma parte del
Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica de la Carretera
Panamericana Sur — R01S (en adelante, Contrato de Concesion), entre
el Estado de la Republica del Peru, a través del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (en adelante, MTC), y COVIPERU.

2. Mediante Carta N° C.904.06 de fecha 14 de diciembre de 2006,
COVIPERU, solicitd a OSITRAN la interpretacion de la Clausula 5.2 del

Contrato de Concesion.



Sobre el particular, la empresa Concesionaria solicito que, en relacion al
décimo parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion, se le
confirme la interpretacién de dicha Clausula en los siguientes términos:

- Que, la fecha de aplicacion del peaje previsto en el literal c) de la
Clausula 8.17 del Contrato de Concesion, asi como el reajuste
anual del mismo, no se vera alterado cuando por causas
imputables al Concedente, no sea posible culminar las obras
correspondientes a la Primera Etapa por el incumplimiento total o
parcial de su obligacion de entregar los predios necesarios para la
ejecucion de las obras de la Primera Etapa.

- Que, el competente para evaluar si los predios entregados por el
Concedente, son suficientes para ejecutar totalmente las
inversiones a cargo de la Sociedad Concesionaria es OSITRAN.

- Que, el acapite (iii) de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion
no guarda relacion con lo establecido en el literal c) de la Clausula
8.17 del Contrato de Concesion.

Como consecuencia de dicha solicitud, mediante la Resolucion de
Consejo Directivo N° 010-2007-OSITRAN de fecha 24 de enero de
2007, se interpretd los alcances de la clausula 5.2 del Contrato de
Concesion, en los términos siguientes:

<<1° La fecha de aplicacion del cobro del peaje a que se refiere
el literal c) de la Clausula 8.17, asi como el método de
ajuste respectivo, dependerd de que el Concesionario
realice las obras correspondientes en el area de los
predios que le fueron entregados por el Concedente y
sobre los cuales no se compruebe imposibilidad de
ejecucion de obras.

2° El Concedente ha delegado en OSITRAN la facultad de
determinar si los predios faltantes son indispensables para
el inicio de la ejecucion de obras; ello, sin perjuicio de la
entrega de los predios restantes por parte del Concedente,
en el menor tiempo posible.

3° Para la fecha maxima de entrega de los predios de la
Segunda Etapa, afio 9, las obras de la Primera Etapa
deberian de haberse culminado, y en tal sentido la tarifa
establecida en el literal c) de la clausula 8.17, ajustada
conforme lo precisa el literal d) de la misma, ya deberia
encontrarse vigente, salvo que haya ocurrido alguna
postergacion en las obras.>>



[El subrayado es nuestro]

5. Mediante escrito de fecha 20 de febrero de 2007, denominado por el
Concesionario en dicha oportunidad como recurso de reconsideracion,
COVIPERU solicité lo siguiente:

<<En ese sentido, de acuerdo con lo dispuesto en la Clausula 5.2
del Contrato de Concesion, el ajuste del Peaje antes mencionado,
al inicio del quinto afio de la concesion o a los 1,440 dias, debe
proceder en los siguientes supuestos:

a)
b)

En el evento que el Concedente no haya entregado (en ningun
momento) los terrenos;

En el evento que el Concedente a los 540 dias haya
entregado terrenos por menos del 80% de los predios y
siempre que el Concesionario haya culminado la ejecucion de
las obras correspondientes al sub tramo; y

En el evento en que la entrega de los terrenos se efectue de
manera__tardia o __inoportuna por causa atribuible al

Concedente, es decir, que se haya entregado después de los
540 dias de iniciado el Contrato, independientemente de que

se haya o no concluido la ejecucion de las obras.

El supuesto contemplado en a), se encuentra
expresamente previsto en el Contrato de Concesion.

El supuesto contemplado en b), se encuentra
expresamente previsto en el Contrato de Concesion y ha
sido objeto de la interpretacion contenida en el Punto 1 del
articulo 1 de la resolucion recurrida.

El supuesto contemplado en c), en nuestra opinion se
desprende de los alcances del Contrato de Concesion y
requiere de una PRECISION por parte de OSITRAN en
virtud de su POTESTAD PARA EMITIR
INTERPRETACIONES.>>

[El subrayado y las mayusculas son nuestras]

6. Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 034-2007-OSITRAN,
notificado al administrado el 21 de junio de 2007, OSITRAN interpretd
que lo solicitado por COVIPERU era un pedido de aclaracion de la
Resolucién N° 010-2007-OSITRAN, que interpreta los alcances de la
Clausula 5.2 del Contrato de Concesion.

7. En la Resolucion N° 034-2007-CD-OSITRAN, se estableci6 lo siguiente:

<<Articulo 1.- ACLARAR los alcances de la INTERPRETACION
del décimo parrafo de la Clausula 5.2 [del] Contrato de Concesion



para la Construccion y Explotacion de la Infraestructura que forma
parte del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica de la
Carretera Panamericana Sur — R0O1S, en los términos siguientes:

De la interpretacion de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion,
se concluye que la Empresa Concesionaria podra empezar a
realizar el cobro del peaje hasta por el monto de US $1,50
conforme a lo sefialado en el literal c) de la Clausula 8.17; a partir
del inicio del quinto afio de la concesion, siempre que haya
concluido las obras en los predios que le fueron entregados por el
CONCEDENTE, incluso cuando estos predios representen menos
del 80% (en términos del area total que constituye el derecho de
via), independientemente de la fecha en que dichos predios
hayan sido entregados.>>

Mediante escrito de fecha 11 de julio de 2007, recibido por OSITRAN el
dia 12 de julio, COVIPERU presentd recurso de reconsideracidén contra
la Resolucion N° 034-2007-OSITRAN. Al respecto, en su escrito de
reconsideracion, COVIPERU sefiald que:

Debe procederse a rectificar el alcance de la Resolucion Recurrida
en el extremo referido a que el Concedente podria entregar predios
que representen menos del 80%, siendo que la interpretacion que
corresponde es que

a.

El Concedente no puede entregar al Concesionario predios que
representen menos del 80% (en términos del area total que
constituye el derecho de via; vy,

El Concesionario no se encuentra obligado a recibir del
Concedente predios que representen menos del 80% (en
términos del area total que constituye el derecho de via)

Asimismo, solicitan se precise que el plazo con el que contaba el
Concedente para entregar cuando menos el 80% de los predios,
vencio el 17 de mayo del 2007, encontrandose por tanto en situacion
de incumplimiento al no haber efectuado dicha entrega.

Mediante escrito de fecha 26 de septiembre de 2007, COVIPERU
alcanzé un escrito complementario a su recurso de reconsideracion,
sefalando entre otras cosas, que su interpretacion de la mencionada
clausula se fundamenta en la existencia de un pronunciamiento previo
efectuado por OSITRAN:

<<... mediante el Acuerdo N° 518-148-04-CD-OSITRAN de fecha
24 de agosto de 2004, se aprobé el Informe N° 008-04-GRE-GAL-
OSITRAN emitiendo Opinién Técnica respecto de la modificacion
al Contrato de Concesion de la RV [Red Vial 5], el cual sefiala:



10.

11.

(...) siendo obligacion del Concesionario iniciar obras una
vez que haya recibido al menos el 80% de éstos bienes de
cada seccion y no de toda la Concesion como indica el
Contrato Original (...)

(...) Al postergarse el plazo para la entrega de las areas de
terreno de Derecho de Via, es preciso que se modifique el
derecho del Concesionario a cobrar la tarifa de peaje
equivalente a US$ 1,50 a partir de la supuesta fecha de
terminacion de las obras de la primera etapa (8.17C.) (...)

En ese sentido, siguiendo la légica del informe antes citado, el
Consejo Directivo se pronunci6 respecto a la RV, sefialando que
(i) la entrega de predio debe de ser de por lo menos del 80% de
éstos; y, (i) que en caso no entregarse los predios, el
Concesionario mantienen el derecho de cobrar la tarifa prevista
(US$1,50).

Teniendo en consideracion el Principio de Transparencia que
debe regir la actuacion de OSITRAN... y en consideracion al
precedente referido a la RV5, COVIPERU esperaba que se
cumpliera con la predictibilidad, pues ante clausulas con idéntica
finalidad (RV5 y RV6), el Consejo Directivo debio de emitir la
misma interpretacion.

(..)>>
FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

En su escrito de Reconsideracion de fecha 12 de julio de 2007, la
Empresa Concesionaria sefiala que la interpretacibn que realizara
OSITRAN sobre los alcances de la clausula 5.2, del Contrato de
Concesion es contraria al real alcance de la clausula y lesiona
directamente los intereses de la empresa Concesionaria, generando
perjuicios al Concesionario al convertir en inviable el financiamiento.

Asi la empresa Concesionaria, sefala que la interpretaciéon de OSITRAN
permitiria la ocurrencia de los siguientes supuestos:

a) El Concedente entregue dentro de los 540 dias de Contrato
menos del 80% del total de los predios.

b) Obligacién del Concesionario de recibir dentro de los primeros
540 dias del Contrato menos del 80% del total de los predios.

C) Posibilidad de que el Concedente entregue después de los 540
dias predios que representen el 80% o menos del total de predios
y la obligacion del Concesionario de recibirlos

d) Obligacion del Concesionario para cobrar el peaje de US$ 1,50 de
haber culminado la totalidad de las obras respecto de los predios



12.

13.

14.

15.

recibidos, aun cuando estos hayan sido entregados después de
los 720 dias de suscrito el Contrato de Concesion.

De acuerdo a la interpretacion de la Empresa Concesionaria, la clausula
5.2 del Contrato de Concesion, prevé el derecho del Concesionario, para
cobrar el peaje ajustado de US$ 1,50 a partir de la fecha originalmente
prevista para la terminacion de las obras iniciales, es decir a partir del 20
de septiembre de 2009.

Asimismo, de acuerdo al Concesionario, la voluntad de las partes al
suscribir el Contrato de Concesion era que “en ningun momento el
Estado entregase menos del 80% de los predios al Concesionario,
y por tanto que éste no se encuentra obligado en ningun momento,
a recibir menos del 80% de los predios.*

Sobre la base de los argumentos antes expuestos, el Concesionario ha
sefialado que pese a no estar de acuerdo con los alcances de la
interpretacion contenida en la Resolucion N° 010-2007-OSITRAN,
respecto de la oportunidad en la que el Concesionario se encuentra
facultado para cobrar la tarifa de peaje de US$ 1,50, el Consejo Directivo
de OSITRAN debe rectificar el alcance de la resolucion recurrida en el
extremo referido a que el Concedente podria entregar predios que
representen menos del 80%, en donde la interpretacién que corresponde
conforme al Contrato de Concesion, segun lo manifestado por el
Concesionario, es que, (i) el Concedente no puede entregar al
Concesionario, predios que representen menos del 80% (en términos del
area total que constituye el Derecho de Via), y (ii) el Concesionario no se
encuentra obligado a recibir del Concedente, predios que representen
menos del 80% (en términos del area total que constituye el Derecho de
Via).

Finalmente, en su escrito complementario de fecha 26 de septiembre de
2007, COVIPERU ha sefialado, entre otras cosas, lo siguiente:

“... mediante el Acuerdo N° 518-148-04-CD-OSITRAN de fecha
24 de agosto de 2004, se aprobo el Informe N° 008-04-GRE-
GAL-OSITRAN emitiendo Opinién Técnica respecto de Ila
modificacion al Contrato de Concesion de la RV [Red Vial 5], el
cual senala:

(...) siendo obligacion del Concesionario iniciar obras una
vez que haya recibido al menos el 80% de éstos bienes de
cada seccion y no de toda la Concesion como indica el
Contrato Original (...)

(...) Al postergarse el plazo para la entrega de las areas de
terreno de Derecho de Via, es preciso que se modifique el
derecho del Concesionario a cobrar la tarifa de peaje



equivalente a US$ 1,50 a partir de la supuesta fecha de
terminacion de las obras de la primera etapa (8.17C.) (...)

En ese sentido, siguiendo la logica del informe antes citado, el
Consejo Directivo se pronunci6 respecto a la RV5, sefialando que
(i) la entrega de predio debe de ser de por lo menos del 80% de
éstos; y, (i) que en caso no entregarse los predios, el
Concesionario mantienen el derecho de cobrar la tarifa prevista
(US$1,50).

Teniendo en consideracion el Principio de Transparencia que
debe regir la actuacion de OSITRAN... y en consideracion al
precedente referido a la RV5, COVIPERU esperaba que se
cumpliera con la predictibilidad, pues ante clausulas con idéntica
finalidad (RV5 y RV6), el Consejo Directivo debié de emitir la
misma interpretacion.

(..

[El Consejo Directivo]... en lugar de interpretar, indirectamente
deja sin efectos disposiciones contractuales, tales como la
obligacion de entregar como minimo el 80% de los predios,
posibilitando que el Concedente entregue una cantidad menor,
incluso en el momento en que éste lo considere, en contra del
derecho que ampara al Concesionario de cobrar determinada
tarifa.

... de acuerdo alo sefialado en la Clausula 5.2, los siguientes
constituyen supuestos de incumplimiento del Concedente:

El Concedente no entreqga el 80% de los predios dentro de los
540 dias previstos

(..

=  No entreqga el 20% restante en los 180 dias posteriores

(..

=  Concedente entrega el 80% de los predios a los 700 dias (es
decir, vencido el plazo de 540 dias)

(..)

=  Concedente ofrece entreqgar menos del 80% de los predios al
dia 540




16.

17.

.1

(...

Como hemos sefalado, existen una serie de posibilidades de
incumplimiento por parte del Concedente, las cuales, de acuerdo
ala interpretacion del Consejo Directivo ..., carecerian de
cualquier desincentivo para su comision, toda vez que el
Concedente se encontraria ante la facultad de entregar cualquier
porcentaje de predios y estos en cualquier, lo que unicamente
traeria como consecuencia para el Concesionario el desmedro de
Su derecho de cobrar la tarifa de US 1,50.

En ese sentido, debido a las interpretaciones que el Consejo
Directivo ha venido sosteniendo, nos encontramos ante una
situacion en la cual:

= No se han precisado las consecuencias del incumplimiento del
Concedente en la entrega de predios.

» La posicion de OSITRAN implicaria, en la practica, que el
concedente quede liberado de sus obligaciones de (i) un
porcentaje minimo de predios a entregar; y (ii) los plazos para
entrega de predios.

» La posicion de OSITRAN no supone determinar el sentido d
ela clausulas para que sea posible su aplicacion. Al contrario,
las hace inaplicables.

» No se supone f‘interpretar”, supone cambiar las reglas del
Contrato bajo cuales el Concesionario hizo su oferta. ”

ANALISIS

De acuerdo al Recurso de Reconsideracion de la Empresa
Concesionaria, el extremo recurrido de la Resolucion N° 034-2007-CD-
OSITRAN es unicamente el referido a la posibilidad del Concedente de
entregar al Concesionario menos del 80% del total de los predios
necesarios para la ejecucion de las obras de construccion v,
consecuentemente, determinar si el Concesionario tiene la facultad u
obligacion de recibir predios que representen menos del 80% en
términos del area total que constituye el derecho de via de cada sub-
tramo involucrado.

No obstante ello, con el objeto de proceder al analisis de la solicitud de
reconsideracion solicitada por la empresa Concesionaria, realizaremos,
en primer término, un breve recuento de algunas de las obligaciones del
Concesionario establecidas en el Contrato de Concesion, para
posteriormente abordar el analisis integral de la Clausula 5.2.

Obligaciones de la Sociedad Concesionaria



18.

19.

.2

20.

.3

Conforme a lo establecido en la Clausula 6.1 del Contrato de Concesion,
COVIPERU se encuentra obligada a realizar las obras’ referidas en el
Anexo Il de dicho contrato, conforme a los plazos y condiciones ahi
previstas.

La ejecucion de dichas labores a cargo de COVIPERU se efectuara
siguiendo el criterio por Etapas establecidas en el Anexo Il del Contrato
de Concesion?.

Calendario y Plazos de Ejecucién de la Obra

Conforme a lo establecido en la Clausula 6.6 del Contrato de Concesion,
COVIPERU se _encuentra en la obligacién de presentar a OSITRAN un
calendario de ejecucion de obras, el mismo que debera ser presentado
con una anticipacion de 30 dias habiles al inicio de la construcciéon de
cada etapa de las obras®.

Inicio de la Construccion

' Conforme a lo establecido en la Clausula 1.5 del Contrato de Concesién, se define por Obras

al:

“...resultado de los trabajos de Construccion y Puesta a Punto que son ejecutados
durante la vigencia de la Construccion.

Asimismo, involucra a los bienes a ser utilizados, construidos o explotados y/o
mantenidos por la SOCIEDAD CONCESIONARIA para la operacion y el mantenimiento
de la concesion, bajo los términos del Contrato de Concesiéon.”

Por otra parte, en la misma clausula 1.5, se define por Puesta a Punto a:

“ .. las Obras y actividades necesarias a realizar en el Area de Concesién y en el
Derecho de Via de los demas Sub-Tramos para alcanzar los indices de servicialidad
previstos en el Contrato.”

Finalmente, la misma Clausula 1.5 del contrato define por Sub — Tramo a |a:

“Parte (s) componente (s) de un tramo de la carretera.”

“... y segun los disefios definitivos que presente la SOCIEDAD CONCESIONARIA o de
acuerdo con el Estudio Definitivo de Ingenieria en caso que la Sociedad Concesionaria
decida utilizar el expediente a su propia cuenta y riesgo como se estipula en la clausula
6.2”

(segundo parrafo de la Clausula 6.1 del Contrato de Concesion)

® Sobre el particular la Clausula 6.6 del Contrato de Concesion establece lo siguiente:

“6.6.- Con una anticipacion de treinta (30) Dias al inicio de la Construccion de cada Etapa de
las Obras, la SOCIEDAD CONCESIONARIA debera presentar al REGULADOR un Calendario
de Ejecucion de Obras que incluya todas las partidas relativas a la Construccion y Puesta
Punto de las carreteras de la Etapa correspondiente del Tramo, con sus respectivas mediciones.
EI calendario de Ejecucion de Obras debera respetar los plazos de inicio y terminacion de la
Obra de la Etapa correspondiente, asi como garantizar el transito ininterrumpido durante todo
el periodo de ejecucion.”



