RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° 049-2007-CD-OSITRAN

Lima, 18 de julio de 2007

MATERIA : Interpretacion de las clausulas 6.20 a 6.23 del Contrato de
Concesion del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul —
Ica, Red Vial N° 6

Lima, 18 de julio de 2007
VISTOS:

El presentado por la Concesionaria Vial del Peru S.A., presentado el 15
de diciembre de 2007, y el Informe N° 034-07-GS-GRE-GAL-OSITRAN, de
fecha 13 de julio de 2007, elaborado por la Gerencias de Supervision,
Regulacion y Asesoria Legal de OSITRAN; y,

CONSIDERANDO:

1. Mediante Oficio N° 111-2006-MTC/20.6 del 1 de marzo de 2006,
PROVIAS NACIONAL otorgé conformidad al Expediente Técnico del
Proyecto “Cruce a Desnivel con la Carretera Panamericana Sur- Pampa
Melchorita-Lima” que PERU LNG S.R.L.%- en adelante PERU LNG -,
planea construir para el ingreso y salida segura de sus instalaciones,
ubicadas a la altura del kildbmetro 169 de la carretera Panamericana Sur,
en el distrito de San Vicente de Canete, provincia de Cainete,
departamento de Lima.

2. En vista de dicha conformidad, mediante Carta N° PLNG-GG-0184-06,
de fecha 8 de marzo de 2006, PERU LNG solicité al Director General de
Caminos y Ferrocarriles del MTC, autorizacion para el uso del Derecho
de Via de la Carretera Panamericana Sur, en las areas del mencionado
Proyecto Cruce a Desnivel.

3. El MTC mediante Oficio N° 0510-2006-MTC/14 del 03 de mayo de 2006,
requirid la opinion de OSITRAN sobre el uso del Derecho de Via
solicitado por la empresa PERU LNG.

! Conforme a lo sefialado en la comunicacion PLNG-GG-0184-06 de fecha 8 de marzo de 2006, que
PERU LNG S.R.L. dirigi6 al Director General de Caminos y Ferrocarriles del MTC.

2 PERU LNG S.R.L. es la empresa encargada del Proyecto de Exportacion del Gas Natural Licuado
(LNG, por sus siglas en inglés), en la denominada Pampa Melchorita, en la Provincia de Cafiete.



4. Mediante Carta N° C.436.06 del 18 de mayo de 2006, COVIPERU
encontré conforme el expediente presentado, sin embargo considero
que dicha solicitud debia tratarse como una servidumbre, la cual debia
ser constituida por el Concedente quien era el propietario de los terrenos
por donde se construirian los cruces.

5. Con Oficio N° 587-06-GS-OSITRAN del 30 de mayo de 2006, OSITRAN
encontré conforme el expediente técnico presentado por PERU LNG
pero dado que la ejecucion del proyecto comprendia dos etapas™
precisé que en la oportunidad de ejecucion de las obras de la segunda
etapa, el disefio de la ejecucidén de los cruces de PERU LNG con la
segunda via de la autopista correrian a cargo de esta ultima. En ese
sentido, PERU LNG debia coordinar de manera oportuna con la
empresa concesionaria a cargo, la solucién técnica que ejecutaria.

Asimismo, OSITRAN preciso que PERU LNG, antes de la ejecucion de
las obras, deberia coordinar con COVIPERU, la compatibilizacion de los
niveles y ancho de via, de acuerdo a lo considerado en el proyecto de
construccion del tramo Pucusana-Cerro Azul-Ica, asi como incluir en el
Expediente Técnico un Plan de Transito Provisorio y de SefAalizacion.

6. Mediante Resolucidon Directoral N° 049-2006-MTC/14, del 29 de
setiembre de 2006, el MTC autorizé a PERU LNG el uso del Derecho de
Via para ejecutar en la Carretera Panamericana Sur, Ruta Nacional 01S,
tramo vial Puente Pucusana — Cerro Azul - Ica:

— El cruce temporal a desnivel en el Km 166+991.30
— Un intercambio vial definitivo en el Km 167+628.35
— Empalme temporal a nivel en el Km 168+305.08

7. Con Carta N° C.907.06 de fecha 14 de diciembre de 2006, la Empresa
Concesionaria Vial del Perd S.A. — COVIPERU, solicito a OSITRAN la
emision de opinién técnica sobre el supuesto incumplimiento a la
Clausula 6.20, 6.21, 6.22 y 6.23 del contrato de concesion de la red vial
N° 6, por parte del MTC.

Como sustento de dicha afirmaciéon, COVIPERU sefala lo
siguiente:

— Las clausulas 6.20 y 6.22 del Contrato de Concesion, establecen las
obligaciones del Concedente en caso de determinar la necesidad de
realizar Obras Nuevas o Complementarias durante la vigencia del
Contrato de Concesion. En ese sentido el MTC debera:

3 lera Etapa con la autopista de 1 sola via y 2da Etapa cuando se construyese la futura autopista.



“1. Convocar a un procedimiento administrativo de seleccion para la
contratacion de la ejecucion de las mismas de conformidad con la
normatividad vigente en materia de obras publicas, pudiendo participar
en dicho proceso la Sociedad Concesionaria.

2. Mantener indemne a la Sociedad Concesionaria de cualquier reclamo,
demanda o litigio derivado de la ejecucion de Obras Nuevas y/o
Complementarias ejecutadas por un tercero contratado por el
Concedente.

3. Ponerse de acuerdo con la Sociedad Concesionaria contratista la forma
de compensarla por los costos adicionales que signifique mantener las
Obras Nuevas.”

— “.. la Clausula 6.21 establece la obligacion del Contratista de comprometerse
mediante contrato, con cargo a reposicion y al pago de indemnizaciones, a no dafar
las obras existentes a cargo de la Sociedad Concesionaria.”

— “..la Clausula 6.23 sefiala que terminada la ejecucion de las Obras, el Concedente
y la Sociedad Concesionaria suscribiran un acta de entrega de las misma para su
puesta en servicio, siendo obligacion de la sociedad concesionaria encargarse de la
conservacion de las Obras Nuevas y Complementarias a partir de su entrega...”

— “.. Pert LNG S.R.L. ha firmado con el Concedente un Acta de Compromiso por
Siete afios, para el mantenimiento de las obras que estaran ejecutando, a pesar que
de acuerdo a lo establecido en la clausula 6.23 y la Seccion VIl del Contrato de
Concesion la conservacion y/o mantenimiento del Tramo Vial de la Red Vial N° 6 es
de competencia exclusiva de la Sociedad Concesionatria.

En virtud de lo anteriormente expuesto, COVIPERU solicita a OSITRAN
“.emitir Opinion Técnica Favorable del Incumplimiento por parte del Concedente del
Procedimiento que debe sequirse en caso de ejecucion de Obras Nuevas, las mismas
que refieren a lo siguiente:

— Procedimiento Administrativo de Seleccion del Contratista que ejecutara las Obras
Nuevas, pudiendo ser postor la Sociedad Concesionaria.

— El compromiso del Contratista de no dafiar las obras existentes a cargo de la
Sociedad Concesionario,[sic] para lo cual firmara un contrato con cargo a la
reposicion y al pago de indemnizaciones.

— La Conservacion de las Obras Nuevas corresponde a las Sociedad Concesionaria

— El acuerdo entre las partes para compensar a la Sociedad Concesionaria por los
costos adicionales que signifique mantener las Obras Nuevas.”

Como puede observarse, la empresa Concesionaria ha solicitado al
organismo regulador, la emisién de una opinion técnica respecto del
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supuesto incumplimiento en el cual habria incurrido la entidad
Concedente.

Al respecto, dado que la determinacién del mencionado incumplimiento
implica necesariamente la interpretacion de los alcances de las clausulas
6.20 a 6.23 del contrato de concesion, consideramos necesario que éste
cuerpo colegiado emita pronunciamiento formal respecto de los alcances
de las mencionadas clausulas; sin perjuicio de que, adicionalmente,
formulemos las recomendaciones que resulten necesarias.

De esta manera, la presente Resolucion tiene por objeto emitir
pronunciamiento respecto de los alcances de las siguientes clausulas
del contrato de concesién del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul
— lca, Red Vial N° 6:

“Obras Complementarias y Nuevas

6.20  Si durante la vigencia de la Concesion el CONCEDENTE determinara la
necesidad de realizar Obras Nuevas o Complementarias, convocara a
un procedimiento administrativo de seleccion para la contratacion de la
gjecucion de las mismas de conformidad con la normatividad vigente en
materia de obras publicas. En dicho procedimiento podra participar la
SOCIEDAD CONCESIONARIA.

6.21  El contratista que resulte elegido en el proceso indicado en el parrafo
precedente, se comprometera mediante contrato, con cargo a reposicion
y al pago de indemnizaciones, a no dafiar las obras existentes a cargo
de la SOCIEDAD CONCESIONARIA.

6.22 EL CONCEDENTE se obliga a mantener indemne a la SOCIEDAD
CONCESIONARIA, de cualquier reclamo, demanda o litigio derivado de
la ejecucion de las Obras Nuevas y/o Obras Complementarias en caso
éstas hayan sido realizadas por un tercero contratado por el
CONCEDENTE.

De igual manera, las partes acordaran la forma de compensar a la
SOCIEDAD CONCESIONARIA por los costos adicionales que signifique
mantener las Obras Nuevas.

Conservacion de las Obras Nuevas y Complementarias

6.23 Terminada la ejecucion de las Obras, EL CONCEDENTE y la
SOCIEDAD CONCESIONARIA suscribiran un acta de entrega de las
mismas para Su puesta en servicio.

Correspondera a la SOCIEDAD CONCESIONARIA encargarse de la
Conservacion de las Obras Nuevas y Complementarias a partir de su
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entrega, conforme a lo sefialado en la Seccion 2 del Anexo | del
presente contrato.

Dicho procedimiento se aplicara cuantas veces se produzca la
necesidad de realizar Obras Nuevas y Complementarias.”

Para efectos del analisis de los alcances de las mencionadas clausulas,
hacemos nuestro el analisis efectuado por las Gerencias de Asesoria
Legal, de Regulacion y de Supervision, efectuado mediante el Informe
de vistos, de fecha 13 de julio de 2007, el cual pasa a formar parte
integrante de la presente Resolucién.

En ese sentido, consideramos que las disposiciones establecidas en las
clausulas 6.20, 6.21 y 6.22 del Contrato de Concesioén del Tramo Vial
Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica, Red Vial N° 6, unicamente resultan
aplicables en los casos en los cuales el Concedente contrate las obras
con cargo a recursos publicos, caso en el que si es de aplicacion la
normatividad sobre contrataciones y adquisiciones del Estado.

De otro lado, de conformidad con los derechos establecido en el
Contrato de Concesiéon del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul —
Ica, Red Vial N° 6, a favor del Concesionario y las obligaciones respecto
a éste asumidas por el Estado, se debe considerar que el otorgamiento
del derecho de via por parte del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, debera ser otorgado por éste y ejercido por el tercero,
respetando el derecho de concesion otorgado al Concesionario, lo cual
comprende sus derechos en cuanto a la explotacién econémica de los
bienes concesionados, el mantenimiento de los mismos y la asuncion o
exencion de responsabilidades, en cada caso.

En ese sentido, en el presente caso, la empresa Concesionaria tiene el
derecho de exigir al Estado representado por el MTC, a que PERU LNG
S.R.L. se comprometa, mediante contrato, con cargo a reposicion y al
pago de indemnizaciones, a no dafar las obras existentes a cargo de la
sociedad concesionaria.

