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Opinidn sobre la propuesta de Adenda N° 2 al Contrato de Concesién
del Nuevo Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario del
Callao — Zona Sur

rencia Oficio N° 5467-2019-MTC/19

8 de noviembre de 2019

OBJETO

Emitir opinion técnica solicitada por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a
través del documento de la referencia, respecto del proyecto de Adenda N° 2 al Contrato
de Concesion del Nuevo Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario del Callao —
Zona Sur (en adelante, el Proyecto de Adenda).

ANTECEDENTES

El 24 de julio de 2006, el Estado de la Republica del Peru (en adelante, el Concedente) y
DP World Callao S.A. (hoy, DP World Callao S.R.L.; en adelante, el Concesionario)
suscribieron el Contrato de Concesion para el Disefio, Construccion, Financiamiento,
Conservacion y Explotacion del Nuevo Terminal de Contenedores ubicado adyacente al
rompeolas sur del Terminal Portuario del Callao — Zona Sur (en adelante, el Contrato de
Concesién).

El 11 de marzo de 2010, el Concedente y el Concesionario (en adelante, las Partes)
suscribieron la Adenda N° 1 al Contrato de Concesion, referida a la incorporacion de las
definiciones de obras mayores y obras menores dentro de la clausula 1.20.67., y de un
segundo parrafo a la clausula 15.6; asi como la modificacion de la clausula 6.6., y numeral
2.3.3. del Anexo 9 del Contrato de Concesion.

Mediante Oficio Circular N° 006-14-SCD-OSITRAN de fecha 27 de enero de 2014, el
Organismo Supervisor de Infraestructura de Transporte de Uso Publico (en adelante, el
Ositran, Regulador u Organismo Regulador) puso en conocimiento del Concedente, la
interpretacion efectuada con Resolucién N° 005-2014-CD-OSITRAN respecto a la Seccién
VI del Contrato de Concesion, referida a los plazos y procedimientos de aprobacién del
expediente técnico y la ejecucién de obras, recomendando que el Concedente convoque
al Concesionario, a fin de determinar los términos y plazos para la implementacion de la
Fase 2, mediante la suscripcién de una Adenda al Contrato de Concesion.

Mediante Oficio N° 0910-2019-MTC/25 recibido el 25 de febrero de 2019, el Concedente
comunicéd a este Organismo Regulador el inicio de la evaluacién de la propuesta de
Adenda N° 2 al Contrato de Concesién que el Concesionario le habia remitido mediante
Carta N° DALC.DPWC.035-2019 del 21 de febrero de 2019. Asimismo, en dicha
comunicacién, el Concedente convoco a una reuniéon de evaluacidn conjunta, la cual se
realiz6 el 1 de marzo de 2019 en las instalaciones de la Autoridad Portuaria Nacional (en
adelante, APN).
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10.

11.

12.

Mediante Oficio N° 010-2019-EF/68.02 del 13 de marzo de 2019, al cual adjunta el Informe
N° 076-2019-EF/68.02, la Direccion General de Politica de Promocion de la Inversion
Privada del Ministerio de Economia y Finanzas (en adelante, MEF) emitié opinién respecto
del alcance e interpretacion de las normas del Sistema Nacional de Promocién de la
Inversion Privada, indicando que: “(e)n el caso de modificaciones al Contrato de APP, la
no inclusién de la clausula anticorrupcion no esta sancionada con la nulidad por el marco
juridico vigente”, aunque el MEF también sefala que “... es recomendable que en el
proceso de modificaciones al Contrato de APP, las Partes, previo acuerdo, consideren la
inclusion de la clausula anticorrupcion, siguiendo el procedimiento indicado en la normativa
vigente”.

Con fecha 29 de marzo de 2019, mediante Oficio N° 0683-2019-MTC/19, el Concedente
envié al Concesionario un nuevo proyecto de Adenda N° 2 al Contrato de Concesién,
solicitandole su opinién y aprobacién. En respuesta a dicha solicitud, mediante Carta N°
DALC.DPWC.057.2019 del 11 de abril de 2019, el Concesionario emitio su conformidad al
proyecto de Adenda N° 2 del Contrato de Concesion, precisando que “(s)in perjuicio de
ello, hemos hecho algunas precisiones debido a errores mecanograficos, los mismos que
hemos marcado con control de cambios”.

Por medio del Oficio N° 1060-2019-MTC/19 recibido el 15 de abril de 2019, el Concedente
comunicd a este Organismo Regulador la finalizacion de la evaluacidon conjunta del
proyecto de Adenda N° 2 al Contrato de Concesion, indicando que en los siguientes dias
cumplira con remitir el sustento respectivo del mencionado proyecto de adenda.

Mediante Oficio N° 0352-2019-APN-GG-UAJ del 23 de abril de 2019, la APN comunico al
Concedente, la aprobacion del Informe Técnico Legal N° 049-2019-APN-UAJ-DIPLA-UPS-
DITEC-DOMA, con el cual emiten opinién favorable respecto del proyecto de Adenda N°
2 del Contrato de Concesién. La opiniéon de la APN fue solicitada por el Concedente
mediante Oficio N° 1057-2019-MTC/19 del 12 de abril de 2019, a través del cual remiti6 la
version del proyecto de Adenda N° 2 del Contrato de Concesion que el Concesionario
habia enviado a través de la mencionada Carta N° DALC.DPWC.057.2019 del 11 de abril
de 2019.

Por medio del Oficio N° 1257-2019-MTC/19 del 24 de abril de 2019, el Concedente solicitd
a este Organismo Regulador emitir opinién respecto del proyecto de Adenda N° 2 al
Contrato de Concesion (en adelante, proyecto de Adenda), y también remitié su Informe
N° 0420-2019-MTC/19.

El 29 de abril de 2019, el Ositran por intermedio del Oficio N° 093-2019-GG-OSITRAN
solicité al MTC la siguiente informacion: (i) proyecto de Adenda visado por el MTC vy la
empresa concesionaria DP World Callao S.R.L.; (ii) sustento de la proyeccién de los
movimientos de carga contenedorizada que se movilizara a través del Nuevo Terminal de
Contenedores — Zona Sur (en adelante, Muelle Sur); (iii) documentacién que formalizaria
la aprobacién por parte del Concedente o de la APN de la decisién referida a que el
equipamiento y las obras indicadas en el numeral 60 del Informe Técnico Legal 0049-2019-
APN-UAG-DOMA-UPS-DITEC-DIPLA (1 grua portico de muelle, 6 tracto camiones y 6
chasis de terminal y obras en el area 1B y patio existente) forman parte de la denominada
Fase 2; y (iv) confirmacién respecto a si las opiniones del MTC y de la APN respecto del
proyecto de Adenda, se encuentran efectivamente contenidas en los “Informe N° 0420-
2019-MTC/19” e “Informe N° 0049-2019-APN-UAJ-DOMA-UPS-DITEC-DIPLA”
respectivamente.

A través del Oficio N° 1345-2019-MTC/19 del 29 de abril de 2019, el MTC precis6 que el
Oficio N° 1257-2019-MTC/19 presenta un error material al mencionar que se remite el
Informe N° 046-2019-MTC/19, el cual deberia ser el Informe N° 0420-2019-MTC/19, v el
Informe N° 0420-2019-APN-UAJ-DCMA-UPS-DITEC-DIPLA, el cual deberia ser el Informe
N° 049-2019-APN-UAJ-DCMA-UPS-DITEC-DIPLA.
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Mediante Oficio N° 1587-2019-MTC/19 del 8 de mayo de 2019, el MTC envi6 la
informacidn solicitada por este Organismo Regulador por medio del Oficio N° 093-2019-
GG-OSITRAN, adjuntando el Oficio N° 0394-2019-APN-GG-DIPLA, copia del Proyecto de
Adenda N° 2 visado por las Partes, precisiones respecto de las Clausulas Séptima, Octava
y Novena del Proyecto de Adenda, y demas documentos solicitados por este Organismo
Regulador. Asimismo, en dicho Oficio, el MTC nos comunic6 sobre la incorporacién de una
Clausula décima al Proyecto de Adenda a solicitud de la Direccion General de Politica de
Promocion de la Inversion Privada del Ministerio de Economia y Finanzas, referida al
proceso arbitral que mantiene el Estado Peruano con el Concesionario ante el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante, CIADI).
Adicionalmente a la informacion solicitada por este Organismo Regulador mediante Oficio
N° 093-2019-GG-OSITRAN, mediante Oficio N° 0394-2019-APN-GG-DIPLA, la APN
present6 en el Apéndice 3 del Anexo 1 de dicha comunicacion, una aclaracién respecto
de los conceptos utilizados para para determinar los gatillos de las Sub Fases 2B y 2C de
la Fase 2 del Contrato de Concesidn.

Por medio de Oficio N° 1782-2019-MTC/19 del 16 de mayo de 2019, el Concedente remitié
a este Organismo Regulador en calidad de informaciéon complementaria, el Oficio N° 0431-
2019-APN/GG-DIPLA, en el cual la APN le envié una modificacion del Apéndice 3 del
Anexo 1 del Oficio N° 0394-2019-APN-GG-DIPLA. En dicha modificacion se realizaron
algunas precisiones respecto de los conceptos y célculo utilizados para determinar los
gatillos de las Sub Fases 2B y 2C de la Fase 2 del Contrato de Concesion.

En la sesién de Consejo Directivo de fecha 22 de mayo de 2019, se solicito realizar algunas
precisiones al Informe Conjunto N° 065-19-IC-OSITRAN (GRE-GSF-GAJ), lo cual fue
atendido en el Informe Conjunto N° 068-2019-IC-OSITRAN.

Con fecha 22 de mayo de 2019, mediante Oficios N° 0085-2019-SCD-OSITRAN y N°
0086-2019-SCD-OSITRAN, la Secretaria del Consejo Directivo del Ositran notific al
Concedente y Concesionario el Acuerdo N° 2185-671-2019-CD-OSITRAN vy el Informe
Conjunto N° 068-2019-IC-OSITRAN, mediante los cuales el Consejo Directivo de Ositran
emitid opinion técnica sobre el Proyecto de Adenda N° 2 al Contrato de Concesion del
Terminal Muelle Sur.

Mediante Oficio N° 3655-2019-MTC/19 del 26 de julio de 2019, el Concedente envio a este
Organismo Regulador un nuevo proyecto de Adenda N° 2 al Contrato de Concesién del
Terminal Muelle Sur, cuyo sustento técnico, econdémico y legal se encuentra incluido en el
Informe N° 1229-2019-MTC/19 y en los Informes Técnico Legal N° 0072-2019-APN-UAJ-
DOMA-DITEC-DIPLA-UPS 'y N° 0049-2019-APN-UAJ-DOMA-UPS-DITEC-DIPLA
elaborados por la APN, solicitando la opinién técnica correspondiente conforme al articulo
55 del Decreto Legislativo N° 1362 y el articulo 134 del Decreto Supremo N° 240-2018-
EF.

Mediante Oficio N° 218-2019-GG-OSITRAN del 02 de agosto de 2019, la Gerencia
General del Ositrdn solicitdé al Concedente efectuar las acciones pertinentes a fin de
acreditar la publicacion del proyecto de Adenda N° 2 en su pagina web de acuerdo con lo
establecido en el articulo 134.4 del Reglamento de DL 1362, asi como enviar en un solo
documento el proyecto de Adenda N° 2 debidamente visado tanto por el Concedente como
por el Concesionario.

Con fecha 12 de agosto de 2019, mediante Oficio N° 3891-2019-MTC/19, el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones presentd a este Organismo Regulador el proyecto de
Adenda debidamente visado por el Concesionario y el Concedente, asi como también
informd respecto de la publicacién de dicho proyecto de adenda en su portal web
institucional. De manera adicional, el Concedente adjunté el Oficio N° 0802-2019-APN-
GG-DOMA, el cual adjunta a su vez una Nota Aclaratoria que complementa el sustento del
proyecto de Adenda N° 2 efectuado en su Informe N° 072-2019-APN-UAJ-DOMA-DITEC-
DIPLA-UPS.
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En la sesidn del Consejo Directivo de fecha 21 de agosto de 2019, se considerd necesario
efectuar precisiones al contenido del Informe Conjunto N° 0114-2019-IC-OSITRAN (GRE-
GSF-GAJ), lo cual fue atendido en el Informe Conjunto N° 0115-2019-IC-OSITRAN (GRE-
GSF-GAJ).

Con fechas 21 y 22 de agosto de 2019, mediante Oficios N° 0145-2019-SCD-OSITRAN y
N° 0146-2019-SCD-OSITRAN respectivamente, la Secretaria del Consejo Directivo del
Ositran notifico al Concedente y Concesionario, el Acuerdo N° 2208-679-19-CD-OSITRAN
y el Informe Conjunto N° 0115-2019-IC-OSITRAN (GRE-GSF-GAJ), mediante los cuales
el Consejo Directivo de Ositran emitié opinion técnica sobre el Proyecto de Adenda N° 2
al Contrato de Concesion del Terminal Muelle Sur.

Mediante Oficio N° 5467-2019-MTC/19 del 29 de octubre de 2019, el Concedente envib a
este Organismo Regulador un nuevo proyecto de Adenda N° 2 al Contrato de Concesion
del Terminal Muelle Sur, cuyo sustento técnico, econémico y legal se encuentra incluido
en el Informe N° 1574-2019-MTC/19 y en el Informe Técnico Legal N° 0099-2019-APN-
UAJ-DIPLA-DOMA-UPS-DITEC elaborado por la APN, solicitando la opinidon técnica
correspondiente conforme al articulo 55 del Decreto Legislativo N° 1362 y el articulo 134
del Decreto Supremo N° 240-2018-EF.

MARCO LEGAL Y CONTRACTUAL APLICABLE
Sobre la modificaciéon del Contrato de Concesion

El inciso 55.1 del articulo 55 del Decreto Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que
regula la Promocion de la Inversion Privada Mediante Asociaciones Publico Privadas y
Proyectos en Activos, (en adelante, DL 1362), establece lo siguiente:

“Articulo 55.- Modificaciones contractuales

55.1 El Estado, de comun acuerdo con el inversionista, puede modificar el contrato de
Asociacion Publico Privada manteniendo su equilibrio _econdémico financiero y las
condiciones de competencia del proceso de promocién, conforme a las condiciones y
requisitos gue establezca el Reglamento.”

[El subrayado es nuestro.]

Del mismo modo, el articulo 134 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362 (en
adelante, DL 1362), aprobado por el Decreto Supremo N° 240-2018-EF (en adelante, el
Reglamento del DL 1362), sefiala que las Partes pueden convenir en modificar el Contrato
de Asociacién Puablico Privada manteniendo el equilibrio econémico financiero y las
condiciones de competencia del proceso de promocién; y que ademas procuraran no

alterar la asignacion de riesgos y la naturaleza del proyecto. La norma agrega que en todo
momento la entidad publica titular del proyecto es responsable de sustentar el valor por
dinero a favor del Estado y que, durante el proceso de evaluacién de una adenda, es
obligacién de la entidad publica titular del proyecto publicar en su portal institucional las
propuestas de modificaciones contractuales que se presenten durante su evaluacion.

En atencidn a lo expuesto, la propuesta de modificacion del Contrato de Concesion debe
sustentar la conveniencia de su modificacion, para lo cual debe respetar los parametros
que el marco normativo establece.

De otro lado, en lo que respecta a las modificaciones contractuales, el literal f) del inciso
7.1 del articulo 7 de la Ley N° 26917, Ley de Creacién de Ositran, establece lo siguiente:

“Articulo 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

)

f) Emitir opinion técnica sobre la procedencia de la renegociacién o revision de los
contratos de concesion. En caso ésta sea procedente, elaborard un informe técnico
correspondiente y lo trasladara al Ministerio de Transportes, Comunicaciones,

Vivienda y Construccion.

(..)

[El subrayado es nuestro.]
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En concordancia con lo anterior, el articulo 28 del Reglamento General del Organismo
Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico (en adelante,
REGO), aprobado por el Decreto Supremo N° 044-2006-PCM! y sus modificatorias,
establece que corresponde a este Regulador, a través de su Consejo Directivo, emitir
opinién respecto de las propuestas de modificacién de los contratos de concesién. En tal
sentido, dispone lo siguiente:

“Articulo 28.- Opinidn técnica previay supervision de los contratos.

A fin de guardar concordancia entre las funciones sujetas a su competencia y la de

supervisar los contratos de concesion correspondientes, el OSITRAN, a través del Consejo

Directivo, debera emitir opinién previa, sobre materias referidas a:

(.-)

3. La propuesta de modificacién de los Contratos de Concesidn. En este caso la opinion
técnica previa es emitida por el OSITRAN respecto del acuerdo al que hayan arribado las
partes, salvo que el respectivo contrato de concesion disponga procedimiento distinto.

4. El disefio final de los Contratos de Concesion en la modalidad de asociaciones publico

privadas, las modificaciones a la version final de los contratos, solicitudes de
modificaciones contractuales, y sobre iniciativas privadas que se presenten vinculadas a
la Infraestructura. (...)”

[El subrayado es nuestro.]

En concordancia con ello, el inciso 9 del articulo 7 del Reglamento de Organizacion y
Funciones del Ositran, aprobado por el Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, establece lo
siguiente en relacion con las funciones del Consejo Directivo de este Regulador:

“Articulo 7.- Funciones del Consejo Directivo
Son funciones del Consejo Directivo, las siguientes:

(...)
9.

Aprobar la opinion técnica previa a la celebracion de contratos de concesion, su renovacion,
modificaciéon del plazo de la concesion, renegociacion o revision; asi como declarar la
improcedencia de las solicitudes de renegociacion o revision, conforme a la normativa de
la materia; (...)”

Por su parte, la Seccién XVII del Contrato de Concesidn sefiala lo siguiente:

“SECCION XVII: MODIFICACIONES AL CONTRATO

17.1Toda solicitud de enmienda, adicién, o modificacion del presente Contrato deberéa ser

17.2

presentada al REGULADOR, con copia para la otra Parte, con el debido sustento. El
CONCEDENTE o el CONCESIONARIO resolveran la solicitud contando con la opinion
del REGULADOR. El acuerdo de modificacion serd obligatorio para las Partes
solamente si consta por escrito y es firmado por los representantes debidamente
autorizados de las Partes.

De conformidad con el Articulo 33° del TUO, el CONCEDENTE podra modificar el
presente Contrato, previo acuerdo con el CONCESIONARIO, cuando ello resulte
necesario, respetando en lo posible su naturaleza, las condiciones econdémicas y
técnicas contractualmente convenidas y el equilibrio — econémico financiero de las
prestaciones a cargo de las Partes.

En consideracion a lo dispuesto en el parrafo precedente las Partes expresamente
convienen que el CONCEDENTE podra modificar el presente Contrato, previo acuerdo
con el CONCESIONARIO y con la opinion previa del REGULADOR, siempre que ello
sea necesario y esté debidamente sustentado, para:

i. Que el CONCESIONARIO pueda obtener el Endeudamiento Garantizado
Permitido; o

ii. Que esté relacionado con la naturaleza de la garantia que se otorgue a los
Acreedores Permitidos, y de acuerdo a lo previsto en la Seccién X de este
Contrato; o

1

Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 27 de julio de 2006.

Pagina 5 de 51



30.

31.

32.

iii. Adecuar el Contrato a cambios tecnolégicos 0 nuevas circunstancias que se
produzcan durante la vigencia de la Concesion o sus prérrogas y que las Partes
no puedan razonablemente conocer o prever en la Fecha de Cierre;

iv. Restablecer el equilibrio econémico - financiero, de acuerdo con lo previsto en
Cléusula 8.21 y 8.22.”

[El subrayado es nuestro.]

En lo que respecta a las referencias normativas que se hacen en los distintos numerales
de la Seccion XVII del Contrato de Concesién, corresponde tener en cuenta que el Decreto
Legislativo N° 1012 y el Decreto Supremo N° 059-96-PCM?2 fueron derogados por la Unica
Disposicion Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo N° 12243 (recogida en la
Primera Disposicion Complementaria Derogatoria del TUO DL 1224). Asimismo, es
conveniente indicar que, en la Unica Disposicion Complementaria Derogatoria del DL 1362
se derog6 el Decreto Legislativo 12244,

Asimismo, como puede observarse, existiria una contradiccién entre lo dispuesto por el
articulo 134 del Reglamento del DL 1362 y la Clausula 17.1 del Contrato de Concesion. Al
respecto, debe tenerse en consideracién que, en virtud de lo dispuesto por la Clausula
1.20.60 “Leyes y Disposiciones Aplicables”, el Contrato de Concesion se regula por las
normas con rango de ley, reglamentos, directivas y resoluciones, que “pueda dictar
cualquier Autoridad Gubernamental competente”, motivo por el cual prevalece lo sefialado
en el mencionado reglamento.

De otro lado, el DL 1362 establece en sus numerales 55.2 al 55.10 el mecanismo de
Evaluacién Conjunta con que se inicia el procedimiento de adenda:

“Articulo 55.- Modificaciones contractuales

(...)

55.2 En el plazo de diez (10) dias habiles de recibida la solicitud de adenda, la entidad
publica titular del proyecto convoca a las entidades publicas competentes que deben
emitir opinidbn a la adenda propuesta, quienes asisten al proceso de evaluacién
conjunta, al cual también puede ser convocado el inversionista. En esta etapa, se
puede solicitar informacién sobre el disefio del proyecto y del contrato al Organismo
Promotor de la Inversion Privada que tuvo a su cargo el proceso de promocién que
origind el contrato, o al érgano que haga sus veces.

55.3 Dentro del plazo establecido en el Reglamento, Proinversion emite opinion no
vinculante en los contratos de Asociacion Publico Privada cuyo proceso de promocion
estuvo a su cargo.

55.4 Culminado el proceso de evaluacion conjunta, la entidad publica titular del proyecto
evalla y sustenta las modificaciones contractuales; asimismo, solicita la opinién no
vinculante del organismo regulador respectivo, asi como la opinion favorable del
Ministerio de Economia y Finanzas, en caso se involucren materias de competencia
de este dltimo.

55.5 Los acuerdos que contienen modificaciones al contrato de Asociacion Publico Privada
sobre materias de competencia del Ministerio de Economia y Finanzas, que no
cuenten con su opinidn previa favorable, no surten efectos y son nulos de pleno
derecho.

55.6 Recabadas las opiniones del organismo regulador y del Ministerio de Economia y
Finanzas, la entidad titular del proyecto solicita a la Contraloria General de la
Republica la emision del Informe Previo, en caso las modificaciones incorporen o

A saber, la Ley Marco de Asociaciones Publico — Privadas para la generacion de empleo productivo y
dicta normas para la agilizacién de los procesos de promocion de la inversion privada, y el Texto Unico
Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesion al sector privado de las
obras publicas de infraestructura y de servicios publicos (TUO).

Con excepcion, en el caso del TUO, de lo dispuesto en el primer y segundo parrafo de su articulo 19,
asi como su articulo 22.

“DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA

UNICA. Derogacion de normas

Derégase el Decreto Legislativo N° 1224, Decreto Legislativo del Marco de Promocion de la Inversién
Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos.”
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33.

alteren el cofinanciamiento o las garantias del contrato de Asociacion Publico Privada.
Dicho Informe Previo se emite en el plazo maximo de diez (10) dias habiles.

55.7 El Informe Previo tiene el caracter de no vinculante y versa sobre los aspectos que
comprometen el crédito o la capacidad financiera del Estado, de conformidad con lo
previsto en el inciso 1) del articulo 22 de la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica.

55.8 Una vez suscrita la modificacién contractual, el organismo regulador y el Ministerio de
Economia y Finanzas publican sus opiniones en sus respectivos portales
institucionales.

55.9 De no emitirse las opiniones sefialadas en este articulo dentro de los plazos previstos,
se considera que son favorables.

55.10 Los demas plazos y procedimientos relacionados con la aplicacién del presente
articulo se establecen en el Reglamento.”

[El subrayado es nuestro.]