21.

.4

22.

.5

23.

De acuerdo con lo prescrito por la Clausula 6.7 del Contrato de
Concesion, las Obras a ser ejecutadas durante la Concesion seran
realizadas conforme se precisa en el Anexo Il:

a. Actividades Preparatorias
b. Etapas Constructivas

e Primera Etapa
e Segunda Etapa
e Tercera Etapa

Sub-tramos del Tramo “Puente Pucusana — Cerro Azul - Ica” de la
Carretera

Panamerica Sur — R01S

Conforme a lo establecido en el Apéndice 1 del Anexo | (Procedimiento
para la Conservacion, la Explotacion y el Control de la Gestion del
Tramo Vial) del Contrato de Concesioén, los sub-tramos del Tramo Vial
Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica, son los siguientes:

Sub Tramo 1: desde el Puente Pucusana hasta el Ingreso Cerro
Azul, que comprende una longitud de 72 700 km.

Sub Tramo 2: desde el Ingreso Cerro Azul hasta el Cerro Calavera,
que comprende una longitud de 1.600 km.

Sub Tramo 3: desde el Cerro Calavera hasta Pampa Clarita, que
comprende una longitud de 18.701 km.

Sub Tramo 4: desde Pampa Clarita hasta Intercambio Chincha
Alta, que comprende una longitud de 33.085 km.

Sub Tramo 5: desde Intercambio Chincha Alta hasta Empalme San
Andreés, que comprende una longitud de 41.114 km.

Sub Tramo 6: desde Empalme San Andrés hasta Guadalupe, que
comprende una longitud de 54.495 km.

Anexo Il del Contrato de Concesion
Dicho Anexo I, comprende la descripcion de las obras para:
(i) El mantenimiento del tramo Puente Pucusana — Cerro Azul.

(i) La construccion de la autopista y mantenimiento del tramo Cerro
Azul — Ica.



24.  La construccion de la autopista esta prevista a realizarse en tres etapas
posteriores a las actividades preparatorias*; para efectos de la presente
Resolucidén, nos interesa destacar unicamente lo relativo a las
obligaciones del CONCESIONARIO en las actividades preparatorias y
primera etapa de construccion:

- De acuerdo con lo establecido en el mencionado Anexo Il, las
Actividades Preparatorias se realizaran durante los dos
primeros afios contados desde la fecha de suscripcion del
Contrato de Concesién, periodo en el cual COVIPERU se
encuentra obligada a realizar obras de puesta a punto de la
autopista existente, construccién de una calzada de la autopista,
construccion del intercambio vial Cerro Azul y construccion de dos
unidades de peaje’.

— Por otra parte, de acuerdo con lo prescrito en el Anexo Il, con
relacion a la Primera Etapa de construccion, COVIPERU se
encuentra obligada a ejecutarla dentro de los dos afos
posteriores a la entrega de los predios necesarios pero en ningun
caso el inicio de dichas obras podra efectuarse antes del inicio del
tercer ano de la concesién, conforme a lo senalado en la clausula
5.2 del Contrato de Concesion.

25. Las obras que debera realizar la Empresa Concesionaria en cada uno de
los sub tramos, se presentan de forma general en el siguiente grafico:

Grafico N° 1
Descripcion General de las Obras
Red Vial N° 6
3ral Construccion
Zdal Construccion Construccién Construccion
1era Construccion Puesta a Punto Construccion
ﬁrc:'p. Puesta a Punto Construccion Puesta a Punto
I I
Puente Ingreso Cerro Pampa Intercambio Empalme Guadalupe
Pucusan Cerro Azul Calaver Clarita Chincha San Andrés
a Alta !
.............. Sub Tramo-4-—mSub TrAMO 2t SUD THAMO B’ e SUb TraAMO-&-tre SUb TraAMO 5§ TFAMO G-
(72,700 Km) (1,600 Km) (18,701 Km) (33,085 Km.) (41,114 Km) (54,495 Km)

* Conforme a lo establecido en la clausula 1.5 del Contrato de Concesion las actividades

preparatorias son: “.. el conjunto de actividades que realizara la SOCIEDAD
CONCESIONARIA conforme a lo establecido en el Punto 1 del Anexo Il...”

® El detalle de dichas actividades preparatorias se encuentra en el item 1 del Anexo Il del
Contrato de Concesion.



26.

.6

Habiendo efectuado una breve descripcion de algunas de las
obligaciones establecidas al Concesionario en el Contrato de Concesion,
a continuacion realizaremos un analisis general de la Clausula 5.2 del
contrato, poniendo énfasis en los puntos materia de la reconsideracion,
para posteriormente analizar otros aspectos mencionados por el
Concesionario tanto en su recurso impugnativo, como en su escrito
complementario.

Analisis de la Clausula 5.2

Respecto de la entrega de los bienes de la concesion:

27.

<<Toma de Posesion de los Bienes

[1] 5.2.- EI CONCEDENTE y la SOCIEDAD CONCESIONARIA
deberan suscribir el Acta Final de Entrega de los Bienes dentro
de los noventa (90) Dias Calendario de la suscripcion del
presente Contrato, en la que se dejara constancia que la
SOCIEDAD CONCESIONARIA ha tomado posesion de las areas
de terreno disponibles comprendidas en el Area de la Concesién
y en el Derecho de Via establecidos para el Tramo Puente
Pucusana-Cerro Azul-Ilca de la Carretera Panamericana Sur —
RO1S, asi como de los Bienes Reversibles y del inventario vial
que seran destinados a la ejecucion del Contrato en lo que
respecta a este ftramo, especificando sus caracteristicas,
ubicacion, estado de conservacion, funcionamiento y rendimiento.
Una copia del Acta debera ser entregada al REGULADOR.

[2] El CONCEDENTE podra elaborar diversas Actas de Entrega
Fisica de Bienes, segun vaya entregando los mismos, que
complementan y en conjunto constituyen el Acta Final de Entrega
de Bienes.

[3] La Toma de Posesion de los Bienes se da de manera individual
respecto de cada uno de ellos, en la fecha en que son
entregados, teniendo la SOCIEDAD CONCESIONARIA la
facultad de solicitar _al REGULADOR el aplazamiento del
cumplimiento de aquellas obligaciones cuyo cumplimiento se vea
afectado directamente por la falta de entreqga de cualesquiera de
estos bienes.

[El subrayado es nuestro]

Los tres primeros parrafos de la Clausula 5.2, establecen los supuestos
para la entrega de bienes, que incluye los terrenos predios y demas
inmuebles:



28.

29.

30.

31.

- En el primer parrafo se establece como REGLA que TODOS los
BIENES deben ser entregados dentro de los 90 dias calendario de
suscrito el contrato de Concesion, para lo cual correspondera la
suscripcién del Acta Final de Entrega de Bienes.

- En ese sentido, como EXCEPCION, plantea que el Concedente
tendra la FACULTAD de realizar entregas parciales mediante la
suscripciéon de diversas actas de entrega fisica de bienes.

- En virtud de dicha entrega parcial de bienes establecida en el
segundo parrafo, el tercer parrafo prevé la FACULTAD de la
Concesionaria de solicitar al Regulador el aplazamiento del
cumplimiento de obligaciones afectadas por las entregas parciales.

En consecuencia, como puede observarse, la entrega de bienes podra
ser_efectuada en diversos momentos, conforme el Concedente vaya
obteniendo la disponibilidad de estos, dado que es obligacion de éste
(conforme a lo establecido en la Clausula 5.1) entregar los bienes libres
de cargas y gravamenes, libre de personas u otros ocupantes, asi como
cualquier otro tipo de afectacion.

En efecto, el primer parrafo de la Clausula 5.2 establece la constitucion
de un Acta de Entrega Final de Bienes, en la cual se hace constar la
toma de posesion por parte del Concesionario de “...las dreas de
terreno disponibles comprendidas en el Area de la Concesién y en
el Derecho de Via...”.[El subrayado es nuestro]

No obstante ello, podria argumentarse que la definicion contenida en la
Clausula 1.5, sobre el Acta Final de Entrega de Bienes, sefala lo
siguiente:

“Acta Final de Entrega de los Bienes

Es el documento suscrito por el CONCEDENTE y la SOCIEDAD
CONCESIONARIA, mediante el cual se deja constancia que la
SOCIEDAD CONCESIONARIA ha tomado posesion de los
Bienes Reversibles, muebles e inmuebles, que seran destinados
a la ejecucion del Contrato y del estado en el cual éstos se
encuentran.”

[El subrayado es nuestro]

Teniendo en consideracion que las diferentes clausulas integrantes del
Contrato de Concesidon deben ser interpretadas de manera sistematica,
consideramos que el concepto de “acta final de entrega de bienes”
tiene por objeto abarcar todas las entregas de bienes que se realicen al
Concesionario _con miras _al cumplimiento de sus obligaciones




32.

33.

contractuales. En concordancia con ello, observamos que el
segundo parrafo de la Clausula 5.2 sefala que “El
CONCEDENTE podra elaborar diversas Actas de Entrega Fisica de
Bienes, sequn vaya entregando los mismos, que complementan y
en_conjunto constituyen el Acta Final de Entreqa de Bienes.”[El
subrayado es nuestro].

Por tanto, en virtud de lo expuesto, podemos concluir que:

(i) El Contrato de Concesion establece expresamente que el Acta
Final de Entrega de Bienes es un acta que sera actualizada
conforme el Concedente se encuentre en capacidad de entregar
los bienes necesarios para la ejecucién de las obras por parte del
Concesionario.

(i) Es posible que la entrega de terrenos la realice el concedente en
diversos momentos, conforme vaya obteniendo la disponibilidad
de estos, lo que implica la obligacion del Concesionario de recibir
dichos predios.

En virtud de lo dicho anteriormente, somos de la opinion que el Contrato
de Concesion contempla EXPRESAMENTE I|a posibilidad de que el
Concedente pueda realizar entregas parciales de bienes (y por tanto de
terrenos o predios), razén por la cual el Concesionario se encuentra
OBLIGADO a recibir _dicha entrega parcial de bienes dado que,
concordante con ello, no se ha establecido en el Contrato de Concesion
un porcentaje minimo (de predios) para que dichas entregas sean
RECIBIDAS por el Concesionario.

Respecto de la obligacion de ejecutar obras, previsto en el numeral 4 de
la Clausula 5.2:

34.

[4] <<Producida la entrega de los bienes restantes o levantado el
impedimento real, dentro del plazo de la Concesion, la
SOCIEDAD CONCESIONARIA procedera a la ejecucion de las
Obras faltantes, dentro del plazo sefialado en el cronograma de
gjecucion de Obras presentado por la SOCIEDAD
CONCESIONARIA.>>

Como era logico, el cuarto parrafo establece que una vez realizada la
entrega de los bienes, la Concesionaria procedera a la EJECUCION de
las OBRAS. Al respecto, notese que cuarto parrafo hace referencia a la
ejecucion de las “obras FALTANTES”, lo que implica que el Contrato
de Concesion ha previsto que la falta de entrega parcial de bienes no
impedira el inicio de las obras por parte del Concesionario, como
veremos a continuacion.



Respecto de la obligacion de entrega de predios a cargo del Concedente
para el inicio de las Obras, previsto en los numeral 5, 6 y 7 de la Clausula

5.2:

[3]

[6]

[7]

<<Los predios urbanos o rurales afectados, necesarios para que
la___SOCIEDAD CONCESIONARIA __inicie __los __trabajos
comprendidos en el Sub-Tramo 2 correspondiente a las
Actividades Preparatorias, deberan ser entregados dentro de los
Ciento Ochenta Dias (180) Dias Calendario contados desde la
fecha de suscripcion del Contrato. EI CONCEDENTE entregara el
100% de los predios en término de area total que constituye el
Derecho de Via necesarios para que la SOCIEDAD
CONCESIONARIA inicie los trabajos comprendidos dentro del
Sub-Tramo 2 correspondiente a las Actividades Preparatorias.

Los predios urbanos o rurales afectados, necesarios para que la
SOCIEDAD CONCESIONARIA inicie los trabajos comprendidos
dentro de la Primera Etapa de Construccion, deberan ser
entregados _por el CONCEDENTE dentro de los Quinientos
Cuarenta (540) Dias Calendario contados desde la fecha de
suscripcion _del Contrato. EI CONCEDENTE entregara como
minimo el 80% de los predios necesarios en términos del area
total que constituye el Derecho de Via, necesaria para que la
SOCIEDAD CONCESIONARIA inicie los trabajos comprendidos
dentro de cada uno de los Sub-Tramos de la Primera Etapa de
Construccion. La SOCIEDAD CONCESIONARIA estara obligada
a iniciar la Construccion de las Obras correspondientes a cada
Sub-Tramo de la Primera Etapa, de conformidad con lo detallado
en el Anexo Il del Contrato, siempre que respecto de cada Sub.-
Tramo de la Primera Etapa, hubiera recibido previamente del
CONCEDENTE el ochenta por ciento (80%) de los predios en
términos del area total que constituye el Derecho de Via,
necesarios para iniciar las Obras correspondientes a
cualesquiera de los siguientes Sub-Tramos:

Sub-Tramo 3: Aquel comprendido entre los kms 1+600 al 20+301
(Cerro Calavera-Pampa Clarita).

Sub-Tramo 5: Aquel comprendido entre el Km. 563+386 al 94+500
(Intercambio Chincha Alta — Empalme San Andrés).

El CONCEDENTE a través del REGULADOR podra evaluar si
aun no habiendo sido entregados la totalidad de los predios
correspondientes a cada Sub-Tramo, Ila SOCIEDAD
CONCESIONARIA puede gjecutar las inversiones,
regularizandose los derechos de via en el menor plazo posible.



35.

36.

37.

En este caso, la SOCIEDAD CONCESIONARIA debera dar inicio
a las Obras correspondientes a la Primera Etapa.>>

El quinto y sexto parrafos establecen las condiciones para el inicio
obligatorio de las obras, en el Sub-Tramo 2 de las Actividades
Preparatorias (quinto parrafo) como en la Primera Etapa de
Construccién (sexto parrafo).

En el sexto parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion, se han
establecido obligaciones para cada una de las partes intervinientes en el
contrato:

0] De un lado, se han establecido obligaciones con relacion al
CONCESIONARIO, para el inicio de las obras de la Primera
Etapa (Sub tramos 3 y 5).

(i)  Como consecuencia de ello, de otro lado, se han establecido
obligaciones respecto del CONCEDENTE, en relacion al plazo
para la entrega de un porcentaje determinado del area total de los
predios que constituye el derecho de via de cada sub-tramo.

En ese sentido, consideramos que la Clausula 5.2 establece
obligaciones reciprocas, es decir, el Concesionario no se encontrara
obligado a iniciar las obras en los sub-tramos 3 y 5 hasta que el
Concedente no le entregue el porcentaje minimo de predios establecidos
(80% de los predios de cada sub-tramo), lo que no implica que el
Concedente no tenga la facultad de entregar porcentajes menores.

o Enlo que se refiere a la construccion de la primera etapa, sefala
el sexto parrafo que el Concedente, dentro de los 540 dias
calendarios contados a partir de la fecha de suscripcion del
Contrato, debera entregar como minimo el 80% de los predios
necesarios (en términos del area total que constituye el derecho
de via) para que se INICIEN los trabajos en cada uno de los sub-
tramos de la Carretera. Toda vez que la primera etapa implica
construccion en los sub-tramos 3 y 5, debe entenderse que el
porcentaje antes sefialado esta referido a los predios de cada uno
de los tramos involucrados (3 y 5). Esta obligacién de entrega, de
como minimo el 80% de los predios de cada sub-tramo, activa la
obligacion del Concesionario de iniciar las obras correspondientes
a cada sub-tramo.

o Como lo hemos sefalado, la obligacién del Concedente respecto
a la entrega del 80% de los predios de cada sub tramo de la 1ra
Etapa, en el plazo previsto, es aplicable para activar la obligacion
del Concesionario de iniciar las obras, lo que no implica o limita la



38.

39.

40.

41.

posibilidad que el Concedente realice entregas parciales (por
porcentajes menores del 80%). Al respecto, cabe precisar que
conforme a lo establecido en el séptimo parrafo de la clausula 5.2,
en caso el Concedente entregue menos del 80% de los predios
de cada sub Tramo, correspondera al Regulador_evaluar si la
Sociedad Concesionaria puede ejecutar las inversiones_sobre |0s
terrenos ya entregados®. En ese sentido, en caso el Regulador
determine que, es viable para el Concesionario dar inicio a las
obras, debido a que éste ha recibido los predios indispensables
para ello, la Sociedad Concesionaria DEBERA iniciarlas.

De esta manera queda claro que, en lo que respecta a la obligacion de
la ejecucion de obras por parte del Concesionario, en el sétimo parrafo
de la clausula materia de analisis, se ha establecido una delegacion
expresa del Concedente en favor de OSITRAN, a efectos que sea el
Regulador quien determine si los predios faltantes son indispensables
para el inicio de la ejecucién de obras; ello, sin perjuicio de la entrega de
los predios restantes por parte del Concedente, en el menor tiempo
posible.

En efecto, encontramos que el séptimo parrafo de la clausula 5.2 del
Contrato de Concesion establece LITERALMENTE que, ‘el
CONCEDENTE a través del REGULADOR podra evaluar si_aun_no
habiendo _sido __entregados la__totalidad de los predios
correspondientes a cada sub-tramo, la SOCIEDAD CONCESIONARIA
puede ejecutar las inversiones (...) en este caso Ila SOCIEDAD
CONCESIONARIA debera dar inicio a las Obras (...)"

