o Organismo Supervisor de la 'i'm}ersién e
en Infraestructura de Transporte
de Uso Publico - OSITRAN

PER l:J Presidencia

del Consejo de Ministros

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, 27 de mayo de 2013 N° 021-2013-CD-OSITRAN

VISTOS:

La Carta/Metro/OSITRAN/o177/2011, de la Sociedad Concesionaria GYM FERROVIAS S.A., el
Oficio N° 201-2012-MTC/25 y el Informe N° 65-2012-MTC/25, del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, y el Informe N© 023-12-GRE-GS-GAL-OSITRAN de las Gerencias de Supervision
y Asesoria Legal; y,

CONSIDERANDO:

Que, mediante Carta/Metro/OSITRAN/o177/2011, la Sociedad Concesionaria GYM FERROVIAS
S.A., solicita la interpretacion del numeral 5.11 del Contrato de Concesion del Tren Eléctrico;

Que, mediante Oficio N° 201-2012-MTC/25 y el Informe N°® 65-2012-MTC/25, el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones presentd su posicion respecto de la solicitud de interpretacion
planteada por la Sociedad Concesionaria;

Que, mediante Informe N° 016-12-GS-GAL-OSITRAN, la administracién sefiala que la propuesta
de interpretacion formulada por la Sociedad Concesionaria, implicaria una modificacion del
alcance y los términos expresamente definidos en el Contrato de Concesién, por lo que
recomienda desestimar dicha solicitud;

Que, luego de evaluary deliberar respecto al tema materia de analisis, el Consejo Directivo hace
suyo el Informe N° 023-12-GRE-GS-GAL-OSITRAN, incorporandolo integramente en la parte
considerativa de la presente Resolucion;

Que, estando a lo anterior, de conformidad con las facultades atribuidas por la Ley N° 26917, por
Acuerdo de Consejo Directivo adoptado en sesidn de fecha 27 de mayo de 2013;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- INTERPRETAR la clausula 5.11 del Contrato de Concesion del Proyecto Especial
Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Limay Callao, Linea 1, Villa El Salvador — Av. Grau —
San Juan de Lurigancho en los siguientes términos:

"Cuando la entrega de los bienes de la concesion se realice en fecha posterior a la mdxima
establecida en la cldusula 5.17.2 del Contrato de Concesicn, el Concesionario sequird teniendo 5
meses y 21 dias, computados desde la fecha de toma efectiva de posesion, en los que podrd
ejercer su derecho y solicitar que el Concedente asuma la responsabilidad de las posibles fallas
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Presidencia
del Consejo de Ministros

} que presente el material rodante existente, siguiendﬂ previamente el procedimiento establecido
en la propia cldusula 5.11 del Contrato de Concesion™.

Articulo 2°.- NOTIFICAR la presente Resolucion y el Informe N° 023-12-GRE-GS-GAL-OSITRAN,
a la Sociedad Concesionaria GYM FERROVIAS S.A., asi como también al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, en su calidad de ente Concedente.

Articulo 3°.- PONER en conocimiento de las Gerencias de Supervision, Regulacion y de Asesoria
Legal, la presente Resolucion, para los fines correspondientes.

Articulo 4.- AUTORIZAR la publicaciéon de la presente Resolucién en el Portal Institucional
(www.ositran.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

Reg. SalN° 14595-2013
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22 MAYD 2013

INFORME N©° 023-{5.GRE-GS-GAL-OSITRAN

:' B AN ) Y
Para WILLIAM BRYSON BUTRICA : RECIBIDO
Gerente General (e) ’-'y,.,;;__fb[&y,‘;gé_ Hom, '3"’_
De MANUEL CARRILLO BARNUEVO
Gerente de Regulacion @SHTRAN ,
SECRETARIA CONSEJO DIRECTIVC -
FRANCISCO JARAMILLO TARAZONA 2013 ;
Gerente de Supervision (e) 22 MAY @
IBIDO |
JEAN PAUL CALLE CASUSOL F%ﬂ %_W
Gerente de Asesoria Legal el
Asunto : Solicitud de Interpretacion de la Clausula 5.1 del Contrato de
Concesion del Proyecto Especial Sistema Eléctrico de Transporte de
Limay Callao, Linea 1.
Referencia s Carta/Metro/OSITRAN/o177/2011
Fecha 2 22 de mayo de 2013
l.- OBJETIVO
1.- El objetivo del presente Informe es emitir opinion técnico legal respecto de la solicitud de
interpretacion de la cldusula 5.11 del Contrato de Concesion del Proyecto Especial Sistema
Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, Linea 1, Villa El Salvador — Av. Grau - San Juan
de Lurigancho (en adelante, el Contrato de Concesion).
Il.- ANTECEDENTES
2.- El 11 de abril del afio 2013, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en lo sucesivo, el
Concedente) y GYM FERROVIAS S.A. (en adelante, el Concesionario), suscribieron el Contrato
de Concesion.
3.- Con fecha 18 de abril de 2011, el Concedente y el Concesionario, suscribieron el Acta de

Acverdo de Suspensién Temporal de Obligaciones del Contrato de Concesion, mediante el cual
las partes acordaron suspender diversas obligaciones relacionadas con la entrega de los Bienes
de la Concesion.

El 26 de julio de 2011, el Concedente y el Concesionario suscribieron la Adenda N° 1 al Acta de
Acuerdo de Suspensién Temporal de Obligaciones del Contrato de Concesion, mediante la cual
las partes acordaron modificar y ampliar diversas obligaciones relacionadas con la entrega de
Bienes de la Concesion.

Con fecha 10 de octubre de 2011, el Concedente y el Concesionario suscribieron el Acta de
Entrega Final de los Bienes de la Concesion.

Pagina 1 de 18



10.-

11.-

12.-

13.-

El 28 de diciembre del afio 2011, mediante Carta/Metro/OSITRAN/o177/2011, el Concesionario
remitié una solicitud de interpretacién del numeral 5.11 del Contrato de Concesidn.