Con relacién a lo anterior, los articulos 135, 136 y 137 del Reglamento del DL 1362,
establecen lo siguiente:

“Articulo 135.- Limite temporal para la suscripcion de modificaciones contractuales
Durante los tres (03) primeros afios contados desde la fecha de suscripcion del Contrato, no
pueden suscribirse modificaciones contractuales a los Contratos de APP, salvo que se trate de:
1. La correccion de errores materiales.
2. Hechos sobrevinientes a la adjudicacion de la buena pro que generan modificaciones
imprescindibles para la ejecucion del proyecto.
3. La precision de aspectos operativos que impidan la ejecucion del contrato.
4. El restablecimiento del equilibrio econémico financiero, siempre y cuando resulte
estrictamente de la aplicacién del Contrato suscrito, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
37.”

“Articulo 136.- Evaluacion conjunta

136.1 Las modificaciones contractuales a solicitud del Inversionista deben estar sustentadas y
adjuntar los términos de la modificacion propuesta. Esta propuesta de modificacion
contractual es publicada por la entidad publica titular del proyecto en su portal
institucional, dentro del plazo de cinco (05) dias calendario de recibida.

136.2 Recibida la propuesta, la entidad publica titular del proyecto en el plazo maximo de diez
(10) dias habiles, convoca a las entidades publicas que deben emitir opinion a la
modificacién contractual propuesta, para el inicio del proceso de evaluacion conjunta,
adjuntando la informacién presentada por el Inversionista. De manera previa a la primera
reunion, dichas entidades publicas designan mediante comunicacion escrita o electronica
a los representantes titulares y alternos que participan de la evaluacion conjunta. Si el
representante o alterno, no estan presentes en la reunion, no se reconoce la participacion
de esa entidad.

136.3 De acuerdo a las fechas programadas por la entidad publica titular del proyecto, las
entidades publicas convocadas tienen la obligacién de asistir a las sesiones del proceso
de evaluacién conjunta. Asimismo, en esta etapa puede requerirse que Proinversion
informe sobre la estructuracion econdmica financiera originaria del proyecto y la
asignacion original de riesgos del proyecto.

136.4 Las entidades publicas convocadas emiten comentarios y/o consultas preliminares a los
temas y/o materias de la modificacion contractual, pudiendo solicitar la informacién
adicional que resulte necesaria para complementar su evaluacién. Corresponde
Unicamente a la entidad publica titular del proyecto determinar la concurrencia del
Inversionista y sus financistas, de ser necesario.

136.5 Para efectos de lo establecido en el parrafo precedente, el Inversionista puede convocar,
a través de la entidad publica titular del proyecto, a las entidades publicas que participan
en el proceso de evaluacion conjunta, a efectos de exponer su propuesta de modificacion
contractual y presentar informacién complementaria.

136.6 Las entidades publicas pueden suscribir actas y realizar reuniones presenciales o virtuales
gue resulten necesarias, considerando para ello el principio de Enfoque de resultados. En
caso de que el Inversionista o la entidad publica titular del proyecto presenten cambios a
la propuesta de modificacion contractual, éstas se incorporan a la evaluacion sin que ello
implique retrotraer el andlisis.

136.7 El proceso de evaluacion conjunta finaliza cuando la entidad publica titular del proyecto
asi lo determine, lo cual debe ser informado a las entidades publicas y al Inversionista.

136.8 Las disposiciones indicadas en el presente articulo son aplicables en lo que corresponda
cuando la modificacién contractual es solicitada por la entidad publica titular del proyecto.”

“Articulo 137.- Reglas aplicables para la evaluacion de modificaciones contractuales
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34.

35.

36.

37.

137.1 Los Contratos de APP que prevean la introduccion de inversiones adicionales al proyecto,
deben incluir las disposiciones necesarias para que dichas inversiones se aprueben de
acuerdo al procedimiento de modificacion contractual previsto en el presente Reglamento.

137.2 Asimismo, si la modificacion contractual propuesta desvirtuara el objeto del proyecto
original o involucrara un monto adicional que supere el quince por ciento (15%) del CTP,
la entidad publica titular del proyecto evalla la posibilidad y conveniencia de realizar un
nuevo proceso de seleccién, como alternativa a negociar una modificacion al Contrato de
APP en el marco de lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley.

De acuerdo con las referidas normas reglamentarias, se concluye que durante los primeros
tres (3) afios contados desde la fecha de suscripcién de los contratos de Asociacion
Puablica Privada (APP), no pueden suscribirse adendas a los mismos, salvo que se trate
de:

a) La correccion de errores materiales.

b) Hechos sobrevinientes a la adjudicacion de la buena pro que generan
modificaciones imprescindibles para la ejecucion del proyecto.

c) La precision de aspectos operativos que impidan la ejecucion del contrato

d) El restablecimiento del equilibrio econdmico financiero, siempre y cuando resulte
estrictamente de la aplicacién del Contrato suscrito.

De otro lado, el articulo 55 del DL 1362 y el articulo 136 de su Reglamento han establecido
un mecanismo de Evaluacién Conjunta de modificaciones contractuales, cuyas
disposiciones se aplican en todos los casos de adendas solicitadas por el inversionista y,
en lo que corresponda, en los casos de adendas solicitadas por el propio Concedente. Asi,
entre otros aspectos, en el marco de dicha evaluacién, recibida la propuesta, la entidad
publica titular del proyecto en el plazo maximo de diez (10) dias habiles, convoca a las
entidades publicas que deben emitir opiniébn a la adenda propuesta para el inicio del
proceso de evaluacidn conjunta, adjuntando la informacién presentada por el inversionista,
asi como cualquier otra informacién adicional que resulte necesaria para la evaluacién por
parte de las entidades publicas. Este proceso culmina cuando asi lo disponga la entidad
publica titular del proyecto, quien debe informar de su decisién a las entidades publicas y
al inversionista®.

Finalmente, concluido el procedimiento de Evaluacién Conjunta, se inicia el procedimiento
para que cada entidad competente evalle y emita su opinién sobre las modificaciones
contractuales propuestas. Conforme con lo regulado en el numeral 55.4 del articulo 55 del
DL 1362 y el numeral 138.1 del articulo 138 del Reglamento del DL 1362, esta etapa inicia
con la evaluacion que debe realizar la entidad publica titular del proyecto sobre la base de
la informacién proporcionada en el proceso de Evaluacién Conjunta, para determinar y
sustentar las modificaciones contractuales, prosiguiendo con la solicitud de los informes
de las distintas entidades sefialadas por la Ley. En aquellos casos en que
PROINVERSION haya sido el Organo Promotor de la Inversion Privada (OPIP), se
reguerira su opinion; y posteriormente se requerira la opinién no vinculante del organismo
regulador respectivo en los proyectos bajo su competencia. Esta opinion debe ser emitida
dentro del plazo maximo de diez (10) dias habiles, contados a partir del dia siguiente de
la recepcion de la solicitud de opinién; caso contrario, se considerard favorable.

Asi, el articulo 138 del Reglamento del DL 1362 regula en forma especifica esta etapa del
proceso de modificacion contractual de los Contratos de Asociacién Publico Privadas,
sefialando lo siguiente:

“Articulo 138.- Opiniones previas

138.1 En base a la informacién proporcionada en el proceso de evaluacién conjunta, la
entidad puablica titular del proyecto determina y sustenta las modificaciones
contractuales.

138.2 En los proyectos en los que Proinversion haya sido el OPIP, la entidad publica titular
del proyecto solicita la opinién no vinculante de Proinversion, sobre la propuesta de

Conforme con lo previsto en el numeral 136.7 del articulo 136 del Reglamento del DL 1362.
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38.

39.

modificacién contractual, para lo cual Proinversion evalla la asignacién original de
riesgos, las condiciones de competencia del Proceso de Promocién previamente
identificados en el IEI que sustenté la VFC y la estructuracién econémica financiera
del proyecto. En los proyectos suscritos antes de la vigencia de la presente norma,
que no cuenten con IEl, la solicitud de opinién a Proinversién es facultativa.

138.3 Posteriormente, la entidad publica titular del proyecto, solicita la opinién no vinculante
del organismo regulador respectivo en los proyectos bajo su competencia.

138.4 Contando con la opinién de Proinversién, conforme a lo establecido en el presente
Reglamento, y del organismo regulador, respecto a cada una de las modificaciones
contractuales propuestas y a los sustentos remitidos por la entidad publica titular del
proyecto, esta Ultima solicita la opinién previa favorable del MEF, en caso que las
modificaciones contractuales generen o involucren cambios en:

1. Cofinanciamiento,

2. Garantias,

3. Parametros econémicos y financieros del Contrato,
4. Equilibrio econdmico financiero del Contrato o,

5. Contingencias fiscales al Estado.

138.5 Los acuerdos, indistintamente a la denominacion que adopten, que contengan
modificaciones al Contrato de APP, que regulen aspectos de competencia del MEF
y que no cuenten con opinién previa favorable de éste, no surten efectos y son nulos
de pleno derecho.

138.6 La opinién de las entidades publicas competentes se emite en un plazo no mayor a
diez (10) dias habiles, contados a partir del dia siguiente de la recepcién de la
solicitud de opinién. Transcurrido el plazo maximo sin que estas entidades hubiesen
emitido su opinion, se entiende que es favorable.

138.7 En caso dichas entidades requieran mayor informacion para la emision de su opinién,
dicho pedido de informacién se efectla por una sola vez dentro de los tres (03) dias
héabiles siguientes a la recepcion de la solicitud de opinion. En este supuesto, el
cémputo del plazo se suspende y sélo se reinicia una vez recibida la informacion
requerida.

138.8 Emitida la opinion de las entidades publicas sefialadas en los parrafos precedentes,
la entidad publica titular del proyecto solicita el informe previo de la Contraloria
General de la Republica en caso las modificaciones incorporen o alteren el
cofinanciamiento o las garantias del Contrato de APP conforme a lo sefialado en el
articulo 22 de la Ley.

138.9 El informe previo Unicamente puede referirse a aquellos aspectos que comprometan
el crédito o la capacidad financiera del Estado, de conformidad con el inciso [) del
articulo 22 de la Ley N° 27785, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de
la Contraloria General de la Republica. Dicho informe previo no es vinculante, sin
perjuicio de control posterior.

138.10 El plazo para la emision del informe previo es de diez (10) dias habiles. La
Contraloria General de la Republica cuenta con tres (03) dias habiles de recibida la
informacidn para requerir por Unica vez mayor informacion. En este caso, el computo
del plazo se suspende desde el dia de efectuada la notificacion de informacion
adicional, reanudandose a partir del dia habil siguiente de recibida la informacién
requerida.”

De acuerdo con la referida norma, las opiniones sobre las modificaciones de los contratos
de concesién deberan ser emitidas por los organismos reguladores en un plazo maximo
de diez (10) dias habiles contados a partir del dia siguiente de la recepcién de la solicitud
de opinién, salvo que se requiera informacion complementaria, en cuyo caso debera
solicitarla dentro de los tres (03) dias habiles de recibida la solicitud de opinién y el plazo
quedara suspendido hasta que se reciba la informacion.

Al respecto, mediante el Oficio N° 5467-2019-MTC/19, notificado al OSITRAN el 29 de
octubre de 2019, el Concedente ha presentado la solicitud de opinion previa al Proyecto
de Adenda aludido, para lo cual remitié el Informe N° 1574-2019-MTC/19. En tal sentido,

Pagina 9 de 51



40.

1.2

41.

42.

43.

44,

45.

46.

47.

el plazo para que el Ositran cumpla con emitir la opinién solicitada vence el dia jueves 14
de noviembre de 2019.

Teniendo en cuenta las normas antes sefialadas, en los acapites siguientes se procedera
a emitir la opinién técnica no vinculante solicitada respecto del Proyecto de Adenda
planteado por el Concesionario en el marco de la Seccién XVII del Contrato de Concesion
y remitido por el Concedente al Regulador, incluyendo un analisis formal del cumplimiento
de las condiciones requeridas para la suscripcion de una adenda, bajo el marco legal
aplicable y el Contrato de Concesion.

Sobre la funcién asignada a OSITRAN en materia de modificaciéon contractual

De acuerdo con lo establecido en el articulo 3 de la ya mencionada Ley de Creacién de
Ositran, en el ejercicio de sus funciones, este Organismo Regulador debe cautelar en
forma imparcial y objetiva los intereses de los usuarios, los inversionistas y el Estado.

En lo que respecta a las modificaciones de los contratos de concesion, el literal f) del inciso
7.1 del articulo 7 de la referida Ley, concordante con el articulo 28 del REGO, establecen
como una competencia de Ositran, a través de su Consejo Directivo, el emitir opiniones
técnicas previas sobre la procedencia de los acuerdos sobre la modificacién de los
contratos de concesion al que hayan llegado las Partes; opinién que debe ser trasladada
al MTC.

Asimismo, el inciso 9 del articulo 7 del Reglamento de Organizacion y Funciones del
Ositran, aprobado por el Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, establece que es funcion
del Consejo Directivo, el aprobar la opinién técnica previa a la celebracién de contratos de
concesion, su renovacion, modificacion del plazo de concesién, renegociacion o revision;
asi como declarar la improcedencia de las solicitudes de renegociacién o revision,
conforme a la normativa de la materia.

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

De otro lado, los “Lineamientos para la Interpretacion y Emisién de Opiniones sobre
Propuestas de Modificacién y Reconversion de Contratos de Concesién”, aprobados por
el Acuerdo de Consejo Directivo N° 557-154-04-CD-OSITRAN (en adelante, los
Lineamientos), establecen los criterios a analizar en caso se presenten solicitudes de
interpretacion, modificacién y reconversién de los Contratos de Concesion.

En concreto, el numeral 6.2 de dichos Lineamientos prevé que en caso de los supuestos
de modificacién sustancial, la opinion del Regulador debera contener un andlisis de los
efectos de la modificacién, sugiriendo los términos de la misma, sobre la base del andlisis
del cumplimiento de las obligaciones de la Entidad Prestadora; precisando ademas, en su
quinto parrafo, los casos de modificaciones sustanciales de un contrato, sefialandose a
manera de ejemplo los siguientes: la alteracion del equilibrio econémico financiero del
Contrato de Concesion, la ampliacion de su plazo de vigencia, la modificacion del Régimen
Tarifario, los cambios en el Plan de Inversiones a cargo del Concesionario, entre otros .

En lo que respecta especificamente al Contrato de Concesion materia de modificacion,
nuevamente debemos remitirnos a lo que en la Seccién XVII del mismo se establece:

“SECCION XVII: MODIFICACIONES AL CONTRATO

17.1 Toda solicitud de enmienda, adiciébn o modificacion del presente Contrato debera ser
presentada al REGULADOR, con copia para la otra Parte, con el debido sustento. El
CONCEDENTE o el CONCESIONARIO resolveran la solicitud contando con la opinién del
REGULADOR. El acuerdo de modificaciéon sera obligatorio para las Partes solamente si
consta por escrito y es firmado por los representantes debidamente autorizados de las
Partes.
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48.

49.

50.

51.

V.1

IvV.1.1

52.

De conformidad con el Articulo 33 del Reglamento del TUO, el CONCEDENTE podra
modificar el presente Contrato, previo acuerdo con el CONCESIONARIO, cuando ello
resulte necesario, respetando en lo posible su naturaleza, las condiciones econémicas y
técnicas contractualmente convenidas y el equilibro econémico - financiero de las
prestaciones a cargo de las Partes.

En consideracion a lo dispuesto en el parrafo precedente las Partes expresamente
convienen que el CONCEDENTE podra modificar el presente Contrato, previo acuerdo con
el CONCESIONARIO y con la opinién previa del REGULADOR, siempre que ello sea
necesario y esté debidamente sustentado, para:

(.)

[El subrayado es nuestro.]

Sobre el particular, debemos recordar que conforme a lo dispuesto por el articulo 138.1
del Reglamento del DL 1362, “en base a la informacién proporcionada en el proceso de
evaluacion conjunta, la entidad publica titular del proyecto determina y sustenta las
modificaciones contractuales”.

En ese sentido, dentro del marco legal y contractual antes expuesto, sera evaluado el
Proyecto de Adenda al Contrato de Concesion.

Finalmente, cabe precisar que la opinion técnica emitida por el Ositran y contenida en el
presente Informe tiene caracter no vinculante, de conformidad con lo expresamente
sefialado por el inciso 55.4 del articulo 55 del DL 1362 y el articulo 138.3 del Reglamento
del DL 1362, concordantes con el inciso 182.2 del articulo 182 del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, el cual establece que “los dictdmenes e informes se
presumiran facultativos y no vinculantes, con las excepciones de ley”.

ANALISIS

Luego de revisar la solicitud de opinién remitida por el Concedente, el Contrato de
Concesion y sus modificaciones, asi como lo establecido en el marco legal vigente, a
continuacion, se presenta nuestro andlisis, el cual consta de dos secciones:

(i) Analisis de admisibilidad de la solicitud,; vy,
(ii) Analisis del Proyecto de Adenda.

Analisis de Admisibilidad

Andélisis del cumplimiento de las condiciones formales requeridas para la
suscripcion de una adenda

De la lectura conjunta del marco normativo aplicable a la modificacion de los Contratos de
Asociacion Publico Privadas, conformado por el DL 1362 y el Reglamento del DL 1362, y
la Seccion XVII del Contrato de Concesion, se colige que el procedimiento para la
evaluacion de toda solicitud de enmienda, adicion o modificacion del indicado Contrato
presentada por el Concesionario esta sujeta al cumplimiento de las siguientes condiciones:

a) Cumplimiento del limite temporal para la suscripcion de modificaciones al Contrato de
Asociacion Publico Privada.

b) Publicacién de la propuesta de modificacién en el portal web del Concedente.

c) Convocatoria y realizacion de un proceso de evaluacion conjunta.

d) Informe del Concedente con su evaluacion de la propuesta de modificacion
presentada por el Concesionario, conteniendo, por lo menos, lo siguiente:
i)  Una evaluacion sobre el mantenimiento del Equilibrio Econémico Financiero;
ii)  Una evaluacion sobre el mantenimiento de las condiciones de competencia del

proceso de promocion;

iii)  Una evaluacion sobre el mantenimiento del Valor por Dinero a favor del Estado;
iv)  Un analisis sobre si se mantiene o altera la asignacion de riesgos; y
v) Un andlisis sobre si se mantiene o altera la naturaleza del proyecto.
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53.

54.

55.

56.

IvV.1.2

57.

IV.1.3

58.

e) Solicitud por parte del Concedente de la opinidon no vinculante de este Regulador,
adjuntando la evaluacion inicial realizada.

Cabe sefalar que, con la opinion del Regulador, el Concedente debe proceder a solicitar
la opinion previa favorable del Ministerio de Economia y Finanzas (en adelante, MEF) en
caso la modificacion contractual genere o involucre cambios en el cofinanciamiento, las
garantias, asi como ante cambios en los pardmetros econdémicos y financieros del
contrato; o cuando los cambios puedan generar modificaciones al equilibrio econémico
financiero del contrato de Asociacion Publico Privada o contingencias fiscales al Estado.

Finalmente, con las opiniones de PROINVERSIONS, de corresponder?, del Regulador y
del MEF, el Concedente debe solicitar el Informe Previo no vinculante de la Contraloria
General de la Republica en caso las modificaciones incorporen o alteren el
cofinanciamiento o las garantias del contrato de Asociacién Publico Privada.

Al respecto, en atencién al avance del procedimiento de evaluacién de la propuesta de
modificacion del Contrato de Concesidn, en esta instancia se verificara si se han dado o
no las condiciones formales requeridas para llegar a esta etapa del procedimiento; esto
es, el cumplimiento de las condiciones previas a la emisidon de la opinién técnica no
vinculante por parte de este Organismo Regulador.

No obstante, debe advertirse que la verificacion formal del cumplimiento o incumplimiento
de las condiciones formales requeridas para la celebracion de modificaciones
contractuales se limita a una simple constatacién sobre el cumplimiento de las condiciones
analizadas, lo que no conlleva expresion de conformidad alguna por parte de este
Regulador sobre el fondo del sustento técnico remitido. La evaluacién técnica del
contenido de la informacion, la suficiencia y pertinencia de la misma, asi como la
evaluacion del Proyecto de Adenda remitida por el Concedente, seran desarrolladas en
las secciones siguientes.

Cumplimiento del limite temporal para la suscripcién de modificaciones al Contrato
de Asociacion Publico Privada

En relacién con el limite temporal impuesto por el articulo 135 del Reglamento del DL 1362
para la suscripcién de Adendas durante los tres (3) afios siguientes a la fecha de
suscripciéon del Contrato de Concesion, en el presente caso se advierte que el contrato de
concesion materia de andlisis fue suscrito el de 24 de julio de 2006, habiendo transcurrido
mas de diez (10) afios desde dicha fecha, por lo que la restricciéon no resulta aplicable en
el presente caso.

Publicacién de la propuesta de modificacion en el portal web del Concedente

Mediante Oficio N° 5467-2019-MTC/19, el Concedente remite al Ositran el Informe N°
1574-2019-MTC/19, en el que se establece que la nueva versién del Proyecto de Adenda

6 Reglamento DL 1362

“Articulo 138. Opiniones previas

(...)

138.2 En los proyectos en los que Proinversion haya sido el OPIP, la entidad publica titular del proyecto
solicita la opinién no vinculante de Proinversion, sobre la propuesta de modificacion contractual, para lo
cual Proinversion evalia la asignacion original de riesgos, las condiciones de competencia del Proceso
de Promocion previamente identificados en el IEI que sustento la VFC y la estructuracion econdmica
financiera del proyecto. En los proyectos suscritos antes de la vigencia de la presente norma, que no
cuenten con IEI, la solicitud de opinién a Proinversion es facultativa.”

7 De acuerdo a lo establecido por el MTC en el numeral 3.8y 3.9 del Informe N° 0420-2019-MTC/19, en
el presente caso, la opinion de PROINVERSION es facultativa.
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IvV.1.4

59.

60.

61.

IV.1.5

62.

63.

64.

N° 2 al Contrato de Concesién ya se encuentra publicada en la pagina web del MTC&. Con
ello, se da cumplimiento a lo establecido en el numeral 134.4 del articulo 134 del
Reglamento del DL 1362, conforme con el cual, durante el proceso de evaluacién de la
adenda, es obligaciéon de la entidad publica titular del proyecto publicar en su portal
institucional las propuestas de adenda que se presenten durante su evaluacion.

Convocatoriay realizacién del proceso de evaluacién conjunta

Conforme a lo sefialado en el punto 5.72 del Informe N° 1574-2019-MTC/19, con ocasién
de la solicitud presentada por el Concesionario para la modificacion del Contrato de
Concesion a través de la Carta N° DALC.DPWC.035.2019, el MTC convocé a la Autoridad
Portuaria Nacional (APN), a la Contraloria General de la Republica (CGR), MEF, este
Regulador y a PROINVERSION, a un proceso de evaluacién conjunta del Proyecto de
Adenda N° 2, a través de los Oficios N° 907, 908, 909, 910 y 965-2019-MTC/25,
respectivamente.

Asimismo, con fecha 15 de abril de 2019 el Concedente notificé al Regulador el Oficio N°
1060-2019-MTC/19, mediante el cual informé del término del proceso de evaluaciéon
conjunta del Proyecto de Adenda N° 2 al Contrato de Concesién, haciendo lo propio con
el Concesionario, la APN, el MEF, la CGR y PROINVERSION a través de los Oficios N°
1057, 1059, 1061 y 1062-2019-MTC/19, respectivamente. Segun indica el MTC, dicha
comunicacion también habria sido realizada al Concesionario a través del Oficio N° 1058-
2019-MTC/19 (punto 5.75 del Informe N° 1574-2019-MTC/19), en concordancia con lo
establecido en el inciso 136.7 del articulo 136 del Reglamento del DL 1362. Lo sefalado
en dicho informe coincide con lo constatado por este Regulador en lo que respecta a su
participacion en dicho proceso.

Teniendo en cuenta lo anterior, y en la medida que se hayan efectuado validamente dichas
notificaciones, se verifica la adecuacion de la propuesta remitida también respecto de
estas condiciones.