Como puede observarse, el parrafo citado contempla EXPRESAMENTE
la posibilidad que los predios sean entregados de manera parcial por
parte del Concedente, y en dicho supuesto, se esta facultando al
Regulador para que determine el inicio de las obras’; en ese sentido,
observamos que en el Contrato existen dos supuestos para el inicio de
las obras: i) en caso se haya entregado el 80% de los predios
necesarios de cada sub tramo; y, ii) en caso se hayan entregado menos
del 80% de los predios antes citados y el Regulador determine que es
posible iniciar la ejecucién de las obras.

En virtud de lo dicho anteriormente, somos de la opinion que el Contrato
de Concesion contempla EXPRESAMENTE la posibilidad de que el
Concedente pueda realizar entregas parciales de bienes (y por tanto de
terrenos o predios), razén por la cual el Concesionario se encuentra
OBLIGADO a recibir _dicha entrega parcial de bienes dado que,
concordante con ello, no se ha establecido en el Contrato de Concesion

6 Ver item 2 del Articulo 1° de la Resolucion N° 010-2007-CD-OSITRAN del 24 de enero de

2007.



un porcentaje minimo (de predios) para que dichas entregas sean
RECIBIDAS por el Concesionario.

Respecto del calendario de ejecucion de obras

42.

43.

44,

45.

46.

Conforme al sexto parrafo de la Clausula 5.2, la Empresa Concesionaria
se encuentra obligada a iniciar la construccién de las obras en los sub-
tramos 3 y 5, siempre que hubiere recibido del Concedente el 80% de
los predios (en términos del area total que constituye el derecho de via)
involucrados en cada sub-tramo. Asimismo, se encontrara obligado a
iniciar las obras correspondientes a la primera etapa en caso el
Regulador determine que el Concesionario ha recibido los predios
indispensables para ello, conforme a lo establecido en el séptimo parrafo
de la clausula 5.2

Ademas, de acuerdo a la Clausula 6.6, para el inicio de las obras por
parte del Concesionario, éste debera presentar al Regulador un
calendario de ejecucion de obras, con una anticipacién de treinta (30)
dias al inicio de la construccion.

Al respecto, es pertinente sefalar que el Calendario de Ejecucion de
Obras debe incluir todas las partidas relativas a la construccién de la
carretera en la etapa correspondiente del tramo con sus respectivas
mediciones.

La obligacion de presentacion de éste calendario nace a partir de la
entrega, por parte del Concedente, de por lo menos el 80% de los
predios de cada sub-tramo (Clausula 5.2); asi mismo, dicha obligacion
también nace cuando el Regulador establezca que los predios
entregados por el Concedente (en porcentaje menor al 80% de cada
sub-tramo) son los, indispensables para el inicio de las obras (séptimo
parrafo de la Clausula 5.2). Al respecto, debemos precisar que los
supuestos antes mencionados no impiden que el Concesionario
presente un calendario a partir de una entrega parcial (es decir, inferior
al porcentaje antes sefalado), en el cual asuma fechas posibles de
cumplimiento de la entrega por parte del Concedente; en ese sentido,
correspondera al Regulador verificar el cumplimiento del calendario de
ejecucion unicamente respecto de los predios o terrenos recibidos, para
efectos de la aplicacién del incremento tarifario de acuerdo a los
supuestos establecidos en el antepenultimo parrafo de la Clausula 5.2.
del Contrato de Concesion.

En conclusion, con relacion a las condiciones para el inicio de trabajos
de la Primera Etapa, se establece como Regla General la entrega de los
predios necesarios en 540 dias calendario, debiendo entregar el
Concedente como minimo el 80% de los predios, estableciéndose en el
sétimo parrafo la excepcion, al darse a OSITRAN la facultad de evaluar



la pertinencia de las entregas menores al 100% de la totalidad de
predios de cada sub-tramo de la primera etapa®. El Concesionario estara
obligado a iniciar las obras sobre el porcentaje que determine OSITRAN.

Respecto del computo del plazo para la ejecucién de las obras de la
Primera Etapa, previsto en el numeral 8 de la Clausula 5.2:

47.

48.

[8] <<El plazo para la ejecucion de las Obras de la Primera Etapa
previstas en el Anexo Il se comenzara a computar, desde el
momento en que el CONCEDENTE efectivamente entregue a la
SOCIEDAD CONCESIONARIA el ochenta por ciento (80%) de
los predios antes mencionados en términos del area total que
constituye el Derecho de Via. La entrega del veinte por ciento
(20%) restante de los predios correspondientes a los Sub tramos
de la Primera Etapa debera producirse dentro de los ciento
ochenta (180) Dias Calendario siguientes a la entrega del
ochenta por ciento (80%) inicial, tal y como se establece en el
parrafo precedente. Si el 20% restante fuera, a criterio de la
SOCIEDAD CONCESIONARIA, indispensable para iniciar las
Obras correspondientes a cada uno de los Sub-Tramos de la
Primera Etapa, ésta podra acogerse a lo previsto en la Clausula
6.9. del Contrato.>>

Una vez iniciadas las obras de la Primera Etapa, el Concesionario
contara con un plazo de dos afios para concluirlas. Al respecto, cabe
sefalar que el octavo parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de
Concesion establece que el mismo se empezara a computar a partir de
la fecha en que el Concedente cumpla con entregar a la Sociedad
Concesionaria el 80% de los predios necesarios para la construccion de
las obras en los sub-tramos 3 y 5. Es decir, si la Sociedad
Concesionaria inicié las obras de construccion, no obstante habérsele
entregado un porcentaje menor al 80% antes mencionado, el plazo para
la culminacion de las obras empezara a correr recién a partir del
momento en que el Concedente complete el 80%, y no a partir de la
fecha en que empezo la labor de construccion.

Como puede observarse la Regla que establece este octavo parrafo es
que el computo del plazo para la ejecucion de las obras de la Primera
Etapa se computara desde que el Concesionario reciba el 80% de los
predios necesarios; debiéndose entregar el 20% restante dentro de los
180 dias de entregados el 80% de predios antes sefialados. Finalmente,
dicho parrafo precisa, ademas, que si el Concesionario considera que el
20% restante es indispensable, podra solicitar la ampliacion del plazo.




Respecto de las condiciones necesarias para que el Concesionario
proceda al cobro del peaje hasta el importe de la Tarifa a que se refiere el
apartado c) de la Clausula 8.17

49.

[10] <<En caso que:

(i) no se produzca la entrega del ochenta por ciento (80%) de los
predios necesarios en términos del area total que constituye el
Derecho de Via, necesaria para que Ila SOCIEDAD
CONCESIONARIA inicie los trabajos comprendidos en los Sub-
Tramos de la Primera Etapa de Construccion dentro del plazo de
quinientos cuarenta (540) Dias Calendario de suscrito el Contrato
o, (i) no se produzca la entrega del veinte por ciento (20%)
restante de los bienes necesarios para que la SOCIEDAD
CONCESIONARIA inicie los trabajos comprendidos en los Sub-
Tramos de la Primera Etapa de Construccion dentro de los ciento
ochenta (180) Dias Calendario siguientes a la entrega del
ochenta por ciento (80%) inicial o, (iii) no se produzca la entrega
de los predios correspondientes a la Segunda Etapa dentro del
plazo senalado anteriormente y cualesquiera de estos supuestos
no permita con la debida sustentacion a la SOCIEDAD
CONCESIONARIA iniciar o continuar con las Obras y entregarlas
para su_aceptacion a la comision de recepcion de Obras en el
plazo maximo de ejecucion previsto en el Anexo Il del Contrato,
la SOCIEDAD CONCESIONARIA podra comenzar a efectuar el
cobro del Peaje hasta el importe de la Tarifa a que se refiere el
apartado c) de la Clausula 8.17 del Contrato, a partir de la fecha
originalmente prevista para la terminacion de las Obras iniciales
siempre que hubiera concluido la ejecucion de las Obras
correspondientes a los Sub-Tramos respecto de los que si recibid
del CONCEDENTE la totalidad de los predios necesarios para
ella o que la falta de entrega no sea un impedimento real para la
culminacion de las Obras. En este ultimo caso, también sera de
aplicacion lo establecido en los incisos c) y d) de la Clausula 8.17
del Contrato, asi como el otorgamiento de las garantias a que se
refieren las Clausulas 9.9 y 9.10 del Contrato.>>

De la lectura del décimo parrafo de la Clausula 5.2, se infiere que la
Empresa Concesionaria podra empezar a realizar el cobro del peaje
hasta por el monto de US $ 1,50 conforme a lo sefialado en el literal c)
de la Clausula 8.17, a partir del inicio quinto afio de la concesion,
siempre que haya concluido las obras en los predios que le fueron

entreqados _por el Concedente, incluso cuando estos predios

representen menos del 80% (en términos del area total que constituye el
derecho de via), independientemente del momento de su entrega.



50.

51.

52.

53.

De esta manera, el Contrato en esta parte busca, por un lado, no afectar
los ingresos del Concesionario por incumplimientos del Concedente,
pero a la vez tiene por objetivo incentivar que el Concesionario, si desea
comenzar a aplicar el cobro del peaje hasta por el importe de la tarifa a

que se refiere el apartado c) de la Clausula 8.17 del Contrato, realice las

obras en aquellos sectores que efectivamente le fueron entregados por

el Concedente v no posponer el inicio de la construccién hasta el

momento en que se le entreque el 80% del area de los Sub tramos 3 y 5,

en caso los terrenos faltantes no representen un obstaculo para la

ejecucion de las obras.

En virtud de ello, consideramos que el adoptar la interpretacion
esbozada por el Concesionario atenta contra el interés de los Usuarios,
dado que se pretenderia empezar a realizar el cobro del peaje hasta por
el monto de US $1,50, conforme a lo sefalado en el literal c) de la
Clausula 8.17, a partir del quinto afio pero SIN HABER CONCLUIDO las
obras correspondientes o, incluso, sin haberlas iniciado. Ello, no resulta
consistente con el principio de que las tarifas constituyen el pago por un
servicio efectivamente prestado y/o por la puesta a disposicion de los
usuarios una determinada infraestructura.

En tal sentido, no escapa al criterio de este colegiado que la
interpretacion propuesta por el Concesionario no refleja una racionalidad
econdmica clara para una de las partes (el Estado), ni tampoco una
reciprocidad en las obligaciones asumidas por las partes, en tanto el
Concesionario estaria cobrando la contraprestacion por una obra que no
ha realizado, consideraciones que no pueden dejarse de lado al
momento de determinar el espiritu, sentido y alcances de las
estipulaciones acordadas por las partes.

En consecuencia, en este extremo, corresponde reiterar la conclusion
arribada en la Resolucion impugnada en cuyo articulo 1 se establecio
que:

“De la interpretacion de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion,
se concluye que la Empresa Concesionaria podra empezar a realizar
el cobro del peaje hasta por el monto de US $1,50 conforme a lo
sefialado en el literal c) de la Clausula 8.17; a partir del inicio del
quinto afo de la concesion, siempre que haya concluido las obras en
los predios que le fueron entregados por el CONCEDENTE, incluso
cuando estos predios representen menos del 80% (en términos del
area total que constituye el derecho de via), independientemente de
la fecha en que dichos predios hayan sido entregados.”

Respecto de la solicitud de analisis del cumplimiento de la entrega de
predios



54.

Con relacion al pedido de pronunciamiento, solicitado por el
Concesionario, para que OSITRAN determine el nivel de cumplimiento
de la entrega de los Predios por parte del Concedente, debemos senalar
que dicha solicitud escapa a los alcances del presente procedimiento de
interpretacion de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion, razén por la
cual no corresponde emitir pronunciamiento sobre el particular en el acto
que resuelva el recurso impugnativo; ello, sin perjuicio de la
conveniencia de REITERAR la RECOMENDACION al MTC en el sentido
que cumpla con entregar a la brevedad posible el 80% de los predios a
que se refiere el sexto parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de
Concesion, a efectos de evitar hechos que puedan enturbiar el normal
desarrollo de la concesion.

Respecto al supuesto precedente

55.

56.

En su escrito complementario de fecha 26 de setiembre de 2007
COVIPERU ha sefalado que existiria un caso precedente, vinculado a la
red vial 5, en donde OSITRAN ya habria adoptado una interpretacion
similar a la que pretende aplicar el indicado Concesionario, efectuado
mediante la aprobacién del Informe N° 008-04-GRE-GAL-OSITRAN, que
se adoptd mediante Acuerdo N° 518-148-04-CD-OSITRAN.

Sobre el particular, debemos sefalar lo siguiente:

(i) El Acuerdo mencionado, en efecto, aprobé el Informe N° 008-04-
GRE-GAL-OSITRAN, relativo a la solicitud de Addenda
convenida entre el MTC y NORVIAL para la modificacion del
Contrato de Concesion del Tramo Ancén-Huacho-Pativilca, Red
Vial 5.

(i) El Informe citado en su pagina 10, sefiala lo siguiente:

“El MTC y Norvial HAN CONVENIDO lo siguiente:
<Toma de Posesion:
5.2.-(...)

(...) LA SOCIEDAD CONCESIONARIA estara obligada a
iniciar la construccion de las obras correspondientes a
cada seccion de la primera etapa, de conformidad con lo
detallado en la clausula 6.1, siempre que hubiera recibido
previamente de EL CONCEDENTE el 80% de las areas
del Derecho de Via, necesarias parta iniciar las obras
correspondientes a cualquiera de las secciones ...

(..




El plazo para la ejecucion de las obras previsto en las
clausulas 6.7 y 6.9, se comenzara a computar, respecto de
cada una de las secciones detalladas anteriormente, desde
el momento que EL CONCEDENTE efectivamente
entregue a LA SOCIEDAD CONCESIONARIA el 80% de
las areas del Derecho de Via correspondiente. (...)

(..)>

OSITRAN considera razonable la REDACCION
CONCORDADIA] entre el MTC y Norvial.

En efecto la propuesta del MTC busca, en primer lugar,
postergar la entrega por parte del Concedente al
Concesionario de los bienes de la primera etapa hasta el
segundo ano de la Concesion (el plazo original fue de 180
dias Calendario), ademas divide las areas del Derecho de Via
en tres secciones, siendo obligacion del Concesionario
iniciar obras una vez haya recibido al menos el 80% de los
bienes de cada seccion y no de toda la Concesion como
indica el Contrato Original. Esta modificacién resulta positiva
para la Concesion en la medida que posibilita el inicio de la
ejecucion por secciones, no siendo necesario que el
Concesionaria reciba el 80% del total de las areas del
derecho de via para iniciar las obras de construccion.

(--)

Al postergarse el plazo para la entrega de las areas de
terreno de Derecho de Via, es preciso que se modifique el
derecho del Concesionario a cobrar la tarifa de peaje
equivalente a US$ 1,50 a partir de la supuesta fecha de
terminacion de las obras de la primera etapa (8.17C.) ya que
ésta fecha también estaria cambiando. (...)”

[El subrayado y mayuscula son nuestros]

(i)  Como puede observarse OSITRAN sdlo se limité a manifestar su
conformidad con una MODIFICACION del Contrato de Concesion
previamente ACORDADA entre el Concedente y el
Concesionario, es decir, el Regulador no establecié interpretacion
sobre los alcances de clausula alguna del mencionado contrato,
razon por la cual, contrariamente a lo manifestado por
COVIPERU, no nos encontramos ante precedente alguno.

Con relacion al supuesto dano que se generaria al Concesionario

57. En su escrito de Reconsideracion de fecha 12 de julio de 2007, la
Empresa Concesionaria sefala que la interpretacion que ha efectuado



58.

59.

60.

61.

62.

OSITRAN sobre los alcances de la Clausula 5.2, del Contrato de
Concesion es contraria al real alcance de la Clausula, lesionando
directamente sus intereses y generandole perjuicios al convertir en
inviable el financiamiento.

Al respecto, COVIPERU ha senalado que:

“... el riesgo de incumplimiento del Estado en la entrega oportuna de
terrenos en los plazos previstos, no puede ser trasladado al
Concesionario, pues ello, haria que el financiamiento de la concesion
sea inviable o que sus costos se eleven de manera innecesaria.

..., el incumplimiento parcial o tardio del Estado en los plazos de
entrega de los predios, no puede, de manera alguna, perjudicar los
derechos e intereses de la sociedad concesionaria.”

Sobre el particular, debemos recordar que en los considerandos de la
Resoluciéon N° 034-2007-CD-OSITRAN impugnada, OSITRAN ha
sefalado lo siguiente:

“Que, en ese sentido, teniendo en consideracion que conforme al
Articulo 3° de la Ley 26917, es mision de OSITRAN cautelar en
forma IMPARCIAL y OBJETIVA los INTERESES del Estado, de los
Inversionistas y de los Usuarios de la Infraestructura de Transporte
de Uso Publico,”

En ese sentido, no es funcidn del Regulador el resarcir al Concesionario,
via aumentos en el peaje, ante el supuesto dafio que un eventual
incumplimiento del Concedente le genere al Concesionario (que, por lo
demas, no resulta aparente para este regulador, como se vera mas
adelante); ello, sin perjuicio que COVIPERU, de estimarlo pertinente,
acredite dicho incumplimiento, y solicite su resarcimiento, en la via
correspondiente.

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente, consideramos conveniente
evaluar el efecto financiero que la postergacion de las obras podria tener
sobre el proyecto.

Para tales efectos, se ha elaborado a partir de la informacion
disponible®, un flujo de caja del concesionario y se han simulado
diversos escenarios, en los que se puede evaluar el efecto que la
postergacion de las obras de construccion de la primera etapa y que
dependen de la entrega de terrenos por parte del Concedente, pueden
tener sobre el valor del proyecto.

® OSITRAN ha solicitado en reiteradas oportunidades a PROINVERSION el Modelo Matematico
Financiero del Contrato de Concesién, sin embargo aun no ha sido entregado.



