-

. "

1114
OSITRAN

Organiama Supervisar de lu Inverslén sn
Infrasstriugtura de Transparte de Uso Pablico

Oficio N° 185-05-GG-OSITRAN

. o . PROMIVERSION
Lima, 07 de junio de 2005 MESA DE PARTES
' 10 &£ 0OYISH
j { le\,. 5\_.,"!
Seflor Xy
SERGIO BRAVO ORELLANA RECIBI 56
Presidente de los Comités de Infraestructura AARECEP 0 S SERAL DE CONFORADAD
y de Servicios Publicos
PROINVERSION
Presente.-

Asunto : Opinién a la Version Final del Proyecto de Confrato de Concesién del Tramo Puente Pucusana —
Cerro Azul —Ica (Red Vial N° 6)

De nuestra consideracion:

Es grato dirigirme a usted, con relacion al asunto de la referencia, para comunicarle que el Consejo
Directivo, en su Sesion Extraordinaria N° 172-2005-CD de fecha 06 de junio del afio en curso,
aprobd el Informe N° 021-05-GRE-GAL-OSITRAN, que contiene la opinidn de OSITRAN a la
Version Final del Proyecto de Contrato de Concesién del Tramo Puente Pucusana ~ Cerro Azul —
Ica (Red Vial N° 6) recibida en version electronica con fecha 31 de mayo de 2005.

Ademas de ello, le comunico que el Consejo Directivo de OSITRAN exhorta a su representada a
que se sirva remitir los futuros proyectos de Contratos de Concesion con la debida antelacion,
previende en su Cronograma de Trabajo un plazo razonable para dicha finalidad.

Asimismo, le adjunto copia fedateada del Acuerdo N° 652-172-05-CD-OSITRAN y del Informe N°
021-05-GRE-GAL-OSITRAN.

Atentamente,

Adjunto: Acuerdo N° 652-172-05-CD-OSITRAN
Informe N® 021-05-GRE-GAL-OSITRAN

Reg. Sal. N° GG-4479-05
? SN2
Ay s X
[ W - ail
: : SIS
Torre del Centro Civico ‘ “ '
Av, Bolivia 144 - Piso 19 - Lima 1
Tel: (511) 330 7575 Goblerno
Fax: (511) 433 1944 del Py e piy
e-mail: info@ositran.gob.pe
www,osltran.gob.pe ) Trabajo de peruanos
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OSITRAN

Organiamo Suparvise dé i Inverstén en
Intraestruotura do Transporte de Uso Publico

1. Opinion sobre el Contrato de Concesion del Tramo Puente
Pucusana - Cerro Azul — ica (Red Vial 6).

Visto el Informe N° 021-05-GRE-GAL-OSITRAN de las Gerencias de
Regulacion y de Asesoria Legal, y en cumplimientc de lo dispuesto

e

n la Ley N° 27701 y en el articulo 34° del Reglamento General de

OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 010-2001-PCM; el
Consejo Directivo acordd por unanimidad:

a)

Aprobar el Informe N° 021-05-GRE-GAL-OSITRAN conteniendo la
opinion a la version final del proyecto de Contrato de Concesidn
del Tramo Puente Pucusana — Cerro Azul - Ica (Red Vial 6).

Este informe ha sido elaborado sobre la Versidn Final del Contrato
de Concesion recibida por OSITRAN en version electrénica con
fecha 31 de mayo de 2005 y ha sido emitido en cumplimiento al
plazo solicitado por PROINVERSION.

En razén del corto plazo solicitado a OSITRAN para emitir esta
opinidn, exhortar a PROINVERSION que se sirva remitir los
futuros proyectos de Contratos de Concesion con la debida
antelacion previendo en su Cronograma de Trabajo un piazo
razonable para dicha finalidad.

d) Comunicar el presente Acuerdo a la Agencia de Promocion de la

Inversion — PROINVERSION.

e) Dispensar el presente Acuerdo de lectura y aprobacion posterior

del Acta.

Certthico que ef Texto del Acuardo NS2:/M:25.CD-0SITRAN correspandiente a 1a Sesién de
Consejo Diractiva N°.|22.:3025.CD, de fechafl. 9NN, del aflo 2003, es copia fiel del
original cue he tenido a la vista.