Informe del Concedente con su evaluacion de la propuesta de modificacién
presentada por el Concesionario

De acuerdo con el marco legal analizado, finalizado el proceso de evaluacién conjunta, el
Concedente debe hacer una primera evaluacion de la propuesta presentada por el
Concesionario, contrastando la propuesta y el sustento alcanzados; con la informacion
recabada durante el proceso de evaluacion conjunta. Dicha evaluacién debe plasmarla en
un informe en el que debe determinar y sustentar si la modificacién contractual propuesta
es 0 no procedente, y la misma debe cumplir con analizar, como minimo, los aspectos
detallados en el literal d) del numeral 52 de este informe.

En el presente caso, se aprecia que adjunto al Oficio N° 5467-2019-MTC/19, el
Concedente ha remitido el Informe N° 1574-2019-MTC/19, en el que evalla y sustenta la
procedencia del Proyecto de Adenda solicitado por el Concesionario. De su revision se
advierte que éste realiza las evaluaciones y andlisis segln se indica a continuacion.

a. Evaluacion sobre el mantenimiento del Equilibrio Econdmico — Financiero

Respecto a este punto, en el numeral 7.64 del Informe N° 1574-2019-MTC/19, el
Concedente afirma que la Adenda propuesta no afecta el Equilibrio Econémico Financiero
entre las Partes del Contrato de Concesion, sustentando su posicion en el siguiente texto:

“c) EQUILIBRIO ECONOMICO - FINANCIERO
(...)
7.64 Al respecto, se afirma que el contenido del Proyecto de Adenda no afecta el Equilibrio
econdmico financiero de la Concesién, en la medida que no afectan la equidad de las

8  Ver: <https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/403100/Adenda_DP_World.pdf> (Gltimo acceso: 7
de noviembre de 2019).
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65.

66.

67.

68.

69.

70.

Partes. M4s aun, el proyecto de adenda contempla una declaracion de las partes, a través
de la cual el Concedente y el Concesionario declaran que la presente Adenda respeta el
equilibrio econémico financiero de las prestaciones a cargo de las Partes.

(...).

7.66 Al respecto, se afirma que_las modificaciones propuestas en la presente Adenda no
alteran los parametros a considerarse para el Equilibrio Econémico Financiero {(...).

7.67 En cuanto a los parametros de tarifas, capital minimo y plazo de la concesién, el
proyecto de Adenda N° 2 no presenta modificaciones a las regulaciones definidas en el
Contrato de Concesion inicial.

(--.)

7.68 Respecto al parametro de Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato de Concesion
(-..)- En razén de ello, se afirma que no se ha afectado el equilibrio econémico financiero
del contrato.

7.69 Por otro lado, en cuanto al parametro de compromisos de inversion, (...). Al respecto,
dicha modificacion no supone una alteracion al equilibrio econémico financiero del
proyecto toda vez que no se otorgan mayores derechos a favor del Concesionario, salvo
los ya reconocidos por el propio Contrato de Concesion, ni se reducen las obligaciones
asignadas al mismo.

7.70 Finalmente, respecto al parametro de niveles de servicio, (...). En ese sentido, se
concluye que no se ha afectado el equilibrio econémico financiero del contrato.

7.71 Es bajo este marco que es posible afirmar que para las Partes las modificaciones
contenidas en la adenda no afectan, entre otros, al equilibrio de la concesién,
declarandolo asi el la Adenda de manera expresa.”

[El subrayado es nuestro.]

En ese sentido, el Concedente manifiesta que las modificaciones propuestas en el
Proyecto de Adenda no son sustanciales al mantenerse los parametros que afectan el
equilibrio econémico financiero de la Concesion, no aumentando o disminuyendo las
obligaciones de las Partes, reiterando dicha conclusion en el punto 10.2 del informe citado
previamente.

De esta manera, puede concluirse que se cumplié con el requisito formal en este extremo.
Sin embargo, como se ha indicado, la verificacion formal del mismo no representa
conformidad alguna por parte del Regulador sobre el fondo del sustento remitido, lo cual
se verificara en las siguientes secciones de este Informe.

b. Evaluacion sobre el mantenimiento de las condiciones de competencia del
proceso de promocién

Sobre el particular, en el Informe N° 1574-2019-MTC/19, el Concedente incluye una matriz
en la que analiza el efecto de cada una de las clausulas del Proyecto de Adenda N° 2
sobre las condiciones de competencia, entendidas como aquellas que fueron
determinantes para la seleccion del inversionista privado, y no sobre todos los pardmetros
que pudieron ser tomados en consideracién por los postores en el proceso de adjudicacion
de la concesidn, pues esto Ultimo técnicamente no es factible de realizar.

En dicha matriz concluye, respecto de cada una de las clausulas, que éstas no alteran o
afectan las condiciones de competencia del proceso de promocion.

De esta manera, puede concluirse que se cumpli6 con esta condicion; precisandose
igualmente que la verificacion formal de esta condicién no representa conformidad alguna
sobre el fondo del sustento remitido, lo cual se analizara en las siguientes secciones de
este informe, sin perjuicio de la evaluacién que le corresponde realizar al MEF en el marco
de sus competencias.

c. Evaluacion sobre el mantenimiento del Valor por Dinero a favor del Estado
Al respecto, mediante el Informe N° 1574-2019-MTC/19, el Concedente presenta los
siguientes argumentos para establecer que no se ha alterado el aspecto de valor por dinero

en la Concesién:

“e) ANALISIS DE VALOR POR DINERO
(.)
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71.

72.

73.

74.

7.82 En razon a lo sefalado, en la medida que se estan respetando las condiciones de
competencia y asignacion de riesgos iniciales, que no se estan introduciendo costos
adicionales y que se permite que el proyecto empiece a brindar los beneficios esperados
a los usuarios, sin modificar los niveles de servicio establecidos en el Contrato de
Concesiodn inicial, se estaria generando Valor por Dinero con la suscripcion del Proyecto
de Adenda N° 2”

En tal sentido, el Concedente sefiala que el Proyecto de Adenda respeta el principio de
valor por dinero, ya que permite que el proyecto brinde los beneficios esperados en una
fecha anterior al escenario en el que no se apruebe la adenda, sin que ello genere costos
adicionales. Sin embargo, la verificaciéon formal del mismo no representa conformidad
alguna sobre el fondo del sustento remitido, lo cual se verificard en las siguientes
secciones de este Informe; esto (ltimo, sin perjuicio de la evaluacién que efectie el MEF
en su calidad de ente rector del sistema de Asociaciones Publico Privadas considerando
que no se ha emitido una reglamentaciéon metodoldgica a efectos de efectuar este andlisis.

d. Anélisis sobre si se mantiene o altera la asignacién de riesgos

En el Informe N° 1574-2019-MTC/19, el Concedente afirma que las modificaciones que
plantea el Proyecto de Adenda N° 2: “se encuentran vinculadas directamente entre ellas,
y en su conjunto representan cambios necesarios para preservar el equilibrio econémico
financiero del Contrato y prever alguna posible redistribucion de los riesgos originalmente
asumidos por las Partes durante el proceso de administracion del Contrato de Concesion.
Por ello, la Propuesta de Adenda N° 2 no afecta la asignacién inicial de riesgos ni el
equilibrio econémico financiero de la concesion.”, concluyendo finalmente que:

“10.2 El contenido del Proyecto de Adenda N° 2 no afecta el equilibrio econémico financiero
de la Concesidn, en la medida que estas propuestas no implican la inclusion de
obligaciones injustificadas ni desequilibradas para las Partes, ni implican cambios
gue transfieran riesqgos entre estas, de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo N° 1362 y su Reglamento.”

[Enfasis y subrayado nuestros.]

En tal sentido, el Concedente ha cumplido con realizar un analisis sobre la asignacion de
riesgos, concluyendo que el Proyecto de Adenda no implica una modificacién de los
riesgos actualmente asignados entre las Partes, en tanto se advierte que las Partes siguen
manteniendo las responsabilidades que asumieron originalmente. Sin embargo, la
verificacion formal de esta condicién no representa conformidad alguna sobre el fondo del
sustento remitido, lo cual se verificara en las siguientes secciones de este Informe.

e. Andlisis sobre si se mantiene o altera la naturaleza del proyecto

En el Informe N° 1574-2019-MTC/19, el Concedente afirma lo siguiente acerca del referido
parametro:

“f) ANALISIS LA NATURALEZA DE LA CONCESION

7.85 De conformidad con el numeral 2.1 de la Seccion Il del Contrato de Concesion, la
concesion ha sido otorgada para el disefio, Construccién, financiamiento, Conservacion y
Explotacion de una Obra de infraestructura publica como es el Nuevo Terminal de
Contenedores — Zona Sur, dentro del proceso de promocion de la inversion privada
emprendido por el Estado de la Republica del Pera.

7.86 Asimismo, de acuerdo al numeral 2.2 del referido contrato, la Concesion no supone la
transferencia en propiedad de los Bienes del CONCEDENTE, los mismos que en todo
momento mantiene su condicién de bienes de dominio publico portuario.

7.87 La modalidad constituye una Asociacion Publico Privada bajo la modalidad de
Concesion autofinanciada, de conformidad con lo sefialado en la legislacion vigente. Esta
concesion es de naturaleza unitaria y responde a una causa Unica, sin perjuicio de la
multiplicidad de actividades y prestaciones en que se divide su objeto, conforme se describe
en la Clausula 2.8 del Contrato de Concesion. Asimismo se rige por los principios de
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75.

76.

IV.1.6

77.

78.

79.

V.2

80.

81.

IvV.2.1

82.

continuidad, regularidad y de no discriminacion, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
del Sistema Portuario Nacional (LSPN).

7.88 Finalmente, es importante mencionar que la modalidad de concesién autofinanciada
no se ve modificada con el Proyecto de Adenda N° 2, pues la adenda no establece
compromisos de pago provenientes de tesoro publico que califiquen como cofinanciamiento,
ni se comprometen garantias financieras y no financieras.”

En tal sentido, el Concedente ha cumplido con realizar un analisis sobre la naturaleza de
la concesidn, concluyendo que el Proyecto de Adenda N° 2 no implica una modificacién a
la modalidad de la concesion.

Sin perjuicio de ello, se reitera que la verificacion formal del cumplimiento de los requisitos
analizados en este subtitulo no representa conformidad alguna sobre el fondo del sustento
remitido, lo cual se verificara en las siguientes secciones de este Informe, sin perjuicio de
la evaluacion que le corresponde realizar al MEF en el marco de sus competencias y
habida cuenta de la naturaleza autofinanciada del proyecto.

Solicitud de la opinion no vinculante del Regulador

Finalmente, respecto a la condicién referida a la necesidad de solicitar la opinién previa no
vinculante del Regulador respecto a la procedencia de la modificacién del contrato de
concesion solicitada por el Concesionario, se advierte que mediante el Oficio N° 5467-
2019-MTC/19 y N° 3891-2019-MTC/19, el Concedente remitié a Ositran el nuevo Proyecto
de Adenda N° 2 al Contrato de Concesion, cuya evaluacién sobre la procedencia de la
modificacion contractual solicitada por el Concesionario fue plasmada en el Informe N°
1574-2019-MTC/19, requiriéndole la emision de su opinion técnica no vinculante.

De igual modo, la propuesta cumple con los requisitos establecidos en el articulo 1 de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 058-2006-CD-OSITRAN, segln la cual, la solicitud
debe contener -entre otros-, “la propuesta de redaccion de la o las estipulaciones
contractuales materia de modificacion (...) del contrato de concesion™:

En consecuencia, la solicitud de opinién técnica presentada por el Concedente mediante
el Oficio N° 5467-2019-MTC/19, notificado el 29 de octubre de 2019, sobre el Proyecto de
Adenda N° 2 al Contrato de Concesién, cumple con las condiciones analizadas
anteriormente.

Andlisis del Proyecto de Adenda

El Proyecto de Adenda tiene por objeto incorporar al Contrato de Concesion los términos
y plazos para implementar la Fase 2.

Para tal efecto, el Proyecto de Adenda plantea modificar el Contrato de Concesion,
incorporando las Clausulas 1.20.102 de la Seccion |, Clausulas 6.37 al 6.75 de la Seccion
VI, un dltimo péarrafo a la Clausula 10.2 de la Seccién X; un ultimo parrafo a la Clausula
12.9 de la Seccién XlI, los literales q) y r) a la clausula 15.1.3; un ultimo pérrafo respecto
al Indicador “Tiempo de atencion al Usuario para el retiro de su mercaderia” del Anexo 3;
las Clausulas pertinentes de la Seccién VI en Tabla N° 3 del Anexo 17, y modificar la
clausula 6.34 y el literal n) de la Clausula 15.1.3.

Cuestién previa: Naturaleza de la Concesion
El 24 de julio de 2006, el Concedente y el Concesionario suscribieron el Contrato de

Concesién, mediante el cual se otorga en Concesion el disefio, construccion,
financiamiento, conservacion y explotacion del Nuevo Terminal de Contenedores — Zona

® Inciso d) del articulo 1 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 058-2006-CD-OSITRAN, por el que
Dictan disposiciones para presentacion de solicitudes de reconversion y/o modificacion de contratos de
concesion y para emision de opinién técnica.
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83.

84.

85.

IvV.2.2

86.

87.

88.

Sur por un plazo de 30 afios, contados desde la fecha de suscripcion, como parte del
proceso de promocién de la inversién privada emprendido por el Estado de la Republica
del Pera.

A partir de la firma del Contrato de Concesidn, se le reconoce al Concesionario el derecho
a la Ejecucion y/o Prestacion Exclusiva de todos y cada uno de los Servicios que se pueden
brindar dentro del Nuevo Terminal de Contenedores — Zona Sur, el cual califica como
infraestructura portuaria nueva.°

La modalidad de la Concesion es onerosa, de conformidad con lo sefialado en la clausula
2.7 del Contrato de Concesion y lo dispuesto por el Literal a) del Articulo 14° del TUO; por
lo que el Concesionario debe aportar una contribucién determinada en dinero o una
participacion sobre sus beneficios a favor del Estado.

En atencién a lo expuesto, como parte del andlisis del Proyecto de Adenda se verificara
que esta no constituya una vulneracion a la naturaleza de la Concesion ni que varie el
objeto de la misma.

Cuestién previa: Asignacién de riesgos

Uno de los resultados mas importantes provenientes de la literatura del analisis econémico
de la teoria de contratos y de la economia de la informacién!! es que, en un contexto de
incertidumbre, el riesgo en una relacién contractual debe ser asumido por aquella parte
que se encuentra en mejor capacidad de asumirlo. La capacidad de asumir mayores
niveles de riesgo responde no solo al grado de aversion al riesgo que enfrente cada una
de las partes, sino también de quien esté en mejor posicién de evitar la ocurrencia de
determinados eventos, asi como de administrar, evaluar o mitigar su impacto, entre otros
aspectos??,

Pereira (2008)!2 sostiene que la asignacion del riesgo al mas capacitado obedece a la
estrecha relacion que existe entre riesgos e incentivos; en la medida que un cierto agente
esta sometido a un cierto riesgo, tendra seguramente el incentivo a manejarlo de la mejor
manera posible en funcidén de su propio interés. De esta manera, es habitual que al
Concesionario se le asignen riesgos como el caso del riesgo de la construccion, pues ello
implica establecer un adecuado incentivo a la eficiencia en la construccion.

Uno de los elementos claves en el disefio de las concesiones es la identificacion de los
riesgos y su adecuada asignacion. Este Gltimo tiene un importante impacto en el costo de
capital y la bancabilidad de la concesion, dado que en el disefio de la concesion se busca
establecer el equilibrio financiero del Concesionario, bajo una determinada asignacion de
riesgos. En otras palabras, la reasignacion de riesgos podria provocar una modificacion
del valor de la concesién, desfavoreciendo a una de las Partes.

10 Clausula 2.5 del Contrato de Concesion.

11 Ver, por ejemplo, MACHO-STADLER, |. y PEREZ-CASTRILLO, J. (1997). An introduction to the
Economics of Information. Incentives and contracts. Oxford University Press.

12 para mayor detalle ver: RUIZ, G. y GARCIA-GODOS, C. (2006). Aspectos Econémicos y Conceptuales
Relativos al Disefio de Contratos de Concesion Viales. Revista de Derecho THEMIS 52. Pag. 241.
Disponible en:
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/download/8834/9232> (Ultimo acceso: 2 de mayo
de 2019).

13 PEREIRA, A. (2008). Asignacion de riesgos en concesiones viales: Evaluacion de la aplicacién de
mecanismos de mitigacion de Riesgos en contratos de concesiéon en Uruguay. Departamento de
Economia - Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de la RepuUblica de Uruguay. Disponible en:
<http://cienciassociales.edu.uy/departamentodeeconomia/wp-
content/uploads/sites/2/2013/archivos/2008.pdf> (Ultimo acceso: 2 de mayo de 2019).
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89.

90.

91.

IvV.2.3

92.

93.

En el caso especifico de esta Concesidn, los riesgos fueron asignados a las Partes a través
del Contrato de Concesion y las Bases del Concurso. De este modo, una eventual
modificacién o reasignacién de los riesgos establecidos en el Contrato de Concesion
podria implicar una alteracion del equilibrio econémico.

De otro lado, conforme a los Lineamientos que rigen el actuar de Ositran, uno de los
principios generales aplicables al andlisis de procedencia y opinidn técnica para las
modificaciones y reconversiones de contratos es el de Equilibrio'4, segun el cual las
renegociaciones de los contratos de concesidn no deben producir un traspaso de riesgos
entre las Partes.

En esa linea de razonamiento, el analisis de las modificaciones que propone el Proyecto
de Adenda se realizara verificando que las mismas no alteren la asignacion de riesgos
establecida en el Contrato de Concesion; destacandose que en caso alguna de las
clausulas propuestas no acompafie el sustento debido, Ositran observara dicha
circunstancia, para sefialar que no procede dicha modificacion.

Andlisis de las modificaciones propuestas

En el Proyecto de Adenda, las Partes plantean incorporar la Clausula 1.20.102 de la
Seccion |, las Clausulas 6.37 al 6.75 de la Seccion VI, un ultimo parrafo a la Clausula 10.2
de la Seccién X; un ultimo péarrafo a la Clausula 12.9 de la Seccion XlI, literales q) y r) de
la Clausula 15.1.3; un ultimo parrafo respecto al Indicador “Tiempo de atencién al Usuario
para el retiro de su mercaderia” del Anexo 3; y las Clausulas pertinentes de la Seccion VI
en Tabla N° 3 del Anexo 17, y modificar la Clausula 6.34 y el literal n) de la Clausula 15.1.3.
A continuacion, se analiza cada una de las modificaciones propuestas en el Proyecto de
Adenda N° 2.

Incorporar la definicién de “Fase 2” contenida en la SECCION I: ANTECEDENTES Y
DEFINICIONES (Clausula 1.20.102)

El Proyecto de Adenda plantea incluir la Clausula 1.20.102, a fin de afiadir la definicion de
“Fase 2” ala SECCION |: ANTECEDENTES Y DEFINICIONES del Contrato de Concesion,
y también propone ejecutar dicha Fase en tres Sub Fases, conforme al texto que se indica
a continuacion:

“SECCION I: ANTECEDENTES Y DEFINICIONES
DEFINICIONES
1.20.102. Fase 2
Fase constituida por las Sub Fases 2A, 2B y 2C. La Sub Fase 2A comprendera

la ejecucién de Obras Civiles, tales como la extension del muelle, incremento de
la zona de almacenamiento y la implementacion de Equipamiento diverso. Las

4 Lineamientos para la Interpretacion y Emisién de Opiniones sobre Propuestas de Modificacion vy
Reconversion de Contratos de Concesién.-

“5.1Equilibrio
Todo Contrato de Concesién busca, en lo posible, una igualdad en los derechos y obligaciones, es
decir, que exista una equivalencia entre el derecho otorgado y los compromisos adquiridos. Se presume
que el Contrato tiene y mantiene una adecuada distribucion de riesgos, costos y beneficios entre las
Partes, que derivan en el equilibrio de las ecuaciones econémica y politica del contrato.

Para la aplicacion de este principio, se asocia a la ecuacion econémica un valor de la concesion y un
retorno de referencia ajustado por riesgo, aspectos que no significan necesariamente garantizar un
nivel de ganancia. En la préctica, el regulador puede establecer una tasa interna de retorno de la
concesion y una varianza de referencia, estimadas para la explotacion de las infraestructuras bajo
condiciones 6ptimas y econémicamente eficientes, y comparables con la experiencia internacional.

(...) Por tanto, las renegociaciones permiten restablecer el equilibrio econdémico con el que el
Concesionario contraté, pero nunca ofrecer lucros adicionales, ni que se produzca un traspaso de
riesgos entre las partes del contrato.”

[El subrayado es nuestro.]
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94.

95.

b)

96.

Sub Fases 2B y 2C comprenderan la implementacién de Equipamiento diverso.
El detalle de estas Obras (Obras Civiles y Equipamiento) se encuentra descrito
en la Clausula 6.46.

La Fase 2 corresponde a la Propuesta Técnica del CONCESIONARIO contenida
en el ANEXO 16 del Contrato de Concesién, por lo que las Partes han convenido
implementarla conforme a lo sefialado en el parrafo precedente.

La Fase 2 y cada una de sus Sub Fases estan claramente definidas y la
Explotacion de la (s) Obra (s) comprendida (s) en cada una de éstas podra
llevarse a cabo de manera independiente a las demas Fases.”

La inclusion propuesta plantea la ejecucion de la Fase 2 del Contrato de Concesion en tres
Sub Fases 2A, 2B y 2C. La primera de ellas comprende la ejecucion de obras civiles
(extension del muelle e incremento de la zona de almacenamiento) y la implementacién
de equipamiento diverso, mientras que la segunda y tercera Sub Fases comprenden la
implementacion de equipamiento diverso. Asimismo, se sefiala que la Fase 2 corresponde
a la Propuesta Técnica ofrecida por el Concesionario durante el proceso de licitacion del
Muelle Sur, contenida en el Anexo 16 del Contrato de Concesion.

Al respecto, la definicién de la Fase 2 y su inclusion en el Contrato de Concesion, se
considera adecuada por los motivos a continuacion expuestos:

= Cada Sub Fase puede ser explotada a su culminacion, sin tener que esperar a la
culminacién de las demas Obras.1®

= Laimplementacién de cada Sub Fase permitira incrementar la capacidad del terminal
portuario de manera progresiva segun la demanda proyectada, de modo tal que no se
genere sobre capacidad en el Muelle Sur.

= La primera Sub Fase agrupa integramente las Obras Civiles de la Fase 2, ademas de
incluir parte del equipamiento de dicha Fase, lo cual aunado al hecho de que su
culminacién no esta atada a la culminacién del resto de las Sub Fases, permite que
dichas Obras se encuentren disponibles para su Explotacion en un plazo menor.

= La estructuracion de las dos Ultimas Sub Fases considerando Unicamente
equipamiento permite que su ejecucién no tenga mayor impacto en la continuidad de
las operaciones en la infraestructura de la Fase 2, dado que no involucra modificacion
de las Obras Civiles.