63. El modelo elaborado se basa en los siguientes supuestos:

Ingresos y gastos historicos para el periodo 2005-2007

Tasa de crecimiento de Ingresos: 7,5%

Variacion de Gatos Administrativos: 10%

Tasa de retribucion hasta el afio 3: 1%

Tasa de retribucién a partir del afio 4: 18,75%

Depreciacion de las Obras de la Primera Etapa: 30 anos
Depreciacion de las Obras de Puesta a Punto. 10 afios

Impuesto a la renta: 30%

Participacion de Trabajadores: 5%

WACC : 10%

Inversion programada para el primer afio de ejecucion de la Primera
Etapa: US$ 26,44 millones

e Inversidn programada para el segundo afo de ejecucién de la
Primera Etapa: US$ 36,23 millones

64. Sobre la base de esta informacion se ha estimado el Valor Actual Neto
del proyecto, asumiendo diferentes afos para el inicio de las obras de la
Primera Etapa. Asi, el primer escenario fue asumiendo el inicio en la
fecha establecida en el Contrato (al inicio del tercer afio), para luego ir
posponiendo en un afo sucesivamente dichas obras. Como resultado
de esta evaluacién, se puede apreciar que la postergacion de las obras
de la Primera etapa implican un incremento significativo en el VAN del
Proyecto a partir del cuarto afo. La mejora en este resultado es
explicada principalmente por los flujos del Concesionario, que no
estarian siendo invertidos en las obras de construccion (Ver grafico N° 1)

Grafico N° 1
Variacion del valor de VAN del Proyecto por postergacion del inicio de
obras



65.

66.
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Elaboracion: Gerencia de Regulaciéon -OSITRAN

En efecto, bajo los supuestos antes citados, el incremento que se
observa en el VAN del proyecto como consecuencia de la postergacion
de las obras, se explica basicamente por los mayores flujos de caja del
Concesionario, quien si bien es cierto, debera continuar con sus
obligaciones de mantenimiento de la Carretera, a fin de cumplir con los
niveles de serviacibiliad exigidos en el Contrato de concesion, no
realizara mayores inversiones en las obras de construccion. Debe
tenerse presente que la recaudacion anual por peaje para el afio 2007
fue de aproximadamente US$ 19,24 Millones, de dicho monto el 80,39%
debera destinarse a las obras de mantenimiento, construccion vy
rehabilitacion de la carretera, en la medida que las inversiones sean
menores, mayores seran los flujos del Concesionario.

Un elemento adicional a evaluar, es el papel que juega el Fideicomiso de
Administracién de Flujos en el financiamiento de las obras a que se ha
comprometido el Concesionario. El 6to y 7mo parrafo de la Clausula
8.19 del Contrato de Concesién establece lo siguiente:

‘Desde la Fecha de Suscripcion del Contrato, hasta la fecha de
entrega de la Garantia de Fiel Cumplimiento de Construccion de
Obras senalada en el Numeral i) del Literal a) la Clausula 9.2, la
SOCIEDAD CONCESIONARIA estara obligada a transferir
mensualmente a favor de un fideicomiso que constituira para tales
efectos, el monto obtenido de multiplicar: i) los ingresos mensuales
por concepto de Peaje que la SOCIEDAD CONCESIONARIA perciba
durante el mes que corresponda; y ii) un porcentaje equivalente a la



67.

68.

69.

70.

diferencia entre el porcentaje indicado en el literal b) de la presente
clausula y uno por ciento (1%).

El monto resultante de la operacion antes indicada se depositara en
el fondo de fideicomiso de manera mensual por mes vencido, dentro
de los primeros cinco Dias Calendario del mes siguiente, el cual
tendra por finalidad, garantizar que dichos recursos sean destinados
a la correcta ejecucion de las Obras conforme a los términos
establecidos en el Anexo Il del Contrato. En caso se produzca la
resolucion anticipada del Contrato por cualquier causa, los fondos
del fideicomiso seran entregados al CONCEDENTE quien los
destinara al Fondo Vial.”

En tal sentido, COVIPERU, tenia la obligacion de constituir un fondo de
fideicomiso destinado exclusivamente a garantizar que los fondos en él
depositados (17,61% de los ingresos por concepto de recaudacion de
peajes), sean destinados a la correcta ejecucion de las obras conforme a
los términos establecidos en el Anexo Il del Contrato de Concesion.
Obligacién que se extinguia con la entrega de la Carta Fianza
establecida en el numeral i) del Literal a) de la Clausula 9.2.

La Carta Fianza senalada en el parrafo anterior, fue entregada por el
Concesionario en el mes de setiembre de 2007. En tal sentido, el ultimo
depdsito al Fideicomiso fue realizado en el mes de octubre del 2007.

Durante el periodo de vigencia del fideicomiso, la Empresa
Concesionaria efectu6 depdsitos por un monto total de S/. 18 344 576,36
(US$ 5,6 millones aproximadamente), de los cuales S/. 17 822 180,81
(US$ 5,4 millones aproximadamente) fueron utilizados para el pago de
obras de la Etapa Preparatoria, quedando un saldo de S/. 616 727,38
(US$ 186,89 miles aproximadamente), de acuerdo al Informe del IV
Trimestre de 2007, elaborado por la Corporacion Financiera de
Desarrollo S.A. (COFIDE), quien actua como Fiduciario.

A continuacién, se puede apreciar un cuadro que resume los principales
movimientos de la cuenta del Fideicomiso de Administracion de Flujos:

Cuadro N° 1
COVIPERU: Fideicomiso de Administraciéon de Flujos
Red Vial N° 6 — Actividades Preparatorias



Recaudacion Depésitos Egresos
Aho Peaje Real en Fideicomiso Ingresos y Facturas por Saldo
soles 17,61% Gastos Varios| OPras Etapa
Preparatoria
2005 11,335,487.98 1,996,179.36 1,996,179.36
2006 50,438,372.27 8,882,338.00 47,691.61 10,830,825.75
2007* 42,394,383.61 7,466,059.00 (142,023.44)| 17,822,180.81 616,727.38
18,344,576.36 17,822,180.81

(*) A setiembre 2007

71.

Cabe senalar que el monto recaudado en el fideicomiso materia de
comentario equivale aproximadamente al 66% de la ejecucion del
Proyecto de Inversion.

En atencién a lo sefialado en los considerandos que anteceden, este Organo
Colegiado estima que:

71.

72.

73.

El Concesionario se encuentra obligado a recibir los bienes, sean
terrenos o predios, conforme el Concedente vaya obteniendo la
disponibilidad de los mismos.

De acuerdo a lo establecido por el segundo parrafo de la Clausula 5.2
del Contrato de Concesion, el Concedente podra realizar
progresivamente las entregas de los bienes, y por tanto de terrenos o
predios, no estableciéndose un porcentaje minimo para entregar y/o
recibir dichos bienes. Concordante con ello, el Concesionario se
encuentra obligado a recibir los bienes que el Concedente disponga.

La obligacion de entrega del 80% de predios, los cuales pueden ser
entregados progresivamente conforme el Concedente vaya obteniendo
la disponibilidad de los mismos, genera la obligacion del Concesionario
de iniciar las obras.

Conforme a lo establecido por el sexto parrafo de la Clausula 5.2 del
Contrato de Concesién, la obligacion del Concedente respecto a la
entrega del 80% de los predios de cada sub-tramo de la 1ra Etapa, en el
plazo previsto, los mismos que pueden ser entregados progresivamente
conforme a lo establecido en el segundo parrafo de la citada Clausula,
es aplicable para generar la obligacién del Concesionario de iniciar las
obras.

Las partes han acordado que sea el Concedente, a través del
Regulador, el que evalle si los terrenos entregados permiten iniciar las
obras.

De acuerdo a lo establecido, en el sétimo parrafo de la Clausula 5.2 del
Contrato de Concesion, en el supuesto que no se haya entregado el



80% de los predios de cada sub-tramo, el Concesionario se encontrara
obligado a iniciar las obras cuando el Regulador DETERMINE que el
Concedente ha entregado los predios necesarios para la construccion,
es decir, cuando la falta de entrega de predios no constituya un
impedimento para el inicio de las obras.

74. Correspondera al regulador verificar el cumplimiento del calendario de
ejecucion de obras unicamente respecto de los predios o terrenos
recibidos, para efectos de la aplicacion del incremento tarifario, de
acuerdo a los supuestos establecidos en el antepenultimo parrafo de la
Clausula 5.2. del Contrato de Concesion.

75. De la interpretacion del décimo parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato
de Concesion, se concluye que la Empresa Concesionaria podra
empezar a realizar el cobro del peaje hasta por el monto de US $1,50
conforme a lo sefalado en el literal c) de la Clausula 8.17; a partir del
inicio del quinto afio de la concesidn, siempre que haya concluido las
obras en los predios que le fueron entregados por el Concedente,
incluso cuando estos predios representen menos del 80% (en términos
del area total que constituye el derecho de via), independientemente de
la fecha en que dichos predios hayan sido entregados.

En mérito a la facultad de interpretacion de los Contratos de Concesion,
establecida en el literal e) del Numeral 7.1 de la Ley N° 26917 y el literal d) del
Articulo 53° del Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, que faculta a OSITRAN a
interpretar los titulos en virtud de los cuales las entidades prestadoras realizan
sus actividades de explotacién; estando a lo acordado por el Consejo Directivo
en su sesidn del 21 de febrero del 2008 y, sobre la base del Informe N° 007-08-
GRE-GS-GAL-OSITRAN.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de Reconsideracion interpuestos
por Concesionaria Vial del Peru S.A. en contra de la Resolucién N° 034-2007-
CCD-OSITRAN, que aclaré la Resolucién N° 010-2007-CD-OSITRAN respecto
a la interpretacion de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion del Tramo Vial
Puente Pucusana - Cerro Azul — Ica.

Articulo 2°- Declarar IMPROCEDENTE el pedido de pronunciamiento
solicitado por Concesionaria Vial del Peru S.A., para que OSITRAN determine
el nivel de cumplimiento de la entrega de los Predios por parte del Concedente.



Articulo 3°.- REITERAR la RECOMENDACION al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, en el sentido que cumpla con entregar a la brevedad posible
el 80% de los predios a que se refiere el sexto parrafo de la Clausula 5.2 del
Contrato de Concesién, a efectos de evitar hechos que puedan enturbiar el
normal desarrollo de la concesion.

Articulo 4°.- INTERPRETAR los alcances del segundo y sexto parrafo de la
Clausula 5.2 del Contrato de Concesion para la Construccion y Explotacion de
la Infraestructura que forma parte del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro
Azul — Ica de la Carretera Panamericana Sur — R01S, en los términos
siguientes:

1° El Concesionario se encuentra obligado a recibir los bienes, sean
terrenos o predios, conforme el Concedente vaya obteniendo la
disponibilidad de los mismos.

De acuerdo a lo establecido por el segundo parrafo de la Clausula 5.2
del Contrato de Concesion, el Concedente podra realizar
progresivamente las entregas de los bienes, y por tanto de terrenos o
predios, no estableciéndose un porcentaje minimo para entregar y/o
recibir dichos bienes. Concordante con ello, el Concesionario se
encuentra obligado a recibir los bienes que el Concedente disponga.

2° La obligacion de entrega del 80% de predios, los cuales pueden ser
entregados progresivamente conforme el Concedente vaya obteniendo
la disponibilidad de los mismos, genera la obligacion del Concesionario
de iniciar las obras.

Conforme a lo establecido por el sexto parrafo de la Clausula 5.2 del
Contrato de Concesidén, la obligacion del Concedente respecto a la
entrega del 80% de los predios de cada sub-tramo de la 1ra Etapa, en el
plazo previsto, los mismos que pueden ser entregados progresivamente
conforme a lo establecido en el segundo parrafo de la citada Clausula,
es aplicable para generar la obligacién del Concesionario de iniciar las
obras.

3° Correspondera al regulador verificar el cumplimiento del calendario de
ejecucion de obras unicamente respecto de los predios o terrenos
recibidos, para efectos de la aplicacion del incremento tarifario, de
acuerdo a los supuestos establecidos en el décimo parrafo de la
Clausula 5.2. del Contrato de Concesion.

Articulo 5°.- PRECISAR que la interpretacion efectuada en el Articulo 4° de la
presente resolucion se ha realizado en virtud de las consideraciones
esgrimidas por el Concesionario en su recurso impugnativo, razén por la cual
las mismas complementan las interpretaciones de la Clausula 5.2 del Contrato
de Concesion realizadas por este cuerpo colegiado mediante Resolucion N°



010-2007-OSITRAN, de fecha 24 de enero de 2007 y Resolucion N° 034-2007-
CD-OSITRAN, de fecha 13 de junio de 2007.

Articulo 6.- Notificar la presente Resolucién y el Informe N° 007-08-GRE-GS-
GAL-OSITRAN a Concesionaria Vial del Peru S.A. y al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones.

Articulo 7°.- Difundir la presente Resolucién y el Informe N° 007-08-GRE-GS-
GAL-OSITRAN, mediante su publicacion en la pagina web de OSITRAN.

Registrese, comuniquese y publiquese

JUAN CARLOS ZEVALLOS UGARTE
Presidente del Consejo Directivo

Reg.Sal.N°PD2850-08



INFORME N° 007-08-GRE-GS- GAL-OSITRAN

Para : Julio Escudero Meza
Gerente General

De : Christy Garcia Godos Naveda
Gerente de Regulacion (e)

Fernando Llanos Correa
Gerente de Supervision

Humberto Ramirez Trucios
Gerente de Asesoria Legal

Asunto : Recurso de Reconsideracion interpuesto por COVIPERU
contra la Resolucion N° 034-2007-CD- OSITRAN, que
aclaro la Resolucion N° 010-2007-CD-OSITRAN respecto a
interpretacion de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion
del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul - Ica (Red
Vial N° 6)

Fecha : 15 de febrero de 2008

ANTECEDENTES

El 20 de septiembre de 2005 se suscribié el Contrato de Concesion para la
Construccion y Explotacién de la Infraestructura que forma parte del Tramo Vial
Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica de la Carretera Panamericana Sur — R01S;
entre el Estado de la Republica del Peru, a través del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (en adelante, MTC), y la empresa Concesionaria Vial del Peru
S.A. (en adelante, COVIPERU).

Mediante Carta N° C.904.06 de fecha 14 de diciembre de 2006, COVIPERU,
solicitd a OSITRAN la interpretaciéon de la Clausula 5.2 del Contrato de
Concesioén.

Como consecuencia de dicha solicitud, mediante la Resolucion de Consejo
Directivo N° 010-2007-OSITRAN de fecha 24 de enero de 2007, se interpreto los
alcances de la clausula 5.2 del Contrato de Concesion, en los términos siguientes:

“1° La fecha de aplicacién del cobro del peaje a que se refiere el literal c)
de la Clausula 8.17, asi como el método de ajuste respectivo,
dependera _de que el Concesionario _realice las _obras
correspondientes en el drea de los predios que le fueron entregados
por el Concedente y sobre los cuales no se compruebe imposibilidad
de ejecucion de obras.
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El Concedente ha delegado en OSITRAN la facultad de determinar si
los predios faltantes son indispensables para el inicio de la ejecucién
de obras; ello, sin perjuicio de la entrega de los predios restantes por
parte del Concedente, en el menor tiempo posible.

Para la fecha maxima de entrega de los predios de la Segunda Etapa,
ano 9, las obras de la Primera Etapa deberian de haberse culminado,
y en tal sentido la tarifa establecida en el literal c) de la cldusula 8.17,
ajustada conforme lo precisa el literal d) de la misma, ya deberia
encontrarse vigente, salvo que haya ocurrido alguna postergacién en
las obras.”

[El subrayado es nuestro]

4. Mediante escrito de fecha 20 de febrero de 2007, denominado por el
CONCESIONARIO en dicha oportunidad como recurso de reconsideracion,
COVIPERU solicité lo siguiente:

“En ese sentido, de acuerdo con lo dispuesto en la Clausula 5.2 del
Contrato de Concesion, el ajuste del Peaje antes mencionado, al inicio del
quinto afio de la concesion o a los 1,440 dias, debe proceder en los
siguientes supuestos:

a)
b)

c)

En el

evento que el Concedente no haya entregado (en ningun

momento) los terrenos;

En el evento que el Concedente a los 540 dias haya entregado terrenos
por menos del 80% de los predios y siempre que el Concesionario haya
culminado la ejecucién de las obras correspondientes al sub-tramo; y
En el evento en que la entrega de los terrenos se efectiue de manera
tardia o inoportuna por causa atribuible al Concedente, es decir, que se
haya entregado después de los 540 dias de iniciado el Contrato,
independientemente de que se haya o no concluido la ejecucién de las

obras.

El supuesto contemplado en a), se encuentra expresamente previsto
en el Contrato de Concesion.

El supuesto contemplado en b), se encuentra expresamente previsto
en el Contrato de Concesion y ha sido objeto de la interpretacion
contenida en el Punto 1 del articulo 1 de la resolucién recurrida.

El supuesto contemplado en c), en nuestra opinién se desprende de
los alcances del Contrato de Concesion y requiere de una
PRECISION por parte de OSITRAN en virtud de su POTESTAD PARA

EMITIR INTERPRETACIONES.”

[El subrayado y las mayusculas son nuestras]

Mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 034-2007-OSITRAN, notificado al

administrado el 21 de junio de 2007, OSITRAN interpreté que lo solicitado por
COVIPERU era un pedido de aclaracion de la Resolucion N° 010-2007-OSITRAN,
que interpreta los alcances de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion.

En la Resoluciéon N° 034-2007-CD-OSITRAN, se establecid lo siguiente:

“Articulo 1.- ACLARAR los alcances de la INTERPRETACION del décimo
pdrrafo de la Cldusula 5.2 [del] Contrato de Concesion para Ila
Construccion y Explotacion de la Infraestructura que forma parte del
Tramo Vial Puente Pucusana - Cerro Azul - Ica de la Carretera
Panamericana Sur — R01S, en los términos siguientes:

2/27



De la interpretacion de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion, se
concluye que la Empresa Concesionaria podra empezar a realizar el cobro
del peaje hasta por el monto de US $1,50 conforme a lo sefalado en el
literal c) de la Clausula 8.17; a partir del inicio del quinto ano de la
concesion, siempre que haya concluido las obras en los predios que le
fueron entregados por el CONCEDENTE, incluso cuando estos predios
representen menos del 80% (en términos del drea total que constituye el
derecho de via), independientemente de la fecha en que dichos predios
hayan sido entregados.”