Fecha:, m
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Fetatarta det Organismo Supervidor de ta Inversitn en Infrae. tructura
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OSITRAI

GERENCIA GENERSL i
4/ 0 ’

INFORME N° 021-05-GRE-GAL-OSITRAN

Para : Jorge Alfaro Martijena
Gerente General
§ i e
' 3%'3- i§ é De X Gonzalo Ruiz Diaz
g ig Gerente de Regulacion
- -3 E

~
U

Félix Vasi Zevallos
Gerente de Asesoria Legal

Christy Garcia—Godos Naveda
Analista de Regulacién

1-

Asunto : Comentarios a la versién final del Contrato para la Segunda
Licitacion Especial con Precalificacién para la entrega en
Concesién del tramo Puente Pucusana — Cerro Azul — lca (
31 de mayo 2005).

Fecha ; 06 de junio de 2005

. ANTECEDENTES

1. Mediante el Oficio N° 780/2002/CIP-RVL/PROINVERSION de fecha 04 de
diciembre del 2002, el Comité de PROINVERSION - en Proyectos de
Infraestructura y Setrvicios Publicos remitio a OSITRAN copia de la segunda
version del Contrato para la Licitacion Especial con precalificacién para la entrega
en concesion del tramo Puente Pucusana — Cerro Azul — lca — Carfiete -
Lunahuana, asi como las respuestas a las consultas efectuadas a la primera
version del Contrato de Concesion que fueron aprobadas por el propio Comité.

2. Mediante Informe N° 015-03-GRE-OSITRAN, de fecha 10 de abril de 2003,ia
Gerencia de Regulacién de OSITRAN emitid los comentarios a la Segunda
Version del Contrato de Concesién del tramo Puente Pucusana ~ Cerro Azul — Ica
— Cafete — Lunahuana.

3. Mediante Oficio N® 196-03-GG-OSITRAN, de fecha 9 de mayo de 2003, OSITRAN
remitid a PROINVERSION el Informe N° 015-03-GRE-OSITRAN.

4. Mediante Oficio N° 313/2003/CI-RV/PROINVERSION, de fecha 17 de setiembre
de 2003, el Comité de PROINVERSION en Proyectos de Infraestructura y
Servicios Publicos remitid a OSITRAN las respuestas a las consultas sobre la
segunda versidén del Contrato de Concesién del tramo Puente Pucusana — Cerro
Azul — lca — Cafiete — Lunahuana realizadas por OSITRAN.




co

10.

1.

12.

13.

Mediante Oficio N° 321/2003/CI-RV/PROINVERSION, de fecha 19 de setiembre
de 2003, el Coordinador en Asuntos Viales de PROINVERSION remitié copia de
la Tercera Version del Contrato para la Licitaciéon Especial con precalificacion para
la entrega en concesion del tramo Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica — Cafiete -
Lunahuana, asi como las respuestas a las consultas efectuadas a la segunda
version del Contrato de Concesidén gue fueron aprobadas por el Comité de
PROINVERSION en Proyectos de Infraestructura y Servicios Plblicos.

Mediante Informe N° 008-04-GRE-OSITRAN de fecha 06 de febrero de 2004,
OSITRAN remitié los comentarios de las Gerencias de Regulacién, Supervision y
Asesoria Legal de OSITRAN a la Tercera Version del Contrato antes mencionado.

Mediante Oficic N° 063-04-GG-OSITRAN de fecha 10 de febrero de 2004, la
Gerencia General de OSITRAN remitié el Informe N° 008-04-GRE-OSITRAN a
PROINVERSION.

Mediante Oficio N° 065/2004/CI-RV/PROINVERSION de fecha 22 de marzo de
2004, el Coordinador de Asuntos Viales remitié el borrador de la version final del
Contrato para la Concesion del tramo Puente — Pucusana — Cerro Azul — lca
Canfete - Lunahuana, solicitando comentarios al OSITRAN.

Mediante [nforme N° 019-04-GRE-OSITRAN de fecha 07 de abril de 2004, se
remitieron los comentarios de las Gerencias de Regulacion, Supervision. y

Asesoria Legal de OSITRAN al borrador de la Version Final del Contrato antes

mencionado.

Mediante Cficio Circular N° 008-04-GG-OSITRAN de fecha 16 de abril de 2004 la
Gerencia General de OSITRAN remitid a PROINVERSION el Acuerdo del
Consejo Directivo N° 457-139-04-CD-OSITRAN que aprueba el Informe N° 019-
04-GRE-OSITRAN, asi como copia del referido informe.

Mediante Oficio N° 263/2004/CPI-RV/PROINVERSION de fecha 27 de octubre de
2004, el Coordinador Sectorial de Asuntos Viales remitio el borrador de la versién
final de! Contrato para la Concesién del tramo Puente — Pucusana — Cerro Azul —
Ica, solicitando comentarios.