Asimismo, teniendo en consideracién que, conforme a los siguientes
documentos:

a) Oficio N° 111-2006-MTC/20.6 emitido por PROVIAS NACIONAL,
a través del cual dicha institucion otorgé su conformidad al
Expediente Técnico del Proyecto “Cruce a Desnivel con la
Carretera  Panamericana Sur- Pampa  Melchorita-Lima”
presentado por PERU LNG); vy,

b) La Resolucion Directoral N° 049-2006-MTC/14, a través de la cual
el MTC autorizo a PERU LNG el uso del Derecho de Via para que
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ejecute en la Carretera Panamericana Sur, Ruta Nacional 01S,
tramo vial Puente Pucusana — Cerro Azul - Ica: el cruce temporal
a desnivel en el Km. 166+991.30, un intercambio vial definitivo en
el Km. 167+628.35 y el empalme temporal a nivel en el Km.
168+305.08;

Los costos de la construccion de la obra se encuentran financiados por
PERU LNG S.R.L. y no por recursos publicos, por lo que no resulta de
aplicacion al presente caso, las disposiciones establecidas en las
clausulas 6.20, 6.21 y 6.22 del Contrato de Concesion.

En consecuencia, no existe incumplimiento por parte del CONCEDENTE
de las obligaciones alli establecidas.

Independientemente del origen de los recursos que financien la obra,
consideramos que el Estado debe garantizar al CONCESIONARIO, la
integridad de las obras existentes a su cargo, razén por la cual
recomendamos que el CONCEDENTE disponga que la empresa
encargada de la construccion (PERU LNG S.R.L.) se comprometa,
‘mediante contrato, con cargo a reposicion y al pago de
indemnizaciones, a no danar las obras existentes a cargo de la
SOCIEDAD CONCESIONARIA”.

Teniendo en consideracion que la clausula 6.23 del contrato de
concesion no hace distincion alguna respecto del origen de los fondos
con los cuales se financia la obra nueva o complementaria,
consideramos que dicha clausula resulta de aplicacion a todos los
supuestos de ejecucion de obra, sea efectuada con recursos publicos o
privados, razén por la cual:

(i) Terminada la construccién del intercambio vial definitivo en el Km.
167+628.35, el MTC entregara a COVIPERU dicha obra para su
puesta en servicio.

(i) Correspondera a COVIPERU encargarse de la CONSERVACION
de las Obras Nuevas y Complementarias a partir de su entrega.

(i)  En ese sentido, el literal B.6 (GARANTIA) del Anexo 1 del ACTA
DE COMPROMISO USO DE DERECHO DE ViIA suscrita el 29 de
mayo de 2006, debe ser interpretado como el compromiso de
PERU LNG S.R.L. de solventar el adecuado funcionamiento de la
via repuesta por un periodo no menos de 7 afios.

Luego que concluya el periodo de garantia a que se comprometié PERU
LNG S.R.L.,, correspondera a la SOCIEDAD CONCESIONARIA
encargarse de la Conservacion de las Obras, debiendo el
CONCEDENTE ponerse de acuerdo con la CONCESIONARIA para



establecer la forma de compensarla por los costos adicionales, de ser el
caso, que signifique mantener las Obras, a partir de dicho momento.

17.  Finalmente, consideramos conveniente que las partes regulen
contractualmente, a través del addendum correspondiente, las
obligaciones que tiene el Concedente en los casos en que éste autorice
el uso del derecho de via a terceros que asuman el costo de las mismas.

18. En consecuencia, en virtud de lo expuesto, éste cuerpo colegiado;
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- Interpretar el contrato de concesién de del Tramo Vial
Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica, Red Vial N° 6, en el sentido que las
disposiciones contempladas en las clausulas 6.20, 6.21 y 6.22 del Contrato de
Concesién del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica, Red Vial N° 6,
unicamente resultan aplicables en los casos en los cuales el Concedente
contrate las obras con cargo a recursos publicos.

En consecuencia, tendiendo en consideracion que los costos de la construccion
de la obra se encuentran financiados por PERU LNG S.R.L. y no por recursos
publicos, no resulta de aplicacion al presente caso, las disposiciones
establecidas en las clausulas 6.20, 6.21 y 6.22 del Contrato de Concesion, por
lo que no se ha producido un incumplimiento por parte del CONCEDENTE de
las obligaciones alli establecidas.

ARTICULO SEGUNDO.- Determinar que la empresa Concesionaria tiene el
derecho de exigir al Estado, representado por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, su contraparte en el contrato de concesion; a que PERU LNG
S.R.L. se comprometa, mediante contrato, con cargo a reposicion y al pago de
indemnizaciones, a no dafar las obras existentes a cargo de la sociedad
concesionaria.

En ese sentido, recomendamos que el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones disponga que la empresa encargada de la construccion
(PERU LNG S.R.L.) se comprometa, mediante contrato, con cargo a reposicion
y al pago de indemnizaciones, a no danar las obras existentes a cargo de
Concesionaria Vial del Peru S.A.

ARTICULO TERCERO.- Interpretar que la clausula 6.23 del Contrato de
Concesién del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica (Red Vial N° 6),
resulta de aplicacion a todos los supuestos de ejecucion de obra, sea
efectuada con recursos publicos o privados, razén por la cual, para el presente
caso:

(i) Terminada la construccién del intercambio vial definitivo en el Km.
167+628.35, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones



entregara a Concesionaria Vial del Peru S.A. dicha obra para su
puesta en servicio.

(i) Correspondera a Concesionaria Vial del Peru S.A. encargarse de
la CONSERVACION de las Obras Nuevas y Complementarias a
partir de su entrega.

(i)  En ese sentido, el literal B.6 (GARANTIA) del Anexo 1 del ACTA
DE COMPROMISO USO DE DERECHO DE ViIA suscrita el 29 de
mayo de 2006, debe ser interpretado como el compromiso de
PERU LNG S.R.L. de solventar el adecuado funcionamiento de la
via repuesta por un periodo no menos de 7 afios.

ARTICULO CUARTO.- Determinar que luego que concluya el periodo de
garantia a que se comprometi6 PERU LNG S.R.L., correspondera a
Concesionaria Vial del Peru S.A. encargarse de la Conservacion de las Obras,
debiendo el Ministerio de Transportes y Comunicaciones ponerse de acuerdo
con la empresa concesionaria para establecer la forma de compensarla por los
costos adicionales, de ser el caso, que signifique mantener las Obras, a partir
de dicho momento.

ARTICULO QUINTO.- Recomendar que las partes regulen contractualmente,
a través del addendum correspondiente, las obligaciones que tiene el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones en los casos en que éste autorice el uso del
derecho de via a terceros que asuman el costo de las mismas.

ARTICULO SEXTO.- Notificar el Informe N° Informe N° 034-07-GS-GRE-GAL-
OSITRAN, de fecha 13 de julio de 2007, a Concesionaria Vial del Peru S.A.,
Ministerio de Transportes y Comunicaciones y PERU LNG S.R.L.

Notifiquese y Archivese

JUAN CARLOS ZEVALLOS UGARTE
Presidente del Consejo Directivo

Reg.Sal N°PD 10510-07



INFORME N° 034-07-GS-GRE-GAL-OSITRAN

Para : Julio Escudero Meza
Gerente General

, Cemci oy

13 JuL. 2007 sk
Rﬁ,:u,;ﬁm‘po

De : Fernando Llanos Correa
Gerente de Supervision

Gonzalo Ruiz Diaz
Gerente de Regulacion

Patricia Benavente Donayre
Gerente de Asesoria Legal (e)

Asunto - Solicitud de Opinion Técnica formulada por COVIPERU sobre
Incumplimiento de las clausulas 6.20, 6.21, 6.22 y 6.23 del Contrato
de Concesion

Fecha : {3 de julio de 2007

)

ANTECEDENTES

1. El 20 de septiembre de 2005 se suscribio el 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 — RO1S,
entre el Estado de la Republica del Peru, a traves del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones - en adelante MTC - y la empresa Concesionaria Vial del Perd
S A. —en adelante, COVIPERU .-

2. Mediante Oficio N° 111-2006-MTC/20.6 del 1 de marzo de 2006', PROVIAS
NACIONAL otorgdé conformidad al Expediente Técnico del Proyecto “Cruce a
Desnivel con la Carretera Panamericana Sur- Pampa Melchorita-Lima” que PERU
LNG S.R.L.2- en adelante PERU LNG -, planea construir para el ingreso y salida
sequra de sus instalaciones, ubicadas a la altura del kilometro 169 de la carretera
Panamericana Sur, en el distrito de San Vicente de Cafiete, provincia de Caniete,
departamento de Lima.

En vista de dicha conformidad, mediante Carta N° PLNG-GG-0184-06, de fecha 8
de marzo de 2006, PERU LNG solicito al Director General de Caminos y
Ferrocarriles del MTC, autorizacion para el uso del Derecho de Via de la Carretera
Panamericana Sur, en las areas del mencionado Proyecto Cruce a Desnivel.

\‘“/ Conforme a lo sefalado en la comunicacion PLNG-GG-0184-06 de fecha 8 de marzo de 2006,

que PERU LNG S.R.L. dirigi6 al Director General de Caminos y Ferrocarriles del MTC.

2 PERU LNG S.RL. es la empresa encargada del Proyecto de Exportacion del Gas Natural
Licuado (LNG, por sus siglas en inglés), en la denominada Pampa Melchorita, en la Provincia de
Carnete.




4. El MTC mediante Oficio N° 0510-2006-MTC/14 del 03 de mayo de 2006, requirio
la opinién de OSITRAN sobre el uso del Derecho de Via solicitado por la empresa
PERU LNG.

5 Mediante Carta N° C.436.06 del 18 de mayo de 2006, COVIPERU encontro
conforme el expediente presentado, sin embargo consideré que dicha solicitud
debia tratarse como una servidumbre, la cual debia ser constituida por el
Concedente quien era el propietario de los terrenos por donde se construirian los
cruces.

6. Con Oficio N° 587-06-GS-OSITRAN del 30 de mayo de 2006, el OSITRAN
encontré conforme el expediente técnico presentado por PERU LNG pero dado
que la ejecucion del proyecto comprendia dos etapas® precisé6 que en la
oportunidad de ejecucion de las obras de la segunda etapa, el disefio de la
ejecucion de los cruces de PERU LNG con la segunda via de la autopista
correrian a cargo de esta ultima. En ese sentido, PERU LNG debia coordinar de
manera oportuna con la empresa concesionaria a cargo, la solucion técnica que
ejecutaria.

Asimismo, el OSITRAN preciso que PERU LNG, antes de la ejecucion de las
obras, deberia coordinar con COVIPERU, la compatibilizacion de los niveles y
ancho de via, de acuerdo a lo considerado en el proyecto de construccion del
tramo Pucusana-Cerro Azul-Ica, asi como incluir en el Expediente Técnico un Plan
de Transito Provisorio y de Sefalizacion.

i Mediante Resolucion Directoral N° 049-2006-MTC/14, del 29 de setiembre de
2006, el MTC autorizé a PERU LNG el uso del Derecho de Via para ejecutar en |a
Carretera Panamericana Sur, Ruta Nacional 01S, tramo vial Puente Pucusana —
Cerro Azul - Ica:

-~ El cruce temporal a desnivel en el Km 166+991.30
— Un intercambio vial definitivo en el Km 167+628.35
-~ Empalme temporal a nivel en el Km 168+305.08

8. Con Carta N° C.907.06 de fecha 14 de diciembre de 2006, la Empresa
Concesionaria Vial del Perti S.A. — COVIPERU, solicité al OSITRAN la emision de
opinidn técnica sobre el supuesto incumplimiento a la Clausula 6.20, 6.21, 6.22 y
6.23 del contrato de concesion de la red vial N° 6, por parte del MTC.