Mediante escrito de fecha 11 de julio de 2007, recibido por OSITRAN el dia 12 de
julio, COVIPERU presenté recurso de reconsideracién contra la Resolucion N°
034-2007-OSITRAN. Al respecto, en su escrito de reconsideracion, COVIPERU
sefialé que:

« Debe procederse a rectificar el alcance de la Resolucion Recurrida en el
extremo referido a que el Concedente podria entregar predios que representen
menos del 80%, siendo que la interpretacion que corresponde es que
a. EI Concedente no puede entregar al Concesionario predios que
representen menos del 80% (en términos del area total que constituye el
derecho de via; y,

b. ElI Concesionario no se encuentra obligado a recibir del Concedente
predios que representen menos del 80% (en términos del area total que
constituye el derecho de via)

« Asimismo, solicitan se precise que el plazo con el que contaba el Concedente
para entregar cuando menos el 80% de los predios, vencié el 17 de mayo del
2007, encontrandose por tanto en situacién de incumplimiento al no haber
efectuado dicha entrega.

Mediante escrito de fecha 26 de septiembre de 2007, COVIPERU alcanzé un
escrito complementario a su recurso de reconsideracion, sefalando entre otras
cosas, que su interpretacion de la mencionada clausula se fundamenta en la
existencia de un pronunciamiento previo efectuado por OSITRAN:

“... mediante el Acuerdo N° 518-148-04-CD-OSITRAN de fecha 24 de agosto
de 2004, se aprobo el Informe N° 008-04-GRE-GAL-OSITRAN emitiendo
Opinion Técnica respecto de la modificacion al Contrato de Concesion de
la RV [Red Vial 5], el cual senala:

(...) siendo obligacion del Concesionario iniciar obras una vez que
haya recibido al menos el 80% de éstos bienes de cada seccién y no
de toda la Concesién como indica el Contrato Original (...)

(...) Al postergarse el plazo para la entrega de las dreas de terreno de
Derecho de Via, es preciso que se modifique el derecho del
Concesionario a cobrar la tarifa de peaje equivalente a US$ 1,50 a
partir de la supuesta fecha de terminacion de las obras de la primera
etapa (8.17C.) (...)

En ese sentido, siguiendo la légica del informe antes citado, el Consejo
Directivo se pronuncié respecto a la RV5, sehnalando que (i) la entrega de
predio debe de ser de por lo menos del 80% de éstos; y, (ii) que en caso no
entregarse los predios, el Concesionario mantienen el derecho de cobrar
la tarifa prevista (US$1,50).
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10.

11.

12.

13.

Teniendo en consideracion el Principio de Transparencia que debe regir la
actuacion de OSITRAN... y en consideracion al precedente referido a la
RV5, COVIPERU esperaba que se cumpliera con la predictibilidad, pues
ante clausulas con idéntica finalidad (RV5 y RV6), el Consejo Directivo
debié de emitir la misma interpretacion.

(...)”

OBJETO

El objeto del presente Informe es determinar si el Concedente tiene la facultad de
entregar al Concesionario predios que representen menos del 80% de los predios
indicados en la clausula 5.2 del Contrato de Concesion; asimismo, de manera
consecuente, corresponde que OSITRAN analice si el Concesionario se
encuentra obligado a recibir del Concedente, predios que representen menos del
80% de los predios indicados en la clausula 5.2 del Contrato de Concesion.

Sin perjuicio de ello, a efectos de tener una interpretacion integral de la clausula
5.2 del Contrato de Concesion, consideramos necesario en el presente informe,
volver a analizar lo relativo a:

(i)  El nacimiento de la obligacion del Concesionario de iniciar las obras;
(i)  El nacimiento del derecho del Concesionario a aumentar el peaje, conforme
a lo dispuesto por el literal c de la Clausula 8.17 del Contrato de Concesién.

Finalmente, nos pronunciaremos respecto de la solicitud efectuada por el
Concesionario relativo al cumplimiento de la entrega de predios, por parte del
Concedente.

MARCO LEGAL

El 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.

(..)

Clausula 5.2 del Contrato de Concesion:

“Toma de Posesion de los Bienes

11 5.2.- EI CONCEDENTE y la SOCIEDAD CONCESIONARIA deberan suscribir el
Acta Final de Entrega de los Bienes dentro de los noventa (90) Dias Calendario
de la suscripcion del presente Contrato, en la que se dejara constancia que la
SOCIEDAD CONCESIONARIA ha tomado posesion de las areas de terreno
disponibles comprendidas en el Area de la Concesién y en el Derecho de Via
establecidos para el Tramo Puente Pucusana-Cerro Azul-Ica de la Carretera
Panamericana Sur — RO1S, asi como de los Bienes Reversibles y del inventario
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vial que seran destinados a la ejecucion del Contrato en lo que respecta a este
tramo, especificando sus caracteristicas, ubicacion, estado de conservacion,
funcionamiento y rendimiento. Una copia del Acta debera ser entregada al
REGULADOR.

[21 El CONCEDENTE podra elaborar diversas Actas de Entrega Fisica de Bienes,
segun vaya entregando los mismos, que complementan y en conjunto
constituyen el Acta Final de Entrega de Bienes.

31 La Toma de Posesion de los Bienes se da de manera individual respecto de
cada uno de ellos, en la fecha en que son entregados, teniendo la SOCIEDAD
CONCESIONARIA la facultad de solicitar al REGULADOR el aplazamiento del
cumplimiento _de aquellas obligaciones cuyo cumplimiento se vea afectado
directamente por la falta de entrega de cualesquiera de estos bienes.

[4]1 Producida la entrega de los bienes restantes o levantado el impedimento real,
dentro del plazo de la Concesién, la SOCIEDAD CONCESIONARIA procedera a
la ejecucion de las Obras faltantes, dentro del plazo sefialado en el cronograma
de ejecucion de Obras presentado por la SOCIEDAD CONCESIONARIA.

[5] Los predios urbanos o rurales afectados, necesarios para que la SOCIEDAD
CONCESIONARIA inicie los trabajos comprendidos en el Sub-Tramo 2
correspondiente a las Actividades Preparatorias, deberan ser entregados dentro
de los Ciento Ochenta Dias (180) Dias Calendario contados desde la fecha de
suscripcién del Contrato. EIl CONCEDENTE entregara el 100% de los predios en
término de area total que constituye el Derecho de Via necesarios para que la
SOCIEDAD CONCESIONARIA inicie los trabajos comprendidos dentro del Sub-
Tramo 2 correspondiente a las Actividades Preparatorias.

6] Los predios urbanos o rurales afectados, necesarios para que la SOCIEDAD
CONCESIONARIA inicie los trabajos comprendidos dentro de la Primera Etapa
de Construccion, deberan ser entregados por el CONCEDENTE dentro de los
Quinientos Cuarenta (540) Dias Calendario contados desde la fecha de
suscripcién del Contrato. EIl CONCEDENTE entregara como minimo el 80% de
los predios necesarios en términos del area total que constituye el Derecho de
Via, necesaria para que la SOCIEDAD CONCESIONARIA inicie los trabajos
comprendidos dentro de cada uno de los Sub-Tramos de la Primera Etapa de
Construccion. La SOCIEDAD CONCESIONARIA estara obligada a iniciar la
Construccion de las Obras correspondientes a cada Sub-Tramo de la Primera
Etapa, de conformidad con lo detallado en el Anexo Il del Contrato, siempre que
respecto de cada Sub.-Tramo de la Primera Etapa, hubiera recibido previamente
del CONCEDENTE el ochenta por ciento (80%) de los predios en términos del
area total que constituye el Derecho de Via, necesarios para iniciar las Obras
correspondientes a cualesquiera de los siguientes Sub-Tramos:

Sub-Tramo 3: Aquel comprendido entre los kms 1+600 al 20+301 (Cerro
Calavera-Pampa Clarita).

Sub-Tramo 5: Aquel comprendido entre el Km. 53+386 al 94+500 (Intercambio
Chincha Alta — Empalme San Andrés).

[71 ElI CONCEDENTE a través del REGULADOR podra evaluar si aun no habiendo
sido entregados la totalidad de los predios correspondientes a cada Sub-Tramo,
la SOCIEDAD CONCESIONARIA puede ejecutar las inversiones,
regularizandose los derechos de via en el menor plazo posible. En este caso, la
SOCIEDAD CONCESIONARIA debera dar inicio a las Obras correspondientes a
la Primera Etapa.
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81 El plazo para la ejecucion de las Obras de la Primera Etapa previstas en el
Anexo Il se comenzara a computar, desde el momento en que el CONCEDENTE
efectivamente entregue a la SOCIEDAD CONCESIONARIA el ochenta por
ciento (80%) de los predios antes mencionados en términos del area total que
constituye el Derecho de Via. La entrega del veinte por ciento (20%) restante de
los predios correspondientes a los Sub-tramos de la Primera Etapa debera
producirse dentro de los ciento ochenta (180) Dias Calendario siguientes a la
entrega del ochenta por ciento (80%) inicial, tal y como se establece en el
parrafo precedente. Si el 20% restante fuera, a criterio de la SOCIEDAD
CONCESIONARIA, indispensable para iniciar las Obras correspondientes a
cada uno de los Sub-Tramos de la Primera Etapa, ésta podra acogerse a lo
previsto en la Clausula 6.9. del Contrato.

[9] Los predios necesarios para que la SOCIEDAD CONCESIONARIA inicie los
trabajos comprendidos en la Segunda Etapa de Construccion, deberan ser
entregados por el CONCEDENTE a mas tardar tres (03) afios antes del afio
doce de la Concesion, salvo acuerdo distinto entre las Partes.

[10] En caso que:

(i) no se produzca la entrega del ochenta por ciento (80%) de los predios
necesarios en términos del area total que constituye el Derecho de Via,
necesaria para que la SOCIEDAD CONCESIONARIA inicie los trabajos
comprendidos en los Sub-Tramos de la Primera Etapa de Construccién dentro
del plazo de quinientos cuarenta (540) Dias Calendario de suscrito el Contrato o,
(ii) no se produzca la entrega del veinte por ciento (20%) restante de los bienes
necesarios para que la SOCIEDAD CONCESIONARIA inicie los trabajos
comprendidos en los Sub-Tramos de la Primera Etapa de Construccién dentro
de los ciento ochenta (180) Dias Calendario siguientes a la entrega del ochenta
por ciento (80%) inicial o, (iii) no se produzca la entrega de los predios
correspondientes a la Sequnda Etapa dentro del plazo sefialado anteriormente y
cualesquiera de estos supuestos no permita con la debida sustentacion a la
SOCIEDAD CONCESIONARIA iniciar o continuar con las Obras y entregarlas
para su aceptacion a la comision de recepcién de Obras en el plazo maximo de
ejecucion previsto en el Anexo Il del Contrato, la SOCIEDAD CONCESIONARIA
podra comenzar a efectuar el cobro del Peaje hasta el importe de la Tarifa a que
se refiere el apartado c) de la Clausula 8.17 del Contrato, a partir de la fecha
originalmente prevista para la terminacion de las Obras iniciales siempre que
hubiera concluido la ejecucién de las Obras correspondientes a los Sub-Tramos
respecto de los que si recibi6 del CONCEDENTE la totalidad de los predios
necesarios para ella o que la falta de entrega no sea un impedimento real para la
culminacién de las Obras. En este ultimo caso, también sera de aplicacién lo
establecido en los incisos c¢) y d) de la Clausula 8.17 del Contrato, asi como el
otorgamiento de las garantias a que se refieren las Clausulas 9.9 y 9.10 del
Contrato.

[11] Las Partes acuerdan que aun en el caso en que el CONCEDENTE haya
cumplido con la entrega de los predios necesarios para iniciar las Obras de la
Primera Etapa de conformidad con lo establecido en la presente clausula, la
SOCIEDAD CONCESIONARIA no se encontrara obligada a iniciar las mismas
hasta el tercer Afo de la Concesion, calculandose el plazo a que se refiere el
Anexo Il para el inicio de las Obras de la Primera Etapa a partir de esa fecha.

[12] El retraso por falta de entrega de los bienes que impida ejecutar las Obras no
implicara, una vez ejecutadas, que se prolongue el plazo de la Concesién.”

[El subrayado es nuestro]

14. Clausula 8.17 del Contrato de Concesion:
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“8.17.- El régimen tarifario es el conjunto de reglas contenidas en el Contrato y
en los Estudios Técnicos que regulan las Tarifas que estara autorizada a cobrar
la SOCIEDAD CONCESIONARIA durante la Explotacion del Area de Ia
Concesibn, conforme lo siguiente:

a) A partir de la Toma de Posesion del Derecho de Explotaciéon y hasta la
aprobacion de la culminacién de las Obras de la Primera Etapa, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA podra cobrar por concepto de Tarifa maxima: S/.4.62 por
Peaje mas IGV y otros aportes de ley.

Aprobada la culminacién de las Obras de la Primera Etapa, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA cobrara la Tarifa sefialada en el inciso c) del presente
articulo.

b) A partir de la Toma de Posesién del Derecho de Explotacién, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA debera cobrar la Tarifa, aplicando las siguientes reglas:

i) Cada vehiculo ligero, definido como Categoria M1, M2 y Categoria N1 en el
Reglamento Nacional de Vehiculos — Decreto Supremo N° 058-2003-MTC, o
norma que la modifique o sustituya, pagara una Tarifa.

ii) Cada vehiculo pesado, definido como Categoria M3, N2 y N3 en categoria
en el Reglamento Nacional de Vehiculos — Decreto Supremo N° 058-2003-MTC,
0 norma que la modifique o sustituya, pagara una Tarifa por cada eje 0 norma
que la modifique o sustituya y los vehiculos de Categoria O1, 02, O3 y O4 que
sean remolcados por los vehiculos pesados incluidos en las categorias antes
sefialados, pagaran una Tarifa por cada eje.

i) La SOCIEDAD CONCESIONARIA podréa implantar un esquema de
descuento de peajes para usuarios frecuentes, por prepago o promociones,
entre otras, respetando las leyes de libre competencia y previa autorizaciéon del
REGULADOR quien velara porque se cautelen los intereses del CONCEDENTE.
En ningtin caso podréa acordarse la exoneracion de la Tarifa.

iv) La SOCIEDAD CONCESIONARIA sera responsable de variaciones en los
ingresos como resultado de los esquemas de descuentos implementados por la
misma. En caso de implantar estas modificaciones a la Tarifa, la retribucién que
debe pagar la SOCIEDAD CONCESIONARIA al CONCEDENTE debera
calcularse sobre los ingresos antes de aplicados los descuentos.

El CONCEDENTE asegurara a la SOCIEDAD CONCESIONARIA el valor de la
tarifa fijada contractualmente en los Literales c) y d) a continuacion, de acuerdo
con la garantia tarifaria estipulada en la Seccién IX del presente Contrato.”

c) La Tarifa a ser cobrada por la SOCIEDAD CONCESIONARIA, a la fecha de
aprobaciéon de culminacion de las Obras de la Primera Etapa, esta compuesta
por un Peaje maximo de Un y 50/100 Délares de los Estados Unidos de América
(US$ 1,50), al Tipo de Cambio vigente a dicha fecha, reajustado de acuerdo a la
férmula sefialada en el Literal d) siguiente, mas el importe correspondiente al
Impuesto General a las Ventas y otros Aportes de Ley, dentro de los cuales no
se incluyen los aportes por regulacion.

d) Los Peajes, a partir de la aprobacion de la culminacion de las obras de la
Primera Etapa, podran ser reajustados en forma ordinaria por la SOCIEDAD
CONCESIONARIA. El reajuste ordinario se podra realizar cada doce (12) meses
a partir de la puesta en vigencia de la Tarifa establecida en el Literal c) de la
presente clausula, y se llevara a cabo de acuerdo al siguiente método de ajuste
de Tarifas:
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15.

Peaje=] (US‘BLSO*S(%)X(EI: 2 JXT(,,’ J+] (US$1,50*5(%)>{IP ijrq ]

PG

Peaje es el monto a cobrar en Nuevos Soles, sin incluir el Impuesto General a
las Ventas y otros Aportes de Ley, para vehiculos livianos o por eje para
vehiculos pesados.

i es el mes anterior al que se realiza el ajuste tarifario.

0 es el mes de finalizacién de las obras de la Primera Etapa

CPI es el Indice de Precios al Consumidor (Consumer Price Index) de los
Estados Unidos de Ameérica, publicado por el Departamento de Estadisticas
Laborales (The Bureau of Labour Statistics). Para el mes i de ajuste se utilizara
el CPI publicado para el mes anterior. En caso de no haber sido publicado se
utilizara el del mes precedente.

TC es el Tipo de Cambio, definido en la clausula primera del presente Contrato.
IPC es el Indice de Precios al Consumidor, publicado por el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica (INEI)

En la eventualidad de que se produzca una variacion de mas del 10% desde el
ultimo reajuste ordinario, el REGULADOR a solicitud de la SOCIEDAD
CONCESIONARIA, procedera a realizar un reajuste extraordinario en el cual el
Peaje sera fijado incorporando a la formula anterior, en el primer componente, el
tipo de cambio del dia en que se produzca el reajuste extraordinario.

Para determinar la Tarifa a cobrar, a los Peajes mencionados en esta clausula
debera sumarse el importe correspondiente al Impuesto General a las Ventas
(IGV) y otros aportes de ley, que no incluyen los aportes por regulacién, y el
resultado se debera redondear a los diez (10) céntimos mas préximos o a la
menor moneda fraccionaria que se encuentre vigente.”

Lineamiento para la interpretacion y emision de opiniones sobre propuestas de
modificacion y reconversion de Contratos de Concesion, aprobado mediante
Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004.