Mediante informes N° 438-04-GS-04-O3ITRAN de fecha 30 de noviembre de 2004
y N° 440-04-GS-04-OSITRAN de fecha 1° de diciembre de 2004, la Gerencia de
Supervision remitid sus comentarios sobre el borrador de ja versidon final del
Contrato para la Concesion del tramo Puente — Pucusana — Cerro Azul — Ica.

Mediante Oficio N° 536-04-GG-OSITRAN de fecha 10 de diciembre de 2004 se
remitid a PROINVERSION los comentarios aprobados por el Consejo Directivo al
documento denominado “Contrato para la Licitacién especial con precalificacion
para la entrega en concesion del tramo Puente Pucusana — Cerro Azul — lca -
Borrador de la version final del Contrato que Incorpora consultas y sugerencias
(27 de octubre 2004)” en virtud a lo estipulado por la Articulo 2° de la L.ey 27701.

Mediante Oficio N° 116/2005/CPI-RV/PROINVERSION PROINVERSION remitié a
OSITRAN copia del “Contrato de concesion del tramo Puente Pucusana — Cerro
Azul — Ica (Red Vial 6) — afio 2005"
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Mediante Oficio N° 108-05-GG-OSITRAN de fecha 14 de marzo de 2005,
OSITRAN manifestd a PROINVERSION su extrafieza ante la incorporacion de
nuevos elementos en la Gltima version del Contrato de Concesion Yy que no
pudieron ser analizados por el Consejo Directivo de OSITRAN.

A traves de Oficio N° 356/2005/CI-RV/PROINVERSION de fecha 31 de mayo de
2005, el Presidente del Comité de PROINVERSION en Proyectos de
Infraestructura y de Servicios Publicos remitio la Version Final del Contrato para la
Segunda Licitacién Publica Internacional para la entrega en Concesion del tramo
Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica.

OBJETO

El objeto del presente informe emitir opinidn sobre la Gltima version del Contrato
de la referencia, con énfasis en los cambios introducidos en relacion con su

version anterior e incidiendo en aquellos temas en los que, la opinién previa de
OSITRAN no ha sido acogida.

lll. MARCO LEGAL

Articulo 2° de la Ley 27701, que sefiala:
“Articulo 2°.- Opinién del organismo regulador
Las disposiciones que regulen la materia de competencia de los organismos

reguladores, comprendidos en los expedientes finales de los procesos de privatizacion
Y concesiones —sujefos al Decreto Legisiativo N° 674 y al Decreto Supremo N° 059-96-

PCM de las empresas cuya regulacién ests a cargo de Jos organismos reguladores:

precisados en la Ley 27332, deberdn contar con la opinién del respectivo Consejo
Directivo de éstos como requisito previo a su aprobacién por parte de la COPRJ.*

ANALISIS

Antes de proceder al analisis en los términos antes expuestos, es importante
senalar que nuestro anélisis se encuentra limitado por el corto tiempo conferido
por PROINVERSION para emitir la presente opinién. En efecto, esta versién del
Contrato fue recibida por OSITRAN el dia 31 de mayo del afo en curso. Debe
tenerse en consideracion que para la emisién de la opinién técnica por parte del
Consejo Directivo es necesario contar con un informe técnico por parte de las
Gerencias correspondientes. Asimismo, el Consejo Directivo es un organo
colegiado que sesiona ordinariamente dos veces por mes. En tal sentido el plazo
para la emision de la opinion técnica debe considerar las labores de analisis
antes referidas de manera sucesiva

El borrador de la version final del Contrato de Concesidn incorpora la mayoria de
los comentarios de OSITRAN contenidos en el Informe N° 019-2004-GRE-
OSITRAN, ademés de los comentarios que OSITRAN realizara a raiz de ia
solicitud de modificacién del Contrato de Concesion de la Tramo Ancén — Huacho
— Pativilca, de la Carretera Panamericana Norte (Informes N° 003-04-GRE-GAL-
OSITRAN, 007-04-GRE-GAL-OSITRAN y 008-04-GRE-GAL-OSITRAN). Por ello,
en el presente documento se incide en aquellas observaciones y sugerencias del

17
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23.

24.

25.

informe anterior que no han sido incorporadas por PROINVERSION en la Gltima
version, a la vez que se comentan y observan otras modificaciones que se han
incluido en el proyecto de contrato. Adicionalmente, se formulan algunas
observaciones de forma a la redaccion o terminologia empleada.