Modificar la Clausula 6.34: DE LAS OBRAS DE LA INFRAESTRUCTURA PORTUARIA

El Proyecto de Adenda N° 2 plantea modificar la Clausula 6.34 referida a las obras de la
infraestructura portuaria en los siguientes términos:

“SECCION VI: DE LAS OBRAS DE LA INFRAESTRUCTURA PORTUARIA

6.34. El CONCESIONARIO deberéa acreditar ante el CONCEDENTE, en un plazo maximo
de sesenta (60) Dias Calendario de aprobado el Expediente Técnico de cada Sub
Fase, que cuenta con los fondos necesarios para el cumplimiento del Calendario de
Ejecucion de Obras. La acreditacion solicitada podra efectuarse mediante la
presentacién de un plan de financiamiento que contenga la siguiente documentacion
segun sea el caso:

(i) copia legalizada notarialmente de los contratos de financiamiento, garantias,
fideicomisos y en general cualquier texto contractual relevante, que el
CONCESIONARIO haya acordado con el(los) Acreedor(es) Permitido(s); y/o

(i) copia de los contratos de mutuo, financiamiento, garantias, fideicomisos y en
general cualquier texto contractual relevante acordado con Empresas Vinculadas
0 un tercero(s) que no sea(n) Acreedor(es) Permitido(s); y/o

15

De manera similar al concepto de “Componente Funcional” utilizado en el Contrato de Concesion del Terminal
Portuario Multipropésito de Salaverry.
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(iii) testimonio de la escritura pUblica donde conste el aumento de capital social
respectivo, debidamente pagado e inscrito en los Registros Publicos, en caso
el CONCESIONARIO decida financiarse total o parcialmente con recursos
propios; y/o

(iv) acuerdo de accionistas que disponga la utilizacion de la disponibilidad en caja
proveniente de las utilidades no distribuidas y copia de los Estados Financieros
auditados del ejercicio anterior, en caso el CONCESIONARIO decida financiarse
total o parcialmente con recursos propios.

Los contratos referidos en el numeral (i) deberan contener expresamente una
disposicion referida a que en caso el financiamiento quede sin efecto o el
CONCESIONARIO incurra en alguna causal que active su terminacion o resolucion,
el Acreedor Permitido comunicara inmediatamente dicha situacion al CONCEDENTE.
Los contratos referidos en el item (ii) no podran constituirse en Endeudamiento
Garantizado Permitido.

Los aportes descritos en el numeral (iii) son adicionales a la obligaciéon del
CONCESIONARIO de acreditar un capital social minimo conforme a lo indicado en la
Clausula 3.3 del presente Contrato.

El CONCEDENTE emitird su conformidad en un plazo méaximo de diez (10) Dias
contados desde el dia siguiente de la recepcion de la solicitud del CONCESIONARIO.
Para los efectos de la evaluacion, el CONCEDENTE podra solicitar al
CONCESIONARIO informacién adicional, dentro de los cinco (05) Dias Calendario de
recibida la solicitud presentada por el CONCESIONARIO. Una vez el
CONCESIONARIO cumpla con presentar al CONCEDENTE la informacion solicitada,
se reanudara el plazo para que el CONCEDENTE emita su pronunciamiento.

Transcurrido el plazo para que el CONCEDENTE se pronuncie sin que se haya
obtenido una respuesta de su parte, se entenderd que el CONCESIONARIO ha
cumplido con acreditar que cuenta con los fondos necesarios para el cumplimiento del
Calendario de Ejecucion de Obras.

La conformidad de la solicitud por parte del CONCESIONARIO no valida, enerva ni
limita la responsabilidad exclusiva del CONCESIONARIO de contar con los recursos
suficientes para ejecutar las Obras y de cumplir con los demas fines del presente
Contrato.

Las operaciones de financiamiento suscritos con Empresas Vinculadas o terceros no
son oponibles al Estado, por lo tanto, queda establecido que el CONCEDENTE no
asumira obligaciones o deudas derivadas de dichas operaciones.”

Sobre el particular, tal como se advirtié en el Informe Conjunto N° 0115-2019-IC-OSITRAN
(GRE-GSF-GAJ), para efectos del computo del plazo maximo de sesenta (60) dias
calendario de aprobado el Expediente Técnico de cada Sub Fase dentro del cual el
Concesionario debe acreditar que cuenta con los fondos necesarios para la ejecucion de
las Obras de la concesion, se estima pertinente reiterar la recomendacion efectuada al
Concedente referida a la revision del mencionado plazo, teniendo en consideracién que
para dicha acreditacion de fondos podria requerirse, de ser el caso, que el Concesionario
cuente previamente con el instrumento ambiental aprobado por la Autoridad Ambiental
Competente.

Sin perjuicio de ello, se considera que las modificaciones efectuadas a la presente clausula
y a la Clausula 6.58 del Proyecto de Adenda deja claramente delimitada la fecha de inicio
de Construccion y la fecha maxima con la que cuenta el Concesionario para acreditar que
cuenta con los fondos necesarios para la ejecucion de cada Sub Fase (dicha fecha maxima
fijada podria variar en funcion de la evaluacion recomendada en el parrafo anterior).

Por otro lado, en relacion al Gltimo parrafo de la clausula bajo andlisis, en el Informe N°
0115-2019-IC-OSITRAN se indico que no se tenian mayores comentarios toda vez que el
MTC en su Informe N° 1229-2019-MTC/19, sefialé que ningun tipo de financiamiento al
que arribe el Concesionario le es oponible en cualquier situacién, incluyendo los supuestos
de caducidad, inclusive respecto de los Acreedores Permitidos. Al respecto, el MTC
también afirmé que “no le corresponde al Concedente asumir las obligaciones o deudas
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derivadas de operaciones de endeudamiento garantizado permitido con Acreedores
Permitidos”. Ello, en tanto “(l)a obligacién del Concedente en términos econdémicos se
encuentra acotada por el Presupuesto Maximo Aprobado para efectos de caducidad
(PMA) en caso de caducidad anticipada del Contrato de Concesion. Asimismo, los
Acreedores Permitidos se encuentran salvaguardados en sus derechos de acuerdo a las
garantias establecidas en el Contrato de Concesion y los acuerdos alcanzados en sus
propios contratos de financiamiento”.

Incorporar las Clausulas 6.37 a 6.41: APROBACION DEL EXPEDIENTE TECNICO

Las Partes plantean incorporar las Clausulas 6.37 a 6.41 referidas a la presentacion del
Expediente Técnico de la Fase 2 por parte del Concesionario, la revision y formulacion de
observaciones por parte de la APN, asi como la subsanacion de ellas por parte del
Concesionario. Dichas clausulas propuestas sefialan lo siguiente:

“FASE 2
APROBACION DEL EXPEDIENTE TECNICO

6.37 La aprobacion del Expediente Técnico de la Fase 2 estard sujeta a los siguientes plazos:

Sub Fase 2A Plazo Maximo
Ciento ochenta (180) Dias
Calendario, a partir de la
fecha de la comunicacion
de la designacion del
Supervisor de Disefio

Plazo del CONCESIONARIO para presentar el
Expediente Técnico a la APN.

Plazo de la APN para la revision del Expediente Sesenta (60) Dias
Técnico y formular observaciones o aprobar dicho Calendario (i)
expediente.

Plazo del CONCESIONARIO para subsanar las Treinta (30) Dias
observaciones al Expediente Técnico. Calendario (ii)
Plazo de la APN para evaluar la subsanacion de las Treinta (30) Dias
observaciones. Calendario (iii)

(i) A partir de la presentacion del Expediente Técnico

(i) A partir de la fecha de recepcion de las observaciones formuladas por la APN.

(iii) A partir de la presentacion de la subsanacion de observaciones presentadas por
el CONCESIONARIO.

Sub Fases 2By 2C Plazo Maximo

Plazo del CONCESIONARIO para presentar el Ciento veinte (120) Dias
Expediente Técnico de equipamiento a la APN Calendario (i)

Plazo de la APN para la revision del Expediente
Técnico de equipamiento y formular observaciones o
aprobarlo

Plazo del CONCESIONARIO para subsanar las
observaciones al Expediente Técnico de
equipamiento

Plazo de la APN para evaluar la subsanacion de las Quince (15) Dias
observaciones Calendario (iv)

Treinta (30) Dias
Calendario(ii)

Quince (15) Dias
Calendario (iii)

(i) A partir de notificada la configuracion del gatillo de demanda por el
REGULADOR.

(i) A partir de la presentacion del Expediente Técnico.

(iii) A partir de la fecha de recepcion de las observaciones formuladas por la APN.

(iv) A partir de la presentacion de la subsanacion de observaciones presentadas por
el CONCESIONARIO.

Transcurridos los plazos para que la APN se pronuncie sin que se haya obtenido una

respuesta de su parte, se entenderd que el Expediente Técnico ha sido rechazado.
Sin perjuicio de ello, el CONCESIONARIO notificara al CONCEDENTE del
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6.39

6.40

incumplimiento de la APN en la falta de pronunciamiento. En este Ultimo caso, en una
segunda solicitud, el CONCESIONARIO podra solicitar a la APN nuevamente la
aprobacion del Expediente Técnico, para lo cual la APN tendra un plazo maximo de
quince (15) Dias Calendario, contados desde el dia habil siguiente de la solicitud, para
comunicar su aprobacién o rechazo del Expediente Técnico. En caso nuevamente la
APN no se pronuncie, en esta ocasion se entendera que el Expediente Técnico ha
sido aprobado, sin perjuicio de la responsabilidad de los funcionarios competentes por
la falta de pronunciamiento.

El Expediente Técnico debera ser realizado conforme a las normas y estandares
nacionales y, supletoriamente, los internacionales.

Forma parte integrante del Expediente Técnico, el Plan de Conservacion, de acuerdo
a las condiciones establecidas en las Clausulas 7.3. y 7.4., segun corresponda. El
Expediente Técnico debera ser elaborado conforme al Anexo 6 del Contrato de
Concesion, segun corresponda conforme al marco legal vigente, y a la Propuesta
Técnica del CONCESIONARIO.

Si el CONCESIONARIO y la APN no llegaran a un acuerdo respecto a la subsanacion
de las observaciones al Expediente Técnico, cualquiera de las Partes podra solicitar
gue la controversia sea dirimida por peritaje técnico a cargo de un perito elegido de
comun acuerdo entre dichas Partes.

En caso que luego de transcurridos quince (15) Dias desde la fecha de emplazamiento
no se hubiera designado al perito comun, la controversia se considerara de caracter
técnico y sera resuelta por las Partes conforme al procedimiento respectivo previsto
en el literal a) de la Clausula 16.12.

El pronunciamiento del perito debera ser emitido en un plazo no mayor de treinta (30)
Dias contados a partir de la fecha en que ambas Partes sustentaron su posicion. El
pronunciamiento del perito tendra caracter definitivo y vinculante para las Partes, no
pudiendo ser impugnado. El perito determinara las responsabilidades y la proporcion
en la que las Partes deberan asumir los costos y costas.

El plazo sefialado para efectos de la subsanacion se suspendera hasta la emision del
pronunciamiento del perito.

Aprobado el Expediente Técnico se entendera que el CONCESIONARIO cuenta con
la autorizacion de la APN para la ejecucion de las Obras, sin perjuicio de las deméas
licencias, permisos y/o autorizaciones que pudiera requerir el CONCESIONARIO, de
conformidad con las Leyes y Disposiciones Aplicables. El Expediente Técnico
aprobado por la APN tiene caracter vinculante para la ejecucion de las Obras.

El CONCEDENTE coadyuvara a que el CONCESIONARIO obtenga dichas licencias,
permisos y/o autorizaciones correspondientes, conforme a sus competencias.

Si durante la ejecucion de las Obras el CONCESIONARIO considerara que se debe
realizar modificaciones al Expediente Técnico aprobado, siempre y cuando estas no
impliqguen una ampliacion del plazo total para la ejecucién de las Obras, debera
presentar a la APN su solicitud debidamente fundamentada conjuntamente con el
Expediente Técnico modificado, con copia al REGULADOR para su conocimiento.

La APN debera pronunciarse en un plazo maximo de treinta (30) Dias Calendario
sobre la modificacion solicitada. El silencio debera interpretarse como un rechazo del
pedido de madificacion. Sin perjuicio de ello, el CONCESIONARIO notificara al
CONCEDENTE del incumplimiento de la APN en la falta de pronunciamiento. En este
ultimo caso, en una segunda solicitud, el CONCESIONARIO podra solicitar a la APN
nuevamente la aprobacion de la modificaciéon del Expediente Técnico, para lo cual la
APN tendra un plazo maximo de quince (15) Dias Calendario, contados desde el dia
habil siguiente de la solicitud, para comunicar su aprobaciéon o rechazo a la
modificacion del Expediente Técnico. En caso nuevamente la APN no se pronuncie,
en esta ocasion se entendera que la modificacion del Expediente Técnico ha sido
aprobada, sin perjuicio de la responsabilidad de los funcionarios competentes por la
falta de pronunciamiento.

Los costos que irrogue a la APN la revisidon a cargo del Supervisor de Disefio del
Expediente Técnico modificado deberan ser cubiertos integramente por el
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CONCESIONARIO. El plazo al que se refiere el presente parrafo se computara a partir
del momento en que el CONCESIONARIO haya efectuado el desembolso del costo
de revision.

6.41 En caso la APN formule observaciones a la propuesta de modificacion presentada por
el CONCESIONARIO, este tendra un plazo de quince (15) Dias Calendario para
absolverlas. Dicho plazo podra ser ampliado por una sola vez hasta diez (10) Dias
Calendario a solicitud del CONCESIONARIO. Absueltas las observaciones, la APN
tendra quince (15) Dias Calendario para pronunciarse. Transcurrido dicho plazo sin
que la APN haya emitido opinién sobre la absolucién de observaciones, se entendera
gue tales observaciones han sido subsanadas y por lo tanto aprobada la propuesta de
modificacion del Expediente Técnico.

En caso que, dentro de los plazos previstos, la APN desaprobara la propuesta de
modificacién o la subsanacién de las observaciones formuladas a la propuesta de
modificacién del Expediente Técnico, la discrepancia sera resuelta conforme a la
Clausula 6.38.”

Conforme a lo indicado en el Informe Conjunto N° 0115-2019-IC-OSITRAN (GRE-GSF-
GAJ), la Clausula 6.37 del Proyecto de Adenda establece los plazos para la presentacion,
revision, observacién, subsanacion y aprobacion del Expediente Técnico de cada Sub
Fase de la Fase 2. Asimismo, en dicha clausula se ha precisado que, en caso de que la
APN no se pronuncie dentro del plazo establecido respecto del rechazo o aprobacion del
Expediente Técnico, se entenderd que este ha sido rechazado. Luego de ello, el
Concesionario podré solicitar nuevamente a la APN la aprobacion del Expediente Técnico,
teniendo dicha institucién un plazo de quince (15) dias para emitir su pronunciamiento. En
caso de que nuevamente la APN no emita su pronunciamiento en el plazo antes indicado,
se considerard que dicho expediente ha sido aprobado bajo responsabilidad de los
funcionarios competentes por la falta de pronunciamiento.

Al respecto, es importante sefalar que, conforme a las Leyes y Disposiciones Aplicables,
la APN es la entidad competente para realizar las labores de revision, observacion y/o
aprobacion del Expediente Técnico, por lo que corresponde a dicha entidad pronunciarse
técnicamente sobre tales plazos. Al respecto, tal como se indicé en el Informe Conjunto
N° 0115-2019-IC-OSITRAN (GRE-GSF-GAJ), se verifica que dicha evaluacién de plazos
consta en los siguientes informes de la APN:

= Informe Técnico Legal N° 049-2019-APN-UAJ-DOMA-UPS-DITEC-DIPLA de 22 de
abril de 2019, el cual se pronuncia respecto a que son razonables los plazos propuestos
para la elaboracion de Expedientes Técnicos y para las observaciones y subsanaciones
correspondientes;

» Informe Técnico Legal N° 0072-2019-APN-UAJ-DOMA-DITEC-DIPLA-UPS de 18 de
julio de 2019 (Anexo 2), el cual sefiala que, como consecuencia de la evaluacion
realizada, resulta prudente establecer en la Clausula 6.37 los plazos para la evaluacion
de la primera y segunda solicitud de aprobacion de Expediente Técnico que
correspondan.

Por otro lado, en la Clausula 6.38 del Proyecto de Adenda se propone que, ante
desacuerdo respecto a la subsanacion de observaciones, cualquiera de las Partes
puede solicitar peritaje técnico. En ese extremo, como se sefialé en el Informe Conjunto
N° 0115-2019-IC-OSITRAN (GRE-GSF-GAJ), este Organismo Regulador no tiene
observaciones, en la medida que (i) estas estipulaciones son anélogas a lo estipulado en
la Clausula 6.5 del Contrato de Concesién para la Fase 1 en relacion con el objetivo de
solucion técnica de la controversia de ese caracter, la cual estd en el ambito de
competencia de la APN, y (ii) dicha entidad, considerando que las diferencias estaran
supeditadas a especificaciones y lineamientos técnicos del proyecto, se ha pronunciado
en su Informe Técnico Legal N° 0072-2019-APN-UAJ-DOMA-DITEC-DIPLA-UPS
sefialando que resulta pertinente que cualquiera de las Partes solicite que la controversia
se resuelva mediante un peritaje técnico.

Asimismo, esta Clausula establece unplazo de 30 Dias para que el perito
emita pronunciamiento luego de que las Partes sustenten su posicion. Dicha prevision se
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considera razonable, dado que refuerza la previsibilidad de los plazos en que se resolveran
diferencias de este tipo, maxime si ello tiene incidencia sobre el inicio de la ejecucion de
la Construccion.

La Clausula 6.39 propuesta en el Proyecto de Adenda, referida a la autorizacién de la APN
para la ejecucion de las Obras y demas licencias, permisos y/o autorizaciones, considera
condiciones y reglas similares a las contempladas originalmente en la Clausula 6.6 del
Contrato de Concesiéon. Por tal motivo, este Organismo Regulador las considera
razonables.

En relacion con las Clausulas 6.40 y 6.41 propuestas en el Proyecto de Adenda, referidas
a los procedimientos a seguir en caso de modificaciones al Expediente Técnico aprobado
para las Sub Fases 2A, 2B y 2C, se aprecia que estos son similares a los establecidos en
las Clausulas 6.6 aplicable en la Fase 1, salvo por lo siguiente:

= Para las referidas Sub Fases, en el caso de que la APN no emita pronunciamiento

dentro del plazo sefalado, se rechazara la modificacion planteada y en una segunda
presentacion, de no pronunciarse en el plazo, se aprobara por silencio positivo;

» El plazo de subsanacion que se le otorgaria al Concesionario para dichas Sub Fases

seria de 15 Dias Calendario en vez de los 10 Dias Calendario contemplados para la
Fase 1.

Es importante sefialar, adicionalmente, que las regulaciones establecidas en las Clausulas
6.40 y 6.41 prescinden de hacer referencia a las “Obras Mayores” y “Obras Menores”
utilizadas para la Fase 1.

Al respecto, se considera razonable la redaccién de estas clausulas debido a que hacer
referencia a “Obras Mayores” y “Obras Menores” es subjetiva, generando en diversos
casos imprecisiones al momento de la calificacion de las obras, tal como lo ha sefialado la
APN en su Informe Técnico N° 0072-2019-APN-UAJ-DOMA-DITEC-DIPLA-UPS.

Incorporar las Clausulas 6.42 a 6.45: SUPERVISION DE DISENO

En las Clausulas 6.42 a 6.45, las Partes plantean incorporar precisiones referidas a la
supervision de disefio de la Fase 2, en los términos siguientes:

“SUPERVISION DE DISENO

6.42 Para supervisar la elaboracién del Expediente Técnico de la Fase 2, la APN
debera designar a un Supervisor de Disefio para toda la Fase 2, en un plazo
maximo de quince (15) Dias computados desde la fecha de suscripcién de la
Adenda N° 2 al Contrato de Concesion. Dicha designacién debera ser
comunicada al CONCESIONARIO en un plazo maximo de diez (10) Dias desde
tal designacién.

La APN podra efectuar cambios en la designacion del Supervisor de Disefio,
debiendo para tal efecto, notificar al CONCESIONARIO, en un plazo méaximo de
diez (10) Dias desde su designacion.

Los costos derivados de las actividades de supervision de disefio seran de cargo
de la APN y no podran exceder del uno punto cinco por ciento (1.5%) del
Presupuesto de obra y equipamiento para la Fase 2 estimado en el Anexo 16 -
Propuesta Técnica del Contrato de Concesion, considerando el IGV.

Durante la elaboracibn y/o revision del Expediente Técnico, el
CONCESIONARIO debera proporcionar al Supervisor de Disefio designado por
la APN, toda la informacién que solicite de la cual se disponga o que deba
producirse, relacionada con dicho expediente, y facilitarle el acceso a las
actividades y estudios que el CONCESIONARIO realice para este fin.
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Cualquier perjuicio econdmico ocasionado por el retraso respecto de dicha
designacion, al margen de la responsabilidad de los funcionarios competentes,
podréa dar lugar a un resarcimiento econémico, para lo cual el CONCESIONARIO
debera acreditar (i) la afectacion efectiva sobre el inicio de operaciones vy (i) la
cuantia del resarcimiento pretendido.

La solicitud de resarcimiento antes sefialada debera ser presentada por el
CONCESIONARIO al CONCEDENTE con copia a la APN y al REGULADOR,
para sus opiniones, en un plazo maximo de treinta (30) Dias Calendario
posteriores a la fecha de Inicio de Explotacion de la correspondiente Sub Fase.

La APN debera remitir su opinién técnica favorable de la solicitud al
CONCEDENTE con copia al REGULADOR en un plazo no mayor de veinte (20)
Dias Calendario contados a partir de haber recibido copia de la referida solicitud.
El REGULADOR debera emitir su opiniéon en un plazo no mayor de veinte (20)
Dias Calendario contados a partir de recibida la opinion de la APN, o vencido el
plazo para que esta Ultima emita su opinion.

EI CONCEDENTE tendra un plazo no mayor de veinte (20) Dias Calendario para
emitir un pronunciamiento, contados a partir de recibida la opinion del
REGULADOR o vencido el plazo para que esta Ultima emita su opinién. Si el
CONCEDENTE no emite pronunciamiento alguno en los plazos establecidos, la
solicitud del CONCESIONARIO se dara por rechazada.

Para los efectos de la evaluacion, el REGULADOR, la APN y el CONCEDENTE
podran solicitar al CONCESIONARIO por Unica vez, informacion adicional dentro
de los diez (10) Dias de iniciado el computo de su plazo para emitir su
pronunciamiento. En tal caso, el plazo méximo de cada entidad se suspende y
se reanudard cuando el CONCESIONARIO presente la informacién adicional
solicitada. EI CONCESIONARIO deberd remitir simultdneamente dicha
informacion al REGULADOR, al CONCEDENTE y a la APN.

De ser procedente la solicitud, el pago se realizara con cargo al presupuesto del
CONCEDENTE durante el primer semestre del ejercicio presupuestal siguiente,
sin demandar recursos adicionales al Tesoro Publico, conforme lo establece la
Tercera Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1440,
Decreto Legislativo del Sistema Nacional de Presupuesto Publico, o norma que
lo modifique o sustituya.

En caso el CONCESIONARIO no estuviera de acuerdo con el pronunciamiento
del CONCEDENTE, la controversia o conflicto suscitado sera resuelto conforme
al procedimiento previsto en la Seccién XVI del Contrato de Concesion.

El Supervisor de Disefio podra solicitar al CONCESIONARIO informacion
adicional relacionada a los documentos requeridos conforme a la Adenda N° 2
al Contrato de Concesion, la cual debera ser presentada en un plazo acorde con
el tipo de informacién solicitada, que no serd mayor de diez (10) Dias, contados
a partir de la fecha en que dicho supervisor haya formulado por escrito la solicitud
correspondiente.

El Supervisor de Disefio, asi como los integrantes de la supervisiéon de disefio,
no deberan estar prestando directa ni indirectamente ningun tipo de servicios a
favor del CONCESIONARIO, ni a sus accionistas o Empresas Vinculadas, hasta
antes de un afio de suscripcion de la presente Adenda, en el Pert o en el
extranjero.

Asimismo, quienes constituyen la supervision de disefio deberan mantener la
confidencialidad debida respecto de la informacion a la que tenga acceso para
el cumplimiento de sus funciones, y cualquier otra informacién o comunicacién
vinculada al Expediente Técnico.”
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Al respecto, la APN en su Informe Técnico Legal N° 0099-2019-APN-UAJ-DIPLA-DOMA-
UPS-DITEC, de fecha 25 de octubre de 2019, ha considerado conveniente plantear una
posibilidad de compensacién, mediante un resarcimiento econémico, por la afectacién al
Concesionario como consecuencia de la demora en la designacion del Supervisor de
Disefio, debiendo sustentar el Concesionario que existié una afectacién efectiva sobre el
inicio de operaciones y la cuantia del resarcimiento pretendido, retraso que si bien se
indica seria un evento improbable, dicha autoridad ha sefialado en el referido informe que
el Concesionario contaria con un derecho original a una compensacion por demoras por
parte del Concedente, asimismo indic6 que se diluiria la posibilidad que el resarcimiento
constituya un mecanismo desproporcionado debido a que el pedido seria objeto de
evaluacion por parte de APN, el Regulador y el MTC, siendo este Ultimo el que se
pronuncie finalmente.