El 2 de enero de 2012, mediante Oficio N°® 001-12-GAL-OSITRAN, OSITRAN remitid la
Carta/Metro/OSITRAN/o177/2011 al Concedente, a fin de que éste se sirva emitir opinion.

El 30 de enero de 2012, mediante Oficio Circular N° 001-12-GAL-OSITRAN, OSITRAN solicitd al
Concedente y Concesionario emitir sus argumentos finales y, de ser el caso, informarnos
oportunamente si ejerceran su derecho al uso de la palabra.

El 31 de enero de 2012, mediante Oficio N°® 201-2012-MTC/25, el Concedente remite el informe
N° 65-2012-MTC/25, formulando su posicion respecto a la solicitud de interpretacion a la
clausula 5.11 del Contrato de Concesidn.

El 2 de febrero de 2012, mediante Oficio N° 002-12-GAL-OSITRAN, OSITRAN remite al
Concesionario copia del Oficio N° 201-2012-MTC/25 y sus antecedentes.

El 3 de febrero de 2012, mediante Carta/Metro/OSITRAN/00612011, el Concesionario informd
que ejercera su derecho al uso de la palabra ante el Consejo Directivo de OSITRAN.

El g de febrero de 2012, mediante Carta/Metro/OSITRAN/0078/2012, el Concesionario designa a
los abogados que haran uso de la palabra ante el Consejo Directivo de OSITRAN.

El 27 de febrero de 2012, GYM FERROVIAS S.A. hizo uso de la palabra ante el Consejo Directivo
de OSITRAN, exponiendo los argumentos que sustentan su solicitud de interpretacién de la
clausula 5.11 del Contrato de Concesidn.

ANALISIS
Segun lo sefialado en el objeto del presente informe, se evaluaran los siguientes puntos:

A.- Lafuncion de OSITRAN de interpretar contratos de concesion.
B.- Admisibilidad de la solicitud del Concesionario. Cuestion previa.
C.- Posicidny argumentos del Concesionario y Concedente.

D.- Marco contractual.

E.- Evaluacion de los argumentos e Interpretacion de la clausula 5.11.

La funcidn de OSITRAN de interpretar contratos de concesion
El inciso e) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley de Creacion de OSITRAN, Ley N° 26917°,

otorga a OSITRAN la funcion especifica de interpretar los titulos en virtud de los cuales las
Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.

1

Ley N° 26917.-

“Articulo 7.- Funciones

7-1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:
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16.-

17.-

18.-

19.-

20.

De otro lado, el inciso d) del articulo 53° del Reglamento General del OSITRAN?, Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM, precisa que la funcién de interpretacion de los titulos en virtud de
los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion, corresponde al
Consejo Directivo de OSITRAN. Ademds, la norma prevé que la referida interpretacion esta
orientada a determinar el sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesion, dando
claridad al texto y haciendo posible su aplicacién; pudiendo ser parte de la interpretacion, el
texto mismo del contrato, sus anexos, las bases de licitacion y las circulares.

A través de la Ley N° 29754, se establecio que OSITRAN es la entidad competente para ejercer
la supervision de los servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros en las vias
concesionadas que forman parte del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao,
que incluye a la Linea 1.

Como se aprecia de lo indicado, el marco normativo regulatorio, de cumplimiento obligatorio
para las Entidades Prestadoras, establece que corresponde a OSITRAN interpretar los
Contratos de Concesion bajo su dmbito, entre los cuales se encuentra el - Linea 1 que forma
parte del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, pues éste constituye el
titulo que otorga a la Empresa Concesionaria el derecho de realizar todas las actividades
comprendidas en la explotacion econémica de los Bienes de la Concesion.

Admisibilidad de la solicitud del Concesionario

De igual modo, el Consejo Directivo de OSITRAN aprobd los Lineamientos para la
Interpretacion y Emision de Opiniones sobre Propuestas y Reconversion de Contratos de
Concesion (en adelante los Lineamientos)?, en cuyo item 1 se establece que los mismos “tienen
por objeto establecer los principios que serdn de aplicacion en los casos en que se interprete los
contratos de concesion”.

De acuerdo con el numeral 6.1 de los Lineamientos, la interpretaciéon estd orientada a
determinar el sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesion, dando claridad al
texto y haciendo posible su aplicacion. Ademas se establece que “OSITRAN puede interpretar de
oficio o a solicitud de parte el alcance de los Contratos en virtud de los cuales se explota la
infraestructura de transporte de uso publico bajo su dmbito de competencia (inciso e del articulo 7.1
de la Ley N° 26917)". Agrega que “pueden solicitar la interpretacion del contenido de un Contrato
de Concesidn los siguientes agentes: el Concesionario, el Concedente y los terceros legitimamente
interesados".

Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion”.

*Articulo 53.- Funciones

Son funciones del Consejo Directivo:

(.)
d)

Ejercer la funcion de interpretar los titulos en virtud de los cuales las ENTIDADES PRESTADORAS realizan sus actividades de
explotacion. Dicha interpretacion estd orientada a determinar el sentido de una o mds cldusulas del CONTRATO DE CONCESION,
dando claridad al texto y haciendo posible su aplicacion. La interpretacion incluye el texto mismo del contrato, sus anexos, las bases de
licitacion y las circulares”.

* Aprobado mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de noviembre de 2004,.
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21.- En el presente caso, el Concesionario ha solicitado y sustentado la necesidad de interpretacién
de la clausula 5.11 del Contrato de Concesion, referida al plazo durante el cual, de manera
excepcional y debidamente justificada, el Concedente asume responsabilidad por las fallas que
presente el material rodante existente*.

22,

Teniendo en cuenta que la solicitud de interpretacion del Contrato de Concesion ha sido
planteada por el Concesionario, quien se encuentra legitimado para ello, corresponde evaluar el
sustento de su planteamiento y establecer cual es la interpretacion de la clausula 5.11 del
Contrato de Concesion que debe aplicarse.