Como sustento de dicha afirmacion, COVIPERU senala lo siguiente:

— Las clausulas 6.20 y 6.22 del Contrato de Concesion, establecen las
obligaciones del Concedente en caso de determinar la necesidad de realizar
Obras Nuevas o Complementarias durante la vigencia del Contrato de
Concesion. En ese sentido el MTC debera:

1 Convocar a un procedimiento administrativo de seleccion para la contratacion de
la ejecucion de las mismas de conformidad con la normatividad vigente en materia
de obras piblicas, pudiendo participar en dicho proceso la Sociedad
Concesionaria.

2! Mantener indemne a la Sociedad Concesionaria de cualquier reclamo, demanda o
litigio derivado de la ejecucion de Obras Nuevas y/o Complementarias ejecutadas
por un tercero contratado por el Concedente.

* 1era Etapa con la autopista de 1 sola via y 2da Etapa cuando se construyese la futura autopista.
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3, Ponerse de acuerdo con la Sociedad Concesionaria contratista la forma de
compensarla por los costos adicionales que signifique mantener las Obras
Nuevas.”

— “ . la Clausula 6.21 establece la obligacion del Contratista de comprometerse mediante
contrato, con cargo a reposicion y al pago de indemnizaciones, a no dariar las obras existentes
a cargo de la Sociedad Concesionaria.”

— ‘. la Clausula 6.23 sefiala que terminada la ejecucion de las Obras, el Concedente y la
Sociedad Concesionaria suscribiran un acta de entrega de las misma para su puesta en
servicio, siendo obligacion de la sociedad concesionaria encargarse de la conservacion de las
Obras Nuevas y Complementarias a partir de su entrega...”

_ “ . Perti LNG S.R.L. ha firmado con el Concedente un Acta de Compromiso por siete anos,
para el mantenimiento de las obras que estaran ejecutando, a pesar que de acuerdo a lo
establecido en la clausula 6.23 y la Seccion VIl del Contrato de Concesién la conservacion y/o
mantenimiento del Tramo Vial de la Red Vial N° 6 es de competencia exclusiva de la Sociedad
Concesionaria.

SOLICITUD DEL CONCESIONARIO

En virtud de lo anteriormente expuesto, COVIPERU solicita a OSITRAN “.emitir
Opinién Técnica Favorable de! Incumplimiento por parte del Concedente del Procedimiento que
debe seguirse en caso de ejecucion de Obras Nuevas, las mismas que refieren a lo siguiente:

_ Procedimiento Administrativo de Seleccion del Contratista que ejecutara fas Obras Nuevas,
pudiendo ser postor la Sociedad Concesionaria.

— El compromiso del Contratista de no dafar las obras existentes a cargo de la Sociedad
Concesionario,[sic] para lo cual firmara un contrato con cargo a la reposicion y al pago de

e e )

indemnizaciones.

_  La Conservacion de las Obras Nuevas corresponde a las Sociedad Concesionaria

El acuerdo entre las partes para compensar a la Sociedad Concesionaria por los costos
adicionales que signifique mantener las Obras Nuevas.”

OBJETO

El objetivo del presente informe es evaluar los fundamentos de la solicitud de
Opinion Técnica presentada por COVIPERU, con relacion al supuesto
incumplimiento de  las clausulas 6.20, 6.21, 6.22 y 623 del Contrato de
Concesion de la Red Vial N° 6, por parte del MTC (ente Concedente).

MARCO LEGAL

El marco legal del caso materia de analisis esta determinado, en primer lugar, por
la Ley N° 26917, Ley de Supervisién de la Inversion Privada en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico, publicada el 23 de enero de 1998.

Asimismo. dicho marco legal se encuentra también determinado por el contrato de
concesidn, en cuyas clausulas 6.20 a 6.23 se establece lo siguiente:

“Obras Complementarias y Nuevas




6.20  Sidurante la vigencia de la Concesion el CONCEDENTE determinara la necesidad
de realizar Obras Nuevas o Complementarias, convocara a un procedimiento
administrativo de seleccion para la contratacion de fa ejecucion de las mismas de
conformidad con la normatividad vigente en materia de obras publicas. En dicho
procedimiento podra participar la SOCIEDAD CONCESIONARIA.

6.21  El contratista que resulte elegido en el proceso indicado en el parrafo precedente,
se comprometerd mediante conirato, con cargo a reposicion y al pago de
indemnizaciones, a no dafar las obras existentes a cargo de la SOCIEDAD
CONCESIONARIA.

6.22  EL CONCEDENTE se obliga a mantener indemne a la SOCIEDAD
CONCESIONARIA, de cualquier reclamo, demanda o litigio derivado de la
ejecucion de las Obras Nuevas y/o Obras Complementarias en caso éstas hayan
sido realizadas por un tercero contratado por el CONCEDENTE.

De igual manera, las partes acordaran la forma de compensar a la SOCIEDAD
CONCESIONARIA por los costos adicionales que signifique mantener las Obras
Nuevas.

Conservacion de las Obras Nuevas y Complementarias

6.23  Terminada la ejecucion de las Obras, EL CONCEDENTE y la SOCIEDAD
CONCESIONARIA suscribiran un acta de entrega de las mismas para su puesta
€en Servicio.

Correspondera a la SOCIEDAD CONCESIONARIA encargarse de la Conservacion
de las Obras Nuevas y Complementarias a partir de su entrega, conforme a lo
serialado en la Seccion 2 del Anexo | del presente contrato.

Dicho procedimiento se aplicaré cuantas veces se produzca la necesidad de
realizar Obras Nuevas y Complementarias.”

V. ANALISIS

13. Tal como lo indicamos en los antecedentes del presente Informe, mediante
Resolucion Directoral N° 049-2006-MTC/14, del 29 de septiembre de 20086,
suscrita por el Director General de la Direccion General de Caminos vy
Ferrocarriles, el MTC autorizé a PERU LNG el uso del Derecho de Via para
ejecutar en la Carretera Panamericana Sur, Ruta Nacional 01S, tramo vial Puente
Pucusana — Cerro Azul — Ica, lo que comprende:

—  El cruce temporal a desnivel® en el Km. 166+991.30
— Un intercambio vial® definitivo en el Km. 167+628.35
—  Empalme® temporal a nivel en el Km. 168+305.08

4 ; ; . .
Cruce a desnivel es un ramal 6 un conjunto de ramales que se proyecta para facilitar el paso de
transito entre dos carreteras que se cruzan en niveles diferentes.

° Intercambio Vial es una obra de infraestructura formada por un conjunto de ramales en la zona
donde dos © mas carreteras se cruzan para el desarrollo de todos los movimientos posibles de
cambio de una carretera a otra, con el minimo de puntos posibles de conflicto y con el propésito de
mejorar la seguridad, los accesos, mejorar el flujo de transito y aliviar la congestion vial.

C:,XT Rq,}, mpalme, es la zona donde concurren dos vias.
(o]
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L En ese sentido, a continuacidon analizaremos la naturaleza de las obras a ser
realizadas, con el fin de determinar si se trata de obras publicas o no, a efectos de
identificar los derechos del Concesionario respecto de las mismas.

A.- De los Bienes de Dominio Publico y el Derecho de Via

14. Como puede observarse de lo sefialado en el item precedente, el objetivo final de
las actividades autorizadas por el MTC en el Derecho de Via, es la construccion
del intercambio vial definitivo en el Km. 167+628.35.

Al respecto, la clausula 6.20 del Contrato de Concesion establece lo siguiente:

6.20  Sidurante la vigencia de la Concesion el CONCEDENTE determinara la necesidad
. de realizar Obras Nuevas o Complementarias, convocara a un procedimiento
administrativo de seleccion para la contratacion de la ejecucion de las mismas de
conformidad con la normatividad vigente en materia de obras publicas. En dicho
procedimiento podra participar la SOCIEDAD CONCESIONARIA.

(El subrayado es nuestro)

Como puede observarse, la citada clausula establece que en caso el
Concedente decidiera la ejecucion de obras (sean nuevas o complementarias)
éste debera convocar a un proceso de seleccion de acuerdo con la  *
normatividad vigente en materia de obras publicas”

En ese sentido, corresponde determinar si la construccion del intercambio vial
definitivo constituye o no una “obra publica” a la que pudiera aplicarse la
normativa de contrataciones y adquisiciones, y si es que ésta se va a constituir o
no como un bien de dominio publico.

15. Sobre el particular, la Constitucion Politica del Peru sefala en su Articulo 73° que:

“Articulo 73.- Los bienes de dominio publico son inalienables e imprescriptibles.
Los bienes de uso publico pueden ser concedidos a particulares conforme a ley,
para su aprovechamiento economico.”

Asimismo, de acuerdo con lo sefialado por el Tribunal Constitucional”:

. “(...) El dominio publico es una forma de propiedad especial, afectada al uso de
todos, a un servicio a la comunidad o al interés nacional, es decir, que esta
destinada a la satisfaccion de intereses y finalidades publicas y por ello, como
expresa el articulo 73 de la Constitucion, tienen las caracteristicas de bienes
inalienables e imprescriptibles, ademas de inembargables”

En consecuencia, observamos que lo que define a un bien como “bien de dominio
publico” (y le imprime sus caracteristicas basicas de inalienabilidad®,
imprescriptibilidad® e inembargabilidad’®) es su afectacién al “uso publico™”.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N° 015-2001-Al/TC, Exp. N° 016-2001-Al/TC, Exp. Ne
004-2002-Al/TC (Acumulados) de fecha 29 de enero de 2004.

® Se trata de bienes que se encuentran fuera del comercio, razon por la cual no puede ser
enajenado.

LiEs decir que, se trata de un bien que no puede ser objeto de adquisicion a través el uso

c,&’i"?(atr scurso del tiempo).
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16. Adicionalmente, teniendo en consideracion que conforme a la clausula 1.5 del
Contrato de Concesion, el Derecho de Via es una franja de territorio de dominio
publico del Estado (o en proceso de adquisicién por parte de éste'), dentro del
cual se encuentra el area de concesion, los demas sub tramos, la carretera, sus
accesos 0 servicios complementarios y las previsiones futuras de obras de
ensanche; podemos afirmar que el Contrato de Concesion reconoce, a través de
su clausula 1.5, que la construccion del intercambio vial definitivo en el Km.
167+628.35, a cargo de PERU LNG, es una obra que estara afecta al uso
publico, al encontrarse dentro de la franja correspondiente a la carretera (zona de
dominio publico).

B.- Régimen del Concesionario y el Derecho de Via

b.1 Régimen del Concesionario establecido en el contrato de concesion

17. En lo relativo al régimen del Concesionario, el contrato de concesion contempla
las siguientes clausulas:

“‘Naturaleza juridica:

2.1 La Concesion materia del Contrato se oforga para la Construccion y Explotacion de una
obra de infraestructura publica...”