Asimismo, el MTC en su Informe N° 1574-2019-MTC/19 hace referencia a que no se
estaria modificando el reconocimiento hacia el Concesionario ante un retraso por parte del
Concedente, y que la propuesta de resarcimiento econémico, respetaria las condiciones
de competencia del Proceso de Promocidn, equilibrio econémico financiero y la
distribucion de riesgos del proyecto.

Al respecto, es opinién de este Organismo Regulador que el mecanismo idéneo para la
compensacion al Concesionario ante la demora de la APN en la designacién del supervisor
de disefio, es la suspension de obligaciones especificas dado que en dicho caso no
existiria una paralizacién total de las operaciones del terminal, si no que se suspenderian
aguellas obligaciones que el Concesionario no podria cumplir como consecuencia de la
demora de la APN en designar al correspondiente supervisor de disefio. Maxime
considerando que a la fecha, el Concesionario viene explotando la infraestructura
correspondiente a la fase 1.

En ese sentido, se recomienda evaluar la incorporacion de un procedimiento
independiente para la suspension de obligaciones especificas en funcion de la afectacion
efectiva que pudiera generarse por la demora de la APN en la designacién del supervisor
de disefio, acorde a la normativa vigente.

En linea con lo anterior, en caso las partes decidieran mantener la redaccion propuesta en
el Proyecto de Adenda, consideramos que corresponderia Unicamente a las partes y a la
APN llevar a cabo la evaluacion de las condiciones, y en su momento, la evaluacion de la
solicitud de compensacién a través el mecanismo propuesto (resarcimiento econémico),
por lo que se deberda excluir a OSITRAN, dado que es la APN, en su calidad de organismo
técnico especializado, la entidad competente para evaluar los aspectos técnicos
operativos vinculados con la afectacion efectiva sobre el inicio de operaciones asi como la
cuantia del resarcimiento pretendido.

Por otro lado, las Clausulas 6.43, 6.44 y 6.45 propuestas en el Proyecto de Adenda se
consideran razonables dado que contienen condiciones y reglas similares a las
contempladas originalmente en el Contrato de Concesion, aspectos que se consideran
pertinentes y necesarios durante el procedimiento de elaboracion del Expediente Técnico
de la Fase 2.

Incorporar las Clausulas 6.46 y 6.47: DESCRIPCION DE LAS OBRAS

En las Clausulas 6.46 y 6.47, las Partes plantean incorporar la descripcion de las obras de
la Fase 2 en los siguientes términos:

“DESCRIPCION DE LAS OBRAS
6.46 El CONCESIONARIO se obliga a ejecutar las Obras correspondientes a la Fase 2, sin

perjuicio de las actividades de Conservacion a que se refiere la Seccién VII, conforme al
siguiente requerimiento minimo:
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e Sub Fase 2A: En aplicacién de la Clausula 6.37, a la firma de la Adenda N° 2 al Contrato
de Concesion

Obras Civiles:

- Extension del muelle de 650 (seiscientos cincuenta) hasta 960 (novecientos
sesenta) metros.

- Incremento del area total del Terminal hasta 30.3 (treinta con tres décimas)
hectéareas.

Equipamiento:

- Dos (2) apiladoras de contenedores llenos (RS).
- Dos (2) apiladoras de contenedores vacios (EH).
- Seis (6) tracto de terminal (TT).

- Seis (6) trailer de terminal (TTR).

e Sub Fase 2B: Al llegar a los 1,500,000 TEU's

Equipamiento:

- Una (1) Graa portico de muelle (QC).
- Tres (3) Gruas de patio (RTG).

e Sub Fase 2C: Al llegar a los 1,650,000 TEU's

Equipamiento:

- Una (1) Graa portico de muelle (QC).
- Tres (3) Gruas de patio (RTG).

El Equipamiento correspondiente a las Sub Fases 2B y 2C ser& exigible siempre que se
alcancen los respectivos gatillos en un Afio Calendario, considerando Unicamente los TEU's
correspondientes a contenedores llenos y vacios cuyo ingreso o salida se haya realizado
bajo los regimenes de importacién, exportacion, transbordo y cabotaje; dentro de los
primeros veinticinco (25) afos de la Concesion.

El Concesionario podra implementar, como parte del cumplimiento de la obligacién de
inversion de las Obras de la Fase 2, todo o parte del equipamiento descrito en las Sub
Fases 2By 2C antes de alcanzar los respectivos gatillos de TEU'’s sefialados en la presente
clausula.

Durante la ejecucion de las Obras correspondientes a cada Sub Fase, se entendera que
dichas Obras se encuentran en periodo preoperativo.

Lo establecido en la presente Seccion prevalece sobre cualquier disposicion contractual
que contravenga lo sefialado en la misma.”

En relacién con lo indicado en la Clausula 6.46 propuesta en el Proyecto de Adenda, es
importante analizar si la descripcién de las Obras de las Sub Fases 2A, 2B y 2C coinciden
con las incluidas en la Propuesta Técnica del Concesionario contenida en el Anexo 16 del
Contrato de Concesion. Al respecto, en cuanto a las Obras Civiles, la Propuesta Técnica
del Concesionario menciona lo siguiente:

“El layout de la Fase 1 considera una expansién potencial adicional de la terminal, como se

muestra en la Figura 2 adjunta, a 960 m. y 30.3 Ha. en total para el frente de atraque y el area
de operaciones, respectivamente. Se requeriria de un relleno adicional dentro y fuera de la

escollera sur para completar esta expansion. La capacidad de la terminal una vez extendido el
muelle a una longitud total de 960 m. se estima en alrededor de 1.25 millones de TEUs (750,000
contenedores).”

[El subrayado es nuestro.]

Sobre ello, se observa que el Proyecto de Adenda contempla para la Sub Fase 2A una
extension del muelle de 650 m. hasta 960 m. y el incremento del area total del terminal
hasta 30,3 hectareas. En tal sentido, dicha propuesta guarda relacién con la expansion
potencial considerada por el Concesionario en el citado parrafo de su Propuesta Técnica.

Pagina 27 de 51



119.

120.

121.

Por otro lado, en relacion con la proyeccion del equipamiento realizada por el
Concesionario, en la Propuesta Técnica (contenida en el Anexo 16 del Contrato de
Concesidn) se sefiala lo siguiente:

V. Equipamiento

(...)

Hemos realizado una proyeccion de la cantidad de equipamiento necesario para la nueva
terminal de contenedores. Dicha proyeccidon se basa en los prondsticos de volumen de
contenedores y en ciertos niveles de productividad para cada tipo de equipo. Debido a estas
variables, la cantidad de equipo que efectivamente se instalard en la nueva terminal de
contenedores puede ser menor 0 mayor a la aqui indicada:

Cantidad de unidades por tipo de equipo

lera Fase 2da Fase
Volumen Volumen
Hasta 500 Hasta 750
Equipo cor?tzzgzc?res mil mil
contenedores contenedores
Gruas Pértico 4 6 9
Grulas Transtainer 10 20 32
Tractocamiones 24 36 54
Reach Stacker 2 2 2
Otros Vehiculos 6 9 14
Equipos varios varias cantidades por tipo de equipo

”

[El subrayado es nuestro.]

De acuerdo con lo indicado en el parrafo citado de la seccién V de la Propuesta Técnica
del Concesionario, la cantidad de unidades por tipo de equipo que este instalara en el
Muelle Sur es referencial, toda vez que dicha cantidad puede ser menor o mayor a la
proyectada en el parrafo citado. No obstante, es pertinente precisar que en la misma
seccién de la Propuesta Técnica se considera que la proyeccion de equipamiento
necesario para el Muelle Sur se basd en las siguientes variables: (i) pronésticos de
volumen de contenedores v, (ii) ciertos niveles de productividad para cada tipo de equipo.

Al respecto, se observa que la Propuesta Técnica Unicamente define la linea base para la
estimacién de los equipos especificados'® que serian necesarios para la operacion del
Muelle Sur, esto es, el volumen de contenedores para cada Fase (500 mil contendores
para la Fase 1 y 750 mil contenedores para la Fase 2); mas no precisa los niveles de
productividad de cada tipo de equipo. Considerando ello, en la Propuesta Técnica del
Concesionario se proyecta para la Fase 2 la siguiente cantidad de unidades de equipos
especificados:

Cuadro N° 1
CANTIDAD DE UNIDADES POR TIPOS DE EQUIPOS ESPECIFICADOS PARA LA FASE 2

Grla Portico 9
Grlas Transtainer 32
Tractocamiones 54
Reach Stacker 2

Fuente: Propuesta Técnica del Concesionario, incluida en el Anexo 16 del Contrato de Concesion.
Elaboracion: Gerencia de Supervision y Fiscalizacién del Ositran.

16 El término equipos especificados hace referencia a grias, tractocamiones y reach stackers que son los tinicos
expresamente tipificados en la Propuesta Técnica.
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122. Cabe precisar que el segundo parrafo del literal a) de la Seccion Il de la Propuesta Técnica
sefiala que “la capacidad de la terminal una vez extendido el muelle a una longitud total
de 960 m. se estima en alrededor de 1.25 millones de TEUs (750,000 contenedores)”.
Dado ello, se evidencia la existencia de una equivalencia entre la cantidad de
contenedores y la cantidad de TEUs que se espera movilizar para cada Fase. En particular,
se observa que la cantidad de equipos que proyectd el Concesionario para la Fase 2 fue
realizada considerando un volumen de hasta 1,25 millones de TEU o su equivalente, 750
mil contenedores.

123. Toda vez que la cantidad de unidades por tipo de equipos especificados se proyecté en la
Propuesta Técnica del Concesionario sobre la base de las variables de volumen de
contenedores y niveles de productividad por tipo de equipo, y considerando que el
Proyecto de Adenda plantea que a través del Muelle Sur se atiendan mas de 1,65 millones
de TEU, resulta importante contrastar si el Proyecto de Adenda contempla la cantidad
necesaria de equipamiento para atender la demanda estimada y si dicha cantidad se
encuentra técnicamente sustentada por el Concedente o la APN.

124. Sobre el particular, al contrastar (i) la cantidad de equipos especificados que el
Concesionario ha adquirido a la fecha (Fase 1 e Inversion Adicional) sumada a la cantidad
de equipo especificado que el Concesionario adquiriria como parte de la Fase 2 segun el
Proyecto de Adenda, y (ii) la cantidad de equipos especificados indicados en la Propuesta
Técnica del Concesionario para la Fase 2 considerando las variables de volumen de
contenedores y niveles de productividad de cada tipo de equipo; se observa lo siguiente:

Cuadro N° 2
COMPARACION DE EQUIPOS ESPECIFICADOS CONSIDERADOS PARALAS FASES 1Y 2 EN LA
PROPUESTA TECNICA Y LOS EQUIPOS ESPECIFICADOS CONSIDERADOS EN EL PROYECTO DE
ADENDA 2, FASE 1 E INVERSION ADICIONAL

Gruaa Pértico de Muelle (STS) 6 1 2 0

Grua Pértico de Patio (RTG) 18 3 6 27 32 -5
Tractocamiones (**) 30 11 6 47 54 -7
Reach Stacker 2 0 2 4 2 +2

(*) Propuesta Técnica original (incluye Fase 1y Fase 2).

(**) El Informe Técnico Legal N° 0072-2019-APN-UAJ-DOMA-DIRECT-DIPLA-UPS sefiala 35 tractocamiones para la
Fase 1y 6 como Adicional. Sin embargo, para el caso de tractocamiones, se ha constatado en las Actas de Recepcion
de Obras de la Fase 1 que solo constan 30 tractocamiones y en las Actas de Recepcion de Obras adicionales constan
11 tractocamiones.

Fuente: Propuesta Técnica del Concesionario y Expedientes Técnicos aprobados por la APN.

Elaboracion: Gerencia de Supervision y Fiscalizacién del Ositran.

125. De lo anterior, respecto de la cantidad de Gruas Poértico de Muelle no se observan
diferencias entre la cantidad que el Concesionario adquiriria al finalizar la Fase 2 segun el
Proyecto de Adenda y la cantidad indicada en la Propuesta Técnica del Concesionario.
Sobre ello, se observa que la APN, en su Informe Técnico Legal N° 049-2019-APN-UAJ-
DIPLA-UPS-DITEC-DOMA vy con las precisiones indicadas en el Oficio N° 0431-2019-
APN/GG-DIPLA, ya se ha pronunciado en el sentido de que dicha cantidad de gruas,
considerando un rendimiento de 30 contenedores/hora/grda, permitiria atender el volumen
de contenedores proyectados para la Fase 2 segun el Proyecto de Adenda.

126. Adicionalmente, en relacion con la cantidad de RTG y tractocamiones, este Organismo
Regulador ha constatado que la APN, autoridad técnica competente encargada del
Sistema Portuario Nacional, ha realizado la evaluacién y emitido sus pronunciamientos
técnicos. En efecto, en su Informe Técnico Legal N° 072-2019-APN-UAJ-DOMA-DITEC-
DIPLA-UPS, de fecha 18 de julio de 2019, la APN se ha pronunciado respecto a los
tractocamiones en el sentido de que, desde el punto de vista operacional, los 47 vehiculos
de este tipo son suficientes para atender las necesidades del terminal portuario, para lo
cual desarrolla argumentos técnicos que toman en consideracion su funcionamiento
articulado con otros equipos (grias portico y gruas de patio). Asimismo, en el Anexo del
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Oficio N° 0802-2019-APN-GG-DOMA, la APN se pronuncia en el sentido de que el nUmero
de equipos RTG propuestos por el Concesionario, con un rendimiento de 12 movimientos
por hora, se ajusta a la demanda a ser atendida en el terminal.

De otro lado, con relaciéon a los gatillos de demanda para las Sub Fases 2B y 2C debe
indicarse que en su Informe Técnico Legal N° 0099-2019-APN-UAJ-DIPLA-DOMA-UPS-
DITEC, la APN sefiala que mantiene sus proyecciones de demanda presentadas
inicialmente mediante Informe Técnico Legal N° 0049-2019-APN-UAJ.DOMA-UPS-
DITEC-DIPLA.

Bajo ese contexto, como se sefialé en el Informe Conjunto N° 115-2019-IC-OSITRAN
(GRE-GSF-GAJ), si bien no es posible afirmar que existe una alta probabilidad de que los
mencionados gatillos propuestos para la exigibilidad de inversiones vayan a activarse
durante los primeros 25 afios de la Concesién, también es cierto que no se identifica que
ello implique un riesgo para la operacion de la Concesion en la medida que la APN, en su
calidad de Organismo Técnico Especializado en materia portuaria, ha sefialado que la
cantidad de equipamiento a adquirirse es suficiente para atender la demanda que se
presente en el terminal portuario con un nivel adecuado de calidad.

Finalmente, con relacién a lo indicado en la Clausula 6.4717 propuesta en el Proyecto de
Adenda, independientemente de lo opinado por este Regulador respecto de la propuesta
de clausula 6.46, consideramos que el texto propuesto de la clausula 6.47 es una
declaracion formal, por lo que no es posible emitir opinion respecto de ella.

Incorporar las Clausulas 6.48 y 6.49: SUPERVISION DE LAS OBRAS

En las Clausulas 6.48 y 6.49, las Partes plantean incorporar previsiones referidas a la
supervision de las Obras de la Fase 2, de la siguiente manera:

“SUPERVISION DE LAS OBRAS

6.48 Corresponde al REGULADOR directamente o a través del Supervisor de Obras que
designe, efectuar las acciones de supervision que le competen durante el desarrollo de las
Obras. De ser el caso, la designacion del Supervisor de Obras le sera informada por escrito
al CONCESIONARIO en un plazo méaximo de cinco (5) Dias Calendario, contados a partir
de la referida designacion.

Los costos derivados de las actividades de supervisién incluido IGV en que incurra el
REGULADOR para cada una de las Sub Fases de la Fase 2, no podran exceder el 6% de
los presupuestos estimados incluido IGV de los Expedientes Técnicos aprobados por la
APN para cada Sub Fase. Dichos montos seran de cargo del CONCEDENTE. A tal efecto
el CONCEDENTE determinara la modalidad y procedimiento para realizar el pago
correspondiente, de conformidad con la normatividad de los Sistemas de Administracién
Financiera del Sector Publico.

En aquellos casos en que se requieran servicios de supervision adicionales que impliquen
mayores costos y/o gastos de supervision a los contratados por el REGULADOR, se
aplicara lo siguiente:

. Si los mayores costos y/o gastos de supervision se generan por causas imputables al
CONCEDENTE o al CONCESIONARIO, estos deberan ser asumidos por la Parte que
haya generado los mayores costos y/o gastos.

. Si los mayores costos y/o gastos de supervision se generan por causas de Fuerza
Mayor o caso fortuito, debidamente declarada conforme a la Seccion XVIII del
Contrato de Concesion, estos deberdn ser revisados y asumidos por el
CONCEDENTE.

6.49 EI CONCESIONARIO debera dar al REGULADOR o al Supervisor de Obras libre acceso al
Area de la Concesion para realizar sin obstaculos su labor.”

17 “6.47 Lo establecido en la presente Seccion prevalece sobre cualquier disposicion contractual que

contravenga lo sefialado en la misma.”

Pagina 30 de 51



131.

g)

132.

133.

134.

h)

135.

Las Clausulas 6.48 y 6.49 propuestas en el Proyecto de Adenda contienen condiciones y
reglas similares a las contempladas originalmente en el Contrato de Concesién, aspectos
que consideramos pertinentes y necesarios durante el proceso de supervisién de las
Obras de la Fase 2. Asimismo, respecto al maximo costo de supervision financiado por el
Concedente consideramos razonable que el porcentaje de supervision se aplique para
cada Sub Fase.

Incorporar las Clausulas 6.50 a 6.52: LIBRO DE OBRA

Las Partes plantean la incorporacion de las Clausulas 6.50 a 6.52, las cuales hacen
referencia al Libro de Obra correspondiente a la Fase 2, en los términos siguientes:

“LIBRO DE OBRA

6.50 A partir del inicio de la Construccién de cada Sub Fase de la Fase 2, el CONCESIONARIO
se obliga a abrir y mantener un Libro de Obra. En dicho Libro de Obra, el
CONCESIONARIO anotard los hechos mas importantes que ocurran durante la
Construccién, incluyendo segun sea el caso: relacion de fuentes de materiales que se
estén empleando; relacion de proveedores y subcontratistas; copia de resultados de
ensayo o de pruebas de puesta en funcionamiento; relacion de las comunicaciones entre
el CONCESIONARIO y el REGULADOR,; relacion de los Informes Mensuales de Avance
de Obra; relaciéon de los eventos que han afectado el cumplimiento del Calendario de
Ejecucion de Obras; y cualquier otra informacion util para documentar el proceso de
Construccién. EIl CONCESIONARIO anotara, por ultimo, las condiciones en que se pone
en servicio la Obra. Las anotaciones del CONCESIONARIO deberan ser registradas en
el Libro de Obra a mas tardar el dia calendario siguiente de su ocurrencia.

Las solicitudes que se realicen como consecuencia de las ocurrencias anotadas en el
Libro de Obra, se haran directamente al REGULADOR o al Supervisor de Obras por el
CONCESIONARIO.

6.51 El Libro de Obra debera llevarse en original. Adicionalmente, se deberan tener hasta tres
juegos de copias, en caso haya designacion de Supervisor de Obras, a ser distribuidas
de acuerdo a lo establecido en la clausula siguiente. Las paginas deberan estar
legalizadas notarialmente, numeradas correlativamente, pudiendo adoptarse el sistema
mecanizado de hojas sueltas, las cuales deberan ser incorporadas al Libro de Obra.

6.52 Tanto la APN como el REGULADOR vy el Supervisor de Obras, de ser el caso, tendran
libre acceso al Libro de Obra durante la Construccion de cada Sub Fase de la Fase 2.
Una vez iniciada la Explotacion de cada Sub Fase de la Fase 2, el original sera entregado
al REGULADOR, dentro de los treinta (30) Dias Calendario desde el inicio de Explotacion,
guedando un juego de copias en poder del CONCESIONARIO, otro en poder de la APN
y el otro al Supervisor de Obras, de ser el caso.”

Respecto a la Clausula 6.50, se considera pertinente que cada Sub Fase cuente con su
propio Libro de Obra, pues ello permitira un registro ordenado de los avances de las obras
para cada Sub Fase.

Las Clausulas 6.51 y 6.52 propuestas en el Proyecto de Adenda contienen condiciones y
reglas similares a las contempladas originalmente en el Contrato de Concesion, aspectos
que se consideran pertinentes y necesarios para el control y registro a través del Libro de
Obra de los hechos importantes de las Obras de la Fase 2.

Incorporar las Clausulas 6.53 a 6.57: CALENDARIO Y PLAZO DE EJECUCION DE LA
OBRA

En las Clausulas 6.53 a 6.57, las Partes acuerdan incorporar previsiones referidas al
Calendario y Plazo de Ejecucion de Obras de la Fase 2 en los términos siguientes:

“CALENDARIO Y PLAZO DE EJECUCION DE LA OBRA
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6.53 El Calendario de Ejecucién de Obras, el cual forma parte del Expediente Técnico, debera
incluir fechas y tiempos de ejecucion referenciales de todas las partidas relativas a la Obra
hasta su culminacién. El Calendario de Ejecucion de Obras debera definir claramente las
actividades de la Ruta Critica, es decir, aquellas que implican que la demora en su
ejecucion, retrasen el plazo maximo para la culminaciéon de las Obras, indicado en la
Clausula 6.55, y asegurar los plazos maximos de cada actividad.

6.54 El Calendario de Ejecucion de Obras debera respetar el plazo maximo establecido en la
Adenda N° 2 al Contrato de Concesiéon. Asimismo, debera ser presentado en medios
magnético y fisico como parte integrante del Expediente Técnico.

6.55 El plazo méaximo para la culminacién de las Obras correspondera al siguiente detalle:

Descripcion Plazo Maximo

Setecientos treinta (730) Dias

Sub Fase 2A: Obras civiles y Equipamiento Calendario

Segun cronograma aprobado en el
Expediente Técnico, el mismo que no
podra ser mayor a Quinientos
Cuarenta (540) Dias Calendario

Sub Fase 2B: Equipamiento

Segun cronograma aprobado en el
Expediente Técnico, el mismo que no
podréa ser mayor a Quinientos
Cuarenta (540) Dias Calendario

Sub Fase 2C: Equipamiento

6.56 Para cada Sub Fase de la Fase 2, dicho plazo sera contado a partir de su correspondiente
inicio de Construccion, salvo que se apruebe una ampliacion del plazo de ejecucion de
obras, conforme a las Clausulas 6.59 al 6.62, sujeto a lo establecido en los ANEXOS 4y
16 en lo que corresponda.

6.57 Cuando el CONCESIONARIO incumpla con el plazo maximo establecido en la Clausula
6.55 por razones estrictamente imputables a él, resultaran de aplicacion las penalidades
devengadas desde la fecha en que se produjo el incumplimiento hasta la fecha en que
culminen las Obras. En el caso que el incumplimiento del plazo por causa imputable al
CONCESIONARIO genere en forma acumulada un retraso mayor a seis (6) meses del
plazo total, ademas de la aplicacibn de las penalidades correspondientes, el
CONCEDENTE podra proceder a la resolucion del Contrato, previa opinion del
REGULADOR.”

[El subrayado es nuestro.]