Al respecto, el segundo parrafo del item 6.1 sefiala que “fija interpretacion esta
orientada a determinar el sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesion,
dando claridad al texto y haciendo posible su aplicacién. La interpretacion incluye el texto
mismo del contrato, sus anexos, las bases de licitacion y las circulares.”

IV. DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

16.

17.

En su escrito de Reconsideracion de fecha 12 de julio de 2007, la Empresa
Concesionaria sefiala que la interpretacion que realizara OSITRAN sobre los
alcances de la clausula 5.2, del Contrato de Concesion es contraria al real alcance
de la clausula y lesiona directamente los intereses de la empresa Concesionaria,
generando perjuicios al Concesionario al convertir en inviable el financiamiento.

Asi la empresa Concesionaria, sefiala que la interpretacion de OSITRAN
permitiria la ocurrencia de los siguientes supuestos:

a) El Concedente entregue dentro de los 540 dias de Contrato menos del
80% del total de los predios.
b) Obligacién del Concesionario de recibir dentro de los primeros 540 dias del

Contrato menos del 80% del total de los predios.
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18.

19.

20.

21.

c) Posibilidad de que el Concedente entregue después de los 540 dias
predios que representen el 80% o menos del total de predios y la
obligacién del Concesionario de recibirlos

d) Obligacién del Concesionario para cobrar el peaje de US$ 1,50 de haber
culminado la totalidad de las obras respecto de los predios recibidos, aun
cuando estos hayan sido entregados después de los 720 dias de suscrito
el Contrato de Concesion.

De acuerdo a la interpretacion de la Empresa Concesionaria, la clausula 5.2 del
Contrato de Concesion, prevé el derecho del Concesionario, para cobrar el peaje
ajustado de US$ 1,50 a partir de la fecha originalmente prevista para la
terminacion de las obras iniciales, es decir a partir del 20 de septiembre de 2009.

Asimismo, de acuerdo al Concesionario, la voluntad de las partes al suscribir el
Contrato de Concesion era que “en ningiin momento el Estado entregase menos
del 80% de los predios al Concesionario, y por tanto que éste no se encuentra
obligado en ningtin momento, a recibir menos del 80% de los predios."

Sobre la base de los argumentos antes expuestos, el Concesionario ha sefialado
que pese a no estar de acuerdo con los alcances de la interpretacion contenida en
la Resolucién N° 010-2007-OSITRAN, respecto de la oportunidad en la que el
Concesionario se encuentra facultado para cobrar la tarifa de peaje de US$ 1,50,
el Consejo Directivo de OSITRAN debe rectificar el alcance de la resolucion
recurrida en el extremo referido a que el Concedente podria entregar predios que
representen menos del 80%, en donde la interpretacion que corresponde
conforme al Contrato de Concesién, segun lo manifestado por el Concesionario,
es que, (i) el Concedente no puede entregar al Concesionario, predios que
representen menos del 80% (en términos del area total que constituye el Derecho
de Via), y (ii) el Concesionario no se encuentra obligado a recibir del Concedente,
predios que representen menos del 80% (en términos del area total que constituye
el Derecho de Via).

Finalmente, en su escrito complementario de fecha 26 de septiembre de 2007,
COVIPERU ha senalado, entre otras cosas, lo siguiente:

“... mediante el Acuerdo N° 518-148-04-CD-OSITRAN de fecha 24 de agosto
de 2004, se aprobé el Informe N° 008-04-GRE-GAL-OSITRAN emitiendo
Opinién Técnica respecto de la modificacion al Contrato de Concesion de
la RV [Red Vial 5], el cual senala:

(...) siendo obligacién del Concesionario iniciar obras una vez que
haya recibido al menos el 80% de éstos bienes de cada seccién y no
de toda la Concesiéon como indica el Contrato Original (...)

(...) Al postergarse el plazo para la entrega de las dreas de terreno de
Derecho de Via, es preciso que se modifique el derecho del
Concesionario a cobrar la tarifa de peaje equivalente a US$ 1,50 a
partir de la supuesta fecha de terminacion de las obras de la primera
etapa (8.17C.) (...)

En ese sentido, siguiendo la I6gica del informe antes citado, el Consejo
Directivo se pronuncié respecto a la RV5, senalando que (i) la entrega de
predio debe de ser de por lo menos del 80% de éstos; y, (ii) que en caso no
entregarse los predios, el Concesionario mantienen el derecho de cobrar
la tarifa prevista (US$1,50).
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Teniendo en consideracion el Principio de Transparencia que debe regir la
actuacion de OSITRAN... y en consideracion al precedente referido a la
RV5, COVIPERU esperaba que se cumpliera con la predictibilidad, pues
ante clausulas con idéntica finalidad (RV5 y RV6), el Consejo Directivo
debio de emitir la misma interpretacion.

(...)

[El Consejo Directivo]... en lugar de interpretar, indirectamente deja sin
efectos disposiciones contractuales, tales como la obligacién de entregar
como minimo el 80% de los predios, posibilitando que el Concedente
entregue una cantidad menor, incluso en el momento en que éste lo
considere, en contra del derecho que ampara al Concesionario de cobrar
determinada tarifa.

... de acuerdo alo sefalado en la Cldusula 5.2, los siguientes constituyen
supuestos de incumplimiento del Concedente:

= El Concedente no entrega el 80% de los predios dentro de los 540 dias
previstos

(...)

= No entreqa el 20% restante en los 180 dias posteriores

(...)

= Concedente entrega el 80% de los predios a los 700 dias (es decir, vencido el

plazo de 540 dias)
(---)

= Concedente ofrece entreqgar menos del 80% de los predios al dia 540

(...)

Como hemos senalado, existen una serie de posibilidades de
incumplimiento por parte del Concedente, las cuales, de acuerdo ala
interpretacion del Consejo Directivo ..., carecerian de cualquier
desincentivo para su comision, toda vez que el Concedente se encontraria
ante la facultad de entregar cualquier porcentaje de predios y estos en
cualquier, lo que unicamente traeria como consecuencia para el
Concesionario el desmedro de su derecho de cobrar la tarifa de US 1,50.

En ese sentido, debido a las interpretaciones que el Consejo Directivo ha
venido sosteniendo, nos encontramos ante una situacion en la cual:

= No se han precisado las consecuencias del incumplimiento del
Concedente en la entrega de predios.

= La posicion de OSITRAN implicaria, en la prdctica, que el concedente
quede liberado de sus obligaciones de (i) un porcentaje minimo de
predios a entregar; y (ii) los plazos para entrega de predios.

= La posicion de OSITRAN no supone determinar el sentido d ela
clausulas para que sea posible su aplicacion. Al contrario, las hace
inaplicables.

= No se supone “interpretar”, supone cambiar las reglas del Contrato
bajo cuales el Concesionario hizo su oferta. ”
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V. ANALISIS

22. De acuerdo al Recurso de Reconsideracion de la Empresa Concesionaria, el
extremo recurrido de la Resolucién N° 034-2007-CD-OSITRAN es unicamente el
referido a la posibilidad del Concedente de entregar al Concesionario menos del
80% del total de los predios necesarios para la ejecucién de las obras de
construccion y, consecuentemente, determinar si el Concesionario tiene la
facultad u obligacion de recibir predios que representen menos del 80% en
términos del area total que constituye el derecho de via de cada sub-tramo
involucrado.

23. No obstante ello, con el objeto de proceder al analisis de la solicitud de
reconsideracion solicitada por la empresa Concesionaria, realizaremos, en primer
término, un breve recuento de algunas de las obligaciones del Concesionario
establecidas en el Contrato de Concesion, para posteriormente abordar el analisis
integral de la Clausula 5.2.

V.1 Obligaciones de la Sociedad Concesionaria

24, Conforme a lo establecido en la Clausula 6.1 del Contrato de Concesion,
COVIPERU se encuentra obligada a realizar las obras' referidas en el Anexo Il de
dicho contrato, conforme a los plazos y condiciones ahi previstas.

25. La ejecucion de dichas labores a cargo de COVIPERU se efectuara siguiendo el
criterio por Etapas establecidas en el Anexo Il del Contrato de Concesion?.

V.2 Calendario y Plazos de Ejecucion de la Obra

26. Conforme a lo establecido en la Clausula 6.6 del Contrato de Concesion,
COVIPERU se encuentra en la obligacidon de presentar a OSITRAN un calendario

' Conforme a lo establecido en la Clausula 1.5 del Contrato de Concesion, se define por Obras al:

“...resultado de los trabajos de Construccion y Puesta a Punto que son ejecutados durante
la vigencia de la Construccion.

Asimismo, involucra a los bienes a ser utilizados, construidos o explotados y/o mantenidos
por la SOCIEDAD CONCESIONARIA para la operaciéon y el mantenimiento de la
concesion, bajo los términos del Contrato de Concesién.”

Por otra parte, en la misma clausula 1.5, se define por Puesta a Punto a:
“... las Obras y actividades necesarias a realizar en el Area de Concesién y en el Derecho
de Via de los demas Sub-Tramos para alcanzar los indices de servicialidad previstos en el
Contrato.”

Finalmente, la misma Clausula 1.5 del contrato define por Sub — Tramo a la:

“Parte (s) componente (s) de un tramo de la carretera.”
“... y segun los disefios definitivos que presente la SOCIEDAD CONCESIONARIA o de
acuerdo con el Estudio Definitivo de Ingenieria en caso que la Sociedad Concesionaria

decida utilizar el expediente a su propia cuenta y riesgo como se estipula en la clausula 6.2”
(segundo parrafo de la Clausula 6.1 del Contrato de Concesion)

11/27



V.3

27.

V.4

28.

de ejecucion de obras, el mismo que debera ser presentado con una anticipacion
de 30 dias habiles al inicio de la construccion de cada etapa de las obras®.

Inicio de la Construccion

De acuerdo con lo prescrito por la Clausula 6.7 del Contrato de Concesion, las
Obras a ser ejecutadas durante la Concesion seran realizadas conforme se
precisa en el Anexo Il:

a. Actividades Preparatorias
b. Etapas Constructivas

e Primera Etapa
e Segunda Etapa
e Tercera Etapa

Sub-tramos del Tramo “Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica” de la Carretera
Panamerica Sur — R01S

Conforme a lo establecido en el Apéndice 1 del Anexo | (Procedimiento para la
Conservacion, la Explotacion y el Control de la Gestion del Tramo Vial) del
Contrato de Concesion, los sub-tramos del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro
Azul — Ica, son los siguientes:

Sub Tramo 1 : desde el Puente Pucusana hasta el Ingreso Cerro Azul, que
comprende una longitud de 72 700 km.

Sub Tramo 2 : desde el Ingreso Cerro Azul hasta el Cerro Calavera, que
comprende una longitud de 1.600 km.

Sub Tramo 3 : desde el Cerro Calavera hasta Pampa Clarita, que comprende
una longitud de 18.701 km.

Sub Tramo 4 : desde Pampa Clarita hasta Intercambio Chincha Alta, que
comprende una longitud de 33.085 km.

Sub Tramo 5 : desde Intercambio Chincha Alta hasta Empalme San
Andrés, que comprende una longitud de 41.114 km.

SubTramo 6 : desde Empalme San Andrés hasta Guadalupe, que
comprende una longitud de 54.495 km.

® Sobre el particular la Clausula 6.6 del Contrato de Concesion establece lo siguiente:

“6.6.- Con una anticipacion de treinta (30) Dias al inicio de la Construccién de cada Etapa
de las Obras, la SOCIEDAD CONCESIONARIA debera presentar al REGULADOR un
Calendario de Ejecucion de Obras que incluya todas las partidas relativas a la
Construccién y Puesta Punto de las carreteras de la Etapa correspondiente del Tramo,
con sus respectivas mediciones. El calendario de Ejecucion de Obras debera respetar los
plazos de inicio y terminacioén de la Obra de la Etapa correspondiente, asi como garantizar
el transito ininterrumpido durante todo el periodo de ejecucién.”
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V.5

29.

30.

31.

Anexo Il del Contrato de Concesién
Dicho Anexo Il, comprende la descripcion de las obras para:
(i) El mantenimiento del tramo Puente Pucusana — Cerro Azul.

(ii) La construcciéon de la autopista y mantenimiento del tramo Cerro Azul —
Ica.

La construccion de la autopista estd prevista a realizarse en tres etapas
posteriores a las actividades preparatorias®; para efectos del presente Informe,
nos interesa destacar Uunicamente lo relativo a /las obligaciones del
CONCESIONARIO en las actividades preparatorias y primera etapa de
construccion:

- De acuerdo con lo establecido en el mencionado Anexo I, las Actividades
Preparatorias se realizaran durante los dos primeros afios contados
desde la fecha de suscripcion del Contrato de Concesion, periodo en el
cual COVIPERU se encuentra obligada a realizar obras de puesta a punto
de la autopista existente, construccion de una calzada de la autopista,
construccién del intercambio vial Cerro Azul y construccion de dos
unidades de peaje®.

- Por otra parte, de acuerdo con lo prescrito en el Anexo I, con relacion a la
Primera Etapa de construccion, COVIPERU se encuentra obligada a
ejecutarla dentro de los dos afios posteriores a la entrega de los predios
necesarios pero en ningun caso el inicio de dichas obras podra efectuarse
antes del inicio del tercer afio de la concesion, conforme a lo sefialado en
la clausula 5.2 del Contrato de Concesion.

Las obras que debera realizar la Empresa Concesionaria en cada uno de los sub
tramos, se presentan de forma general en el siguiente grafico:

4 Conforme a lo establecido en la clausula 1.5 del Contrato de Concesién las actividades
preparatorias son: “... el conjunto de actividades que realizara la SOCIEDAD CONCESIONARIA
conforme a lo establecido en el Punto 1 del Anexo Il...”

® El detalle de dichas actividades preparatorias se encuentra en el item 1 del Anexo Il del Contrato
de Concesion.
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Grafico N° 1
Descripcion General de las Obras
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32. Habiendo efectuado una breve descripcion de algunas de las obligaciones
establecidas al Concesionario en el Contrato de Concesion, a continuacion
realizaremos un analisis general de la Clausula 5.2 del contrato, poniendo énfasis
en los puntos materia de la reconsideracion, para posteriormente analizar otros
aspectos mencionados por el Concesionario tanto en su recurso impugnativo,
como en su escrito complementario.

V.6  Analisis de la Clausula 5.2

V.6.1 Respecto de la entrega de bienes de la Concesion:

1] <<5.2.- El CONCEDENTE y la SOCIEDAD CONCESIONARIA deberan

suscribir el Acta Final de Entrega de los Bienes dentro de los noventa (90)
Dias Calendario de la suscripcion del presente Contrato, en la que se dejara
constancia que la SOCIEDAD CONCESIONARIA ha tomado posesion de las
areas de terreno disponibles comprendidas en el Area de la Concesion y en
el Derecho de Via establecidos para el Tramo Puente Pucusana-Cerro Azul-
Ica de la Carretera Panamericana Sur — R0O1S, asi como de los Bienes
Reversibles y del inventario vial que seran destinados a la ejecucion del
Contrato en lo que respecta a este tramo, especificando sus caracteristicas,
ubicacién, estado de conservacion, funcionamiento y rendimiento. Una copia
del Acta deberé ser entregada al REGULADOR.

2] El CONCEDENTE podré elaborar diversas Actas de Entrega Fisica de
Bienes, segun vaya entregando los mismos, que complementan y en
conjunto constituyen el Acta Final de Entrega de Bienes.

[3] La Toma de Posesion de los Bienes se da de manera individual respecto de
cada uno de ellos, en la fecha en que son entregados, teniendo la
SOCIEDAD CONCESIONARIA la facultad de solicitar al REGULADOR el
aplazamiento del cumplimiento de aquellas obligaciones cuyo cumplimiento
se vea afectado directamente por la falta de entrega de cualesquiera de
estos bienes.>>

33. Los tres primeros parrafos de la Clausula 5.2, establecen los supuestos para la

entrega de bienes, que incluye los terrenos predios y demas inmuebles:

- En el primer parrafo se establece como REGLA que TODOS los BIENES
deben ser entregados dentro de los 90 dias calendario de suscrito el contrato
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34.

35.

36.

37.

38.

de Concesion, para lo cual correspondera la suscripcion del Acta Final de
Entrega de Bienes.

- En ese sentido, como EXCEPCION, plantea que el Concedente tendra la
FACULTAD de realizar entregas parciales mediante la suscripcion de diversas
actas de entrega fisica de bienes.

- En virtud de dicha entrega parcial de bienes establecida en el segundo
parrafo, el tercer parrafo prevé la FACULTAD de la Concesionaria de solicitar
al Regulador el aplazamiento del cumplimiento de obligaciones afectadas por
las entregas parciales.

En consecuencia, como puede observarse, la entrega de bienes podra ser
efectuada en diversos momentos, conforme el Concedente vaya obteniendo la
disponibilidad de estos, dado que es obligacion de éste (conforme a lo establecido
en la Clausula 5.1) entregar los bienes libres de cargas y gravamenes, libre de
personas u otros ocupantes, asi como cualquier otro tipo de afectacion.

En efecto, el primer parrafo de la Clausula 5.2 establece la constitucion de un Acta
de Entrega Final de Bienes, en la cual se hace constar la toma de posesién por
parte del Concesionario de “...las dreas de terreno disponibles comprendidas en el
Area de la Concesién y en el Derecho de Via...”.[El subrayado es nuestro]

No obstante ello, podria argumentarse que la definicion contenida en la Clausula
1.5, sobre el Acta Final de Entrega de Bienes, sefiala lo siguiente:

“Acta Final de Entrega de los Bienes

Es el documento suscrito por el CONCEDENTE y la SOCIEDAD
CONCESIONARIA, mediante el cual se deja constancia que Ia
SOCIEDAD CONCESIONARIA ha tomado posesion de los Bienes
Reversibles, muebles e inmuebles, que seran destinados a la ejecucion
del Contrato y del estado en el cual éstos se encuentran.”