C.- Cuestion Previa

23.- El Concesionario ha solicitado la interpretacion de la clausula 5.11 del Contrato de Concesion.
Sin embargo, debe tenerse presente que, en el numeral 2.2 del Anexo 1 adjunto a la
Carta/Metro/OSITRAN/o177/2011, por la cual el Concesionario remitid su solicitud de
interpretacion, se precisa lo siguiente:

"(...) se considera pertinente precisar que el procedimiento y plazo que consigna la Cldusula §.11 del Contrato
de Concesidn, no representa bajo ningun efecto, que el Concedente, pasado el plazo de un afio de efectuada la
Toma de Posesién se libera de su responsabilidad de atender todos los problemas sobre el Material Rodante
Existente, sea de manera directa por la asuncién de riesgos claramente delimitada por las partes a lo largo del
Contrato de Concesién, o indirectamente a través del Concesionario, mediante el mecanismo de Inversiones
Adicionales.”

[El subrayado es nuestro)

En el caso que nos ocupa, OSITRAN debe evaluar la solicitud de interpretacion del numeral 5.11
del Contrato de Concesion del Tren Eléctrico, y en particular, determinar si existe alguna
necesidad de interpretacion de la “contabilizacion del plazo” para la aplicacién del referido
numeral. Siendo este el caso, no corresponde ni es materia de evalvaciéon del presente
procedimiento de interpretacion, la determinacion y existencia de otros derechos y
obligaciones de las Partes vinculadas a clausulas contractuales distintas al numeral 5.11 del
Contrato de Concesion del Tren Eléctrico, como es el caso de lo previsto en el numeral 5.38 y
6.47 del referido Contrato de Concesién.

24.

En atencion a lo antes expuesto, lo sefialado en el numeral 2.29 del Anexo 1 adjunto a la
Carta/Metro/OSITRAN/o177/2011 referido a la responsabilidad de las Partes sobre el Material
Rodante Existente, no corresponde ser evaluado en el presente procedimiento de
interpretacion.

25.

D.- Posicién y argumentos del Concesionarioy Concedente

26.- Tanto en sy solicitud, como en el informe oral que realizd ante el Consejo Directivo, el
Concesionario manifesté lo siguiente:

i.- Existe un “vacio contractual que no permite identificar con exactitud las obligaciones del
Concedente”, por lo que “resuita necesario que el Regulador interprete el procedimiento de la

* De acuerdo con las definiciones del Contrato de Concesion, material rodante existente es el entregado por el Concedente al
Concesnonano como parte de los Bienes del Concedente, a la fecha de Toma de Posesion del Tramo 1.

AM CARRILLO
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A
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Vi.-

Clausula 5.11 [del Contrato de Concesion], a fin de delimitar el plazo en el cual el Concedente
debe solucionar los problemas detectados en el Material Rodante Existente”.

La lectura de la cldusula 5.11 del Contrato de Concesion permite colegir que el "Concedente
es el responsable por los problemas o inconvenientes surgidos en relacion a la idoneidad del
Material Rodante Existente, encargdndose de la solucién correspondiente segun el
procedimiento establecido en dicha cldusula.” Sin embargo, “podria plantearse alguna
dificultad, o al menos alguna discordancia al momento de determinar el plazo efectivo en el
cual el Concedente deberd resolver los problemas detectados por el Concesionario”.

El problema se presenta al momento de verificar fa “contabilizacion” del plazo previsto en
la Clausula 5.11 del Contrato de Concesidn del Tren Eléctrico, dado que el mismo sefiala
que “(...) de presentarse algin problema con el funcionamiento del Material Rodante
Existente durante el primer Afio de la Concesion (...)". Sobre el particular, el Concesionario
sefala que “una primer lectura, descontextualizada, de la frase transcrita podria llevarnos a
interpretar la cldusula, conforme a la Seccion | — Definiciones del Contrato de Concesion. (...)
Si bien tal posibilidad es la que nos lleva a solicitar la aclaracion, tal interpretacion no
resultaria acorde al sentido y racionalidad de la prevision contractual, ni posible — valga la
redundancia - si la interpretacion, como corresponde, es sistemadtica e integral en el marco del
contrato”.

“Por lo general, este tipo de compromisos cuentan con plazos que se determinan en torno al
plazo efectivo en dias, meses o afios contabilizados desde la fecha, hecho o situacion que
amerita la contabilizacién respectiva”. En virtud de ello, sefiala que el plazo debe ser de 12
meses computados desde la toma de posesion.

Partiendo de una lectura conjunta de la Clausula 5.18 con los plazos establecidos en la
clausula 5.17, el Concesionario alega que no entender la clausula 5.11 como se propone,
implicaria otorgar un beneficio a éste, en caso el Concedente entregue los Bienes de la
Concesién en un plazo menor de (go) noventa dias calendario (clausula 5.17 y 5.18); o un
perjuicio, en caso el Concedente se demore en la entrega de los Bienes de la Concesién, lo
cual implicaria que el “incumplimiento del Concedente de entregar los Bienes en los plazos a
los que se comprometid, le reportaria a su vez un beneficio frente al Concesionario para
liberarse de atender de manera directa a la solucion de los problemas que se detecten en el
Material Rodante Existente”.

“Entender de otra manera lo sefalado en la Cldusula 5.11 seria contrario con el principio de
Buena Fe contractual que regula la relacion que entablan el Concedente y el Concesionario y
resultaria incongruente con las demas obligaciones y compromisos asumidos por las partes al
suscribir el Contrato de Concesion”.