La Clausula 6.53 propuesta del Proyecto de Adenda hace referencia a que el Calendario
de Ejecucién de Obras que forma parte del Expediente Técnico debe incluir las fechas y
tiempos de ejecucion referenciales de todas las partidas relativas a la Obra hasta su
culminacién. Al respecto, esta prevision se considera razonable toda vez que las fechas ni
los tiempos de ejecucion de las partidas no se pueden definir con certeza al momento de
que el Concesionario presente el Expediente Técnico.

Las Clausulas 6.54 y 6.55 propuestas en el Proyecto de Adenda hacen referencia a los
plazos méaximos para la culminacion de las Obras correspondientes a cada Sub Fase. En
relacion con ello, como se sefiald6 en el Informe Conjunto N° 0115-2019-IC-OSITRAN
(GRE-GSF-GAJ), este Organismo Regulador ha constatado que estos han sido materia
de evaluacion por la APN, entidad encargada de evaluar y aprobar el Expediente Técnico
gue contiene el calendario y el plazo de ejecucion de Obras. En su Informe N° 0049-2019-
APN-UAJ-DOMA-UPS-DITEC-DIPLA, la APN sefiala que los plazos maximos de ejecucion
de Obra de cada Sub Fase resultan adecuados desde el punto de vista técnico.

Por otro lado, la Clausula 6.56 del Proyecto de Adenda hace referencia a la posibilidad
que el Concesionario solicite un resarcimiento econdémico conforme a las clausulas 6.59 a
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6.62, siguiendo el procedimiento de la Clausula 6.42 anteriormente comentada. En ese
contexto, se reitera que, en caso las partes decidieran mantener la redaccién propuesta
vinculada con el resarcimiento econdmico, consideramos que se debe excluir la
participacion del Regulador en el procedimiento indicado en la clausula 6.42 tal como fue
sustentado en la evaluacion de dicha clausula.

Finalmente, la Clausula 6.57 del Proyecto de Adenda establece la aplicacion de
penalidades por incumplimiento del plazo méximo establecido en la Clausula 6.55, por
razones imputables al Concesionario, asi como la facultad del Concedente a resolver el
Contrato cuando se acumule un retraso mayor a seis meses. Estas estipulaciones para la
Fase 2 son similares a las consideradas para la Fase 1, por lo que se consideran
razonables.

Incorporar la Clausula 6.58: INICIO DE LA CONSTRUCCION

El plazo para el inicio de la construccion de las obras de la Fase 2 esta previsto en la
Clausula 6.58 en los términos siguientes:

“INICIO DE LA CONSTRUCCION

6.58 En la fecha de inicio de la Construccion de las Obras de cada Sub Fase de la Fase 2, el
CONCESIONARIO debera haber cumplido todas y cada una de las siguientes
condiciones, segln corresponda:

a) La APN haya aprobado el Expediente Técnico;

b) La Autoridad Ambiental Competente haya aprobado el documento de gestion
ambiental correspondiente, cuando corresponda;

¢) La Autoridad Gubernamental competente haya otorgado el Certificado de
Inexistencia de Restos Arqueoldgicos (CIRA), de conformidad a lo indicado en la
Clausula 12.12., cuando corresponda.

d) Se haya cumplido con lo dispuesto en la Clausula 6.34.

El CONCESIONARIO debera iniciar la Construccion de la Obra, en los siguientes plazos
maximos:

e Para el inicio de la Construccion de la Sub Fase 2A: veinte (20) Meses contados a
partir de la Fecha de suscripcion de la Adenda N° 2 al Contrato de Concesion.

e Paraelinicio de la Construccion de la Sub Fase 2B y Sub Fase 2C: doce (12) Meses
contados a partir del Dia Calendario siguiente de la fecha en que el REGULADOR
comunicé al CONCESIONARIO la configuracion del gatillo correspondiente.

Si el inicio de la Construccion de las Obras de cada Sub Fase de la Fase 2 se retrasara
resultaran de aplicacion las penalidades respectivas de acuerdo al ANEXO 17. En el caso
que el incumplimiento del plazo de cada Sub Fase de la Fase 2 genere un retraso mayor
a seis (6) meses, ademas de la aplicacion de las penalidades, el CONCEDENTE podra
proceder a la resolucién del Contrato, previa opinién del REGULADOR.”

[El subrayado es nuestro.]

Al respecto, los plazos maximos para el inicio de la construccion de cada Sub Fase
indicados en la Clausula 6.58 han sido determinados y sustentados por la APN en el
Informe N° 0072-2019-APN-UAJ-DOMA-DITEC-DIPLA-UPS. Asimismo, consideramos
razonable computar el plazo para inicio de la Construccién de la Sub Fase 2A, a partir de
una fecha cierta, como es la fecha de subscripcién de la Adenda, en vez de utilizar otros
referentes que puedan ser inciertos o generar dudas respecto a su contabilizacion.

Incorporar las Clausulas 6.59 a 6.62: AMPLIACION DEL PLAZO DE EJECUCION DE
OBRAS

En las Clausulas 6.59 a 6.62, las Partes plantean que el procedimiento para la ampliacion
del plazo de ejecucién de Obras de la Fase 2 se lleve a cabo en los términos siguientes:

“AMPLIACION DEL PLAZO DE EJECUCION DE OBRAS
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EI CONCESIONARIO podra solicitar al CONCEDENTE la ampliacién o prérroga del plazo
total para la ejecucion de las Obras de cada una de las Sub Fases de la Fase 2, la misma
que requerira estar debidamente fundamentada. EI CONCEDENTE podra autorizar la
ampliacion del plazo solicitado, previa opinion del REGULADOR y aprobacion de la APN
de los aspectos técnicos.

Cuando el CONCESIONARIO solicite tal ampliacién, por razones estrictamente
imputables a él, resultaran de aplicacion las penalidades respectivas, de acuerdo al
ANEXO 17. En el caso que el incumplimiento del plazo por causa del CONCESIONARIO
genere en forma acumulada, un retraso mayor a seis (6) meses del plazo total, ademas
de la aplicacion de las penalidades correspondientes, el CONCEDENTE podra proceder
a la resolucion del Contrato, previa opinién del REGULADOR.

Las solicitudes de ampliacion de plazo a los que se refiere la Clausula precedente se
sujetaran al siguiente procedimiento, segun corresponda:

a) EICONCESIONARIO debera anotar en el Libro de Obra las circunstancias que a su
criterio ameriten ampliacion de plazo para la culminacion del total de las Obras.

b) Las solicitudes de ampliacion de plazo para la ejecucion de las Obras seran
presentadas al CONCEDENTE, con copia a la APN y al REGULADOR, debidamente
sustentada, incluyendo el nuevo Calendario de Ejecuciéon de Obra propuesto.

c) EIREGULADOR deberéa remitir su opinién a la APN en un plazo maximo de veinte
(20) Dias, contado a partir de la notificacion de la solicitud. La APN debera
pronunciarse en el término de veinte (20) Dias Calendario a partir de la recepcion
de la opiniéon del REGULADOR.

d) Una vez recibido el pronunciamiento del REGULADOR y la APN, el CONCEDENTE
resolvera sobre la ampliacién solicitada en un plazo maximo de diez (10) Dias a
partir de la recepcion de la opinién de la APN. De no existir pronunciamiento alguno
por parte del CONCEDENTE, dentro del plazo mencionado anteriormente, se
entendera denegada la solicitud.

e) Cuando las ampliaciones sean concedidas por causas no imputables al
CONCESIONARIO, no seran de aplicacion las penalidades y de las demas medidas
previstas para penalizar el incumplimiento contractual por causa de demora en la
ejecucion de las Obras correspondientes a la Fase 2.

f) En un plazo de diez (10) Dias Calendario de aprobada la ampliacion de plazo, el
CONCESIONARIO deberé presentar a la APN un Calendario de Ejecucion de Obras
actualizado, con copia al REGULADOR. En un plazo de diez (10) Dias de recibido
el Calendario de Ejecucion de Obras actualizado, el REGULADOR remitird su
opinién técnica a la APN. La APN evaluara y, de ser el caso, aprobara el Calendario
de Ejecucion de Obras actualizado dentro de un plazo de diez (10) Dias de haber
recibido la opinion técnica del REGULADOR.

En el supuesto que el inicio o el plazo total para la ejecucion de las Obras de cualquier
Sub Fase de la Fase 2 se retrasara por un hecho imputable al CONCEDENTE o a
cualquier Autoridad Gubernamental relacionada al proceso de evaluacion del Expediente
Técnico o cualquiera de sus componentes, sin perjuicio de la responsabilidad de los
funcionarios competentes, el CONCESIONARIO podra solicitar un resarcimiento
econdmico, aplicandose el procedimiento establecido en la Clausula 6.42. Para ello, el
CONCESIONARIO debera presentar su solicitud al CONCEDENTE con copia a la APN,
para su opinién favorable, y al REGULADOR, para su opinién, en un plazo maximo de
treinta (30) Dias Calendario posteriores al inicio de la Construccion o de la culminacion
de Obras.”

143. Las Clausulas 6.59, 6.60 y 6.61 propuestas en el Proyecto de Adenda contienen

144,

condiciones y reglas similares a las contempladas originalmente en el Contrato de
Concesion, aspectos que consideramos pertinentes y necesarios para la evaluacién y
aprobacion, de ser el caso, de las solicitudes del Concesionario sobre las ampliaciones del
plazo de ejecucion de Obras para cada una de las Obras de las Sub Fases de la Fase 2.

Por otro lado, en la Clausula 6.62 propuesta en el Proyecto de Adenda se establece que
en caso de que el inicio o el plazo total para la ejecucidn de las Obras se retrasara por un
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hecho imputable a cualquier Autoridad Gubernamental relacionada al proceso de
evaluacion del Expediente Técnico o cualquiera de sus componentes, el Concesionario
tendra derecho a un resarcimiento econémico, conforme al procedimiento previsto en la
Clausula 6.42.

En ese contexto, como se sefialé anteriormente, se reitera que, en caso las partes
decidieran mantener la redaccién propuesta vinculada con el resarcimiento econémico,
consideramos que se debe excluir la participacion del Regulador en el procedimiento
indicado en la clausula 6.42 tal como fue sustentado en la evaluacién de dicha clausula.

Adicionalmente se recomienda: (i) precisar cuales son los componentes del expediente
técnico a que se alude en el texto de la clausula 6.62, y (ii) precisar que el plazo sefialado
de los 30 dias calendario se contabilice a partir de la fecha de inicio de explotacion de cada
sub fase, en concordancia con lo indicado en la clausula 6.42 del Proyecto de Adenda,
toda vez que asi mantendrian consistencia entre si.

Incorporar las Clausulas 6.63 a 6.73: APROBACION DE LAS OBRAS

Las Partes acuerdan que para la aprobacion de las Obras se seguira el procedimiento
descrito en las Clausulas 6.63 a 6.73, de la siguiente manera:

“APROBACION DE LAS OBRAS

6.63.  Conforme se culminen las Obras, el CONCESIONARIO solicitard a la APN, con copia al
REGULADOR, la recepcion de las Obras, adjuntando el informe respectivo donde
establecera la culminacion de las mismas de conformidad con el Expediente Técnico
aprobado.

Las Obras deberan cumplir con todos los estandares y parametros técnicos de disefio y
construccion, indicados en el ANEXO 4 y ANEXO 16, en lo que corresponda. Asimismo,
deberan cumplir con las Leyes y Disposiciones Aplicables y con las préacticas y operaciones
portuarias internacionalmente aceptadas.

6.64. Dentro del plazo de veinte (20) Dias de recibida la comunicacion a la que se refiere la
Clausula 6.63, el REGULADOR debera emitir su opinion técnica y comunicéarsela a la APN,
para que esta en el plazo de treinta (30) Dias de recibida dicha opinion, determine la
aceptacion o rechazo debidamente motivado de las mismas.

6.65. Mediante Actas de Recepcién de las Obras, la APN dejara constancia que la ejecucion de
las Obras se encuentra conforme a lo exigido en el Contrato de Concesion, la Adenda N° 2
al Contrato de Concesién y el Expediente Técnico aprobado, por lo que se entendera
concedida la autorizacion para el inicio de su Explotacion.

La APN podra disponer de Actas de Recepcion de las Obras de construccion o
equipamiento portuario, de forma total o parcial, para su correspondiente puesta en
operacion de considerarlo necesario, siempre y cuando su Explotacién no comprometa la
Operacion, eficiencia y seguridad del Terminal Portuario.

6.66. Para efecto de la aprobacion de las Obras se tomara en cuenta el procedimiento
establecido en las Clausulas precedentes. De no pronunciarse la APN en el plazo
establecido, la solicitud quedard sin efecto, debiendo el CONCESIONARIO
presentar una segunda solicitud de Recepcién de las Obras en un plazo maximo
de cinco (05) dias contados a partir del vencimiento del plazo de la primera
solicitud, siempre y cuando no existan elementos distintos, para lo cual,
manteniendo la opinion realizada por el REGULADOR, la APN tendra un plazo
méximo de quince (15) Dias, contados desde el dia habil siguiente de la solicitud,
para comunicar su aprobacion o rechazo a la Recepcion de las Obras. En caso
nuevamente la APN no se pronuncie, en esta ocasién se entendera que las Obras
han sido aceptadas y se ha concedido la autorizacién para el inicio de su
Explotacion, sin perjuicio de la responsabilidad de los funcionarios competentes
por la falta de pronunciamiento.
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La APN aprobara con observaciones las Obras y concedera la autorizacion para
el inicio de su Explotacién, en caso que se encuentren defectos que no afecten la
normal prestacién de los Servicios ni comprometan la operacion de la misma, de
acuerdo con el informe presentado por el REGULADOR.

En este caso, el CONCESIONARIO tendrd treinta (30) Dias Calendario
prorrogables por Unica vez por la APN hasta por treinta (30) Dias Calendario
adicionales, para efectuar la subsanacién de las observaciones. La APN a solicitud
del CONCESIONARIO podré otorgar una nueva prérroga de forma excepcional y
por Unica vez por causas no atribuibles al CONCESIONARIO, debidamente
justificadas, hasta por treinta (30) Dias Calendario adicionales. La APN contara
con un plazo no mayor de cinco (5) Dias de recibida la solicitud del
CONCESIONARIO.

En caso el CONCESIONARIO incumpla con la subsanacién de las observaciones
dentro del plazo antes sefialado se aplicaran las penalidades establecidas en el
ANEXO 17.

En caso de rechazo de las Obras por parte de la APN y sin perjuicio de las penalidades
descritas en el ANEXO 17, el CONCESIONARIO deberd cumplir con subsanar las
observaciones detectadas, de modo tal que pueda procederse al inicio de su Explotacion
en el nuevo plazo que le fije la APN, el mismo que en ningln caso podra exceder los seis
(6) meses.

En caso venza el nuevo plazo fijado para la subsanacién correspondiente, sin que las Obras
hayan sido aceptadas por causas imputables al CONCESIONARIO, la APN podra requerir
al CONCEDENTE la caducidad de la Concesion, previa opinién del REGULADOR conforme
a lo prescrito en la Seccion XV y a exigir los dafios y perjuicios que correspondan, sin
perjuicio de las penalidades que haya cobrado o se hayan devengado previamente,
conforme a las disposiciones de esta Seccion.

En caso que las Obras no sean recibidas por razones justificadas no imputables al
CONCESIONARIO, la APN determinara de manera sustentada el nuevo plazo a otorgarse
comunicando lo actuado al REGULADOR.

Si el CONCESIONARIO no estuviera de acuerdo con el pronunciamiento de la APN
respecto a las observaciones formuladas podra solicitar que la controversia sea dirimida
por peritaje técnico, a cargo de un perito elegido de comin acuerdo entre las Partes.

En caso que luego de transcurridos quince (15) Dias desde la fecha de emplazamiento no
se hubiera designado al perito comun, la controversia se considerara de caracter técnico y
seréd resuelta por las Partes conforme al procedimiento respectivo previsto en el Literal a)
de la Clausula 16.12.

El pronunciamiento del perito debera ser emitido en un plazo no mayor de treinta (30) Dias
contados a partir de la fecha en que ambas Partes sustentaron su posicién, y tendra
caracter definitivo y vinculante para las Partes, no pudiendo ser impugnado. El perito
determinara las responsabilidades y la proporcion en la que las Partes deberan asumir los
costos y costas.

El plazo sefialado para efectos de la subsanacidon y aplicacion de penalidades se
suspendera desde la presentacién de la solicitud hasta la emision del pronunciamiento del
perito.”

La Clausula 6.63 del Proyecto de Adenda contiene estipulaciones similares a las
consideradas en la Clausula 6.22 del Contrato de Concesion aplicable para la Fase 1, las
cuales se consideran razonables.

La Clausula 6.23 del Contrato de Concesién, aplicable a la Fase 1, considera que la
aprobacion de las Obras con observaciones en el caso de que se encuentren defectos que
no afecten la normal prestacion de los Servicios, cuya subsanacion, de acuerdo con el
informe presentado por el Regulador, no represente mas del uno por ciento (1%) del
Presupuesto de Obra del Expediente Técnico.
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Sin embargo, para la Fase 2 del Contrato de Concesion, conforme a la Clausula 6.64 del
Proyecto de Adenda, se elimina la evaluacién por parte del Regulador de dicho importe de
subsanacion, lo cual resulta conveniente, dado que lo relevante es que no existan defectos
en la Obra que afecten la normal prestacion de Servicios y no el importe de la subsanacién,
el cual dependera de la solucidn técnica que implemente el Concesionario, la cual es a su
cuenta y riesgo. Cabe sefialar que lo anterior resulta similar a lo establecido para el
Contrato de Concesion del Terminal Portuario Multiproposito de Salaverry, el cual es el
mas reciente contrato de concesién portuario suscrito hasta la fecha.

La Clausula 6.65 del Proyecto de Adenda incorpora condiciones y reglas que resultan
similares a las contempladas originalmente en el Contrato de Concesion. Por ello, este
Organismo Regulador las considera adecuadas también para que sean aplicables en la
ejecucion de la Fase 2.

En la Clausula 6.66 del Proyecto de Adenda se ha implementado un procedimiento para
la aprobacion de las Obras, estableciendo que ante una primera solicitud de recepcién de
Obras presentada por el Concesionario, frente a la cual la APN no emita pronunciamiento
dentro del plazo previsto, la solicitud de recepcién quedara sin efecto, previéndose un
plazo de cinco (05) dias para la presentacién de una segunda solicitud siempre y cuando
no existan elementos distintos de los presentados en la primera solicitud, en cuyo caso de
excederse la APN en emitir su pronunciamiento recién aplicaria el silencio positivo. Sobre
el particular, se considera importante que se haya previsto en el texto de la clausula que
se mantendré la opinién realizada por el Regulador, asi como que este procedimiento de
silencio positivo para la segunda solicitud solo se aplique cuando en esta no existan
elementos distintos de los presentados en la primera solicitud de aprobacion.

La Clausula 6.67 propuesta del Proyecto de Adenda establece que para otorgar una
prérroga excepcional del plazo de subsanacién de las observaciones, la APN a solicitud
del concesionario podra otorgarla. Al respecto, teniendo en cuenta que es competencia
exclusiva de la APN la formulacién de las observaciones a las Obras es correcto que sea
dicha autoridad la que decida respecto al otorgamiento de las prérrogas.

En relacion con la Clausula 6.68 del proyecto de Adenda, se aprecia que para el caso de
rechazo de Obras correspondientes a cada una de las Sub Fases de la Fase 2, se ha
propuesto que el Concesionario tenga la obligacién de subsanar las correspondientes
observaciones dentro de un plazo de seis (6) meses, cuyo incumplimiento es causal de
caducidad. Al respecto, esta propuesta se considera razonable y consistente con otros
contratos de concesion portuarios tales como, por ejemplo, los correspondientes al
Terminal Norte Multipropdsito, al Terminal Portuario de Paita y al Nuevo Terminal Portuario
Yurimaguas — Nueva Reforma.

La Clausula 6.69 del Proyecto de Adenda se considera razonable debido a que establece
la posibilidad de otorgar un nuevo plazo al Concesionario para subsanar las observaciones
en caso de que las Obras hayan sido rechazadas, Unicamente cuando se determine de
manera sustentada este nuevo plazo sujeto a que ello sea por razones no imputables al
Concesionario.

Respecto a las Clausulas 6.70 a 6.73, se ha previsto que, ante el desacuerdo respecto a
la subsanacién de observaciones, cualquiera de las Partes puede solicitar peritaje técnico,
en forma similar a lo establecido en la Clausula 6.26 del Contrato de Concesion para la
Fase 1, estableciéndose un plazo de treinta (30) Dias para que el perito emita
pronunciamiento luego de que las Partes sustenten su posicion. En ese sentido, de manera
andloga a lo considerado en la Clausula 6.38 del Proyecto de Adenda referida a
subsanacion de observaciones al Expediente Técnico, consideramos razonable dicha
previsién contractual en tanto hace predecibles los plazos para resolver dicho desacuerdo,
el cual esta en el &mbito de competencia de la APN.

Incorporar las Clausulas 6.74 y 6.75: INFORMACION
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En las Clausulas 6.74 y 6.75 propuestas del Proyecto de Adenda, las Partes acuerdan
previsiones relativas a la provision de informacion en los términos siguientes:

“INFORMACION

6.74 Es obligacién del CONCESIONARIO proporcionar al REGULADOR directamente o a
través del Supervisor de Obras, segun sea el caso informes relativos al desarrollo de la
ejecucion de las Obras. Sin perjuicio de la obligacién de presentar otros informes
mencionados en el Contrato, el CONCESIONARIO debera presentar al REGULADOR
con copia a la APN y al CONCEDENTE, un informe mensual de avance de obras, el que
debera ser presentado dentro de los diez (10) primeros Dias del mes siguiente al de la
culminacion del periodo correspondiente al informe.

6.75 El costo de la preparacion de los informes correspondera al CONCES/ONARIO.”

En relacién con las Clausulas 6.74 y 6.75 del Proyecto de Adenda, la obligacion de
remisién del Informe Mensual de Avance de Obras previsto en la Clausula 6.30 del
Contrato de Concesién es de caracter transversal a toda ejecucion de Obras, y no esta
ligada Unicamente a la ejecucion de Obras de la Fase 1 o de la ejecucién de infraestructura
adicional. Esto se debe a que el objetivo de la presentacion y remision de la informacion
mensual del avance de Obra forma parte de la informacion minima que debe remitir el
concesionario con el objeto de que Ositran lleve a cabo la supervision durante la etapa de
inversiones. Cabe sefialar que la verificacion de cumplimiento de dicha obligacién es una
prerrogativa del Regulador y no se encuentra condicionada a las fases en las que se
desarrollen las inversiones ni a la calificacion que reciban las inversiones, sea obligatoria
o adicional.

Sobre el particular, debe tenerse presente que este criterio ha sido adoptado por Ositran,
al haber confirmado la penalidad aplicada al Concesionario por atraso en la presentacion
del informe de avance de Obras de las “Obras Civiles Terrestres”, Inversion Adicional
ejecutada en la etapa de Explotacion, en la que queddé establecido que el Concesionario
se encontraba obligado a la entrega oportuna del informe de avance de Obras, respecto
de las Obras de Inversién Adicional, toda vez que dicha obligacion es una de caracter
transversal a la ejecucién de Obras.

En este contexto y en linea con lo sefialado en el parrafo precedente, cabe notar que la
incorporacion de estas Clausulas no forma parte de los aspectos pendientes de regular
que se observé en la interpretacion efectuada por Ositran, la cual sefialé expresamente
que la falta de regulacion se encontraba en dos aspectos: los plazos y el procedimiento
para la ejecucion de las Obras de la Fase 2. En tal sentido, se recomienda eliminar las
Clausulas 6.74 y 6.75 propuestas en el Proyecto de Adenda.

Modificar la Clausula 10.2 de la SECCION X: GARANTIAS

El Proyecto de Adenda plantea incorporar un parrafo a la Clausula 10.2 de la SECCION
X: GARANTIAS del Contrato de Concesidn, conforme al texto que se indica a continuacion:

“SECCION X: GARANTIAS
GARANTIA A FAVOR DEL CONCEDENTE

10.2 Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato de Concesion

(--.)