[El subrayado es nuestro]

Teniendo en consideracion que las diferentes clausulas integrantes del Contrato
de Concesion deben ser interpretadas de manera sistematica, consideramos que
el concepto de “acta final de entrega de bienes” tiene por objeto abarcar todas
las entregas de bienes que se realicen al Concesionario con miras al
cumplimiento _de sus obligaciones contractuales. En concordancia con ello,
observamos que el segundo parrafo de la Clausula 5.2 sefala que
“El CONCEDENTE podra elaborar diversas Actas de Entrega Fisica de Bienes,
sequn vaya entregando los mismos, que complementan y en conjunto constituyen
el Acta Final de Entrega de Bienes.”[El subrayado es nuestro].

Por tanto, en virtud de lo expuesto podemos concluir que:

(i) El Contrato de Concesion establece expresamente que el Acta Final de
Entrega de Bienes es un acta que sera actualizada conforme el
Concedente se encuentre en capacidad de entregar los bienes necesarios
para la ejecucion de las obras por parte del Concesionario.

(ii) Es posible que la entrega de terrenos la realice el concedente en diversos

momentos, conforme vaya obteniendo la disponibilidad de estos, lo que
implica la obligacién del Concesionario de recibir dichos predios.
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39.

V.6.2

40.

V.6.3

En virtud de lo dicho anteriormente, somos de la opinion que el Contrato de
Concesiéon contempla EXPRESAMENTE la posibilidad de que el Concedente
pueda realizar entregas parciales de bienes (y por tanto de terrenos o predios),
razén por la cual el Concesionario se encuentra OBLIGADO a recibir dicha
entrega parcial de bienes dado que, concordante con ello, no se ha establecido en
el Contrato de Concesion un porcentaje minimo (de predios) para que dichas
entregas sean RECIBIDAS por el Concesionario.

Respecto de la obligacion de ejecutar obras:

[4] <<Producida la entrega de los bienes restantes o levantado el impedimento
real, dentro del plazo de la Concesion, la SOCIEDAD CONCESIONARIA
procedera a la ejecucion de las Obras faltantes, dentro del plazo sefalado
en el cronograma de ejecucion de Obras presentado por la SOCIEDAD
CONCESIONARIA.>>

Como era ldgico, el cuarto parrafo establece que una vez realizada la entrega de
los bienes, la Concesionaria procedera a la EJECUCION de las OBRAS. Al
respecto, nétese que cuarto parrafo hace referencia a la ejecucion de las “obras
FALTANTES”, lo que implica que el Contrato de Concesion ha previsto que la
falta de entrega parcial de bienes no impedira el inicio de las obras por parte del
Concesionario, como veremos a continuacion.

De la obligacion de entrega de predios a cargo del Concedente para el inicio
de las Obras

(5] <<Los predios urbanos o rurales afectados, necesarios para que la
SOCIEDAD CONCESIONARIA inicie los trabajos comprendidos en el Sub-
Tramo 2 correspondiente a las Actividades Preparatorias, deberan ser
entregados dentro de los Ciento Ochenta Dias (180) Dias Calendario
contados desde la fecha de suscripcién del Contrato. EI CONCEDENTE
entregara el 100% de los predios en término de area total que constituye el
Derecho de Via necesarios para que la SOCIEDAD CONCESIONARIA inicie
los trabajos comprendidos dentro del Sub-Tramo 2 correspondiente a las
Actividades Preparatorias.

[6] Los predios urbanos o rurales afectados, necesarios para que la SOCIEDAD
CONCESIONARIA inicie los trabajos comprendidos dentro de la Primera
Etapa de Construccion, deberan ser entregados por el CONCEDENTE
dentro de los Quinientos Cuarenta (540) Dias Calendario contados desde la
fecha de suscripcién del Contrato. EI CONCEDENTE entregard como
minimo el 80% de los predios necesarios en términos del area total que
constituye el Derecho de Via, necesaria para que la SOCIEDAD
CONCESIONARIA inicie los trabajos comprendidos dentro de cada uno de
los Sub-Tramos de la Primera Etapa de Construccion. La SOCIEDAD
CONCESIONARIA estara obligada a iniciar la Construcciéon de las Obras
correspondientes a cada Sub-Tramo de la Primera Etapa, de conformidad
con lo detallado en el Anexo Il del Contrato, siempre que respecto de cada
Sub.-Tramo de la Primera Etapa, hubiera recibido previamente del
CONCEDENTE el ochenta por ciento (80%) de los predios en términos del
area total que constituye el Derecho de Via, necesarios para iniciar las
Obras correspondientes a cualesquiera de los siguientes Sub-Tramos:

Sub-Tramo 3: Aquel comprendido entre los kms 1+600 al 20+301 (Cerro
Calavera-Pampa Clarita).
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41.

42.

43.

Sub-Tramo 5: Aquel comprendido entre el Km. 53+386 al 94+500
(Intercambio Chincha Alta — Empalme San Andrés).

71 El CONCEDENTE a través del REGULADOR podra evaluar si aun no
habiendo sido entregados la totalidad de los predios correspondientes a
cada Sub-Tramo, la SOCIEDAD CONCESIONARIA puede ejecutar las
inversiones, regularizandose los derechos de via en el menor plazo posible.
En este caso, la SOCIEDAD CONCESIONARIA debera dar inicio a las
Obras correspondientes a la Primera Etapa.>>

El quinto y sexto parrafos establecen las condiciones para el inicio obligatorio de
las obras, en el Sub-Tramo 2 de las Actividades Preparatorias (quinto parrafo)
como en la Primera Etapa de Construccion (sexto parrafo).

En el sexto parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion, se han
establecido obligaciones para cada una de las partes intervinientes en el contrato:

(i) De un lado, se han establecido obligaciones con relacién al
CONCESIONARIO, para el inicio de las obras de la Primera Etapa (Sub
tramos 3y 5).

(ii) Como consecuencia de ello, de otro lado, se han establecido obligaciones
respecto del CONCEDENTE, en relacion al plazo para la entrega de un
porcentaje determinado del area total de los predios que constituye el
derecho de via de cada sub-tramo.

En ese sentido, consideramos que la Clausula 5.2 establece obligaciones
reciprocas, es decir, el Concesionario no se encontrara obligado a iniciar las obras
en los sub-tramos 3 y 5 hasta que el Concedente no le entregue el porcentaje
minimo de predios establecidos (80% de los predios de cada sub-tramo), lo que
no_implica _que el Concedente no tenga la facultad de entregar porcentajes
menores.

o Enlo que se refiere a la construccion de la primera etapa, sefala el sexto
parrafo que el Concedente, dentro de los 540 dias calendarios contados a
partir de la fecha de suscripcion del Contrato, debera entregar como
minimo el 80% de los predios necesarios (en términos del area total que
constituye el derecho de via) para que se INICIEN los trabajos en cada
uno de los sub-tramos de la Carretera. Toda vez que la primera etapa
implica construccion en los sub-tramos 3 y 5, debe entenderse que el
porcentaje antes senalado esta referido a los predios de cada uno de los
tramos involucrados (3 y 5). Esta obligacion de entrega, de como minimo
el 80% de los predios de cada sub-tramo, activa la obligacién del
Concesionario de iniciar las obras correspondientes a cada sub-tramo.

o Como lo hemos sefalado, la obligacion del Concedente respecto a la
entrega del 80% de los predios de cada sub tramo de la 1ra Etapa, en el
plazo previsto, es aplicable para activar la obligacion del Concesionario de
iniciar las obras, lo que no implica o limita la posibilidad que el Concedente
realice entregas parciales (por porcentajes menores del 80%). Al respecto,
cabe precisar que conforme a lo establecido en el séptimo parrafo de la
clausula 5.2, en caso el Concedente entreqgue menos del 80% de los
predios de cada sub Tramo, correspondera al Regulador_evaluar si la
Sociedad Concesionaria puede ejecutar las inversiones_sobre los terrenos
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44,

45.

46.

47.

V.6.4

48.

ya entregados®. En ese sentido, en caso el Regulador determine que, es
viable para el Concesionario dar inicio a las obras, debido a que éste ha
recibido los predios indispensables para ello, la Sociedad Concesionaria
DEBERA iniciarlas.

De esta manera queda claro que, en lo que respecta a la obligacion de la
ejecucion de obras por parte del Concesionario, en el sétimo parrafo de la
clausula materia de analisis, se ha establecido una delegacion expresa del
Concedente en favor de OSITRAN, a efectos que sea el Regulador quien
determine si los predios faltantes son indispensables para el inicio de la ejecucion
de obras; ello, sin perjuicio de la entrega de los predios restantes por parte del
Concedente, en el menor tiempo posible.

En efecto, encontramos que el séptimo parrafo de la clausula 5.2 del Contrato de
Concesion establece LITERALMENTE que, “e/l CONCEDENTE a través del
REGULADOR podréa evaluar si_ aun no habiendo sido entregados la totalidad
de los predios correspondientes a cada sub-tramo, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA puede ejecutar las inversiones (...) en este caso la
SOCIEDAD CONCESIONARIA debera dar inicio a las Obras (...)”

Como puede observarse, el parrafo citado contempla EXPRESAMENTE la
posibilidad que los predios sean entregados de manera parcial por parte del
Concedente, y en dicho supuesto, se esta facultando al Regulador para que
determine el inicio de las obras’; en ese sentido, observamos que en el Contrato
existen dos supuestos para el inicio de las obras: i) en caso se haya entregado el
80% de los predios necesarios de cada sub tramo; y, ii) en caso se hayan
entregado menos del 80% de los predios antes citados y el Regulador determine
que es posible iniciar la ejecucion de las obras.

En virtud de lo dicho anteriormente, somos de la opinion que el Contrato de
Concesion contempla EXPRESAMENTE Ila posibilidad de que el Concedente
pueda realizar entregas parciales de bienes (y por tanto de terrenos o predios),
razén por la cual el Concesionario se encuentra OBLIGADO a recibir dicha
entrega parcial de bienes dado que, concordante con ello, no se ha establecido en
el Contrato de Concesién un porcentaje minimo (de predios) para que dichas
entregas sean RECIBIDAS por el Concesionario.

Del calendario de ejecucion de obras

Conforme al sexto parrafo de la Clausula 5.2, la Empresa Concesionaria se
encuentra obligada a iniciar la construccion de las obras en los sub-tramos 3 y 5,
siempre que hubiere recibido del Concedente el 80% de los predios (en términos
del area total que constituye el derecho de via) involucrados en cada sub-tramo.
Asimismo, se encontrara obligado a iniciar las obras correspondientes a la primera
etapa en caso el Regulador determine que el Concesionario ha recibido los
predios indispensables para ello, conforme a lo establecido en el séptimo parrafo
de la clausula 5.2

5 Ver item 2 del Articulo 1° de la Resolucion N° 010-2007-CD-OSITRAN del 24 de enero de 2007.

- [ Eliminado: §




49.

50.

51.

52.

V.6.5

53.

Ademas, de acuerdo a la Clausula 6.6, para el inicio de las obras por parte del
Concesionario, éste debera presentar al Regulador un calendario de ejecucion de
obras, con una anticipacién de treinta (30) dias al inicio de la construccion.

Al respecto, es pertinente sefialar que el Calendario de Ejecucion de Obras debe
incluir todas las partidas relativas a la construccion de la carretera en la etapa
correspondiente del tramo con sus respectivas mediciones.

La obligacion de presentacion de éste calendario nace a partir de la entrega, por
parte del Concedente, de por lo menos el 80% de los predios de cada sub-tramo
(Clausula 5.2); asi mismo, dicha obligacion también nace cuando el Regulador
establezca que los predios entregados por el Concedente (en porcentaje menor al
80% de cada sub-tramo) son los, indispensables para el inicio de las obras
(séptimo parrafo de la Clausula 5.2). Al respecto, debemos precisar que los
supuestos antes mencionados no impiden que el Concesionario presente un
calendario a partir de una entrega parcial (es decir, inferior al porcentaje antes
sefialado), en el cual asuma fechas posibles de cumplimiento de la entrega por
parte del Concedente; en ese sentido, correspondera al Regulador verificar el
cumplimiento del calendario de ejecucién unicamente respecto de los predios o
terrenos recibidos, para efectos de la aplicacion del incremento tarifario de
acuerdo a los supuestos establecidos en el antepenultimo parrafo de la Clausula
5.2. del Contrato de Concesion.

En conclusion, con relacion a las condiciones para el inicio de trabajos de la
Primera Etapa, se establece como Regla General la entrega de los predios
necesarios en 540 dias calendario, debiendo entregar el Concedente como
minimo el 80% de los predios, estableciéndose en el sétimo parrafo la excepcion,
al darse a OSITRAN la facultad de evaluar la pertinencia de las entregas menores
al 100% de la totalidad de predios de cada sub-tramo de la primera etapa®. El
Concesionario estara obligado a iniciar las obras sobre el porcentaje que
determine OSITRAN.

Computo del plazo para la ejecucién de las obras de la Primera Etapa

[8] <<El plazo para la ejecucién de las Obras de la Primera Etapa previstas en
el Anexo Il se comenzara a computar, desde el momento en que el
CONCEDENTE efectivamente entregue a la SOCIEDAD CONCESIONARIA
el ochenta por ciento (80%) de los predios antes mencionados en términos
del area total que constituye el Derecho de Via. La entrega del veinte por
ciento (20%) restante de los predios correspondientes a los Sub tramos de la
Primera Etapa debera producirse dentro de los ciento ochenta (180) Dias
Calendario siguientes a la entrega del ochenta por ciento (80%) inicial, tal y
como se establece en el parrafo precedente. Si el 20% restante fuera, a
criterio de la SOCIEDAD CONCESIONARIA, indispensable para iniciar las
Obras correspondientes a cada uno de los Sub-Tramos de la Primera Etapa,
ésta podrég acogerse a lo previsto en la Clausula 6.9. del Contrato.>>

Una vez iniciadas las obras de la Primera Etapa, el Concesionario contara con un
plazo de dos anos para concluirlas. Al respecto, cabe sefalar que el octavo
parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion establece que el mismo se
empezara a computar a partir de la fecha en que el Concedente cumpla con
entregar a la Sociedad Concesionaria el 80% de los predios necesarios para la
construccion de las obras en los sub-tramos 3 y 5. Es decir, si la Sociedad
Concesionaria inicié las obras de construccion, no obstante habérsele entregado
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54.

V.6.6

55.

56.

un porcentaje menor al 80% antes mencionado, el plazo para la culminacion de
las obras empezara a correr recién a partir del momento en que el Concedente
complete el 80%, y no a partir de la fecha en que empezd la labor de
construccion.

Como puede observarse la Regla que establece este octavo parrafo es que el
computo del plazo para la ejecucion de las obras de la Primera Etapa se
computara desde que el Concesionario reciba el 80% de los predios necesarios;
debiéndose entregar el 20% restante dentro de los 180 dias de entregados el 80%
de predios antes sefalados. Finalmente, dicho parrafo precisa, ademas, que si el
Concesionario considera que el 20% restante es indispensable, podra solicitar la
ampliacion del plazo.

De las condiciones necesarias para que el Concesionario proceda al cobro
del peaje hasta el importe de la Tarifa a que se refiere el apartado c) de la
Clausula 8.17

[10] <<En caso que:

(i) no se produzca la entrega del ochenta por ciento (80%) de los predios
necesarios en términos del area total que constituye el Derecho de Via,
necesaria para que la SOCIEDAD CONCESIONARIA inicie los trabajos
comprendidos en los Sub-Tramos de la Primera Etapa de Construccion
dentro del plazo de quinientos cuarenta (540) Dias Calendario de suscrito el
Contrato o, (i) no se produzca la entrega del veinte por ciento (20%)
restante de los bienes necesarios para que la SOCIEDAD
CONCESIONARIA inicie los trabajos comprendidos en los Sub-Tramos de la
Primera Etapa de Construcciéon dentro de los ciento ochenta (180) Dias
Calendario siguientes a la entrega del ochenta por ciento (80%) inicial o, (iii)
no se produzca la entrega de los predios correspondientes a la Segunda
Etapa dentro del plazo sefialado anteriormente y cualesquiera de estos
supuestos no permita con la debida sustentaciéon a la SOCIEDAD
CONCESIONARIA iniciar o continuar con las Obras y entreqgarlas para su
aceptacion a la comision de recepcion de Obras en el plazo maximo de
ejecucién previsto en el Anexo Il del Contrato, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA podra comenzar a efectuar el cobro del Peaje hasta el
importe de la Tarifa a que se refiere el apartado c) de la Clausula 8.17 del
Contrato, a partir de la fecha originalmente prevista para la terminacién de
las Obras iniciales siempre que hubiera concluido la ejecucion de las Obras
correspondientes a los Sub-Tramos respecto de los que si recibid del
CONCEDENTE |a totalidad de los predios necesarios para ella o que la falta
de entrega no sea un impedimento real para la culminacion de las Obras. En
este dltimo caso, también sera de aplicacion lo establecido en los incisos c)
y d) de la Clausula 8.17 del Contrato, asi como el otorgamiento de las
garantias a que se refieren las Clausulas 9.9 y 9.10 del Contrato.>>

De la lectura del décimo parrafo de la Clausula 5.2, se infiere que la Empresa
Concesionaria podra empezar a realizar el cobro del peaje hasta por el monto de
US $ 1,50 conforme a lo sefialado en el literal ¢) de la Clausula 8.17, a partir del
inicio quinto afio de la concesion, siempre que haya concluido las obras en los
predios que le fueron entregados por el Concedente, incluso cuando estos predios
representen menos del 80% (en términos del area total que constituye el derecho
de via), independientemente del momento de su entrega.

De esta manera, el Contrato en esta parte busca, por un lado, no afectar los
ingresos del Concesionario por incumplimientos del Concedente, pero a la vez
tiene por objetivo incentivar que el Concesionario, si desea comenzar a aplicar el
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57.