27.- Por otro lado, el Concedente, con relacion a la lectura del numeral 5.11 del Contrato de

Concesion sefala que:

“Queda meridianamente claro, que efectivamente el Concedente tiene la obligacion de
subsanar los defectos detectados por el Concesionario y corroborados por el Organismo
Regulador respecto de idoneidad y funcionamiento del material rodante existente. Asimismo,
queda claro que la obligacion del Concedente de subsanar los defectos advertidos por el
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Concesionario es durante el primer afio de la concesion contados a partir de la toma de
posesion”.

ii.- “De la revision del Contrato de Concesicn, se advierte que el referido Contrato de Concesion
ha sido suscrito por el Concedente y por el Concesionario el 11 de abril de 2011, de modo tal
que de acuerdo a la definicién antes descrita, el primer afio de la concesion rige desde el 11 de
abril hasta el 31 de diciembre de 2011".

E.- Marco contractual

28.- La clausula 5.11 del Contrato de Concesién materia de la presente interpretacion, establece lo
siguiente:

“5.11.- De manera excepcional y debidamente justificado, el hecho que el Material Rodante Existente adquiera
el cardcter de Bienes de la Concesién a partir de cierto momento, segun lo indicado en el literal a) de la

clausula precedente, no supone de forma alguna una aceptacidn explicita o implicita del CONCESIONARIO
sobre la idoneidad de tales bienes, o su calidad ¢ capacidad para servir adecuadamente para los fines de la
Concesion, y cumplir con las obligaciones previstas en el Contrato y los Niveles de Servicio. La
responsabilidad respecto del cumplimiento del Contrato y la idoneidad de los Bienes de la Concesion para
lograrlo, en lo referido al Material Rodante Existente, corresponde al CONCEDENTE. En dicho caso, de

presentarse algin problema con el funcionamiento del Material Rodante Existente durante el primer
Aiio de la Concesidn contados a partir de {a Toma de Posesion, el CONCESIONARIQ notificard estos
hechos al Regulador, con copia al CONCEDENTE, dentro de los dos (2) dias posteriores a la deteccién de
dicho problema, recomendando las aiternativas de solucidn gue considere pertinentes, para la verificacion
correspondiente, la misma que tendrd [ugar en el plazo no mayor de quince (15) Dias. De comprobarse el
problema aducido por el CONCESIONARIO por parte del Regulador, este le comunicard al CONCEDENTE el
resultado de la evaluacidn realizada y las recomendaciones para solucionar dicho problema, en el plazo
mdximo_de dos (02) Dias de culminada la evaluacién, para gue se proceda a la subsanacién de tales
hechos. Para el presente caso, cuando resulte pertinente se podré aplicar el procedimiento establecido en
las Cldusulas 6.45 a 6.48 del Contrato de Concesion.

En el mismo sentido, de manera_excepcional idamente justificado, el hecho que determinados
bienes adquieran el cardcter de Bienes de la Concesién a partir de cierto momento, - bienes a que se hace
referencia en los literales b), c), d), ) y f) de la cldusula precedente -, no supone de forma alguna una
aceptacion explicita o implicita del CONCEDENTE sobre la idoneidad de tales bienes, o su calidad o
capacidad para servir adecuadamente para los fines de la Concesién, y cumplir con las obligaciones
previstas en el Contrato y los Niveles de Servicio. La responsabilidad respecto del cumplimiento del
Contrato y la idoneidad de los Bienes de la Concesién para lograrlo corresponde al CONCESIONARIO en
dichos supuestos.”

[El subrayado y negrita es nuestro}
29.- Enla seccion “Definiciones” del Contrato de Concesion del Tren Eléctrico se sefala lo siguiente:

"Afo(s) de la Concesién

Cada periodo de doce (12) meses, del 1 de enero al 31 de diciembre, con excepcién del primer Afig de la Concesidn,
el mismo que comenzard en la Fecha de Suscripcién del Contrato y terminard el 31 de diciembre del mismo afio.

El dltimo Afio de la Concesion comenzard el 1 de enero y terminard en la fecha en que ocurra el aniversario
correspondiente a la Fecha de Suscripcion del Contrato.

El ndmero de Afios de Concesidn deberd corresponder al total de Afios de Concesion, sumadas las prérrogas
correspondientes.”

[El subrayado es nuestro]
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Es el acto mediante el cual el CONCESIONARIO recibe_integramente el Area de la Concesidn y los Bienes de!
CONCEDENTE entregados por el CONCEDENTE, para ser_destinados a_la ejecuycion del Contrato, dejando

constancia de ello en el Acta de Entrega Final de los Bienes del CONCEDENTE. La Toma de Posesion se verificard

de acverdo a lo establecido en la Cldusulas 5.127 a .26 del presente Contrato.

[El subrayado es nuestro]

30.- Laclausula 5.17 del Contrato de Concesion precisa qué se entiende por Toma de Posesion:

"s.27.- La Toma de Posesion de los bienes que entregard el CONCEDENTE al CONCESIONARIO, gue se

encuentran enumerados en el Anexo s, se efectuardn en tres (03) actos y de acuerdo a lo siguiente:

5.17.1.- A mds tardar a los treinta (30) Dias Calendario, contados a partir de la Fecha de Suscripcion del
Contrato, el CONCEDENTE entregard al CONCESIONARIO el drea correspondiente para la
construccion y ejecucidn de las Obras, lo cual se dejard constancia en el Acta de Entrega Inicial de
los Bienes del CONCEDENTE.

5.17.2.- A mas tardar a los noventa (90) Dias Calendario, a partir de la Fecha de Suscripcion del
Contrato, el CONCEDENTE entregard al CONCESIONARIO {g totalidad de los Bienes del
CONCEDENTE pertenecientes al Tramo 1, a fin que el CONCESIONARIQ empiece la Puesta en
Operacién Comercigl con el Material Rodante Existente, para lo cual se suscribird el Acta de
Entrega Final de los Bienes del CONCEDENTE. El inventario que servirdé de base para la
suscripcion de la referida acta, deberd haber sido elaborado en forma previa entre un
representante del CONCEDENTE y del CONCESIONARIO, ante presencia de una Notario Publico.
Los gastos notariales serdn asumidos por el CONCESIONARIO.