“Definiciones

1.5 En este Contrato, los siguientes términos tendran los significados que a continuacion se
indican.

(---)

Construccion

'° En otras palabras, es un bien que no puede ser objeto de ejecucion judicial. Al respecto, debe
tenerse en cuenta que el embargo en strictu sensu, no implica ni requiere desapropio ni
enajenacion, pues puede responder a una simple medida de seguridad, en el sentido de evitar que
el titular de la cosa disponga de ella, enajenandola, ya que esa medida cautelar, en ultima ratio,
tiende a asegurar la ejecucion forzosa del bien.

"' A diferencia de la legislacion nacional, el uso del dominio publico es un tema ampliamente
desarrollado en la legislacion y doctrina comparada; asi, por ejemplo, tenemos que en el Articulo
85° de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, de Espana, se describen los usos
posibles de los bienes de dominio publico por los particulares. Al respecto, en dicha norma se
sefiala que el uso comun es el que corresponde por igual a todos los ciudadanos indistintamente.
de modo que el uso de unos no impida el de los demas interesados.

"2 El Articulo 3 del Decreto Ley N° 20081, publicado el 18 de julio de 1973 sefala que:

Articulo 3.- La faja de dominio o derecho de via, comprende el area de terreno en que se
encuentra la carretera y sus ohras complementarias, los servicios y zona de seguridad
para los usuarios y las previsiones para futuras obras de ensanche y mejoramiento.

Como puede observarse, dicha norma establece que el derecho de via comprende tanto la zona
de dominio publico, como la zona de dominio privado que se encuentre proyectada para futuras
obras de ensanche y mejoramiento, en éste Ultimo caso nos encontrariamos frente a una suerte

de reserva para expropiacion, la cual se encuentra sujeta a las limitaciones establecidas en los




@ Comprende todas las actividades necesarias para la realizacion y la puesta en servicio de
la infraestructura vial del Tramo Vial Puente Pucusana - Cerro Azul - Ica de la Carretera
Panamericana Sur — R01S, segtn lo establecido en la Clausula 6.1 [¥] Entre dichas
actividades se incluye la obtencion de recursos, la realizacion de obras civiles, la instalacion
de equipos y todas aquellas actividades vinculadas a la puesta en operacion del Tramo Vial
Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica de la Carretera Panamericana Sur — R01S, las cuales
seran de responsabilidad de la SOCIEDAD CONCESIONARIA. Cuando se utilice el
concepto de Construccion sin mayor distingo, éste incluira también el Puesta a Punto de la
infraestructura vial. Asimismo, para el computo de los plazos sefialados en las Clausula 6.6
y el Anexo [l, se considerard inicio de la Construccion desde el inicio de las obras civiles.

(...)
Explotacidn

Comprende los siguientes aspectos: /a operacién de la infraestructura vial e instalaciones
del Tramo Vial Puente Pucusana - Cerro Azul - Ica de la Carretera Panamerica Sur—-R01S;
la prestacion de los Servicios Obligatorios y Opcionales y el cobro a los Usuarios de la
Tarifa de Peaje por la utilizacion de la infraestructura vial e instalaciones, asi como por la
prestacion de los mencionados servicios, en los términos establecidos en el contrato.”

“Objeto

2.4 Por el presente Contrato, el CONCEDENTE otorga en Concesion a la SOCIEDAD
CONCESIONARIA, la Construccion y Explotacion de fa infraestructura de servicios publico
del tramo.

2.5 Las principales actividades o prestaciones que forman parte de la Concesion y que por
tanto son el objeto de los derechos y obligaciones de las Partes en virtud del Contrato, son
las siguientes:

- a) La entrega, transferencia, uso y reversion de bienes que se regula en la seccion V del
Contrato.
b) La Construccion y Puesta a Punto d el infraestructura vial del Tramo, segtn se detalla en
la seccion VI.
¢) La Conservacion de la obra, segun los términos de la Seccion VI

. d) La explotacion de la Concesion conforme a las condiciones de la Seccion VIII”

“De las Areas de Terreno Comprendidas en Area de la Concesion y el Derecho de Via
5.14.-(..)
Los bienes de la Concesion seran de uso exclusivo de fa Concesion segun sefiala en las
Leyes y Dispasiciones Aplicables. Cualquier utilizacion que comprometa el Derecho de Via
debera contar con la aprobacion del CONCEDENTE, previa opinion del REGULADOR y la
SOCIEDAD CONCESIONARIA.”

@

13 Contrato de Concesion:

6.1 La SOCIEDAD CONCESIONARIA se obliga a realizare las Obras referidas en el
Anexo Il. de acuerdo a los plazos y condiciones ahi previstas.

La ejecuciéon de las labores a que se ha hecho referencia en el parrafo anterior, se
efectuaran siguiendo el criterio por Etapas establecidas en el Anexo ll, y segun los disefios
definitivos que presente la SOCIEDAD CONCESIONARIA o de acuerdo con el Estudio
Definitivo de Ingenieria en caso de que la SOCIEDAD CONCESIONARIA decida utilizar el
Expediente a su propia cuenta y riesgo como se estipula en la Clausula 6.2
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“SECCION VIIl: EXPLOTACION DE LA CONCESION
Derecho y Deber de la Sociedad Concesionaria

8.1.- La Explotacion del Tramo, por la SOCIEDAD CONCESIONARIA constituye un
derecho, en la medida que es el mecanismo mediante el cual la SOCIEDAD
CONCESIONARIA recuperaré la inversion que realice en la Obra, asi como un deber, en la
medida en que la SOCIEDAD CONCESIONARIA esta obligada a mantener la operatividad
del Tramo y prestar el Servicio a los Usuarios dentro de los estandares especificados en los
Estudios Técnicos y en los anexos del Contrato.

(..)
‘Régimen Econdmico: Otros Ingresos

8.18 Constituiran ingresos adicionales de la SOCIEDAD CONCESIONARIA todos aquellos
que ésta perciba como consecuencia de la Explotacion de Servicios Obligatorios u
Opcionales que preste de forma directa 0 a través de sus Empresas Vinculadas.

También constituiran ingresos de la SOCIEDAD CONCESIONARIA los pagos que los
terceros no vinculados efectien por el derecho de uso o explotacion de servicios
opcionales.”

En virtud de lo expuesto, con relacion al contrato de concesion, podemos concluir
lo siguiente:

— Los bienes de la Concesion son de uso exclusivo de la Concesion,

— Mediante el Contrato de Concesion, el MTC otorgdé en Concesion a
COVIPERU, la Construccion y Explotacién de la infraestructura de servicios
publico del tramo;

_ La EXPLOTACION comprende la operacion de la infraestructura vial e
instalaciones del Tramo Vial Puente Pucusana - Cerro Azul - Ica de la
Carretera Panamerica Sur — R0O1S;

— La EXPLOTACION del tramo constituye un DERECHO para COVIPERU, en la
medida que es el mecanismo mediante el cual éste recuperara la inversion
que realice en la Obra;

— Asimismo, la EXPLOTACION del tramo constituye un DEBER para
COVIPERU, en la medida en que éste se encuentra obligado a mantener la
operatividad del Tramo y prestar el Servicio a los Usuarios dentro de los
estandares especificados en los Estudios Técnicos y en los anexos del
Contrato.

Régimen del Concesionario establecido en el marco legal vigente

El Articulo 13° del Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley que
regulan la entrega en concesion al sector privado de las obras de infraestructura y
servicios publicos (en adelante, TUO de Concesiones), aprobado mediante
Decreto Supremo N° 059-96-PCM, sefiala lo siguiente:

“Articulo 13.- La concesién sobre bienes publicos no otorga un derecho real sobre los
mismos. Sin embargo, en estos casos, el contrafo de concesion constituird titulo suficiente
para que el concesionario haga valer los derechos que dicho contrato le otorga frente a
terceros, en especial el de cobrar las tarifas, precios, peajes u otros sistemas de
recuperacion de las inversione estos supuestos, el concesionario podra explotar el o
"O\T R"’/{,
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los bienes objeto de la concesion por cuenta propia o por medio de terceros, quedando
siempre como unico responsable frente al Estado.”

(El subrayado es nuestro)

Asimismo, el Reglamento del Texto Unico Ordenado de las normas con rango de
ley que regulan entrega en concesion al Sector Privado de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos (en adelante, Reglamento del TUO de
Concesiones), aprobado mediante Decreto Supremo N° 060-96-PCM, establece
lo siguiente:

“Articulo 3.- Entiéndase por Concesion al acto administrativo por el cual el Estado otorga a
personas juridicas nacionales o extranjeras la ejecucion y explotacion _de determinadas
obras publicas de _infraestructura o la prestacion de determinados servicios publicos,
aprobados previamente por la PROMCEPRI, por un plazo establecido.

Entiéndase por gjecucion de la obra su construccion, reparacion y/o ampliacion.

La explotacion de la obra o la prestacion del servicio comprende:

a) La prestacion del servicio basico y los servicios complementarios para los que fue
entregada la concesion, de acuerdo a las condiciones de calidad establecidas en el
Contrato,

b) el mantenimiento de la obra; y,

c) el pago de tarifas, precios, peajes u otros pagos pactados en el contrato de
concesion que realizaran los usuarios como retribucion por los servicios basicos y
complementarios recibidos.”

(El subrayado es nuestro)

“Articulo 25.- Por el Contrato de Concesion se otorga al concesionario la ejecucion y
explotacion de determinadas obras ptiblicas de infraestructura o la prestacion de servicios
publicos por un plazo establecido.”

(El subrayado es nuestro)

En consecuencia, podemos sefalar que entre los derechos del Concesionario,
respecto del derecho de via, se encuentran los siguientes:

— COVIPERU puede hacer valer sus derechos frente a terceros, en base al

contrato de concesion;

—  COVIPERU tiene el derecho a la construccion, reparacion y/o ampliacion de

las obras publicas de infraestructura dadas en concesion; vy,

— COVIPERU tiene el derecho al mantenimiento de las obras publicas de

infraestructura dadas en concesion.

Como puede observarse, si bien es cierto, la ejecucion de la obra materia del
presente Informe (construccion del intercambio vial definitivo en el Km.
167+628.35) no se encontraba expresamente contemplada en el contrato de
concesion como obligacion de COVIPERU, consideramos que el mantenimiento
de la misma puede ser alegado, no solamente como un DERECHO, sino también

como un DEBER, por parte de COVIPERU, en la medida en que éste se

cuentra obligado a mantener la operatividad del Tramo.
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Respecto del nivel de cumplimiento de las clausulas 6.20 a 6.23

Con el objeto de evaluar la solicitud del Concesionario, a continuacién
realizaremos un desarrollo del presupuesto de hecho de las clausulas del
Contrato de Concesion involucradas.

De Ia obligacion de convocar a concurso
La clausula 6.20 establece lo siguiente:

“6.20  Sidurante la vigencia de la Concesion el CONCEDENTE determinara la necesidad
de realizar Obras Nuevas o Complementarias, convocarda a un_procedimiento
administrativo de_seleccion para la contratacion de la ejecucion de las mismas de
conformidad con la normatividad vigente en materia de obras publicas. En dicho
procedimiento podra participar la SOCIEDAD CONCESIONARIA.”

(El subrayado es nuestro)

Como puede observarse, la clausula 6.20 establece la obligacion para el MTC de
convocar a un procedimiento administrativo de selecciéon “de conformidad con la
normatividad vigente en materia de obras publicas”. En ese sentido, teniendo en
consideracion que la normatividad en materia de obras publicas se encuentra
constituida por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su
Reglamento, corresponde analizar el ambito de aplicacion de dicha norma.