Acreedores Permitidos (Seccién I: Antecedentes y Definiciones; pag. 8)

La nueva version del Contrato de Concesion recoge la modificacion aprobada por
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones al Contrato de Concesién del
Tramo Ancodn — Huacho — Pativilca. No obstante ello debemos reiterar la opinién
de OSITRAN al respecto. Mediante el acuerdo 484-143-04-CD-OSITRAN del
Consejo Directivo, el Consejo Directivo recomendé que se elimine de la categoria
de Acreedores Permitidos a: “cualquier persona natural o juridica que adquiera
directa o indirectamente cualquier tipo de valor mobiliario emitido por EL
CONCESIONARIO mediante oferta publica”, categoria que en el Contrato de
Concesidén materia de analisis corresponde al literal vii)

Cambio de la naturaleza del monto pagado por el Concesionario para
efectos de la adquisicion y expropiacion del predios (Seccion Ill: Eventos a
la fecha de suscripcion del Contrato, pag. 27)

En la clausula 3.3 inciso j) de la ultima versién del Contrato de Concesion se

sefiala que el monto ahi contemplado tiene !a naturaleza de “Derecho de

Concesion” y en virtud de la misma esta afecta a lo establecido en el Articulo,1®

del Decreto Supremo N° 021-98-PCM. Al respecto, resulta evidente que el monto
que debe pagar el concesionario para la adquisicién y expropiacién de terrenos
NO constituye contraprestacion alguna por el Derecho de Concesién. Se trata

simplemente de una obligacion mas del contrato que se origina en el contexto de.

la concesion, tal como también ocurre con los compromisos de inversion, las
penalidades o las multas: son montos dinerarios que se originan en el marco de la
concesion, pero no son contraprestacion por los derechos adqumdos por el
Concesmnarlo

En tal sentido, no cuestionamos la existencia de tal obligacién, sino solamente su
caracterizacion con fines de la deduccion mencionada en la clausula.

De ofra parte, si bien este fondo ha sido creado para la adquisicidén y expropiacion
de los predios, también deberia incluirse expresamente que dicho fondo cubra los
gastos relacionados para obtener la libre disponibilidad de tales predios. En
efecto, tratdndose por ejemplo de un caso de posesion ilegal o precaria no cabria
ni adquirir ni expropiar el predio pues el poseedor no es propietario del predio que
ocupa; habria que proceder al desalojo incurriendo en una serie de gastos para tal
efecto.

Adicionaimente llama la atencién que respecto a la Ultima versidn del Contrato de
Concesién para la primera Licitacion, el monto destinado al Fideicomiso ha sufrido
una reduccién de US$ 1 Milton (16,7%). Dado que el fideicomiso esta orientado a
solventar los gastos para la entrega libre de los terrenos al Concesionario la
reduccion del mismo deberia estar relacionada con la reduccion de dichos gastos.
Entre la version anterior y la version actual del proyecto de Contrato de
Concesion, no queda en evidencia que dicha situacion haya ocurrido con lo cual
esta reduccion podria poner en riesgo la adquisicién de los terrenos con el
consiguiente retraso en la realizacion y entrega de las obras.
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IV.3  Modificacién del plazo de Concesion (Seccion Plazo de la Concesion: pag. 4
28)

26.  Llama la atencién que para la segunda convocatoria el plazo de concesién ha sido
ampliado a treinta (30) afios. Dado que son diversos los elementos que pueden

{ influir en el plazo total de la concesién, no contamos con la informacién especifica
% que motivaria esta decision. En todo caso PROINVERSION debera estar en
[

- - - R -

capacidad de sustentar técnicamente este cambio. :

8 of fiet réplica del
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IV.4  Plazo para entrega de bienes para los trabajos de la segunda etapa (Seccidn
V: Régimen de bienes, pag. 30)
% 27. En la clausula 5.2 se establece que los predios relacionados con los trabajos para
g la segunda etapa deben ser entregados a mas tardar tres arios antes del inicio de
' e tal etapa. El problema radica en que de acuerdo a lo establecido en ef Anexo |l del
Contrato de Concesién, la segunda etapa puede iniciarse entre los afios 12 y 19,
dependiendo del nivel de trafico y unidades de peaje. En tal sentido, no siendo
posible de antemano prever el momento en que se inicia la segunda etapa,
tampoco lo es el plazo de tres afios antes referido. Por tanto PROINVERSION

debera establecer una fecha cierta cuyo plazo pueda ser determinado de
antemano.