En caso el CONCEDENTE no entregue la totalidad de los Bienes del CONCEDENTE en el plazo
antes indicado, sera de aplicacidn lo dispuesto en el literal d) de la Cldusula 15.21.

En el mismo acto, el CONCEDENTE entregard al CONCESIONARIO los Bienes Opcionales para
que éste Uitimo seleccione cudles formardn parte de los Bienes de la Concesién.

5.17.3.- A mds tardar a los treinta (30) Dias Calendario de culminadas las obras civiles y equipamiento del
Tramo 2, el CONCEDENTE entregard al CONCESIONARIO la totalidad de los Bienes del
CONCEDENTE pertenecientes al Tramo 2, a fin que el CONCESIONARIO realice las Pruebas de
Puesta en Marcha del Material Rodante Adquirido y empiece la Puesta en Operacién Comercial
del Tramo 2, para lo cual suscribird el Acta de Entrega Final de los Bienes del CONCEDENTE.

En caso el CONCEDENTE no entregue la totalidad de los Bienes del CONCEDENTE
pertenecientes al Tramo 2 en el plazo antes indicado, serd de aplicacién lo dispuesto en la
Cléusula 5.20”

[El subrayado es nuestro]
31.- Laclausula 6.16 del Contrato de Concesidn del Tren Eléctrico sefiala lo siguiente:

"6.16.- A la fecha de Toma de Posesidn sefialada en la Cldusula 5.17.2, el CONCEDENTE hard entrega al
CONCESIONARIQ, el Material Rodante Existente conformado por cinco (o) trenes de seis (06) coches cada
uno, segun el Listado de Bienes del CONCEDENTE indicado en el Anexo 5.

El CONCEDENTE se obliga a entregar al CONCESIONARIQ el Material Rodante Existente con todos los
requisitos necesarios para la prestacién del Servicio, de conformidad con lo establecido en el Reglamento
Nacional del Sistema Eléctrico de Transporte de Pasajeros en vias férreas que formen parte del Sistema
Ferroviario Nacional, asi/ como las obligaciones establecidas en el presente Contrato”.

[El subrayado es nuestro]

32.- Lacldusula 6.38 del Contrato de Concesidn del Tren Eléctrico sefiala lo siguiente:
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"6.38.- EL CONCESIONARIO dard inicio a la Puesta en Operacién Comercial (prevista para Julio de 2011) luego de
realizados los siguientes actos:

(i) Para el Tramo 1: A la Toma de Posesion del mismo, de acuerdo a la Clausula 5.17.2 y luego que se
hayan realizado las Pruebas de Puesta en Marcha del Material Rodante Existente y Adquirido para este

tramo (...)"

[El subrayado es nuestro}

F.- Evaluvacidn de los argumentos e interpretacion de la clausula 5.1a

33.

34-

- Como es bien sabido, los Contratos de Concesidn tienen como funcion generar confianza en los

inversionistas y credibilidad por parte del Estado, ya que éste asume, en principio, similares
compromisos a los contenidos en cualquier otro contrato celebrado entre privados, y solo en
casos puntuales reclama poderes o facultades especiales®. Dado que existe en la legislacion
vigente una serie de reglas de interpretacion aplicables a los contratos en general, es valido que
se utilicen éstas reglas, pero de manera conjunta o complementaria con los Lineamientos, sin
perder de vista la naturaleza del Contrato de Concesion.

Precisamente, dichos Lineamientos, sefialan en su item 1 que los mismos "... tienen por objeto
establecer los principios que seran de aplicacién en los casos en que se interprete los contratos de
concesion...”.

35.- Asimismo, el item 6.1 de los referidos Lineamientos establece que:

“Entre los principales métodos de interpretacion de disposiciones contractuales se aceptan: el método literal, que se
limita a declarar el alcance que surge de las palabras empeladas [sic] en el contrato, sin restringir... su alcance. El
método Idgico resuelve qué quiso decir el punto interpretado, quiere saber cudl es el espirity de lo pactado. El
método sistemdtico, por comparacion con otras clausulas, busca atribuirle sentido ubicando principios o conceptos
que hayan sido establecidos en el propio contrato”.

.- En ese contexto, considerando que el Contrato de Concesidn es una especie de acto juridico, le

resulta plenamente aplicable los criterios que sobre interpretacion regula el Codigo Civil. Asi,
los articulos 168, 169 y 170 de dicho cuerpo normativo establecen que los actos juridicos deben
ser interpretados de acuerdo con lo que se haya expresado en él y segun el principio de la buena
fe (interpretacion objetiva), senialando que sus clausulas se interpretan las unas por medio de
las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas
(interpretacion sistemdtica), y que las expresiones que tengan varios sentidos deben
entenderse en el mas adecuado a la naturaleza y al objeto del acto (interpretacion integral)®.
Ademas. en el articulo 1362, se precisa que:

5

Se manifiesta a través de las cldusulas exorbitantes de la administracion, "que alude a las estipulaciones creadoras de privilegios de la
Administracion que rompen el principio de igualdad de las partes en la contratacion, de tal naturaleza que de figurar en un contrato de
derecho privado estarian afectadas de nulidad e incluso incidirian en el mismo sentido sobre la totalidad del contrato”. Hernandez,
Rolando, Las prerrogativas de la Administracion, En: http:/fsitios,poder
judicial.go.crlescuelajudicial/archivosY2oactuales/documentsfievs judsjrev jud 86Jjos-
Las%zoprerrogativasyozode%zola%2oadministraci%C3%B3n.htm (pagina visitada el 11 de abril de 2013).

Cédigo Civil

“Articulo 168.- Interpretacion objetiva
El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en €l y segun el principio de la buena fe.

Pagina 8 de 18



“Articulo 1362.- Buena Fe
Los contratas deben negaciarse, celebrarse y ejecutarse sequn las reglas de la buena fe y comin intencion de las
partes”.