Al respecto, el inciso 2.2 del articulo 2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N°
083-2004-PCM, establece lo siguiente:

“Articulo 2.- Ambito de aplicacion.-

(...)

2.2, Las adquisiciones y contrataciones cuyos procesos de seleccion regula la
presente Ley comprenden fodos los contratos mediante los cuales el Estado
requiere ser provisto de bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento
de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribucion correspondiente
y las demas obligaciones derivadas de la calidad de contratante.

-

(El subrayado es nuestro)

En virtud del articulo precedentemente citado, la normatividad para los procesos
de seleccion en materia de obras publicas, Unicamente es aplicable cuando es el
Estado el que asume el pago del precio correspondiente.

En consecuencia, la clausula 6.20 unicamente es aplicable en los casos en los
cuales el Concedente (es decir, el Estado representado a traves del MTC) es
quien asume el costo de la obra a ser implementada, situacion que no se
presenta en el caso objeto del presente informe, dado que consideramos que
conforme a la Resolucién Directoral N° 049-2006-MTC/14 del 29 de septiembre de
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2005, PERU LNG es quien asumira los costos de la obra', por lo que no se
trata de un contrato de obra publica.

En este caso, es la empresa PERU LNG quien asumira el costo de acceder a la
carretera concesionada, y el intercambio vial definitivo en el Km 167+628.35 a que
se refiere la Resolucion Directoral N° 049-2006-MTC/14 (citada en el punto 7 del
presente informe), se trata de una infraestructura que pasara a formar parte del
Estado.

En ese sentido, esa obra cuya ejecucion corresponderd a un financiamiento
privado; estaré afectada al uso pablico, debido a que se encontrara dentro de la
franja correspondiente a la carretera (zona de dominio publico). Sin embargo, es
necesario precisar que ello no imprime a dicha obra la naturaleza de una “obra
pUblica” (con las consiguientes obligaciones en materia de contrataciones del
Estado que ello implica), sino que le impone un régimen juridico de uso publico al
que no estan afectas las obras de propiedad privada.

c.2 De la obligacién de suscribir compromiso de reposicion, pago de
indemnizaciones y no causar dafo

26. En el mismo sentido, corresponde que interpretemos la clausula 6.21 del Contrato
de Concesion, en vista que dicha clausula resulta ser una consecuencia de la
anterior (Clausula 6.20), como podemos observar a continuacion:

“6.21  El contratista que resulte elegido en el proceso indicado en el parrafo precedente,
se comprometera mediante contrato, con cargo a reposicion y al pago de
indemnizaciones, a no dafiar las obras existentes a cargo de la SOCIEDAD
CONCESIONARIA.”

(El subrayado es nuestro)

En efecto, la clausula 6.21 establece obligaciones para la empresa encargada de
la construccion de la obra (obligacion de no dafar las obras existentes a cargo de
la Sociedad Concesionaria), en tanto ésta resulte elegida conforme al proceso
previsto en la clausula 6.20, lo que implica que dichas obligaciones
contractualmente establecidas son exigibles tnicamente a las empresas que
realizan las obras con cargo a recursos publicos.

27. Sin embargo, aun cuando en el presente caso la obra en cuestion no se construira
con recursos publicos, lo relevante, para efectos de la determinacion de los
derechos del Concesionario generados en virtud al contrato de concesion, es
que al existir un derecho de concesién que ha sido otorgado por el Estado; al
ejercer éste la facultad de autorizar el Uso del Derecho de Via a un tercero, el
MTC debera concordar el otorgamiento de dicha autorizacion, con los

Y por otro lado, podria sefalarse que el literal k del inciso 2.3 del TUO de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, establece que dicha norma NO es de aplicacion para
los casos de CONCESION de OBRAS PUBLICAS de INFRAESTRUCTURA, razon por las cual, el
presente caso no se encontraria dentro del ambito de aplicacion de la citada ley.

Sin embargo, debemos precisar que en el caso bajo analisis NO nos encontramos frente al
otorgamiento de una concesion, dado que la misma ya ha sido efectuada, conforme a la
normatividad legal sobre la materia (ver item 20 del presente Informe), sino frente a la realizacion
de una obra publica, concretamente la construccion del intercambio vial (ver item 13 del presente
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compromisos que ha asumido mediante el contrato de concesién, en
representacion del Estado.

Al respecto, se debe considerar que la infraestructura que ha sido concesionada
podria sufrir dafios, eventualmente, como consecuencia de las acciones derivadas
del ejercicio del derecho de via por parte de LNG PERU. Esas externalidades
negativas, que pudieran generarse como consecuencia de la construccion del
intercambio vial definitivo en el Km. 167+628.35; deben ser compensadas a la
empresa concesionaria, independientemente de que la obra haya sido construida
con recursos privados o publicos.

Respecto al criterio precedente, se debe sefialar que de conformidad con lo gue
establece el Articulo 12° del Reglamento General de OSITRAN, aprobado
mediante D.S. N° 044-2006-PCM y modificado mediante D.S. N° 057-2006-PCM,
que consagra el “Principio de Promocion de la Cobertura y la Calidad de la
infraestructura”; la actuacion del OSITRAN se orientara a promover las
inversiones que contribuyan a aumentar la cobertura y calidad de la
infraestructura. Para tal fin, se reconoceran retornos adecuados a la inversion, y
se velara porque los términos de acceso a la infraestructura sean equitativos y
razonables.

Asimismo, el Articulo 13° de la misma norma, establece como otro principio rector
de las decisiones y criterios que pueda adoptar el OSITRAN, el “Principio de
Eficiencia y Efectividad”, segun el cual la actuacién del regulador se guiara por la
busqueda de eficiencia en la asignacion de recursos y el logro de los objetivos al
menor costo para la sociedad en su conjunto.

En esa linea, tanto al interpretar el contrato de concesion, como al identificar
problemas generados en la aplicacion de éste, y en la interrelacion del proyecto
concesional con el ejercicio de las facultades del Estado; el regulador debe tener
en consideracion los dos principios a que se ha hecho referencia, con el fin de
cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los
inversionistas y de los usuarios.

En el mismo sentido, debemos precisar que la obligacion de reparar, en caso se
causen dafos, es una obligacién establecida en la normatividad civil, de
aplicacion supletoria en el presente caso:

“Articulo 1969.- Indemnizacion por dafo moroso y culposo
Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo
por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.”

En consecuencia, de conformidad con los derechos establecido en el contrato de
concesion a favor del concesionario y las obligaciones respecto a €ste asumidas
por el Estado, el OSITRAN debe pronunciarse en el sentido que, el otorgamiento
del derecho de via por parte del MTC, debera ser otorgado por éste y ejercido por
el tercero, respetando el derecho de concesion otorgado al Concesionario, lo cual
comprende sus derechos en cuanto a la explotacion econdémica de los bienes
concesionados, el mantenimiento de los mismos y la asunciéon o exencion de
responsabilidades.

Por tanto, somos de la opinion que la empresa Concesionaria tiene el derecho de
exigir al Estado representado por el MTC, a que LNG PERU (quien construira el

intercambio vial definitivo en el Km 167 + 628.35); que se comprometa, “mediante
contrato, con cargo a reposicion y al pago de indemnizaciones, a no danar las obras

oelT%existentes a cargo de la SOCIEDAD CONCESIONARIA’.
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33.

De la obligacion del Concedente de responder por el Concesionario ante
litigio derivado de Ia ejecucion de la obra realizada por tercero, asi como de
compensar por los costos adicionales de mantener la obra nueva

Por su parte, la clausula 6.22 del Contrato de Concesion establece lo siguiente:

6.22 EL CONCEDENTE se obliga a mantener indemne a la SOCIEDAD
CONCESIONARIA, de cualquier reclamo, demanda o litigio derivado de la
gjecucion de las Obras Nuevas y/o Obras Complementarias en caso éstas hayan
sido realizadas por un tercero contratado por el CONCEDENTE.

De igual manera, las partes acordaran la forma de compensar a la SOCIEDAD
CONCESIONARIA por los costos adicionales que signifique_mantener las Obras
Nuevas.

(El subrayado es nuestro)
Como puede observarse, la citada clausula establece las siguientes obligaciones:

() La obligacion del MTC de garantizar al Concesionario, que los eventuales
conflictos derivados de la ejecucion de la cbra no afectaran a este ultimo,
en caso la construccion haya sido efectuada por un tercero
CONTRATADO por el Concedente.

(ii) Se establece la obligacion de que las partes acuerden la forma de
compensar a la Concesionaria por los costos adicionales que impliquen
mantener la obra nueva.

Como puede observarse, de una interpretacion literal de la clausula precedente (y
sin considerar una interpretacion finalista del contrato) Unicamente resultaria
aplicable en los casos que el MTC contrate la ejecucion de obras, lo que
evidentemente implicaria la disposicion de recursos publicos para solventar las
mismas.

Sin embargo, consideramos, por los mismos argumentos sustentados en el
supuesto anteriormente analizado en el literal c.2, y en base a lo establecido en el
Articulo 1969° del Codigo Civil; que no resulta contrario al Contrato de Concesion
y es ademas concordante con lo establecido en el marco regulatorio de aplicacion
en el presente caso, que el Concesionario exija los mismos derechos
contemplados en la Clausula 6.22 para la construccion de obras financiadas con
recursos privados.

Rol del Concesionario y Conservacion de las Obras

La clausula 6.23 del contrato de concesion, establece lo siguiente:

6.23  Terminada la_ejecucion de las Obras, EL CONCEDENTE y la SOCIEDAD
CONCESIONARIA suscribiran un acta de entrega de las mismas para su puesta
en servicio.

Correspondera a la  SOCIEDAD _CONCESIONARIA encargarse _de la
Conservacion de las Obras Nuevas y Complementarias a partir de su entrega,
conforme a lo sefialado en la Seccion 2 del Anexo | del presente contrato.




Dicho procedimiento se aplicara cuantas veces se produzca la necesidad de
realizar Obras Nuevas y Complementarias.”

(El resaltado y subrayado es nuestro)

Como puede observarse, dicha clausula establece las siguientes obligaciones:

Terminada la ejecucion de las obras, el CONCEDENTE entregara a la
SOCIEDAD CONCESIONARIA dichas obras para su puesta en servicio.

Correspondera a la SOCIEDAD CONCESIONARIA encargarse de la
CONSERVACION de las Obras Nuevas y Complementarias a partir de su
entrega.

34. Teniendo en consideracion que la clausula 6.23 del contrato de concesion no
hace distincion alguna respecto del origen de los fondos con los cuales se financia
la obra nueva o complementaria, consideramos que dicha clausula resulta de
aplicacion a todos los supuestos de ejecucion de obra, sea efectuada con
recursos publicos o privados, razén por la cual:

(i)

(i)

r"_-'r: P!
)

Terminada la construcciéon del intercambio vial definitivo en el Km.
167+628.35, el MTC entregara a COVIPERU dicha obra para su puesta
en servicio.