IV.5 Puesta en Servicio y Estandares (Seccion VI: De la Construccién de la
Infraestructura Vial, pag. 45-46)

l 28. En la clausula 6.17 se ha establecido el mecanismo de recepcién de las obras
realizadas a través de una comisién, previéndose la aprobacion, aprobacién con.

l observaciones o el rechazo de las obras. En la nueva versién del Contrato se ha
establecido la posibilidad de someter a un peritaje técnico la decisién de la .
Comision en caso las partes no estén de acuerdo con ella. Al respecto

' consideramos que se trataria de un caso de Controversia Técnica que debiera
ser, en todo caso, resulta a través del procedimiento de arbitraje (de conciencia)
previsto en la Seccion XV del proyecto de Contrato.

29. En todo caso, si el mecanismo de arbitraje fuera considerado muy largo en
terminos de plazos, deberd evaluarse la posibilidad e utilizar este mismo
mecanismo pero estableciendo plazos menores para este supuesto especifico.

IV.6 Régimen Econémico de la Construccién (Secciéon VI: De la Construccién de
la Infraestructura Vial; pag. 47)

30. En el numeral 6.24 se establece como una obligacién de la Sociedad
Concesionaria el presentar el contrato de financiamiento con terceros a mas
tardar a los seis meses de iniciadas las obras de la primera etapa, en caso de
contar con séio una parte de los fondos necesarios para la ejecucién de la misma.

Esta precision no se hace extensiva para los casos de las otras etapas de la
Concesién. Se supone entonces que para las otras etapas, en particular la etapa
inictal y la segunda etapa, la Sociedad Concesionaria debe contar con el 100% de
los fondos necesarios para la ejecucién de las obras. Consideramos pertinente
que se establezca esta obligacion expresamente en el Contrato de Concesion a
fin de que las Sociedad Concesionaria tome las medidas del caso y culmine las
obras en los plazos previstos y que no se den situaciones en que el inicio de las
obras o su culminacion sean postergados.

] ear 5
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36.

Retribucion (Seccién VIII: Explotacion de la concesién; pag. 60)

Como se indicé en el Informe N° 019-04-GRE-OSITRAN, OSITRAN ratifica la
recomendacion de fijar el porcentaje de retribucién e incluirlo en el numeral 8.19
del contrato como un dato, y, en su lugar, recurrir a otros factores de competencia
de la licitacion (como la menor tarifa o el menor valor presente de los ingresos),
pues consideramos que el objetivo de una concesién no debe ser obtener una
mayor recaudacion fiscal sino una mejora en el bienestar social. Sobre el
particuiar, PROINVERSION ya ha iniciado los procesos de licitacion de otras
redes viales utilizando factores de competencia distintos a la mayor retribucion al
Estado, por lo que serfa recomendable que haga lo mismo en este caso. :

Asumiendo que se mantenga la Retribucion como factor de competencia, llama la
atencion que se haya “dividido” el pago de la retribucién en dos periodos. En el
primero se establece una Retribucién no sometida a competencia de 1% de los
ingresos mensuales (hasta la culminacion de las obras de la primera etapa o
cuarto ario de la Concesion), mientras que para el periodo siguiente no se
establece un porcentaje fijo sometiéndolo a competencia.

Al respecto no parece justificado establecer dicha division entre periodos en la
medida que se estaria limitando el factor de competencia establecido en las bases
solamente al segundo de estos periodos. Adicionalmente al establecer un 1%
para el primer periodo se esta limitando la posibilidad del Estado de obtener
mayores recursos por dicho conceptos.

Una opcion mas apropiada seria someter toda la retribucion (durante todo el
periodo de la Concesidon) a competencia. De otra parte, en caso se quisiese
garantizar un ingreso minimo por este concepto podria establecerse valor minimo .
para retribucion materia de competencia, es decir los postores ofrecerian un Unico::
porcentaje de retribucién para toda la concesion mayor a un valor previamente-
establecido (que podria ser 1% o mas). En todo caso PROINVERSION debera
estar en capacidad de sustentar técnicamente su posicion.

Incorporaci6n de un nuevo supuesto de Ruptura del Equilibrio Econémico
Financiero para la Segunda Etapa de las obras (Seccion VIII: Explotacion de
la concesidn; pag. 60)

En el primer parrafo de la clausula 8.20 sobre equilibrio econdmico financiero se
establece para cada uno de los supuestos de ruptura (incremento de costos,
reduccion de ingresos o efecto combinado) no solamente la variacion porcentual
ocurrida en un afio respecto de los dos afios inmediatamente anteriores, sino que
se incluye también que dicha variacién puede ocurrir “de manera acumulativa en
diversos afios”.