37.- En virtud de ello, queda claro que los Lineamientos recogieron expresamente los criterios de
interpretacion establecidos en el Codigo Civil.. Sin embargo, debe agregarse que los contratos
de concesién se interpretan y ejecutan asumiendo que las partes actUan con buena fe.

38.- De otro lado, el numeral 16.4 y siguientes del Contrato de Concesion precisa, entre otros
aspectos, que el Contrato deber3 interpretarse como una unidad y que en caso de divergencia,
las Partes seguiran el orden de prelacién siguiente: (a) El Contrato y sus modificatorias; (b) Las
Circulares; y (c) Las Bases.

39.- Al respecto, los Lineamientos prescriben que “Interpretar un Contrato de Concesion es descubrir
su sentido y alcance”. Sobre el particular, BARCHI VELAOCHAGA’ sefala que por
interpretacién debemos entender a aquella *(...) operacion mediante la cual se le atribuye un
significado a los signos que manifiestan la voluntad contractual, entendida como ‘voluntad comun’
de una determinada regulacion contractual”. Para tal efecto, precisa que:

“Como el contrato es un acuerdo, es decir, un reciproco consenso el significado del contrato debe responder a
aquello que las partes han entendido establecer; por tanto, la interpretacion no estd dirigida a determinar la
voluntad de una y de la otra parte, sino la voluntad ‘comin’ que se traduce en el acuerdo”.

[El subrayado es nuestro]

40.- En el mismo sentido, VIDAL RAMIREZ agrega que:

“(..) la labor hermenéutica deba consistir en establecer cémo es que se ha querido ‘crear, regular, modificar o
extinguir una relacién juridica patrimonial’. Para ello, el interprete podrd hacer uso de diversos métodos de
interpretacién, como pueden ser el gramatical, el lSgico, el sistemdtico, el histrico, el analdgico y el de los usos y
costumbres, conjugéndolos en lo que pueda contribuir a esclarecer lo expresado’ como reflejo de la voluntad
interna de los contratantes. Pero como lo dispone el articulo 168, sometido al principio de buena fe"t.

[El subrayado y resaltado es agregado]

41.- Asi, la necesidad de interpretar un contrato surge con la finalidad de determinar, utilizando los
respectivos métodos, cual es el verdadero sentido, finalidad y alcance de las clausulas
contractuales, aceptando en todo momento que las partes adoptaron su contenido actuando
de buena fe, todo esto con la finalidad de posibilitar su aplicacion.

42.- Dicho esto, corresponde establecer si, como ha sefialado el Concesionario mediante
Carta/Metro/OSITRAN/o177/2011, existe un “vacio contractual” en la clausula 5.11 “que no

Las cldusulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del
conjunto de todas.

Articulo 170.- Interpretacion integral
Las expresiones que tengan varios sentidos deben entenderse en el mds adecvado a la naturaleza y al objeto del acto”.

7 BARCHI VELAOCHAGA, Luciano, La interpretacidn del Contrato en el Cédigo Civil Pervano de 1984. En: Tratado de la Interpretacion del
Contrato en América Latina, Lima, Editora Juridica Grijley, Tomo lll, 2007. p.1768.

® VIDAL RAMIREZ, Fernando. La interpretacion del Contrato en el Derecho Peruano. En: Op. Cit. Tomoli. p. 1649.
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permite identificar con exactitud las obligaciones del Concedente”, y que por lo tanto es necesaria
la interpretacion que establezca cuél es el plazo dentro del cual el Concedente asume
responsabilidad respecto del buen funcionamiento del material rodante existente. El
Concesionario, manifiesta que desde su punto de vista este plazo es de doce (12) meses
computados desde la toma “efectiva” de posesion, la cual se realizo el 10 de octubre de 2011.
Por su parte, el Concedente, indica que dicho plazo es Unicamente hasta el 31 de diciembre de
2011.

43.- Al respecto, es posible precisar que la cldusula 5.11 del Contrato de Concesion regula un
supuesto excepcional vinculado a los bienes de la concesién®, lo cual exige necesariamente una
aplicacion estricta de lo previsto en la referida clausula, a fin de no desnaturalizarlo, variando
una regla excepcional o que se genere una modificacién contractual que implique crear
obligaciones que no resulten acordes con lo expresado y buscado por las partes, situaciones que

no son el objetivo de la interpretacion.

44.- Asimismo, el numeral 5.11 del Contrato de Concesién otorga al Concesionario un mecanismo de
subsanacion de observaciones del material rodante existente que puede ejercerse durante un
periodo de tiempo, computado a partir de la toma de posesion, habilitandose, de ser el caso, la

realizacion de inversiones adicionales.

45.- En ese orden de ideas, de una lectura literal® es posible colegir que el numeral 5.11 del Contrato
de Concesion precisa que, el mecanismo excepcional de subsanacion de observaciones resulta
aplicable durante el primer Afio de la Concesidn, computandose a partir de la Toma de
Posesion. Lo expresado en el Contrato de Concesidn denota que existe un plazo dentro del cual
el Concedente asume responsabilidad respecto del buen funcionamiento del material rodante
existente. No obstante, de dicha clausula no se deriva expresamente la exactitud de dicho
plazo, puesto no establece de manera clara qué se entiende por “Primer Afio de la Concesion”, ni
tampoco por “Toma de Posesion”, por lo que el método de interpretacion literal no resuita
suficiente.

Ahora bien, el Contrato de Concesion contempla una seccién de definiciones, que permiten
aclarar los conceptos sefialados en el numeral precedente. Una de esas definiciones tiene que

® Segun el numeral 5.10 del Contrato de Concesion, tenemos:
“s.10.- Adquirirdn la condicién de Bienes de la Concesidn:

a) Los Bienes del CONCEDENTE, a partir de la Toma de Posesion.

b} Las Obrus, en el momento de su construccion.