Al respecto, conforme al analisis efectuado en el item B, precedente y de
acuerdo con lo expresamente establecido en el Reglamento del TUO de
Concesiones'® debe tenerse en consideracion que la explotacion de la
obra comprende el mantenimiento de la misma (sobre el particular
recordemos que conforme a la definicion de conservacion establecida en el
contrato de concesion, la actividad de mantenimiento se encuentra incluida
en ella); en ese sentido, cuando se concluya la construccién del
intercambio vial definitivo en el Km. 167+628.35., dicha obra pasara a
formar parte del Derecho de Via, por tratarse de una obra sujeta al dominio
publico; con lo cual, al _ser una obra comprendida en la concesion, se
generara el DEBER de COVIPERU de explotar |a misma, es decir, de darle
mantenimiento conforme a las condiciones establecidas en el contrato de
concesion.

Correspondera a COVIPERU encargarse de la CONSERVACION de las
Obras Nuevas y Complementarias a partir de su entrega.

Por otra parte, con relacion al contenido de las actividades de
CONSERVACION, la clausula 1.5 del Contrato de Concesion establece lo
siguiente:

“1.5 En este Contrato, los siguientes términos tendran los significados que a
continuacion se indican.

()
Conservacion

Es el conjunto de actividades efectuadas con el objeto de preservar, recuperar
retardar la pérdida de las condiciones estructurales y funcionales originales de la
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Aprobado mediante D.S. N° 060-96-PCM.
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infraestructura vial (aquellas con las que fue disefiada o construida) y de los
Bienes de la Concesion. Este incluye el Mantenimiento Rutinario, el Mantenimiento

Periddico y el Mantenimiento de Emergencia ['°] de todos aquellos elementos de fa
infraestructura.

()

(El subrayado es nuestro)

En ese sentido, una vez entregada la construccion del intercambio vial
definitivo en el Km. 167+628.35, COVIPERU tiene la obligacion de
conservarla, es decir, de “... preservar, recuperar o retardar la pérdida de
las condiciones estructurales y funcionales originales de la infraestructura
vial (aquellas con las que fue disefiada o construida)...”

Del ACTA DE COMPROMISO USO DE DERECHO DE VIA

-

16 A - . G K o
La clausula 1.5 establece la siguiente definicion de mantenimiento:

“Mantenimiento

Comprende las actividades rutinarias, periddicas o de emergencia destinadas a la
Conservacioén de los Bienes de la Concesion.

— Mantenimiento Rutinario: Basicamente los términos precisados en el Volumen 1 del

Manual de Conservacion de Carreteras de la AIPCR/PIARC, Edicion 1994, asi como
en el AASHTO y el Instituto del Asfalto, los mismos que hacen referencia a aquellas
actividades que se realizan con el proposito de proteger y mantener en buenas
condiciones de funcionalidad la infraestructura vial, a efectos de atender
adecuadamente el trafico acorde con los niveles de servicio exigidos para la via.
Comprende, entre otras, las siguientes actividades:

. Limpieza de calzadas y bermas, alcantarillas, cunetas, sefales, guardavias y
otros elementos de la infraestructura vial.

. Conservacion de elementos de puentes y obras de arte.

. Repintado de la sefializacion horizontales zonas puntuales.

. Replantado y arreglo de las areas verdes.

. Parchados, tratamientos de fisuras, bacheos y sellos.

. Control de vegetacion o de arena.

. Mantenimiento de las sefiales verticales.

D Estabilizacion de taludes y control de erosion de l0s mismos.

. Control y manejo de sedimentos.

Mantenimiento Periddico: Basicamente los términos precisados en el volumen 1 del
Manual de Conservacién de Carreteras de la AIPCR/PIARC, Edicién 1994, asi como
en el AASHTO v el Instituto de Asfalto, los mismo que hacen referencia a tareas de
mantenimiento mayor preventivas, que se efectian con el proposito de asegurar la
funcionalidad e integralidad del camino tal como fue disefiado. Son tareas previsibles
en el tiempo, periédicas, cuya ejecucion es determinada pro la inadecuacion de algin
indice que establece las capacidades estructurales de la Via. Comprende entre otras,
la renovacion del pavimento (revestimento de asfalto delgado; tratamiento superficial o
capa de resellado, riego niebla, lecha u otros); mantenimiento de la rugosidad del
pavimento, mantenimiento de alcantarillas, cunetas, obras de arte y de
sefalizaciones, asi como seguridad vial complementaria.

El mantenimiento periédico también es conocido como <<Rehabilitacion Superficial>>.

Mantenimiento de Emergencia: Consiste en tareas de ejecucion ocasional, de caracter
extraordinario, efectuadas con el propdsito de recuperar la funcionalidad o integralidad
del Area de la Concesion y del Derecho de Via de los demas Sub Tramos, gque se
haya perdido pro efecto de la accion del clima, la naturaleza u otros factores

diferentes del normal efecto del transitg-
\TR4 1
Oty )

=
% 6. RUlZ §
RIS
DE R




385. En la solicitud de emisién de opinion técnica formulada por COVIPERU, dicho
concesionario ha solicitado al OSITRAN se pronuncie respecto a que ‘La
Conservacion de las Obras Nuevas corresponde a la Sociedad Concesionaria”

36. Con relacion a ello, observamos que en el item B.6 del Anexo 1, del ACTA DE
COMPROMISO USO DE DERECHO DE VIA, suscrita el 29 de mayo de 2006,
entre el MTC y PERU LNG (denominado en la mencionada Acta como “El
Administrado”), se establece lo siguiente:

‘B.6 GARANTIA
El administrado garantizara el adecuado funcionamiento de la via repuesta por un periodo
no menos de siete (07) afios y en casos especiales presentara polizas de seguros.”

(El subrayado es nuestro)
Sobre el particular, debemos senalar lo siguiente:

(i) El ACTA DE COMPROMISO USO DE DERECHO DE VIA fue suscrita por
el MTC y PERU LNG, en virtud de las facultades del Concedente
expresamente contempladas en el tercer parrafo de la clausula 5.14, del
contrato de concesidn;

(ii) En vista de ello, dicho compromiso no puede transgredir las obligaciones
asumidas por el Concedente en el contrato de concesion y, en todo caso,
la interpretacion del mencionado compromiso debe efectuarse de manera
acorde con lo establecido en el mencionado contrato de concesion;

(iii) Si bien es cierto, en principio, la interpretacién del compromiso asumido
entre el MTC y PERU LNG corresponde que sea efectuada por las partes
intervinientes en él; es funcion de OSITRAN el velar por el cumplimiento
de las obligaciones establecidas en el contrato de concesion;

(iv) Como hemos analizado en los items precedentes, una vez entregada la
construccion del intercambio vial definitivo en el Km. 167+628.35,
COVIPERU tiene la obligacion de conservarla, es decir de “.. presemvar,
recuperar o retardar la pérdida de las condiciones estructurales y funcionales originales de

la infraestructura vial (aquellas con las que fue disenada o construida)...”,

(v) En ese sentido, el literal B.6 del Anexo 1 del ACTA DE COMPROMISO
USO DE DERECHO DE VIA suscrita el 29 de mayo de 2006, debe ser
interpretado como el compromiso de PERU LNG de solventar el adecuado
funcionamiento de la via repuesta por un periodo no menor de 7 anos.

D. De los alcances economicos del Derecho de Via transferido al
Concesionario mediante el Contrato de Concesion

3. Como se ha sefalado en las secciones precedentes, el Contrato solo ha

estipulado que en el caso de Obras Nuevas o Complementarias contratadas por el

Concedente, el contratista que resulte elegido se comprometera a no dafar las

obras existentes a cargo de la sociedad concesionaria. Asimismo, en estos casos,

el Concedente se compromete a dejar indemne a la sociedad de cualquier

TR reclamo, Iitigio., o dem_arjda derivada de la ejecucion de las Qbras Nuevas' o)
/O a2 Complementarias. Adicionalmente, Concedente y Contratista acordarian
1‘/\ compensar a la Sociedad Concesionaria en relacion a los costos adicionales que
signifique mantener las Obras Nuevas o Complementarias. En virtud de ello, si

bien, no existiria incumplimiento por parte del Concedente en el caso puntual
materia de analisis, resulta evidente que el Contrato de Concesion presenta un
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38.

39.

40.

41.

vacio en relacién a los derechos que tiene el Concesionario, cuando un tercero
solicita uso del derecho de via y las obras no son financiadas por el
Concedente sino con recursos privados.

En términos generales, la entrega en concesion de bienes del Estado a empresas
privadas para su operacion, mantenimiento y explotacion, involucra |la
transferencia a estas Ultimas de una serie de derechos y obligaciones; cuyo
cumplimiento debe ser facilitado y permitido por el Contrato de Concesion. Por
ejemplo, si el Concesionario tiene la obligacion de dar mantenimiento a la
carretera concesionada, el Contrato de Concesidon deberia establecer los
mecanismos que permitan que el Concesionario sea compensado por los
mayores costos generados por la intervencion de terceros o del propio Estado en
la infraestructura concesionada, independientemente de si dicha intervencion ha
sido producto de una obra publica contratada por el Estado, 0 como consecuencia
de una obra financiada con recursos privados.

Sin embargo, aunque dicho vacio (de acuerdo al analisis precedente) puede ser
cubierto por el marco regulatorio y por la normatividad contemplada en el Cdédigo
Civil, resulta pertinente y conveniente, que, de manera analoga al caso en que las
obras nuevas o complementarias son contratadas mediante concurso publico; se
establezca contractualmente la obligacion del Concederte de que en las
intervenciones que éste autorice en el Derecho de Via (sin financiamiento del
Estado), se garantice al Concesionario una compensacion economica en caso se
generen dafios a la via o incrementos en los costos de mantenimiento, dejando
indemne a la sociedad Concesionaria de cualquier reclamo, litigio, o demanda
derivada de la ejecucion de las Obras.

Cabe mencionar que el Concedente, al ser quien autoriza el uso del derecho de
via, es a quien corresponde y quien esta en mejor capacidad que el
Concesionario, para exigir el cumplimiento de dichas obligaciones a la empresa
que ejecute obras en el derecho de via. En efecto, trasladar al concesionario,
dicha obligacion, resultaria ineficiente y costoso para éste Ultimo, pudiendo
involucrar para éste largos procesos de solucion de controversias entre privados,
derivadas de decisiones que no han sido de responsabilidad del Concesionario.

Asimismo, el no contemplarse la responsabilidad que debe asumir el Concedente
al autorizar el uso del derecho de via para la realizacion de obras financiadas por
terceros, generaria inseguridad juridica e incrementaria los riesgos no
diversificables derivados de la Concesion, en tanto que el Concesionario no
tendria el derecho a ser compensado en caso de diversas intervenciones
efectuadas por privados en el derecho de via.

En virtud de lo anterior, consideramos que para un adecuado cumplimiento y
gjecucion del contrato de concesion, es necesario que las partes evaluen los
términos para establecer, contractualmente, a través del addendum
correspondiente, las obligaciones que tiene el Concedente en los casos en que
éste autorice el uso del derecho de via a terceros que asuman el costo de las
mismas.

VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Del analisis precedente, estas gerencias extraen las siguientes conclusiones:

Las disposiciones establecidas en las clausulas 6.20, 6.21 y 6.22 del Contrato de

>~ Concesidon, Unicamente resultan aplicables en los casos en los cuales el
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CONCEDENTE contrate las obras con cargo a recursos publicos, caso en el que
si es de aplicacidn la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

De conformidad con los derechos establecido en el contrato de concesion a favor
del concesionario y las obligaciones respecto a éste asumidas por el Estado, se
debe considerar que el otorgamiento del derecho de via por parte del MTC,
debera ser otorgado por éste y ejercido por el tercero, respetando el derecho de
concesion otorgado al Concesionario, lo cual comprende sus derechos en cuanto
a la explotacion econémica de los bienes concesionados, el mantenimiento de los
mismos y la asuncion o exencién de responsabilidades, en cada caso.