Al respecto consideramos que la ruptura - del equilibrio econémico financiero
supone cambios que afectan la formula de la concesién en periodos clara vy
previamente determinados. En el proyecto de contrato al incorporarse la
posibilidad de acumular la variacion, la posibilidad de ruptura se incrementa y
resulta un riesgo mayor para el Estado y para los usuarios, y que afecta
negativamente la estabilidad de la Concesién. En efecto si se elimina la
posibilidad de acumular la variacion, las posibilidades de ruptura del equilibrio
economico financiero se evaluarian Gnicamente sobre la base de un periodo de
tres afios (la variacion del afio 3, en relacién con los afios 1y 2); con la posibilidad
de acumular el efecto podrian abarcarse periodos mayores y que incluso podrian
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ser iguales al plazo total de la concesidn. En consecuencia, recomendamos que
se elimine esta posibilidad de esta clausula.

Cabe sefialar que la version del 27 de octubre de 2004 no preveia este efecto
acumulativo y que ninguna de las concesiones actualmente vigentes que
contemplan una clausula de ruptura del equilibrio econdmico y financiero incluyen
un mecanismo de este tipo.

Por otra parte en el supuesto de ruptura del equilibrio econdmico relacionado con
la variacién de los costos de construccién, la férmula a aplicarse para medir la
variacion del equilibrio Econémico Financiero mide la variacién en costos respecto
a la variacién de la tarifa por peaje y no ingresos por peaje, en tal sentido no
contempia la posibilidad que los mayores flujos vehiculares si permitan cubrir los
posibles incrementos en los costos de construccién de la obra. Consideramos
conveniente que se revise esta formula, de lo contrario podrian darse casos de
supuesta ruptura de equilibrio econdmico, pese a un incremento de los ingresos
del Concesionario que le permitirian hacer frente a los incrementos en los costos
sin perjudicar su nive! de utilidades.

Garantias a Favor de los Acreedores Permitidos (Seccion IX: Garantias, pag.
68-69)

Tal como se sefialé en los informes anteriores, en la clausula 9.6.1 se establece el
procedimiento de autorizacion para la constitucion de hipoteca. Al respecto;
tratandose de la concesién de una obra de infraestructura vial de uso ptblico y, en

particular, respecto de la posibilidad de constituir un gravamen (hipoteca) sobre.el'.

derecho de concesion, consideramos que su aprobacion tiene efectos sobre
terceros y afecta el interés publico, motivo por el cual consideramos inconveniente
someter esta decision al silencio administrativo positivo.

Similar objecion respecto de la aplicacion del silencio administrativo positivo

-fesulta aplicable a la clausula 4.2, 4.5, 6.17, 9.5, 9.8, 10.1 b), 12.2, entre otros.

Garantia de ingresos por trafico (Seccién IX: Garantias; pag. 74)

En el numeral 9.10 se establece la garantia de ingresos por trafico durante el
periodo de Concesion. Reiteramos la sugerencia formulada en los Informes N°
015-03-GRE-OSITRAN y N° 019-04-GRE-OSITRAN, respecto de que:

“Una alternativa adicional que consideramos deberia ser evaluada a fin de
que exista reciprocidad en las condiciones pactadas entre las partes y
dado que el Estado esta garantizando ingresos minimos al Concesionario,
es la implementacién del mecanismo de utilidades compartidas”.

Una garantia minima protegerfa al Concesionario frente a riesgos de menores
traficos reales, sin embargo es también posible que el trafico se incremente de
manera sustancial, sin que el Concedente pueda recibir un beneficio adicional por
dicho exceso. Bajo este supuesto se sugiere que la garantia opere de manera
simétrica, es decir, con una banda o condicion de reciprocidad, toda vez que el
Estado esta garantizando ingresos minimos al Concesionario, y no existe un
mecanismo tarifario para transferir ganancias de eficiencia que se produzcan a
favor de los usuarios. Por tanto, se sugiere, que asi como el Estado brinda una
garantia cuando los ingresos caen, reciba una retribucion adicional por los
mayores ingresos derivados por el mayor trafico, con lo cual las utilidades del
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Concesionario serian razonables y cercanas a un mercado competitivo. Esta
condicion seria coherente con el equilibric econémico del contrato, pues los déficit
y excesos de traficos son compartidos, manteniéndose dicho equilibrio.