¢) ElMaterial Rodante Adguirido a partir de la provisién por el CONCESIONARIO.

d) Los reemplazos, renovaciones, rehabilitaciones y/o adaptaciones, realizadas a los equipos contemplados en fa lista de Bienes del
CONCEDENTE en el momento en que se instalen o se construyan.

e} Las Inversiones Adicionales, sequn corresponda tomando en cuenta la naturaleza de cada bien y lo establecido para cada uno de ellos en
la presente Clausula.

f)  Cualquier derecho de paso o servidumbre que el CONCESIONARIO adquiera v obtenga, sequn sea el caso, como consecuencia de este
Contrato, o el cumplimiento de las abligaciones del CONCESIONARIO, en el momento que se adquieran v obtengan”.

** “Segun este criterio interpretativo, el interprete indagard lo que la literalidad de la cléusula contractual denota o significa, mediante el uso de
las reglas linguisticas propias del entendimiento comin del lenguaje escrito. El método literal es entonces la puerta de entrada a la
interpretacion dentro de cualquier sistema juridico basado en la escritura”. BULLARD GONZALES, Alfredo, De acverdo que no estamos de
acverdo. Andlisis econdémico de la Interpretacion Contractual, En: Tratado (...) Op. Cit. pp. 1741-1742. “Punto de partida es la interpretacion
textual o literal, que se basa en el significado expreso de las palabras del texto y se sus conexiones sintdcticas, segun el codigo linguistico
compartido por la comunidad de parlantes a la cual pertenecen los contratantes”, BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. Op. Cit. p.1784.
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ver con la del Primer afio de la Concesién, el cual se define como el iniciado en la fecha de |a
suscripcion del Contrato (11 de abril de 2011)y culminado el 31de diciembre del mismo ao.

47.- Siguiente este razonamiento, y en concordancia con los articulos 183y 184 del Codigo Civil*, lo
indicado evidencia que las partes acordaron que el Primer Afio de la Concesidn no era de 12
meses, sino de 8 meses 20 dias. Respecto de este punto, no existe mayor discordancia o
dificultad para su determinacion.

Por otro lado, se advierte que existe una definicién con relacién a la Toma de Posesion,
sefialandose que “es el acto mediante el cual el Concesionario recibe integramente el Area de la
Concesidn y los Bienes del Concedente entregados por el Concedente, para ser destinados a la
ejecucion del Contrato dejando constancia de ello en el Acta de Entrega Final de los Bienes del
Concedente”. Agregandose que “la Toma de Posesidn se verificard de acuerdo con lo establecido
en las clausulas 5.17 a 5.26 del (...) Contrato”.

48.

De conformidad con el numeral 5.17.2 de la cliusula 5.17 del Contrato de Concesién, el
Concedente debia entregar los bienes del tramo 1 de la Concesién a mas tardar a los noventa
(90) dias calendario, computados a partir de la fecha de suscripcion del Contrato. Por tanto, el
plazo maximo para que el Concedente entregue el material rodante existente al Concesionario,
y se cumpla con la toma de posesién, fue el 10 de julio de 2011.

49.

50.- Asimismo, considerando las fecha maxima de toma de posesién acordada, que fue el 10 de julio
de 2011, y la fecha final del primer afio de la concesion, que fue el 31 de diciembre de 2011, se
puede determinar que el plazo durante el cual el Concedente asumia responsabilidad, de
manera excepcional y por razones debidamente justificadas, por el material rodante existente,
fue de 5 meses y 21 dias computados desde la fecha maxima en que debio entregarse el
materia rodante.

Lo sefialado fue lo establecido por las partes en la clausula 5.11 del Contrato de Concesion,
confiando validamente en que cada una de ellas cumpliria con sus obligaciones contractuales.
Es decir, el Concesionario tenia la expectativa legitima que por lo menos iba a tener 5 meses y
21 dias durante los cuales podia realizar las pruebas del material rodante existente y en caso de
fallas, de manera excepcional y siempre que se encuentre debidamente justificada, el
Concedente asumiria la responsabilidad de estas.

51.

** Cédigo Civil
“Reglas para computo del plazo
Articulo 183.- El plazo se computa de acverdo al calendario gregoriano, conforme a las siguientes reglas:

1.~ Elplazo sefialado por dias se computa por dias naturales, salvo que la ley o el acto juridico establezcan que se haga por dias hébiles.
El plazo sefialado por meses se cumple en el mes del vencimiento y en el dia de éste correspondiente a la fecha del mes inicial. Si en el
mes de vencimiento falta tal dia, el plazo se cumple el vltirmo dia de dicho mes.

3.- El plazo seAalado por afios se rige por las reglas que establece el inciso 2.

4.~ El plazo excluye el dia inicial e incluye el dia del vencimiento.

5.~ Elplazo cuyo ditimo dia sea inhabil, vence el primer dia habil siguiente”.

Reglas extensivas al plazo legal o convencional
Articulo 184.- Las reglas del articulo 183 son aplicables a todos los plazos legales o convencionales, saivo disposicion o acverdo diferente”.
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52.- Dicho esto, se puede establecer que, en aplicacién del método sistematico, previsto en los
Lineamientos, en la cldusula 5.11 se establecio que el plazo minimo y obligatorio que
determinaron las partes durante el cual el Concedente asumia responsabilidad, de manera
excepcional y por razones debidamente justificadas, por la idoneidad del material rodante
existente, siempre que el Concesionario fo solicite de acuerdo al procedimiento establecido, fue
el comprendido desde el 10 de julio de 2011 (plazo maximo de entrega de los bienes de la
concesién) hasta el 31 de diciembre de 2011 (fecha en la cual culminaba el primer afio de la
concesion).

53.- Como se vera mas adelante, si bien el plazo pudo haber sido mayor al indicado, siempre y
cuando la entrega de los bienes se hubiese realizado antes del 10 de julio de 2013; esta situacion
no afecta que se acordd el mencionado plazo minimo respecto del cual el Concedente debia
verificar los bienes y podia solicitar que el Concedente se responsabilice por las fallas que se
presenten.