Antes del inicio de la Construccion de las Sub Fases 2A, 2B y 2C, el CONCESIONARIO
debera incrementar el monto de la garantia antes referida en 10% del Presupuesto
Estimado de cada Sub Fase de la Fase 2 establecido en los Expedientes Técnicos
aprobados por la APN, y mantenerla vigente hasta seis (6) meses posteriores a la emision
del Acta de Recepcion de las Obras de cada Sub Fase de la Fase 2.”

Respecto a la garantia de fiel cumplimiento del contrato en favor del Concedente, es

necesario sefialar que esta se determina como porcentaje del Presupuesto Estimado
Oficial de Obra, teniendo tres valores diferentes en funcién de la etapa de desarrollo
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contractual en que se encuentra el proyecto. El Contrato de Concesion establece que el
Presupuesto Estimado Oficial de Obra asciende a USD 213 500 000 (doscientos trece
millones quinientos mil Délares), monto que no ha sido actualizado en el presente Proyecto
de Adenda y tampoco se enuncia que dicho Presupuesto Estimado Oficial de Obra englobe
costos referenciales por Obras correspondientes a la Fase 2; de ser el caso y dada la
magnitud de las inversiones a ser ejecutadas en la Fase 2, este Organismo Regulador
considera oportuno recomendar al Concedente que defina y haga explicito en el Proyecto
de Adenda un incremento del monto de la garantia de fiel cumplimiento luego de culminada
la Fase 2, en proporcion con el incremento de bienes que significa la ejecucién de dichas
obras.

Modificar la Clausula 12.9 de la SECCION Xll: CONSIDERACIONES SOCIO
AMBIENTALES

“SECCION XiI: CONSIDERACIONES SOCIO AMBIENTALES

ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL

(...)
12.9

(...)

Para la ejecucion de la Fase 2, las Partes acuerdan que el Estudio de Impacto Ambiental debera
ser presentado ante la Autoridad Ambiental Competente, para su aprobacion, en un plazo no
mayor de sesenta (60) Dias Calendario, contado a partir de la fecha de presentacion del
Expediente Técnico de la Sub Fase 2A. Este plazo podra ser prorrogado hasta en dos
oportunidades por periodos de treinta (30) Dias Calendario cada uno. Para tal efecto, el
CONCESIONARIO debera remitir a la APN una solicitud fundamentada con una anticipacion no
menor de diez (10) Dias Calendario anteriores al vencimiento de cada plazo.”

163. Conrelacién ala Clausula 12.9, respecto a lo sefialado por el MTC en el Informe N° 1574-

0)

2019-MTC/19, se reitera la recomendacion de evaluar la pertinencia de considerar que la
fecha para inicio del computo del plazo para que el Concesionario presente el Estudio de
Impacto Ambiental a la autoridad competente, sea a partir de la notificacién de la
aprobacion del Expediente Técnico de la Sub Fase 2A, teniendo en cuenta que a partir de
dicho hito se contara con la certeza de la informacidn necesaria para la evaluacion de los
posibles impactos ambientales.

Modificar la Clausula 15.1.3 de la SECCION XV: CADUCIDAD

“SECCION XV: CADUCIDAD DE LA CONCESION

CAUSALES DE CADUCIDAD
(--)

15.1.3 Término por Incumplimiento del CONCESIONARIO o Abandono

(..)

n) La no subsanacion de las observaciones en los plazos establecidos en las Clausulas 6.23,
6.24y 6.68.

(--)

q) En caso el inicio de Construccion se retrase mas de seis (6) meses de acuerdo a lo estipulado
en la Clausula 6.58.

r) Si se verifica que el CONCESIONARIO o sus accionistas existentes a la firma de la Adenda
N° 2 al Contrato de Concesion o futuros, o empresas vinculadas, o cualquiera de sus respectivos
directores, funcionarios, empleados, asesores, representantes o agentes, hubiesen sido
condenados mediante sentencia consentida o ejecutoriada o hubiesen admitido y/o reconocido
ante la autoridad judicial competente, la comision de cualquiera de los delitos tipificados en la
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164.

165.

166.

167.

168.

Seccion IV del Capitulo Il del Titulo XVIII del Codigo Penal, o delitos equivalentes en caso estos
hayan sido cometidos en otros paises segun lo determine la autoridad judicial competente de
dichos paises, en relacién con la ejecucién del presente Contrato o la adjudicacion del mismo; el
Contrato quedara resuelto de pleno derecho y el CONCESIONARIO pagara al CONCEDENTE
una penalidad equivalente al diez por ciento (10%) del monto que resultase de la aplicacion del
mecanismo o procedimiento de liquidacion del Contrato de Concesién establecido en la presente
seccién, sin perjuicio de la ejecucién de la carta fianza de fiel cumplimiento. Asimismo, no
procedera indemnizacion por ningun concepto a favor del CONCESIONARIO.

Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo anterior, se declara que las autoridades competentes
del Estado Peruano se reservan el derecho de realizar investigaciones, y de adoptar las medidas
establecidas, conforme al marco normativo pertinente, que se deriven de procesos judiciales y
administrativos contra el CONCESIONARIO o cualquiera de sus accionistas, desde la Fecha de
Suscripcion del Contrato, incluyendo el proceso de Promocion del Proyecto.

Para la determinacion de la vinculacién econdémica a que hace referencia el literal r), sera de
aplicacion lo previsto en la Resolucion SMV N° 019-2015-SMV/01 o norma que la sustituya o
modifique.”

El Proyecto de Adenda plantea modificar el literal n) de la Clausula 15.1.3 del Contrato de
Concesion, referida a la causal de incumplimiento grave de las obligaciones del
Concesionario. Al respecto, se aprecia que la modificacion busca incluir como causal de
caducidad el supuesto previsto en la Clausula 6.68 del Proyecto de Adenda (rechazo de
obras de la Fase 2), lo cual se considera conveniente dado que se ha complementado con
la inclusion de una penalidad por rechazo de obras.

Por otro lado, en cuanto al literal q) de la propuesta de clausula antes citada, dicha
incorporacion se encuentra asociada a un retraso mayor de seis (6) meses del inicio de
Construccion conforme a lo establecido en la clausula 6.58. Tal como precisé el Regulador
en su Informe Conjunto N° 0115-2019-IC-OSITRAN (GRE-GSF-GAJ) antes mencionado,
se considera apropiado pues estaria reforzandose el incentivo hacia el cumplimiento de
esta obligacidon por parte del Concesionario. Sin embargo, ademas de la inclusion de este
nuevo supuesto de caducidad, se reitera la consideracion expresada mediante el Informe
Conjunto N° 0115-2019-IC-OSITRAN (GRE-GSF-GAJ), referida a la pertinencia de afadir
precisiones o maodificar las reglas contractuales actuales que regulan el calculo del
Presupuesto Maximo Aprobado para efectos de caducidad—PMA, a fin de compatibilizarlas
con el desarrollo de la Fase 2 por sub fases.

Adicionalmente, respecto a la inclusion del literal r) de la clausula 15.1.3 del Proyecto de
Adenda; es pertinente indicar que en el numeral 39.1 del articulo 39 del Reglamento del
DL 1362 se establece que los Contratos de Asociacidn Publico Privada a ser suscritos por
el Estado Peruano deben incluir una clausula anticorrupcién, bajo causal de nulidad.

Sin embargo, es pertinente sefialar que a través del Oficio N° 010-2019-EF/68.02 de fecha
13 de marzo de 2019, el Director General de Politica de Promocion de la Inversion Privada
del MEF, remiti6 al MTC el Informe N° 076-2019-EF/68.02, en el cual se sefala lo
siguiente:

“2.9 Si bien el marco normativo establece la obligatoriedad de inclusion de la clausula
anticorrupcion en el momento de la suscripcién del Contrato de APP, como un elemento
constitutivo para la validez del citado contrato, su no incorporacién en el caso de
modificaciones al Contrato de APP, no esta sancionada con nulidad por el marco normativo
vigente.

2.10 Sin perjuicio de ello, es recomendable que en el caso de modificaciones al Contrato de APP,
las Partes, previo acuerdo, consideren la inclusion de la clausula anticorrupcion, siguiendo
el procedimiento indicado en la normativa vigente.”

Respecto a la clausula anticorrupcion, el MTC indicé que durante la etapa de consenso
con el Concesionario sobre el contenido de la Adenda N° 2 (en su primera version), solicito
al Concesionario su incorporacién; ante lo cual, este Ultimo a través de la Carta N°
DALC.DPWC.057.2019 sefiald lo siguiente:
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169.

170.

9))

171.

172.

173.

i) La adjudicacion de la Concesidn del afio 2006, se dio al Consorcio conformado
por las empresas P&O Dover (Holdings) Limited y Uniport S.A. (no perteneciente
al grupo DP World).

ii) En el afio 2008, una empresa del grupo DP World adquirié las acciones de
Uniport S.A.

iii) No es posible que DP World Callao S.R.L., sus accionistas, directivos o
funcionarios pudiera conocer que con anterioridad al 01 de julio de 2008 la
empresa Uniport S.A., sus accionistas, representantes, directivos, empleados,
asesores 0 cualquier persona relacionada hubieran cometido algun acto ilicito
relacionado a la adjudicacién o la ejecucion del Contrato de Concesion.

No obstante, las Partes han incorporado, como causal de caducidad del Contrato de
Concesion, un literal en el cual se determina la responsabilidad del Concesionario, por las
actuaciones de los accionistas (actuales o futuros) o empresas vinculadas, directores,
funcionarios, empleados, asesores, representantes o agentes, en caso se haya sido
condenados mediante sentencia consentida o ejecutoriada o hayan admitido ante la
autoridad judicial competente la comisiéon de alguno de los delitos tipificados en la Seccién
IV del Capitulo Il del Titulo XVIII del Cédigo Penal o equivalente en caso hayan sido
cometidos en otros paises a partir de la suscripcion de la Adenda N° 2 al Contrato de
Concesion.

En ese sentido, este Organismo Regulador opina que la incorporacion de la clausula
anticorrupcion se ha efectuado en concordancia con lo dispuesto por el numeral 39.1 del
articulo 39 del Reglamento del DL 1362.

Modificar el ANEXO 3: NIVELES DE SERVICIO Y PRODUCTIVIDAD

En la clausula cuarta del Proyecto de Adenda, las Partes acuerdan incorporar un udltimo
parrafo respecto al indicador “Tiempo de atencién al usuario para el retiro de su
mercaderia” del Anexo 3 del Contrato de Concesion, conforme al texto que se indica a
continuacion:

“Durante la ejecucion de las Obras correspondientes a la Sub Fase 2A y hasta la suscripcion de
la respectiva Acta de Recepcion de las Obras correspondiente, no se exigira al
CONCESIONARIO el cumplimiento del presente indicador por cada operacion individual. Del
mismo modo, no se exigira el cumplimiento del presente indicador en aquellos casos en que el
CONCESIONARIO desarrolle Obras Civiles adicionales a las minimas exigidas durante la Fase
2, para lo cual, el CONCESIONARIO debera presentar el sustento respectivo para la aprobacién
de la APN.”

En relacién con el indicador de “Tiempo de atencion al usuario para retiro de su
mercaderia”, la APN ha sefialado lo siguiente:

» Las Obras propuestas afectarian el desarrollo de las operaciones del Terminal Muelle
Sur, especificamente por lo siguiente:
- Incremento del flujo de camiones en las zonas de ingreso y salida del terminal
- Reduccidn de los espacios en la zona operativa

= Alafecha no se cuenta con el Calendario de Ejecucion de Obras y aun conociéndolo
no es previsible cuantificar el nUmero y periodos de tiempo en los que se deberan
reservar carriles especiales para los vehiculos de obra.

= No es posible cuantificar el indicador, dadas las multiples indefiniciones existentes.

Por ello, este Organismo Regulador considera razonable los argumentos presentados por
la APN, siendo pertinente sefialar ademas lo siguiente:

» Lasuspension es so6lo para el indicador de “Tiempo de atencion al usuario para retiro
de su mercaderia” en operaciones individuales de 30 min.

= No obstante, se mantiene la exigencia del promedio trimestral de 20 minutos y todos
los demas Niveles de Servicio y Productividad.
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q) Modificar la Tabla N° 3 del ANEXO 17: CUADRO DE PENALIDADES APLICABLES AL
CONTRATO

174. Laclausula quinta del Proyecto de Adenda plantea modificar Tabla N° 3 del Anexo 17 del

Contrato de Concesion, conforme al texto que se indica a continuacion:

“Tabla N° 3: Penalidades referidas a la Seccion IV: De las Obras de la Infraestructura

Portuaria— Fases 1y 2

Clausula Monto Descripcion de la infraccion Criterio de
Contrato (USD) Aplicacion
6.2y 6.37 5,000 | Atraso en la presentacién del Expediente Técnico a | Cada dia de
la APN, conforme a lo dispuesto por las Clausulas atraso.
6.2 0 6.37, para su aprobacion.
6.7y 6.43 1,000 | Atraso en la entrega de informacién adicional | Cada dia de
requerida por el Supervisor de Disefio, luego de atraso.
transcurrido el plazo otorgado.
6.7y6.42 3,000 | No permitir al Supervisor de Disefio el acceso a los Cada vez.
estudios que realice el CONCESIONARIO para la
elaboracion del Expediente Técnico.
6.11y6.49 | 20,000 | No otorgar al REGULADOR o Supervisor de Obras Cada vez.
acceso al Area de Concesion para realizar su labor.
6.12y 6.50 | 1,000 | No abrir el Libro de Obras durante la Construccién a | Cada dia de
partir del inicio de la Construccion. atraso hasta
su apertura.
6.12y6.50 | 3,000 | No mantener el Libro de Obra durante la Cada vez.
Construccién.
6.50 3,000 No mantener actualizado el Libro de Obra en los | Cada dia de
términos y plazos establecidos en la clausula 6.50. atraso.
6.14y 6.52 | 10,000 | No otorgar a la APN, REGULADOR o Supervisor de Cada vez.
Obras acceso al Libro de Obra durante Ila
Construccién.
6.14y 6.52 1,000 | Atraso en la entrega del Libro de Obra original al | Cada dia de
REGULADOR o de la copla del mismo a la APN o al atraso.
Supervisor de Obras.
Atraso en la culminacion de la ejecucion de las Obras
6.17,6.55, b ion d bservaciones realizadas | Cada dia de
6.56.6.57 4000 | © No subsanacién de o B
y 6.67 durante el procedimiento de’ _aprobamon d'e las atraso.
Obras, dentro de los plazos méaximos establecidos.
6.18y 6.58 | 1,000 | Atraso en el inicio de la Construccion de las Obras. Cada dia de
atraso.
6.19, 6.59 4,000 | Ampliacion del plazo total para la ejecucién de obras Por mes o
y 6.60 por razones imputables al CONCESIONARIO. fraccion de
mes.
6.24y 6.68 | 50,000 | Rechazo de las Obras. Cada vez
6.30y6.74 | 1,000 | Atraso en la presentacion al REGULADOR del | Cada dia de
informe mensual de avance de obras. atraso

”

175. En relacion con las penalidades indicadas en la Tabla 3 del Anexo 17 propuesta en el

Proyecto de Adenda, se evidencia que son andlogas a las contempladas originalmente en
el Contrato de Concesion para las obras de la Fase 1. Por ello, este Organismo Regulador
considera adecuada su aplicacién también durante la ejecucion de la Fase 2.

r) Sobre las Reglas de Interpretacién

176. Enla Clausula Sexto del Proyecto de Adenda se sefiala lo siguiente respecto de las reglas

de interpretacién de la Adenda N° 2:
“SEXTO: REGLAS DE INTERPRETACION DE LA ADENDA N° 2

6.1. Las Partes declaran que el CONTRATO y la Adenda N° 2 al Contrato de Concesién se
interpretaran y ejecutaran como un solo instrumento.
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177.

s)

178.

179.

180.

181.

182.

6.2. Todos y cada uno de los derechos y obligaciones derivados de la Adenda N° 2 al
Contrato de Concesién son plenamente exigibles entre las Partes. En caso de conflicto
en la interpretacion y/o ejecucion de los términos establecidos en el CONTRATO, Bases
y/o Circulares (entendidas estas dos Ultimas conforme a las definiciones establecidas
en la Clausula Primera del CONTRATO) y los términos de la Adenda N° 2 al Contrato
de Concesion, primara lo establecido en esta ultima.

6.3. Los términos que figuren en mayuscula en el presente instrumento y que no se
encuentren expresamente definidos en éste, corresponden a los términos definidos en
el CONTRATO o, en su defecto, a los términos definidos por las Leyes Aplicables o a
términos que son corrientemente utilizados en mayusculas.”

Sobre el particular, dado que en este nuevo Proyecto de Adenda se ha precisado que las
reglas de interpretacion de la Clausula Sexto son de la Adenda N° 2, a diferencia de los
criterios de interpretacion establecidos en los numerales que van desde las clausulas 16.3
a 16.9 del Contrato de Concesion; consideramos estas nuevas reglas no resultan
contrarios a los criterios de interpretacion actualmente existentes en el Contrato de
Concesion, sino que se complementan; por lo que, resultaria viable la redaccion planteada.

Sobre la Declaracion y Validez del Contrato

En la Clausula Séptimo del Proyecto de Adenda se indica lo siguiente respecto de la
declaracion de las Partes:

“SEPTIMO: DECLARACION

7.1 Las Partes declaran que el presente documento respeta la naturaleza del CONTRATO,
todas las condiciones econémicas y técnicas contractualmente convenidas y el equilibrio
econdmico financiero de las prestaciones a cargo de las Partes.

7.2  Las Partes declaran que las Clausulas 1.20.67.1 y 1.20.67.2, referidas a la definicion de
Obras Mayores y Obras Menores, respectivamente, no son aplicables para la ejecucion
de las Sub Fases de la Fase 2.”

Al respecto, queda claro que el contenido del numeral 7.1 de la presente clausula
constituye un acto de caracter declarativo (pues no establece obligacion o derecho para
las Partes suscriptoras del Contrato de Concesion), de adecuacion del contenido de la
adenda al marco normativo que regula el procedimiento de modificacion contractual.

En ese sentido, no es posible emitir opinion respecto del contenido de dicha declaracion,
pues sera el analisis que efectie Ositran y los demas organismos involucrados, de las
clausulas que constituyen el Proyecto de Adenda, el que determinara finalmente la
adecuacion de la modificacion contractual propuesta al marco normativo vigente.

Asimismo, en el numeral 7.2 de la Clausula Séptimo del Proyecto de Adenda se establece
que las Clausulas 1.20.67.1 y 1.20.67.2 del Contrato de Concesién, referidas a Obras
Mayores y Obras Menores, respectivamente, no son aplicables para la Fase 2. Ello se
considera razonable por ser consistente con:

e los procedimientos vinculados a la modificacion del Expediente Técnico
propuestos en la Clausula 6.40 del Proyecto de Adenda para la ejecucién de la
Fase 2 prescinden de hacer referencia a las “Obras Mayores” y “Obras Menores”
utilizados para la Fase 1, y

e el Informe Técnico N° 0072-2019-APN-UAJ-DOMA-DITEC-DIPLA-UPS, mediante
el cual la APN se ha pronunciado en el sentido de que las referencias a “Obras
Mayores” y “Obras Menores” son subjetivas, generando en diversos casos
imprecisiones al momento de la calificacién de las obras que ocasionan retrasos.

De otro lado, en la clausula Octavo del Proyecto de Adenda se propone lo siguiente con
relacion a la validez del Contrato de Concesion:

“OCTAVO: VALIDEZ DEL CONTRATO
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183.

)

184.

185.

186.

187.

188.

Las Partes declaran expresamente que fuera de las modificaciones formalizadas en el presente
instrumento, las demas disposiciones del CONTRATO permanecen vigentes y con plena
validez.”

Sobre ello, en la citada clausula se observa que las Partes acuerdan que fuera de las
modificaciones, las demas disposiciones del Contrato de Concesién permanecen vigentes
y con plena validez; siendo ésta una declaracion formal por lo que no es posible emitir
opinion respecto de ella.

Sobre las disputas

En la Clausula NOVENO del Proyecto de Adenda se indica lo siguiente respecto de las
disputas:

“NOVENO: DISPUTAS

Las Partes acuerdan que la suscripcion de esta Adenda, asi como todo documento relacionado
con la Adenda y su negociacion, incluyendo sin limitacién, comunicaciones, actas, notas,
proyectos, borradores, y esquemas, entre otros, no podran ser usados de ninguna manera en el
Arbitraje DP World Callao S.R.L., P&O Dover (Holding) Limited y The Peninsular and Oriental
Steam Navigation Company c. La Republica del Peru (Caso CIADI No. ARB/11/21).”

Respecto de la inclusion de la Clausula Noveno referida a disputas, es conveniente
mencionar que esta se encuentra circunscrita al Caso Arbitral CIADI N° ARB/11/21 que no
afecta al contenido del Contrato de Concesion ni del Proyecto de Adenda; en ese sentido,
no es posible emitir opinion respecto del contenido de dicha Clausula.

CONCLUSIONES

La solicitud de opinion técnica respecto del Proyecto de Adenda N° 2 al Contrato de
Concesion para el Disefo, Construccion, Financiamiento, Conservacion y Explotacion del
Nuevo Terminal de Contenedores ubicado adyacente al rompeolas sur del Terminal
Portuario del Callao — Zona Sur, cumple con los requisitos de admisibilidad previstos en el
referido Contrato y en las Leyes y Disposiciones Aplicables.

El objeto del mencionado Proyecto de Adenda es “Modificar el Contrato de Concesion,
incorporando las Clausulas 1.20.102 de la Seccion |, Clausulas 6.37 al 6.75 de la Seccion
VI, un dltimo péarrafo a la Clausula 10.2 de la Seccion X, un ultimo pérrafo a la Clausula
12.9 de la Seccién XlI, los literales q) y r) a la clausula 15.1.3, un ultimo pérrafo respecto
al Indicador “Tiempo de atencion al Usuario para el retiro de su mercaderia” del “Anexo 3”;
las Clausulas pertinentes de la Seccién VI en Tabla N° 3 del Anexo 17, y modificar la
clausula 6.34 y el literal n) de la Clausula 15.1.3".

Con base en el andlisis técnico descrito en el cuerpo del presente Informe Conjunto, este
Organismo Regulador concluye lo siguiente respecto del Proyecto de Adenda remitido
mediante Oficio N° 5467-2019-MTC/19:

* Respecto de la incorporacion de la definicion de “Fase 2” contenida en la
SECCION I: ANTECEDENTES Y DEFINICIONES (Clausula 1.20.102)

- La inclusidon propuesta plantea la ejecucién de la Fase 2 del Contrato de
Concesion en tres Sub Fases. La primera de estas comprende la ejecucién de
obras civiles (extension del muelle e incremento del area total del terminal) y la
implementacion de equipamiento diverso. La segunda y tercera comprenden
Unicamente la implementacion de equipamiento diverso. Asimismo, la
propuesta indica que la Fase 2 corresponde a la Propuesta Técnica ofrecida
por el Concesionario. Dada la definiciébn de la Fase 2 y su inclusion en el
Contrato de Concesién, se considera adecuado dicho planteamiento, en la
medida que cada Sub Fase puede ser explotada de manera independiente, y que
la implementacién de cada Sub Fase permitird incrementar la capacidad del
terminal de manera progresiva segun la demanda proyectada.
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» Respecto de las modificaciones a la Clausula 6.34: DE LAS OBRAS DE LA
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA

Esta clausula establece la obligacion de acreditar los fondos necesarios para el
cumplimiento del Calendario de Ejecucion de Obras. De acuerdo con dicha clausula,
para efectos del cémputo del plazo dentro del cual el Concesionario debe acreditar
gue cuenta con los fondos necesarios para la ejecucion de las Obras de la
concesion, se ha sefalado el plazo maximo de sesenta (60) dias calendario de
aprobado el Expediente Técnico de cada Sub Fase. Al respecto, se estima
pertinente reiterar la recomendacién efectuada mediante el Informe Conjunto N°
0115-2019-IC-OSITRAN (GRE-GSF-GAJ) referida a la evaluacion del plazo antes
mencionado, teniendo en consideracion que para la referida acreditacion de fondos
podria requerirse, de ser el caso, que el Concesionario cuente previamente con el
instrumento ambiental aprobado por la Autoridad Ambiental Competente.

e Respecto alaincorporacion de las Clausulas 6.37 a 6.41 referidas ala Aprobacién
del Expediente Técnico de la Fase 2

La Clausula 6.37 del proyecto de Adenda establece los plazos para la presentacion
del Expediente Técnico asi como para las labores de revisién, observacion,
subsanacion y aprobacion del Expediente Técnico de cada Sub Fase de la Fase
2. Al respecto, la APN, autoridad competente para realizar dichas labores, se ha
pronunciado sefialando la razonabilidad de dichos plazos.