Proteccién del Patrimonio Cultural (Seccién XI: Consideraciones Socio
Ambientales, pag. 84-85)

En la clausula 11.11 se ha modificado la forma de determinar los montos que
seran asumidos por el Concesionario respecto de la proteccion del patrimonio
cultural, estableciéndose que durante las actividades preparatorias y Primera
Etapa, dicho monto asciende a US$ 700 000,00, mientras que para la segunda y
tercera etapas alcanza hasta los US$ 300 000,00. En la versién anterior del
Contrato se establecia un Ginico monto de US$ 800 000,00. Al respecto no se han
explicitado las razones de este cambio y, en todo caso, PROINVERSION debera
estar en capacidad de sustentar técnicamente el mismo.

Clausulas en contratos (Seccién Xll: Relaciones con Socios, Terceros y
Personal; pag. 86-87)

En la clausula 12.4 se establecen una serie de condiciones a incluirse en “todos
los contratos de ejecucién continuada que tengan relacion directa con las labores
de Operacién y Mantenimiento de los Bienes de la Concesiones que celebre la
SOCIEDAD CONCESIONARIA con terceras personas”.

En el marco de dichos contratos, consideramos que el literal a) de dicha clausula
no es coherente con el encabezado de la misma, en la medida en que en dicho
literal se prevé el asentimiento previo del Concedente y opinion del Regulador
para la cesion o transferencia de la posicion contractual de Ia concesion a favor de
un tercero, aspecto tratado integramente en la clausula 12.3; a menos que se
trate de la cesion de la posicion contractual de los contratistas en los contratos a
los que se refiere el encabezado de esta clausula, supuesto en el que se tendria
que redactar dicho literal en tal sentido.

Consideramos que el encabezado de la clausula 12.4 y su literal a) son
incompatibles debido a que el primero esta referido a los contratos que celebre la
concesionaria con terceros para el mantenimiento de Ios bienes de la concesion,
mientras que el mencionado literal esta referido a la cesion de la posicidn
contractual misma de la concesidn. En tal sentido, debe revisarse la relacién entre
estos aspectos a fin de que los requisitos a incorporar en los contratos con
terceros estén efectivamente referidos a dichas relaciones y.no a cambios en el
sujeto mismo de la concesién.

Liquidacién del contrato (Seccion XIV: Caducidad de la Concesidn; pag. 97-
103)

En el Informe N° 016-04-GRE-GAL se propuso una modificacion en el
antepentultimo parrafo de la clausula 14.12 respecto de la ampliacién de cinco (05)
a diez (10) Dias en el plazo con que cuenta el Regulador para proponer la terna
correspondiente; se sefiald que esta observacion era aplicable también para las
clausulas 14.13 y 14.14. Observamos que la ampliacidén de plazo propuesta fue
incorporada en la clausula 14.12, mas no en las clausulas 14.13 y 14.14.
Reiteramos nuestra sugerencia al respecto.

K
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IV.14 Procedimiento para el rescate en caso de resolucion del Contrato (Seccidn
XIV: Caducidad de la Concesidn, pag. 105)

49, En el dltimo parrafo del literal c) de la clausula 14.15, se sefala que el

Concedente es responsable de pagar a los Acreedores Permitidos el remanente

. del monto adeudado, en caso los recursos obtenidos en el concurso para la
seleccion del nuevo concesionario no fueran suficientes para tal fin.

50. Al respecto consideramos que el Concedente y por tanto el Estado Peruano no
debe asumir la deuda con los acreedores permitidos luego de agotado el monto
obtenido en el nuevo Concurso’.

El otorgamiento en concesion de proyectos como el de la Red Vial 6, buscan no
solamente los beneficios de la participacién privada en la mejora de la
infraestructura (que es soporte de la actividad economica en general), sino
también liberar al Estado de las cargas econémicas y financieras que implicarian
asumir €l mismo el desarrollo del proyecto. Aceptar una clausula como ia
propuesta implicaria transferir de regreso al Estado los riesgos econémicos y
financieros del proyecto, contraviniendo asi el objetivo inicial del mismo. En tal
sentido consideramos que debe eliminarse dicho parrafo.

IV.15  Arbitraje (Seccién XV: Solucion de Controversias; pag. 109)

52. En el literal b), inciso i) de la Clausula 15.13, se otorga a la Empresa
Concesionaria la calidad de “nacional de otro estado contratante. OSITRAN
considera que no es pertinente otorgar a la Empresa Concesionaria la calidad de
“‘Nacional de otro Estado contratante”, dado que a la fecha no se puede saber sila-
Empresa Concesionaria estara domiciliada y constituida en el Peru o si contara
con inversion extranjera.