58.

cobro del peaje hasta por el importe de la tarifa a que se refiere el apartado c) de
la Clausula 8.17 del Contrato, realice las obras en aquellos sectores que
efectivamente le fueron entregados por el Concedente y no posponer el inicio de
la_construccién hasta el momento en que se le entreque el 80% del area de los
Sub tramos 3 y 5, en caso los terrenos faltantes no representen un obstaculo para
la ejecucion de las obras.

En virtud de ello, consideramos que el adoptar la interpretacion esbozada por el
Concesionario atenta contra el interés de los Usuarios, dado que se pretenderia
empezar a realizar el cobro del peaje hasta por el monto de US $1,50, conforme a
lo sefialado en el literal c) de la Clausula 8.17, a partir del quinto afio pero SIN
HABER CONCLUIDO las obras correspondientes o, incluso, sin haberlas iniciado.
Ello, no resulta consistente con el principio de que las tarifas constituyen el pago
por un servicio efectivamente prestado y/o por la puesta a disposicion de los
usuarios una determinada infraestructura.

En consecuencia, en este extremo, corresponde reiterar la conclusion arribada en
la Resoluciéon impugnada en cuyo articulo 1 se establecio que:

“De la interpretacion de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion, se
concluye que la Empresa Concesionaria podra empezar a realizar el cobro
del peaje hasta por el monto de US $1,50 conforme a lo sefalado en el
literal c) de la Clausula 8.17; a partir del inicio del quinto ano de la
concesion, siempre que haya concluido las obras en los predios que le
fueron entregados por el CONCEDENTE, incluso cuando estos predios
representen menos del 80% (en términos del drea total que constituye el
derecho de via), independientemente de la fecha en que dichos predios
hayan sido entregados.”

V.7 Respecto de la solicitud de analisis del cumplimiento de la entrega de predios

59.

Con relaciéon al pedido de pronunciamiento, solicitado por el Concesionario, para
que OSITRAN determine el nivel de cumplimiento de la entrega de los Predios
por parte del Concedente, debemos sefalar que dicha solicitud escapa a los
alcances del presente procedimiento de interpretacion de la Clausula 5.2 del
Contrato de Concesion, razon por la cual no corresponde emitir pronunciamiento
sobre el particular en el acto que resuelva el recurso impugnativo; ello, sin
perjuicio de la conveniencia de REITERAR la RECOMENDACION al MTC en el
sentido que cumpla con entregar a la brevedad posible el 80% de los predios a
que se refiere el sexto parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion, a
efectos de evitar hechos que puedan enturbiar el normal desarrollo de la
concesion.

V.8 Con relacion al supuesto precedente

60.

61.

En su escrito complementario de fecha 26 de setiembre de 2007 COVIPERU ha
sefialado que existiria un caso precedente, vinculado a la red vial 5, en donde
OSITRAN ya habria adoptado una interpretacion similar a la que pretende aplicar
el indicado Concesionario, efectuado mediante la aprobacion del Informe N° 008-
04-GRE-GAL-OSITRAN, que se adopté mediante Acuerdo N° 518-148-04-CD-
OSITRAN.

Sobre el particular, debemos sefalar lo siguiente:
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(i) El Acuerdo mencionado, en efecto, aprobd el Informe N° 008-04-GRE-
GAL-OSITRAN, relativo a la solicitud de Addenda convenida entre el
MTC y NORVIAL para la modificacion del Contrato de Concesiéon del
Tramo Ancon-Huacho-Pativilca, Red Vial 5.

(i) El Informe citado en su pagina 10, sefala lo siguiente:
“El MTC y Norvial HAN CONVENIDO lo siguiente:

<Toma de Posesion:
5.2-(...)

(...) LA SOCIEDAD CONCESIONARIA estara obligada a iniciar la
construccion de las obras correspondientes a cada seccion de la
primera etapa, de conformidad con lo detallado en la clausula 6.1,
siempre que hubiera recibido previamente de EL CONCEDENTE el
80% de las areas del Derecho de Via, necesarias parta iniciar las
obras correspondientes a cualquiera de las secciones ...

(--)

El plazo para la ejecucion de las obras previsto en las clausulas 6.7 y
6.9, se comenzara a computar, respecto de cada una de las
secciones detalladas anteriormente, desde el momento que EL
CONCEDENTE efectivamente entregue a LA SOCIEDAD
CONCESIONARIA el 80% de las areas del Derecho de Via
correspondiente. (...)

(..)>

OSITRAN considera razonable la REDACCION CONCORDAD(A] entre el
MTC y Norvial.

En efecto la propuesta del MTC busca, en primer lugar, postergar la
entrega por parte del Concedente al Concesionario de los bienes de la
primera etapa hasta el segundo afo de la Concesion (el plazo original
fue de 180 dias Calendario), ademads divide las dreas del Derecho de Via
en tres secciones, siendo obligacion del Concesionario iniciar obras
una vez haya recibido al menos el 80% de los bienes de cada seccion y
no de toda la Concesion como indica el Contrato Original. Esta
modificacion resulta positiva para la Concesién en la medida que
posibilita el inicio de la ejecucion por secciones, no siendo necesario
que el Concesionaria reciba el 80% del total de las dreas del derecho de
via para iniciar las obras de construccion.

(...)

Al postergarse el plazo para la entrega de las dreas de terreno de
Derecho de Via, es preciso que se modifique el derecho del
Concesionario a cobrar la tarifa de peaje equivalente a US$ 1,50 a partir
de la supuesta fecha de terminacion de las obras de la primera etapa
(8.17C.) ya que ésta fecha también estaria cambiando. (...)”

[El subrayado y mayuscula son nuestros]
(iii) Como puede observarse OSITRAN sélo se limit6 a manifestar su

conformidad con una MODIFICACION del Contrato de Concesion
previamente ACORDADA entre el Concedente y el Concesionario, es
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decir, el Regulador no establecio interpretacién sobre los alcances de
clausula alguna del mencionado contrato, razén por la cual, contrariamente
a lo manifestado por COVIPERU, no nos encontramos ante precedente
alguno.

V.9 Con relacion al supuesto dafio que se generaria al Concesionario

62.

63.

64.

65.

66.

67.

En su escrito de Reconsideracion de fecha 12 de julio de 2007, la Empresa
Concesionaria sefiala que la interpretacion que ha efectuado OSITRAN sobre los
alcances de la Clausula 5.2, del Contrato de Concesién es contraria al real
alcance de la Clausula, lesionando directamente sus intereses y generandole
perjuicios al convertir en inviable el financiamiento.

Al respecto, COVIPERU ha sefalado que:

“.. el riesgo de incumplimiento del Estado en la entrega oportuna de
terrenos en los plazos previstos, no puede ser trasladado al
Concesionario, pues ello, haria que el financiamiento de la concesion sea
inviable o que sus costos se eleven de manera innecesaria.

..., el incumplimiento parcial o tardio del Estado en los plazos de entrega
de los predios, no puede, de manera alguna, perjudicar los derechos e
intereses de la sociedad concesionaria.”

Sobre el particular, debemos recordar que en los considerandos de la Resolucion
N° 034-2007-CD-OSITRAN impugnada, OSITRAN ha sefialado lo siguiente:
“Que, en ese sentido, teniendo en consideraciéon que conforme al Articulo
3° de la Ley 26917, es mision de OSITRAN cautelar en forma IMPARCIAL y
OBJETIVA los INTERESES del Estado, de los Inversionistas y de los
Usuarios de la Infraestructura de Transporte de Uso Publico;

En ese sentido, no es funcién del Regulador el resarcir al Concesionario, via
aumentos en el peaje, ante el supuesto dafio que un eventual incumplimiento del
Concedente le genere al Concesionario; ello, sin perjuicio que COVIPERU, de
estimarlo pertinente, acredite dicho incumplimiento, y solicite su resarcimiento, en
la via correspondiente.

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente, consideramos conveniente evaluar el
efecto financiero que la postergacion de las obras podria tener sobre el proyecto.

Para tales efectos, se ha elaborado a partir de la informacion disponible®, un flujo
de caja del concesionario y se han simulado diversos escenarios, en los que se
puede evaluar el efecto que la postergacion de las obras de construccion de la
primera etapa y que dependen de la entrega de terrenos por parte del
Concedente, pueden tener sobre el valor del proyecto.

El modelo elaborado se basa en los siguientes supuestos:
Ingresos y gastos historicos para el periodo 2005-2007
Tasa de crecimiento de Ingresos: 7,5%

Variacion de Gatos Administrativos: 10%

Tasa de retribucion hasta el afio 3: 1%

Tasa de retribucion a partir del afio 4: 18,75%
Depreciacion de las Obras de la Primera Etapa: 30 afios
Depreciacion de las Obras de Puesta a Punto. 10 afos
Impuesto a la renta: 30%

® OSITRAN ha solicitado en reiteradas oportunidades a PROINVERSION el Modelo Matematico
Financiero del Contrato de Concesion, sin embargo adn no ha sido entregado.
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68.

69.

70.

e Participacién de Trabajadores: 5%

e WACC:10%

¢ Inversion programada para el primer afio de ejecucion de la Primera Etapa:
US$ 26,44 millones

¢ Inversién programada para el segundo afo de ejecucion de la Primera Etapa:
US$ 36,23 millones

Sobre la base de esta informacion se ha estimado el Valor Actual Neto del
proyecto, asumiendo diferentes afios para el inicio de las obras de la Primera
Etapa. Asi, el primer escenario fue asumiendo el inicio en la fecha establecida en
el Contrato (al inicio del tercer afo), para luego ir posponiendo en un afo
sucesivamente dichas obras. Como resultado de esta evaluacién, se puede
apreciar que la postergacion de las obras de la Primera etapa implican un
incremento significativo en el VAN del Proyecto a partir del cuarto afio. La mejora
en este resultado es explicada principalmente por los flujos del Concesionario,
que no estarian siendo invertidos en las obras de construccion (Ver grafico N° 1)
Grafico N° 1
Variacion del valor de VAN del Proyecto por postergacion del inicio de obras

50,000.00 - 46,986.01
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23,547.72
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(889.92)

—
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(10,000.00) -

Fuente: Estados Financieros Auditados de COVI (2005 y 2006)
Elaboracion: Gerencia de Regulacion -OSITRAN

En efecto, bajo los supuestos antes citados, el incremento que se observa en el
VAN del proyecto como consecuencia de la postergacion de las obras, se explica
basicamente por los mayores flujos de caja del Concesionario, quien si bien es
cierto, debera continuar con sus obligaciones de mantenimiento de la Carretera, a
fin de cumplir con los niveles de serviacibiliad exigidos en el Contrato de
concesion, no realizara mayores inversiones en las obras de construccion. Debe
tenerse presente que la recaudacion anual por peaje para el afio 2007 fue de
aproximadamente US$ 19,24 Millones, de dicho monto el 80,39% debera
destinarse a las obras de mantenimiento, construccion y rehabilitacién de la
carretera, en la medida que las inversiones sean menores, mayores seran los
flujos del Concesionario.

Un elemento adicional a evaluar, es el papel que juega el Fideicomiso de
Administracion de Flujos en el financiamiento de las obras a que se ha
comprometido el Concesionario. El 6to y 7mo péarrafo de la Clausula 8.19 del
Contrato de Concesion establece lo siguiente:
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71.

72.

73.

74.

“Desde la Fecha de Suscripcion del Contrato, hasta la fecha de entrega de la
Garantia de Fiel Cumplimiento de Construccién de Obras sefalada en el
Numeral i) del Literal a) la Clausula 9.2, la SOCIEDAD CONCESIONARIA estara
obligada a transferir mensualmente a favor de un fideicomiso que constituira
para tales efectos, el monto obtenido de multiplicar: i) los ingresos mensuales
por concepto de Peaje que la SOCIEDAD CONCESIONARIA perciba durante el
mes que corresponda; y ii) un porcentaje equivalente a la diferencia entre el
porcentaje indicado en el literal b) de la presente clausula y uno por ciento (1%).

El monto resultante de la operacién antes indicada se depositara en el fondo de
fideicomiso de manera mensual por mes vencido, dentro de los primeros cinco
Dias Calendario del mes siguiente, el cual tendré por finalidad, garantizar que
dichos recursos sean destinados a la correcta ejecucién de las Obras conforme
a los términos establecidos en el Anexo Il del Contrato. En caso se produzca la
resolucion anticipada del Contrato por cualquier causa, los fondos del
fideicomiso seran entregados al CONCEDENTE quien los destinara al Fondo
Vial.”

En tal sentido, la empresa Concesionaria Vial del Perd S.A. (COVIPERU), tenia la
obligacion de constituir un fondo de fideicomiso destinado exclusivamente a
garantizar que los fondos en él depositados (17,61% de los ingresos por concepto
de recaudacion de peajes), sean destinados a la correcta ejecucion de las obras
conforme a los términos establecidos en el Anexo Il del Contrato de Concesion.
Obligacion que se extinguia con la entrega de la Carta Fianza establecida en el
numeral i) del Literal a) de la Clausula 9.2.

La Carta Fianza sefialada en el parrafo anterior, fue entregada por el
Concesionario en el mes de setiembre de 2007. En tal sentido, el ultimo depdsito
al Fideicomiso fue realizado en el mes de octubre del 2007.

Durante el periodo de vigencia del fideicomiso, la Empresa Concesionaria efectué
depdsitos por un monto total de S/. 18 344 576,36 (US$ 5,6 millones
aproximadamente), de los cuales S/. 17 822 180,81 (US$ 5,4 millones
aproximadamente) fueron utilizados para el pago de obras de la Etapa
Preparatoria, quedando un saldo de S/. 616 727,38 (US$ 186,89 miles
aproximadamente), de acuerdo al Informe del IV Trimestre de 2007, elaborado por
la Corporacion Financiera de Desarrollo S.A. (COFIDE), quien actia como
Fiduciario.

A continuacién, se puede apreciar un cuadro que resume los principales
movimientos de la cuenta del Fideicomiso de Administraciéon de Flujos:
Cuadro N° 1
COVIPERU: Fideicomiso de Administracion de Flujos
Red Vial N° 6 — Actividades Preparatorias

Recaudacion
Peaje Real en
soles

Depositos
Fideicomiso
17,61%

Egresos

Ingresos y
Gastos Varios

Facturas por
Obras Etapa
Preparatoria

Saldo

2005

11,335,487.98

1,996,179.36

1,996,179.36

2006

50,438,372.27

8,882,338.00

47,691.61

10,830,825.75

2007

42,394,383.61

7,466,059.00

(142,023.44)

17,822,180.81

616,727.38

(*) A setiembre 2007

18,344,576.36

17,822,180.81
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75.

VL.

6.1

6.2

6.3

6.4

6.5

Finalmente, cabe sefalar que el monto recaudado en el fideicomiso materia de
comentario equivale aproximadamente al 66% de la ejecucion del Proyecto de
Inversion.

CONCLUSIONES
Del andlisis precedente, estas Gerencias arriban a las siguientes conclusiones:

El Concesionario se encuentra obligado a recibir los bienes, sean terrenos o
predios, conforme el Concedente vaya obteniendo la disponibilidad de los
mismos.

De acuerdo a lo establecido por el segundo parrafo de la Clausula 5.2 del
Contrato de Concesion, el Concedente podra realizar entregas parciales de
bienes y por tanto de terrenos o predios, no estableciéndose un porcentaje
minimo para estas entregas. Concordante con ello, el Concesionario se encuentra
obligado a recibir los bienes que el Concedente disponga.

La obligacion de entrega del 80% de predios, los cuales pueden ser
entregados progresivamente conforme el Concedente vaya obteniendo la
disponibilidad de los mismos, genera la obligacion del Concesionario de
iniciar las obras.

Conforme a lo establecido por el sexto parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de
Concesion, la obligacién del Concedente respecto a la entrega del 80% de los
predios de cada sub-tramo de la 1™ Etapa, en el plazo previsto, es aplicable para
generar la obligacion del Concesionario de iniciar las obras.

Las partes han acordado que sea el Concedente, a través del Regulador, el
que evalue si los terrenos entregados permiten iniciar las obras.

En ese sentido, en el supuesto que no se haya entregado el 80% de los predios
de cada sub-tramo antes mencionados, el Concesionario se encontrara obligado a
iniciar las obras cuando el Regulador DETERMINE que el Concedente ha
entregado los predios necesarios para la construccion, es decir, cuando la falta de
entrega de predios no constituya un impedimento para el inicio de las obras.

Correspondera al regulador verificar el cumplimiento del calendario de
ejecucion de obras unicamente respecto de los predios o terrenos recibidos,
para efectos de la aplicacion del incremento tarifario, de acuerdo a los
supuestos establecidos en el antepenultimo parrafo de la Clausula 5.2. del
Contrato de Concesion.

De la interpretacién del décimo parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de
Concesioén, se concluye que la Empresa Concesionaria podra empezar a
realizar el cobro del peaje hasta por el monto de US $1,50 conforme a lo
sefialado en el literal c) de la Clausula 8.17; a partir del inicio del quinto afio de la
concesion, siempre que haya concluido las obras en los predios que le
fueron entregados por el Concedente, incluso cuando estos predios
representen menos del 80% (en términos del area total que constituye el
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6.6

VIL.

derecho de via), independientemente de la fecha en que dichos predios
hayan sido entregados.

La postergacion de las obras que se encuentran supeditadas a la entrega de
terrenos implicaran un incremento en el VAN del Proyecto a partir del cuarto afio
de la Concesion.

RECOMENDACION

De considerarlo pertinente, recomendamos que el Consejo Directivo del OSITRAN
apruebe el presente Informe, para efectos de lo cual adjuntamos el
correspondiente proyecto de Resolucién, en donde se adoptan las conclusiones
antes mencionadas y, adicionalmente, se dispone REITERAR la recomendacion
efectuada al MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES, en el
sentido que cumpla con entregar a la brevedad posible el 80% de los predios a
que se refiere el sexto parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion, a
efectos de evitar hechos que puedan enturbiar el normal desarrollo de la
concesion.

Atentamente,
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