La Clausula 6.38 propone que, ante desacuerdo respecto a la subsanacién
de observaciones, cualquiera de las Partes puede solicitar peritaje técnico. Al
respecto no se formula observacién toda vez que ello se encuentra en linea con
lo estipulado para la Fase 1.

La Clausula 6.39 establece condiciones similares alas contempladas originalmente
en el Contrato de Concesién para la Fase 1 respecto de la autorizacion de la APN
parala ejecucion de las Obras y demés licencias, permisos y/o autorizaciones. Dado
ello, dichas condiciones se consideran razonables.

Las Clausulas 6.40 y 6.41 prescinden de hacer referencia a las “Obras Mayores”
y “Obras Menores” utilizadas para la Fase 1. Al respecto, se considera razonable
la redaccién de estas clausulas debido a que hacer referencia a “Obras Mayores”
y “Obras Menores” es subjetiva, generando en diversos casos imprecisiones al
momento de la calificacion de las obras, tal como lo ha sefialado la APN en su
Informe Técnico N° 0072-2019-APN-UAJ-DOMA-DITEC-DIPLA-UPS.

e Respecto a la incorporacion de las Clausulas 6.42 a 6.45 referidas a la
Supervision de Disefio de la Fase 2

La Clausula 6.42 establece el procedimiento para la designacion del Supervisor
de Disefio de la Fase 2. Al respecto, es opinién de este Organismo Regulador que
el mecanismo iddneo para la compensacion al Concesionario ante la demora de
la APN en la designacion del supervisor de disefio, es la suspension de
obligaciones especificas dado que en dicho caso no existiria una paralizacion total
de las operaciones del terminal, si no que se suspenderian aquellas obligaciones
que el Concesionario no podria cumplir como consecuencia de la demora de la
APN en designar al correspondiente supervisor de disefio. Maxime considerando
gque a la fecha, el Concesionario viene explotando la infraestructura
correspondiente a la fase 1.

En ese sentido, se recomienda evaluar la incorporacién de un procedimiento
independiente para la suspension de obligaciones especificas en funcién de la
afectacion efectiva que pudiera generarse respecto a la demora de la APN en la
designacion del supervisor de disefio. En caso las partes decidieran mantener la

Pagina 45 de 51



redaccion propuesta en el Proyecto de Adenda, corresponderia Unicamente a las
partes y a la APN llevar a cabo la evaluacion de las condiciones, y en su momento,
la evaluacion de la solicitud de compensacion a través del mecanismo propuesto
(resarcimiento econdmico), por lo que se debera excluir a OSITRAN de dicho
procedimiento.

— Las Clausulas 6.43 y 6.44 contienen previsiones respecto a la entrega de
informacion al Supervisor de Disefio de parte del Concesionario y la Clausula 6.45
esth referida a la confidencialidad de la informacién. Dichas clausulas se
consideran razonables, dado que contienen condiciones y reglas similares a las
contempladas originalmente en el Contrato de Concesion, aspectos que
consideramos pertinentes durante el procedimiento de elaboracién del Expediente
Técnico de la Fase 2.

Respecto a la incorporacién de las Clausulas 6.46 y 6.47 referidas a la
Descripcion de las Obras de la Fase 2

— La Clausula 6.46 incluye una descripcién de cada una de las tres Sub Fases
gue conforman la Fase 2 (Sub Fases 2A, 2B y 2C), con la indicacion de la
oportunidad de su ejecucion (la Sub Fase 2A se activaria a la firma de la adenda,
mientras que las Sub Fases 2B y 2C se activarian al alcanzar determinados
gatilos de demanda), asi como el contenido de ellas (Obras Civiles y
Equipamiento). De igual manera, se ha considerado la posibilidad por parte del
Concesionario de implementar todo o parte del equipamiento de las Sub Fases 2B
y 2C antes de alcanzar los mencionados gatillos de demanda.

— Respecto a las Obras Civiles, se observa que el Proyecto de Adenda contempla
para la Sub Fase 2A una extensién del muelle de 650 m. a 960 m. y el incremento
del area total del terminal hasta 30,3 hectareas, lo cual guarda relaciéon con la
expansion potencial considerada en la Propuesta Técnica del Concesionario.
Adicionalmente, en dicha clausula se incluye que la APN puede aprobar el
desarrollo de infraestructura adicional a la minima exigida en la Clausula 6.46,
siempre que el Expediente Técnico de Obra correspondiente presente el detalle
de las inversiones debidamente diferenciadas.

— Respecto al equipamiento propuesto para las Sub Fases de la Fase 2 se evidencia
qgue la Autoridad Portuaria Nacional ha sustentado técnicamente la cantidad de
equipamiento propuesta en el Proyecto de Adenda en funcién del volumen de
demanda y la productividad de los equipos a efectos de atender la demanda
proyectada.

— Con relacién a la proyeccion de la demanda, si bien no es posible afirmar que
existe una alta probabilidad de que los gatillos propuestos para la exigibilidad de
inversiones vayan a activarse durante los primeros 25 afios de la Concesién, no
se identifica que ello implique un riesgo para la operacién de la Concesion en la
medida que la APN, en su calidad de Organismo Técnico Especializado en materia
portuaria, ha sefialado que la cantidad de equipamiento a adquirirse es suficiente
para atender la demanda que se presente en el terminal portuario con un nivel
adecuado de calidad.

— Con relacion a lo indicado en la Clausula 6.47 del Proyecto de Adenda,
independientemente de lo opinado por este Regulador respecto de la propuesta
de clausula 6.46 del proyecto de Adenda N° 2 al Contrato de Concesion,
consideramos que el texto propuesto de la clausula 6.47 es una declaracion
formal, por lo que no es posible emitir opinién respecto de ella.

Respecto a la incorporacién de las Clausulas 6.48 y 6.49 referidas a la
Supervision de las Obras de la Fase 2

— Las Clausulas 6.48 y 6.49 hacen referencia a la Supervision de Obras y contienen

Pagina 46 de 51



condiciones y reglas similares a las contempladas originalmente en el Contrato de
Concesibén, aspectos que se consideran pertinentes y necesarios durante el
proceso de supervision de Obras de la Fase 2. Asimismo, respecto al maximo
costo de supervision financiado por el Concedente consideramos razonable que
el porcentaje de supervision se aplique para cada Sub Fase.

Respecto a la incorporacidon de las Clausulas 6.50 a 6.52 referidas al Libro de
Obra de la Fase 2

— LaClausula 6.50 establece que para cada Sub Fase se cuente con su propio Libro
de Obra, lo cual se considera razonable pues ello permitira un registro ordenado
de los avances de las Obras para cada Sub Fase.

— Las Clausulas 6.51 y 6.52 propuestas en el Proyecto de Adenda contienen
condiciones y reglas similares a las contempladas originalmente en el Contrato de
Concesion, aspectos que se consideran pertinentes y necesarios para el control y
registro a través del Libro de Obra de los hechos importantes de las Obras de la
Fase 2.

Respecto a la incorporacién de las Clausulas 6.53 a 6.57 referidas al Calendario
y Plazo de Ejecucion de la Obra de la Fase 2

— La Clausula 6.53 propuesta del Proyecto de Adenda hace referencia a que el
Calendario de Ejecucién de Obras que forma parte del Expediente Técnico tanto
fechas y tiempos de ejecucion de todas las partidas relativas a la Obra hasta su
culminacién son referenciales sujeto a que su culminacion se realice mientras no
exceda del plazo de ejecucion de la Obra correspondiente.

— LaClausulas 6.54 y 6.55 propuestas hacen referencia a los plazos maximos para
la culminacion de las Obras correspondientes a cada Sub Fase. En relacion con
dichos plazos maximos para la culminacién de las Obras correspondientes a cada
Sub Fase, este Organismo Regulador ha constatado que estos han sido materia
de evaluacion por la APN, la que ha manifestado que los referidos plazos de
ejecucion de Obra de cada Sub Fase resultan adecuados desde el punto de vista
técnico, por lo que no se formula observacion al respecto.

— Por otro lado, la Clausula 6.56 del Proyecto de Adenda hace referencia a la
posibilidad de aprobacién de una ampliacién de plazo de ejecuciéon de obras,
conforme a las Clausulas 6.59 a 6.62. En esta Ultima clausula se contempla un
resarcimiento econémico siguiendo el procedimiento de la Clausula 6.42, por lo
gue se considera que las Partes deben modificar lo antes sefialado, estableciendo
un procedimiento independiente para la suspension de obligaciones especificas
en funcién de la afectacién efectiva que pudiera generarse respecto a la demora
de la APN en la designacion del supervisor de disefio.

— La Clausula 6.57 del Proyecto de Adenda establece la aplicacion de penalidades
por incumplimiento del plazo maximo establecido en la Clausula 6.55, por razones
imputables al Concesionario, asi como la facultad del Concedente a resolver el
Contrato cuando se acumule un retraso mayor a seis meses. En la medida que
dichas penalidades resultan similares a las consideradas para la Fase 1, se
consideran razonables.

Respecto a la incorporacion de la Clausula 6.58 referida al Inicio de la
Construccién de la Fase 2

— Esta clausula estable los plazos méaximos para el inicio de la construccién de cada
Sub Fase. Estos plazos maximos han sido determinados y sustentados por la
APN. Asimismo, se considera razonable computar el plazo para inicio de la
Construccion de la Sub Fase 2A, a partir de la fecha de subscripcién de la Adenda,
en vez de utilizar otros referentes que puedan ser inciertos o generar dudas
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respecto a su contabilizacién. Por lo sefialado, no se formula observacion al
respecto.

e Respecto alaincorporacion de las Clausulas 6.59 a 6.62 referidas a ampliacion
de plazo de ejecucion de obras

— Estas clausulas regulan los procedimientos para solicitar y otorgar ampliacién del
plazo de ejecucidon de obras. Las Clausulas 6.59 y 6.60 y 6.61 establecen
regulaciones referidas al plazo de propuestas en el Proyecto de Adenda contienen
condiciones y reglas similares a las contempladas originalmente en el Contrato de
Concesién, aspectos que consideramos pertinentes y necesarios para la
evaluacion y aprobacion, de ser el caso, de las solicitudes del Concesionario de
las ampliaciones del plazo de ejecucién de Obras para cada una de las Obras de
las Sub Fases de la Fase 2.

— Por otro lado, en la Clausula 6.62 propuesta en el Proyecto de Adenda se
establece que en caso de que el inicio o el plazo total para la ejecucion de las
Obras se retrasara por un hecho imputable a cualquier Autoridad Gubernamental,
el Concesionario tendrda derecho a un resarcimiento econémico conforme al
procedimiento previsto en el tercer parrafo de la Clausula 6.42. Sobre ello, se
considera que el referido mecanismo de compensacién es desproporcionado con
la posible afectacién que se podria generar al Concesionario. Por este motivo, se
considera que las Partes deben modificar lo antes sefialado estableciendo un
procedimiento para la suspensién de obligaciones especificas en funcién de la
afectacion efectiva generada al Concesionario.

— Adicionalmente se recomienda: (i) precisar cuales son los componentes del
expediente técnico a que se alude en el texto de la clausula 6.62, y (ii) precisar
gue el plazo sefalado de los 30 dias calendario se contabilice a partir de la fecha
de inicio de explotacion de cada sub fase, en concordancia con lo indicado en la
clausula 6.42 del Proyecto de Adenda, toda vez que asi mantendrian consistencia
entre si.

e Respecto alaincorporaciéon delas Clausulas 6.63 a 6.73 referidas ala Aprobacion
de las Obras de la Fase 2

— La Clausula 6.63 del Proyecto de Adenda contiene estipulaciones similares a las
consideradas en la Clausula 6.22 del Contrato de Concesién aplicable para la Fase
1, las cuales se consideran razonables.

— Adiferencia de la Clausula 6.23 del Contrato de Concesién aplicable para la Fase
1, en la Clausula 6.64 se elimina la evaluacion por parte del Regulador del importe
de subsanacién de Obras, lo cual resulta conveniente dado que lo relevante es
gue no existan defectos en la Obra que afecten la normal prestacion de Servicios
y no el importe de la subsanacion, el cual dependera de la solucién técnica que
implemente el Concesionario, la cual es a su cuenta y riesgo. Cabe sefalar que lo
anterior resulta similar a lo establecido para el Contrato de Concesidn del Terminal
Portuario Multipropdsito de Salaverry, el cual es el mas reciente contrato de
concesion portuario suscrito hasta la fecha.

— La Clausula 6.65 del Proyecto de Adenda incorpora condiciones y reglas que
resultan similares a las contempladas originalmente en el Contrato de Concesion.
Por ello, este Organismo Regulador las considera adecuadas también para que
sean aplicables en la ejecucién de la Fase 2.

— La Clausula 6.66 del Proyecto de Adenda implementa un procedimiento para la
aprobacion de las Obras, estableciendo que ante una primera solicitud de
recepcion de Obras presentada por el Concesionario, frente a la cual la APN no
emita pronunciamiento dentro del plazo previsto, la solicitud de recepcion quedara
sin efecto, previéndose un plazo de cinco (05) dias para la presentacion de una
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segunda solicitud siempre y cuando no existan elementos distintos de los
presentados en la primera solicitud, en cuyo caso de excederse la APN en emitir
su pronunciamiento recién aplicaria el silencio positivo. Sobre el particular, se
considera importante que se haya previsto en el texto de la clausula que se
mantendra la opinién realizada por el Regulador, asi como que este procedimiento
de silencio positivo para la segunda solicitud solo se aplique cuando en esta no
existan elementos distintos de los presentados en la primera solicitud de
aprobacion.

— La Clausula 6.67 establece que para otorgar una prérroga excepcional del plazo
de subsanacion de las observaciones, la APN a solicitud del concesionario podra
otorgarla. Al respecto, teniendo en cuenta que es competencia exclusiva de la
APN la formulacion de las observaciones a las Obras es correcto que sea dicha
autoridad la que decida respecto al otorgamiento de las prérrogas.

— En la Clausula 6.68 del proyecto de Adenda, se aprecia que para el caso de
rechazo de Obras correspondientes a cada una de las Sub Fases de la Fase 2, se
ha propuesto que el Concesionario tenga la obligacion de subsanar las
correspondientes observaciones dentro de un plazo de seis (6) meses, cuyo
incumplimiento es causal de caducidad. Al respecto, esta propuesta se considera
razonable y consistente con otros contratos de concesion portuarios tales como,
por ejemplo, los correspondientes al Terminal Norte Multipropdsito, al Terminal
Portuario de Paita y al Nuevo Terminal Portuario Yurimaguas — Nueva Reforma.

— La Clausula 6.69 del Proyecto de Adenda al Contrato de Concesidn se considera
razonable debido a que establece la posibilidad de otorgar un nuevo plazo al
Concesionario para subsanar las observaciones en el caso de que las Obras
hayan sido rechazadas, Unicamente cuando se determine de manera sustentada
este nuevo plazo sujeto a que ello sea por razones no imputables al
Concesionario.

— Respecto a la Clausulas 6.70 a 6.73, se ha previsto que ante el desacuerdo
respecto a la subsanacién de observaciones, cualquiera de las partes puede
solicitar peritaje técnico, por lo que, de manera analoga a lo considerado en la
Clausula 6.38 del proyecto de Adenda referida a subsanacién de observaciones
al Expediente Técnico, consideramos razonable dicha previsién contractual en
tanto hace predecible los plazos para resolver dicho desacuerdo, el cual esta en
el ambito de competencia de la APN.

Respecto alaincorporacion de las Clausulas 6.74 y 6.75 referidas a Informacién

— Se recomienda eliminar las Clausulas 6.74 y 6.75, toda vez que la remision del
Informe Mensual de Avance de Obras previsto en la Clausula 6.30 del Contrato
de Concesion es de caracter transversal a toda ejecucion de Obras y no esta
ligada Unicamente a la ejecucion de las Obras de la Fase 1.

Respecto a la modificacion de la Clausula 10.2 de la Seccién X: Garantias

— Considerando la magnitud de las inversiones de la Fase 2 a ser ejecutadas, se
considera adecuado que la modificacién presentada contemple el incremento del
monto de la garantia de fiel cumplimiento de contrato en un 10% del monto de
inversion que constituye la Fase 2.

Respecto de lamodificacion ala Clausula 12.9 de la Seccion Xll: Consideraciones
socio ambientales

— En la Clausula 12.9, se indica que el plazo para que el Concesionario presente
el Estudio de Impacto Ambiental es de 60 Dias Calendario contado a partir de la
fecha de presentacion del Expediente Técnico de la Sub Fase 2A. Sobre ello, se
reitera la recomendacién de evaluar la pertinencia de considerar que la fecha para
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el inicio del computo del referido plazo sea a partir de la notificacion de la
aprobacion del Expediente Técnico de la Sub Fase 2A, teniendo en cuenta que a
partir de dicho hito se contara con la certeza de la informaciéon necesaria para
la evaluacion de los posibles impactos ambientales.

e Respecto de la modificacion ala Clausula 15.1.3 de la Seccién XV: Caducidad

El literal n) de la Clausula 15.1.3 del Contrato de Concesion, referida a la causal de
incumplimiento grave de las obligaciones del Concesionario busca incluir como
causal de caducidad el supuesto previsto en la Clausula 6.68 del Proyecto de
Adenda, lo cual se considera conveniente dado que se ha complementado con la
inclusién de una penalidad por rechazo de obras.

Se considera apropiada la incorporacion de una causal de caducidad adicional
asociada a un retraso mayor de seis (6) meses del inicio de Construccion conforme
a lo establecido en la clausula 6.58 (literal q); sin embargo, se recomienda evaluar
si es necesario afiadir precisiones o modificar las reglas contractuales actuales que
regulan el calculo del Presupuesto M&ximo Aprobado para efectos de caducidad —
PMA, a fin de compatibilizarlas con el desarrollo de la Fase 2 por sub fases, tal como
propone el Proyecto de Adenda.

En lo que respecta al inciso r), las Partes han incorporado, como causal de
caducidad del Contrato de Concesién, un literal en el cual se determina la
responsabilidad del Concesionario, por las actuaciones de los accionistas (actuales
o futuros) o empresas vinculadas, directores, funcionarios, empleados, asesores,
representantes o agentes, en caso se haya sido condenados mediante sentencia
consentida o ejecutoriada o hayan admitido ante la autoridad judicial competente la
comisién de alguno de los delitos tipificados en la Seccién IV del Capitulo 1l del Titulo
XVIII del Cédigo Penal o equivalente en caso haya cometido en otros paises a partir
de la suscripcion de la Adenda N° 2 al Contrato de Concesion. En ese sentido, se
considera dicha incorporacion acorde a la recomendacion efectuada por este
Organismo Regulador en el Informe Conjunto N° 068-2019-IC-OSITRAN.

e Respecto ala modificacion del Anexo 3: Niveles de Servicio y Productividad

El Proyecto de Adenda plantea incluir un parrafo sobre el Tiempo de atencién al
usuario para el retiro de su mercaderia a efectos de no exigir el cumplimiento de
dicho Nivel de Servicio y Productividad debido a la ejecucién de Obras que
afectarian las operaciones en el Terminal Muelle Sur, segun lo argumentado por la
APN. Sobre ello, la justificacion realizada por la APN se considera razonable en la
medida que constata lo siguiente: (i) La suspension es solo para el “Tiempo de
atencioén al usuario para retiro de su mercaderia” en operaciones individuales de 30
min., y (ii) Se mantiene la exigencia del promedio trimestral de 20 minutos y todos
los demas Niveles de Servicio y Productividad.

e Respecto ala modificacion de la Tabla N° 3 del Anexo 17: Cuadro de Penalidades
aplicables al Contrato

Se considera que las penalidades indicadas en la Tabla 3 del Anexo 17 propuesta
en el Proyecto de Adenda, se evidencia que son analogas a las contempladas
originalmente en el Contrato de Concesion para las obras de la Fase 1. Por ello,
este Organismo Regulador considera adecuada su aplicacion también durante la
ejecucion de la Fase 2.

¢ Respecto de las Reglas de Interpretacion

Dado que en este nuevo Proyecto de Adenda se ha precisado que las reglas de
interpretacion de la Clausula Sexto son de la Adenda N° 2, a diferencia de los
criterios de interpretacion establecidos en los numerales que van desde las
clausulas 16.3 a 16.9 del Contrato de Concesion; consideramos estas nuevas
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VI.

reglas no resultan contrarios a los criterios de interpretacién actualmente
existentes en el Contrato de Concesion, sino que se complementan; por lo que,
resultaria viable la redaccion planteada.

e Respecto de la Declaracién y Validez del Contrato

En el numeral 7.1 de la Clausula Séptimo del Proyecto de Adenda, las Partes
declaran que la Adenda N° 2 respeta la naturaleza del Contrato, las condiciones
econémicas y técnicas contractualmente convenidas y el equilibrio econémico
financiero de las prestaciones a cargo de las Partes. Al respecto, debe indicarse
gue no es posible emitir opinidon sobre dicha declaracién, pues sera el andlisis
gue efectle Ositran y los demas organismos involucrados, de las clausulas que
constituyen el Proyecto de Adenda, el que determinara finalmente la adecuacion
de la modificacién contractual propuesta al marco normativo vigente. Ademas, en
el numeral 7.2 de la Clausula Séptimo se indica que las Clausulas 1.20.67.1 y
1.20.67.2 del Contrato de Concesién, referidas a Obras Mayores y Obras Menores,
no son aplicables a la Fase 2, lo cual se considera razonable, en la medida que
los procedimientos vinculados a la aprobacion de los Expedientes Técnicos
prescinden de hacer referencia a dichas Obras.

Asimismo, en la Clausula Octavo del Proyecto de Adenda, las Partes declaran que
fuera de las modificaciones que conlleva la Adenda N° 2, las demas disposiciones
del Contrato permanecen vigentes y con plena validez. Dicha declaracién se
considera pertinente.

e Respecto de las Disputas

En esta Clausula, las Partes acuerdan que la suscripcion de la Adenda N° 2, asi
como todo documento relacionado con la Adenda y su negociacién no podran ser
usados en el Caso Arbitral CIADI N° ARB/11/21 entre el Concesionario, P&O Dover
(Holding) Limited y The Peninsular and Oriental Steam Navigation Company y la
Republica del Pert: Debe indicarse que dicho caso no afecta al contenido del
Contrato de Concesion ni del Proyecto de Adenda; en ese sentido, no es posible
emitir opinién respecto del contenido de dicha Clausula.

RECOMENDACION

Se recomienda al Consejo Directivo aprobar el presente Informe Conjunto, el cual contiene la
opinion técnica respecto del Proyecto de Adenda N° 2 al Contrato de Concesién para el Disefio,
Construccion, Financiamiento, Conservacion y Explotacion del Nuevo Terminal de Contenedores
ubicado adyacente al rompeolas sur del Terminal Portuario del Callao — Zona Sur remitido
mediante Oficio N° 5467-2019-MTC/19.

Atentamente,
FRANCISCO JARAMILLO TARAZONA HUMBERTO SHEPUT STUCCHI
Gerente de Regulacién y Estudios Econdmicos (e) Gerente de Asesoria Juridica

Gerente de Supervision y Fiscalizacion

Namero de Tramite: 2019090259
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