53. De otra parte es importante incorporar expresamente en esta seccion aquello que
podra o no ser sometido a arbitraje. En tal sentido, cualquier conflicto o
controversia que surja entre el Concesionario y el Estado, cuando éste actlia a
través del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, con relacién a la
ejecucién, cumplimiento o cualquier otro aspecto relacionado a la existencia,
validez o nulidad del presente Contrato, podra ser sometido al arbitraje.

En contraposicion a ello, deberan excluirse de este mecanismo de solucion de
controversias aquellas materias respecto de las que las Partes no tiene libre
disposicion, lo cual comprende todas aquellas decisiones que adopta OSITRAN
en ejercicio de sus funciones administrativas. Sobre estas ultimas soélo cabe la
impugnacion en la via contencioso-administrativa.

IV.16 Previsiéon de mecanismos e instrumentos de supervision

En diversas partes del Contrato de Concesién se han previsto la presentacion de
informes y los procedimientos orientados a la funcién de supervision de parte del
REGULADOR. Tal es el caso del informe previsto en el antepentitimo parrafo de
la clausula 7.2; el tercer parrafo de la clausula 7.6 o los informes previstos en la
clausula 8.3; primer parrafo de la clausula 8.23; clausula 13.6; entre otros.

o ' Ello sin perjuicio de la responsabilidad del Estado en los casos en que i) el Concedente decidiera
' Nno convocar a un NUevo concurso; o, i) habiéndose convocado a concurso hubiese sido delarado
desierto, previstos en la clausula 14.16.




i)

r.‘..-. . ' 1125

56. Al respecto, y tal como lo sefalaramos en informes anteriores, el marco nermativo
en materia de supervisién estd contenido en el Reglamento General de
Supervision, siendo inconveniente y oneroso tanto para el Concesionario -como
para el Regulador que en cada Contrato de Concesién se prevean mecanismos e

l instrumentos distintos para tal efecto.
IV.17 Anexo lI: Descripcion de las Obras (pag. 181)
'é
I
8

En el cuadro que aparece a continuacion se hace una comparaciéon entre las
obras previstas en la versién previa del Contrato de Concesion (Feb 2005) y la
que es materia de comentario. Cabe resaltar el incremento de las inversiones
proyectadas sin que ello suponga cambios significativos en las obras previstas. Se
han eliminado las obras de encauzamiento de rios, se han incorperado dos
intercambios viales (Chincha Alta y San Andrés) y se ha trasladado la
construccion de intercambio Vial Paracas de la tercera Etapa al Modulo B de la
Segunda.

En relacién con estas diferencias no contamos con todos los elementos para
opinar al respecto, pero, en todo caso, PROINVERSION debera estar en
capacidad de sustentar técnicamente el mismo.

Versién Previa Versién Actual

.
{uss) (uss) Var (%) Camblos
Etapa Preparatoria 10,571,115.0 12,354,4125 17% Ninguno
tera Etapa 48,367,748.0 58.711,689.8 21% Se suprime ob.fas de encausamieto rios Caiiete, Rio Chico,
Matagente y Pisco.
2da Etapa 72,683,644.0 86,679,418.0 19%
Mod A 36,418,898.0 45,458,614.3 15% Se suprime obras de encausamisto rios Cafiste,

Se incorpora construccién de Intercambios viales en Chincha Alta,
Mod B 28,576,864.0 41,222,803.7 44% San Andrés y Paracas (Paracas antes 3era Etapa). Se suprime obras
de encausamiento rio Chico, Matagenta y Pisco,

3ra Etapa 35,547,338.0 34,345,588.2 -3% Intercambio vial Paracas pasa a Modulo B 2da Etapa.
Total . 167,169,846.0 192,091,308.6 5%
Total s/3era Etapa 131,622,507.0 157,745,720.3 20%

(*) Monto consignado en el Contrato, aunque no representa la suma de los médutos A y B.

V. RECOMENDACION

59. Someter el presente informe a aprobacion del Consejo Directivo con la finalidad
de que emita opinién respecto de la version final de Contrato para la Segunda
Licitacion Especial con Precalificacién para la entrega en Concesion del tramo
Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica (31 de mayec de 2005).

Atentamente,
GONZALO RUIZ DIAZ FELIX VASI| ZEVALLOS
Gerente de Regulacién Gerente de Asesoria Legal

CHRISTY GARCIA — GODOS NAVEDA

CGG-JMC Analista de Regulacién
REG-SAL-GRE-4446
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