Por tanto, somos de la opinion que la empresa Concesionaria tiene el derecho de
exigir al Estado, representado por el MTC, a que LNG PERU se comprometa,
mediante contrato, con cargo a reposicion y al pago de indemnizaciones, a no danar las
obras existentes a cargo de la sociedad concesionaria.

En ese sentido, teniendo en consideracion que, conforme a los siguientes
documentos:

a) Oficio N° 111-2006-MTC/20.6 emitido por PROVIAS NACIONAL, a traves
del cual dicha institucién otorgd su conformidad al Expediente Técnico del
Proyecto “Cruce a Desnivel con la Carretera Panamericana Sur- Pampa
Melchorita-Lima” presentado por PERU LNG); vy,

b) La Resolucion Directoral N° 049-2008-MTC/14, a través de la cual el MTC
autorizé a PERU LNG el uso del Derecho de Via, para que ejecute en la
Carretera Panamericana Sur, Ruta Nacional 01S, tramo vial Puente
Pucusana — Cerro Azul - Ica: el cruce temporal a desnivel en el Km
166+991.30; un intercambio vial definitivo en el Km. 167+628.35 y el
empalme temporal a nivel en el Km 168+305.08;

Los costos de la construccion de la obra se encuentran financiados por PERU
LNG vy no por recursos publicos, por lo que no resulta de aplicacion al presente
caso, las disposiciones establecidas en las clausulas 6.20, 6.21 y 6.22 del
Contrato de Concesion.

En consecuencia. no existe incumplimiento por parte del CONCEDENTE de las
obligaciones alli establecidas.

Independientemente del origen de los recursos que financien la obra,
consideramos que el Estado debe garantizar al CONCESIONARIO, la integridad
de las obras existentes a su cargo, razén por la cual recomendamos que el
CONCEDENTE disponga que la empresa encargada de la construccion (PERU
LNG) se comprometa, ‘mediante contrato, con cargo a reposicion y al pago de
indemnizaciones, a no dafiar las obras existentes a cargo de la SOCIEDAD CONCESIONARIA".

Teniendo en consideracién que la clausula 6.23 del contrato de concesion no hace
distincion alguna respecto del origen de los fondos con los cuales se financia la
obra nueva o complementaria, consideramos que dicha clausula resulta de
aplicacion a todos los supuestos de ejecucion de obra, sea efectuada con
recursos publicos o privados, razén por la cual:

(i) Terminada la construccion del intercambio vial definitivo en el Km.
167+628.35, el MTC entregara a COVIPERU dicha obra para su puesta en
servicio.




(i) Correspondera a COVIPERU encargarse de la CONSERVACION de las
Obras Nuevas y Complementarias a partir de su entrega.

(1) En ese sentido, el literal B.6 (GARANTIA) del Anexo 1 del ACTA DE
COMPROMISO USO DE DERECHO DE VIA suscrita el 29 de mayo de
2006, debe ser interpretado como el compromiso de PERU LNG de
solventar el adecuado funcionamiento de la via repuesta por un periodo no
menos de 7 anos.

Luego que concluya el periodo de garantia a que se comprometido PERU LNG,
correspondera a la SOCIEDAD CONCESIONARIA encargarse de la
Conservacion de las Obras, debiendo el CONCEDENTE ponerse de acuerdo con
la CONCESIONARIA para establecer la forma de compensarla por los costos
adicionales, de ser el caso, que signifiqgue mantener las Obras, a partir de dicho
momento.

6° Finalmente, consideramos conveniente recomendar que las partes regulen
contractualmente, a través del addendum correspondiente, las obligacionee que
tiene el Concedente en los casos en que éste autorice el uso del derecho de via a
. terceros que asuman el costo de las mismas.

Atentamente,
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GONZALO RUIZ DIAZ PATRICIA BENAVENTE DONAYRE

Gerente de Regulacion Gerente de Asesoria Legal (e)
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FERNANDO LLANOS CORREA
Gerente de Supervision
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Resolucion de Consejo Directivo

Ne° ....-2007-GG-OSITRAN

MATERIA 3 Interpretacion de las clausulas 6.20 a 6.23 del Contrato de
Concesion del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica,
Red Vial N° 6

Lima, 18 de julio de 2007
VISTOS:

El presentado por la Concesionaria Vial del Peru S.A., presentado el 15 de
diciembre de 2007, y el Informe N° 034-07-GS-GRE-GAL-OSITRAN, de fecha 13 de
julio de 2007, elaborado por la Gerencias de Supervision, Regulacion y Asesoria Legal
de OSITRAN; v,

CONSIDERANDO:

1. Mediante Oficio N° 111-2006-MTC/20.6 del 1 de marzo de 2006', PROVIAS
NACIONAL otorgé conformidad al Expediente Técnico del Proyecto “Cruce a
Desnivel con la Carretera Panamericana Sur- Pampa Melchorita-Lima” que
PERU LNG S.R.L.% en adelante PERU LNG -, planea construir para el ingreso
y salida segura de sus instalaciones, ubicadas a la altura del kilometro 169 de la
carretera Panamericana Sur, en el distrito de San Vicente de Cariete, provincia
de Canete, departamento de Lima. :

2. En vista de dicha conformidad, mediante Carta N° PLNG-GG-0184-06, de fecha
8 de marzo de 2006, PERU LNG solicitdé al Director General de Caminos y
Ferrocarriles del MTC, autorizacion para el uso del Derecho de Via de la
Carretera Panamericana Sur, en las areas del mencionado Proyecto Cruce a
Desnivel.

3. El MTC mediante Oficio N° 0510-2006-MTC/14 del 03 de mayo de 2006,
requirio la opinidon de OSITRAN sobre el uso del Derecho de Via solicitado por
la empresa PERU LNG.

4. Mediante Carta N° C.436.06 del 18 de mayo de 2006, COVIPERU encontré
conforme el expediente presentado, sin embargo considerd que dicha solicitud
debia tratarse como una servidumbre, la cual debia ser constituida por el
Concedente quien era el propietario de los terrenos por donde se construirian
los cruces.

" Conforme a lo sefialado en la comunicacion PLNG-GG-0184-06 de fecha 8§ de marzo de 2006, que
PERU LNG S.R.L. dirigié al Director General de Caminos y Ferrocarriles del MTC.

*PERU LNG S.R.L. es la empresa encargada del Proyecto de Exportacion del Gas Natural Licuado (LNG,
por sus siglas en inglés), en la denominada Pampa Melchorita, en la Provincia de Cariete.
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5. Con Oficio N° 587-06-GS-OSITRAN del 30 de mayo de 2006, OSITRAN
encontré conforme el expediente técnico presentado por PERU LNG pero dado
que la ejecucion del proyecto comprendia dos etapas™ precisd que en la
oportunidad de ejecucion de las obras de la segunda etapa, el disefio de la
ejecucion de los cruces de PERU LNG con la segunda via de la autopista
correrian a cargo de esta Gltima. En ese sentido, PERU LNG debia coordinar de
manera oportuna con la empresa concesionaria a cargo, la solucion técnica que
gjecutaria.

Asimismo, OSITRAN preciso que PERU LNG, antes de la gjecucion de las
obras, deberia coordinar con COVIPERU, la compatibilizacion de los niveles y
ancho de via, de acuerdo a lo considerado en el proyecto de construccion del
tramo Pucusana-Cerro Azul-Ica, asi como incluir en el Expediente Técnico un
Plan de Transito Provisorio y de Sefializacion.

6. Mediante Resolucion Directoral N° 049-2006-MTC/14, del 29 de setiembre de
2006, el MTC autorizd a PERU LNG el uso del Derecho de Via para gjecutar en
la Carretera Panamericana Sur, Ruta Nacional 01S, tramo vial Puente
Pucusana — Cerro Azul - lca:

_ El cruce temporal a desnivel en el Km 166+991.30
_ Un intercambio vial definitivo en el Km 167+628.35
—  Empalme temporal a nivel en el Km 168+305.08

7. Con Carta N° C.907.06 de fecha 14 de diciembre de 2006, la Empresa
Concesionaria Vial del Perd S.A. — COVIPERU, solicitd a OSITRAN la emision
de opinion técnica sobre el supuesto incumplimiento a la Clausula 6.20, 6.21,
6.22 y 6.23 del contrato de concesion de la red vial N° 6, por parte del MTC.

Como sustento de dicha afirmacion, COVIPERU sefala lo siguiente:

_ Las clausulas 6.20 y 6.22 del Contrato de Concesion, establecen las
obligaciones del Concedente en caso de determinar la necesidad de realizar
Obras Nuevas o Complementarias durante la vigencia del Contrato de
Concesioén. En ese sentido el MTC debera:

“1. Convocar a un procedimiento administrativo de seleccion para la contratacion
de la ejecucion de las mismas de conformidad con la normatividad vigente en
materia de obras plblicas, pudiendo participar en dicho proceso la Sociedad
Concesionaria.

2 Mantener indemne a la Sociedad Concesionaria de cualquier reclamo,
demanda o litigio derivado de la ejecucion de Obras Nuevas /0
Complementarias ejecutadas por un tercero contratado por el Concedente.

3 Ponerse de acuerdo con la Sociedad Concesionaria contratista la forma de

compensarla por los costos adicionales que signifique mantener las Obras
Nuevas.”

7 lera Etapa con la autopista de | sola via y 2da Etapa cuando se construyese la futura autopista.
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— “..la Clausula 6.21 establece la obligacion del Contratista de comprometerse mediante
contrato, con cargo a reposicion y al pago de indemnizaciones, a no dafiar las obras
existentes a cargo de la Sociedad Concesionaria.”

— “..la Clausula 6.23 sefiala que terminada la ejecucion de las Obras, el Concedente y la
Sociedad Concesionaria suscribiran un acta de entrega de las misma para su puesta en
servicio, siendo obligacion de la sociedad concesionaria encargarse de la conservacion de
las Obras Nuevas y Complementarias a partir de su entrega...”

— “.. Peri LNG S.R.L. ha firmado con el Concedente un Acta de Compromiso por siete anos,
para el mantenimiento de las obras que estaran ejecutando, a pesar que de acuerdo a lo
establecido en la clausula 6.23 y la Seccion VIl del Contrato de Concesion la conservacion
y/o mantenimiento del Tramo Vial de la Red Vial N° 6 es de competencia exclusiva de la
Sociedad Concesionaria. .

En virtud de lo anteriormente expuesto, COVIPERU solicita a OSITRAN “.emitir

Opinion Técnica Favorable del Incumplimiento por parte del Concedente del Procedimiento que

debe sequirse en caso de ejecucion de Obras Nuevas, las mismas que refieren a lo siguiente:

—  Procedimiento Administrativo de Seleccion del Contratista que ejecutara las Obras Nuevas,
pudiendo ser postor la Sociedad Concesionaria.

—  El compromiso del Contratista de no dafiar las obras existentes a cargo de la Sociedad
Concesionario,[sic] para lo cual firmara un contrato con cargo a la reposicion y al pago de
indemnizaciones.

—  La Conservacion de las Obras Nuevas corresponde a las Sociedad Concesionaria

—  El acuerdo entre las partes para compensar a la Sociedad Concesionaria por los costos
adicionales que signifique mantener las Obras Nuevas.”

Como puede observarse, la empresa Concesionaria ha solicitado al organismo
regulador, la emision de wuna opinion técnica respecto del supuesto
incumplimiento en el cual habria incurrido la entidad Concedente.

Al respecto, dado que la determinaciéon del mencionado incumplimiento implica
necesariamente la interpretacion de los alcances de las clausulas 6.20 a 6.23
del contrato de concesion, consideramos necesario que éste cuerpo colegiado
emita pronunciamiento formal respecto de los alcances de las mencionadas
clausulas; sin perjuicio de que, adicionalmente, formulemos las
recomendaciones que resulten necesarias.

De esta manera, la presente Resolucion tiene por objeto emitir pronunciamiento
respecto de los alcances de las siguientes clausulas del contrato de concesion
del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica, Red Vial N° 6:

“Obras Complementarias y Nuevas

6.20  Si durante la vigencia de la Concesion el CONCEDENTE determinara la
necesidad de realizar Obras Nuevas o Complementarias, convocara a un
procedimiento administrativo de seleccion para la contratacion de la ejecucion
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11.

12.

de las mismas de conformidad con la normatividad vigente en materia de obras
publicas. En dicho procedimiento  podrd  participar la  SOCIEDAD
CONCESIONARIA.

6.21  El contratista que resulte elegido en el proceso indicado en el parrafo
precedente, se comprometera mediante contrato, con cargo a reposicion y al
pago de indemnizaciones, a no dafiar las obras existentes a cargo de la
SOCIEDAD CONCESIONARIA.

622 EL CONCEDENTE se obliga a mantener indemne a la SOCIEDAD
CONCESIONARIA, de cualquier reclamo, demanda o litigio derivado de fa
gjecucion de las Obras Nuevas y/o Obras Complementarias en caso éstas
hayan sido realizadas por un tercero coniratado por el CONCEDENTE.

De iqual manera, las partes acordaran la forma de compensar a la SQCIEDAD
CONCESIONARIA por los costos adicionales que signifique mantener las Obras
Nuevas.

Conservacion de las Obras Nuevas y Complementarias

6.23 Terminada la ejecucion de las Obras, EL CONCEDENTE y la SOCIEDAD
CONCESIONARIA suscribiran un acta de entrega de las mismas para su
puesta en servicio.

Corresponderd a la SOCIEDAD CONCESIONARIA encargarse de la
Conservacion de las Obras Nuevas y Complementarias a partir de su entrega,
conforme a lo sefalado en la Seccion 2 del Anexo | del presente contrato.

Dicho procedimiento se aplicara cuantas veces se produzca la necesidad de
realizar Obras Nuevas y Complementarias.”

Para efectos del analisis de los alcances de las mencionadas clausulas,
hacemos nuestro el analisis efectuado por las Gerencias de Asesaria Legal, de
Regulacion y de Supervisién, efectuado mediante el Informe de vistos, de fecha
13 de julio de 2007, el cual pasa a formar parte integrante de la presente
Resolucion.

En ese sentido, consideramos que las disposiciones establecidas en las
clausulas 6.20, 6.21 y 6.22 del Contrato de Concesion del Tramo Vial Puente
Pucusana — Cerro Azul — Ica, Red Vial N° 6, unicamente resultan aplicables en
los casos en los cuales el Concedente contrate las obras con cargo a recursos
publicos, caso en el que si es de aplicacion la normatividad sobre
contrataciones y adquisiciones del Estado.

De otro lado, de conformidad con los derechos establecido en el Contrato de
Concesién del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica, Red Vial N° 6, a
favor del Concesionario y las obligaciones respecto a éste asumidas por el
Estado, se debe considerar que el otorgamiento del derecho de via por parte
del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, debera ser otorgado por éste y
ejercido por el tercero, respetando el derecho de concesion otorgado al
Concesionario, lo cual comprende sus derechos en cuanto a la explotacion
economica de los bienes concesionados, el mantenimiento de los mismos y la
asuncion o exencion de responsabilidades, en cada caso.



14.

15.

16.

En ese sentido, en el presente caso, la empresa Concesionaria tiene el derecho
de exigir al Estado representado por el MTC, a que PERU LNG S.R.L. se
comprometa, mediante contrato, con cargo a reposiciéon y al pago de
indemnizaciones, a no dafar las obras existentes a cargo de la sociedad
concesionaria.

Asimismo, teniendo en consideracién que, conforme a los siguientes
documentos:

a) Oficio N° 111-2006-MTC/20.6 emitido por PROVIAS NACIONAL, a
través del cual dicha institucién otorgd su conformidad al Expediente
Técnico del Proyecto “Cruce a Desnivel con la Carretera Panamericana
Sur- Pampa Melchorita-Lima” presentado por PERU LNG); v,

b) La Resolucion Directoral N° 049-2006-MTC/14, a través de la cual el
MTC autorizo a PERU LNG el uso del Derecho de Via para que ejecute
en la Carretera Panamericana Sur, Ruta Nacional 01S, tramo vial
Puente Pucusana — Cerro Azul - Ica: el cruce temporal a desnivel en el
Km. 166+991.30, un intercambio vial definitivo en el Km. 167+628.35 y
el empalme temporal a nivel en el Km. 168+305.08;

Los costos de la construccion de la obra se encuentran financiados por PERU
LNG S.R.L. y no por recursos publicos, por lo que no resulta de aplicacion al
presente caso, las disposiciones establecidas en las clausulas 6.20, 6.21y 6.22
del Contrato de Concesion.

En consecuencia, no existe incumplimiento por parte del CONCEDENTE de las
obligaciones alli establecidas.

Independientemente del origen de los recursos que financien la obra,
consideramos que el Estado debe garantizar al CONCESIONARIO, Ila
integridad de las obras existentes a su cargo, razon por la cual recomendamos
que el CONCEDENTE disponga que la empresa encargada de la construccion
(PERU LNG S.R.L.) se comprometa, “mediante contrato, con cargo a reposicion
y al pago de indemnizaciones, a no dafar las obras existentes a cargo de la
SOCIEDAD CONCESIONARIA™.

Teniendo en consideracion que la clausula 6.23 del contrato de concesion no
hace distincion alguna respecto del origen de los fondos con los cuales se
financia la obra nueva o complementaria, consideramos que dicha clausula
resulta de aplicacion a todos los supuestos de ejecucion de obra, sea efectuada
con recursos publicos o privados, razon por la cual:

(1) Terminada la construccién del intercambio vial definitivo en el Km.
167+628.35, el MTC entregara a COVIPERU dicha obra para su puesta
en servicio.

(i) Correspondera a COVIPERU encargarse de la CONSERVACION de las
Obras Nuevas y Complementarias a partir de su entrega.



(iii) En ese sentido, el literal B.6 (GARANTIA) del Anexo 1 del ACTA DE
COMPROMISO USO DE DERECHO DE VIA suscrita el 29 de mayo de
2006, debe ser interpretado como el compromiso de PERU LNG S.R.L.
de solventar el adecuado funcionamiento de la via repuesta por un
periodo no menos de 7 anos.

Luego que concluya el periodo de garantia a que se comprometié PERU LNG
S.R.L., correspondera a la SOCIEDAD CONCESIONARIA encargarse de la
Conservacion de las Obras, debiendo el CONCEDENTE ponerse de acuerdo
con la CONCESIONARIA para establecer la forma de compensarla por los
costos adicionales, de ser el caso, que signifigue mantener las Obras, a partir
de dicho momento.

17 Finalmente, consideramos conveniente que las _ partes regulen
contractualmente, a través del addendum correspondiente, las obligaciones que
tiene el Concedente en los casos en que éste autorice el uso del derecho de via
a terceros que asuman el costo de las mismas.

18. En consecuencia, en virtud de lo expuesto, éste cuerpo colegiado;
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- Interpretar el contrato de concesion de del Tramo Vial Puente
Pucusana — Cerro Azul — lca, Red Vial N° 6, en el sentido que las disposiciones
contempladas en las clausulas 6.20, 6.21 y 6.22 del Contrato de Concesion del Tramo
Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — lca, Red Vial N° 6, unicamente resultan
aplicables en los casos en los cuales el Concedente contrate las obras con cargo a
recursos publicos.

En consecuencia, tendiendo en consideracion que los costos de la construccion de la
obra se encuentran financiados por PERU LNG S.R.L. y no por recursos publicos, no
resulta de aplicacion al presente caso, las disposiciones establecidas en las clausulas
6.20, 6.21 y 6.22 del Contrato de Concesion, por lo que no se ha producido un
incumplimiento por parte del CONCEDENTE de las obligaciones alli establecidas.

ARTICULO SEGUNDO.- Determinar que la empresa Concesionaria tiene el derecho
de exigir al Estado, representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
su contraparte en el contrato de concesion; a que PERU LNG S.R.L. se comprometa,
mediante contrato, con cargo a reposicion y al pago de indemnizaciones, a no dafar
las obras existentes a cargo de la sociedad concesionaria.

En ese sentido, recomendamos que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
disponga que la empresa encargada de la construccion (PERU LNG S.R.L.) se
comprometa, mediante contrato, con cargo a reposicion y al pago de indemnizaciones,
a no dafar las obras existentes a cargo de Concesionaria Vial del Peru S.A.

ARTICULO TERCERO.- Interpretar que la clausula 6.23 del Contrato de Concesion del
Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica (Red Vial N° 6), resulta de aplicacién a
todos los supuestos de ejecucion de obra, sea efectuada con recursos publicos o
privados, razén por la cual, para el presente caso:




(i Terminada la construccién del intercambio vial definitivo en el Km.
167+628.35, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones entregara a
Concesionaria Vial del Peri S.A. dicha obra para su puesta en servicio.

(1) Correspondera a Concesionaria Vial del Peru S.A. encargarse de la
CONSERVACION de las Obras Nuevas y Complementarias a partir de
su entrega.

(iii) En ese sentido, el literal B.6 (GARANTIA) del Anexo 1 del ACTA DE
COMPROMISO USO DE DERECHO DE ViA suscrita el 29 de mayo de
2006, debe ser interpretado como el compromiso de PERU LNG S.R.L.
de solventar el adecuado funcionamiento de la via repuesta por un
periodo no menos de 7 afos.

ARTICULO CUARTO.- Determinar que luego que concluya el periodo de garantia a
que se comprometié PERU LNG S R.L., corresponderad a Concesionaria Vial del Peru
S.A. encargarse de la Conservacidn de las Obras, debiendo el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones ponerse de acuerdo con la empresa concesionaria para
establecer la forma de compensarla por los costos adicionales, de ser el caso, que
signifique mantener las Obras, a partir de dicho momento.

ARTICULO QUINTO.- Recomendar que las partes regulen contractualmente, a traves
del addendum correspondiente, las obligaciones que tiene el Ministerio de Transportes
y Comunicaciones en los casos en que éste autorice el uso del derecho de via a
terceros que asuman el costo de las mismas.

ARTICULO SEXTO.- Notificar el Informe N° Informe N° 034-07-GS-GRE-GAL-
OSITRAN, de fecha 13 de julio de 2007, a Concesionaria Vial del Perd S.A., Ministerio
de Transportes y Comunicaciones y PERU LNG S.R.L.

Notifiquese y Archivese

Juan Carlos Zevallos Ugarte
Presidente