54.- Dicho esto, resulta cierto que la cldusula 5.11 del Contrato de Concesion no establecié de
manera expresa qué sucede con el plazo cuando la toma de posesion no se realiz6 en la fecha
maxima establecida en el Contrato de Concesién debido a la responsabilidad del Concedente,
sino que se cumple en fecha posterior, es decir, mas alla del 10 de julio de 2011.

55.- Sobre el particular, a fin de encontrar el verdadero sentido de la clausula, se debe considerar
que el contenido del Contrato de Concesion se adoptd y suscribid por las partes actuando de
buena fe. Al respecto, debe tenerse que la buena fe no sélo es un criterio de interpretacion que
recoge el articulo 168 del Cédigo Civil, sino que constituye un Principio General det Derecho, y
que aplicado a una relacion contractual, implica que la conducta de las partes deba regirse por
los valores de la lealtad, fidelidad, equidad, confianza reciproca y razonable. En ese sentido, las
estipulaciones de un contrato deben interpretarse en consonancia con estos valores™. Siendo

*2 " g byena fe es un estdndar de conducta arreglada a los imperativos éticos exigibles dentro de una sociedad y es un principio crucial en el
desarrollo de las relaciones juridicas de toda clase. Asi de acverdo con a este principio, los contratos deben ser interpretados considerando
que las parte, al redactarios, desearon expresarse con honestidad, sin buscar oscuridades deliberadas. Asimisma, la buena fe determina la
aplicacién de las ideas de confianza y autorresponsabilidad, eso es, las declaraciones de voluntad deben interpretarse en el sentido mas
acorde con la confianza que se hubiere podido suscitar en la contraparte”. AVENDANO, Jorge. Op. Cit. 1596. "La buena fe, dentro de su
acepcion cldsica de honestidad fundamental, de razonable inocencia y de coherencia en la actuacidn es, sin duda, un principio esencial
dentro del Derecho moderno: sin buena fe, el Derecho se convertiria en una vacilante regla de juego entre tahures. El mercado es la busqueda
dindmica, a veces agresiva, del propio interés; pero no puede funcionar normalmente sin una cierta lealtad badsica.” DE TRAZEGNIES
GRANDA, Fernando. "La verdad construida. Algunas reflexiones heterodoxas sobre la interpretacion legal”. En: Op. Cit. pp. 1615-1616. *(...)
la buena fe y lealtad es aplicable a todas las relaciones que surgen entre las partes. En otras palabras la buena fe no es una creacion del
legislador que la ha preestablecido en su contenido, sino la adaptacion de un principio inherente a la conducta de los hombres en la esfera
mds amplia de todas sus relaciones, pero que ha sido preciso regular para que sea susceptible de tener efectos juridicos, convirtiéndola en
una buena fe civil.” DE LA PUENTE Y LAVALLE. Op. Cit. p. 1639. “El principio de buena fe es el que gobierna toda la labor hermenéutica sino
la de los contratantes. Se trata de una buena fe en sentido objetivo, porque es desde esa perspectiva coma se ha de juzgar ‘lo expresado’ por
la conducta de los contratantes si esta se ajusta a las reglas admitidas acerca de {o que es justo y lo honesto. La buena fe, asi considerada
constituye un criterio de valoracién, un standard o prototipo de conducta, para calificar la honradez en las relaciones contractuales. /
Ademas el principio de buena fe implica un deber de lealtad entre los contratantes e implica también un deber de fidelidad de cada
contratante respecto a la observancia de la correlatividad que debe existir entre lo que quiere y lo que declara, con la finalidad de que lo
declarado exprese lo querido. Ambos deberes deben trasuntarse a la conducta de los contratantes, cuya valoracion corresponde al
hermeneuta. / La plasmacién del principio de buena fe en el articulo 168 debe orientar al intérprete hacia la equidad, a que el intérprete se
guie por un criterio de conciencia, equilibrando 'lo expresado’ con la conducta de los contratantes. Con este cniterio, el hermeneuta
atendiendo a 'lo expresado’, podrd aplicar cualquier método de interpretacion incluso conjugandolos, pero su interpretacion queda regido por
el principio de buena fe.” VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. Cit. pp. 1649-1650. "{...) El Principio de buena fe.- Sobre este pilar descansan,
indudablemente, todos los elementos y criterios que el intérprete ha de tener en consideracion en su labor. Se parte, por lo tanto, de la
preocupacion de un querer sano, positivo, y razonable y se inspira en voluntades queridas con justicia, seriedad, equidad y certeza. Es un
presupuesto sobre el cual se vertebra toda la temdtica negocial; se parte de la premisa que el agente, en legitimo uso de la autonomia
privada, establece un precepto de conducta responsable, sincero y no engarioso y que el destinatario de la declaracién la recibe con confianza
esta conducta del declarante. Por parte del agente debe confiarse a su vez en la buena fe del receptor de la declaracidn y que la entiende

epte v sin retorcer su sentido.” LOHMMAN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. Cit. p.1676. “€n la interpretacion del contrato, la
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este el caso, debe darse al texto contractual el sentido de lo que resulta usual y ordinario para
una persona diligente en las circunstancias del caso.

56.- En ese sentido, la interpretacion no debe conducir a resultados extrafios, forzados o
engaiiosos, diferentes a lo realmente estimado por las partes. Por ello, el contrato debe ser
interpretado asumiendo que la intencion de las partes es colaborar entre ellas de manera leal
para conseguir los fines que persiguen. Una interpretacion que conduzca a concluir que una
engaid a la otra, y ampare esta situacion debe ser descartada. Asimismo, tampoco es
objetivo de la interpretacion descubrir que quiso cada uno en su fuero interno, sino que
quisieron en comun.

57.- De otro lado, inmerso dentro de este principio esta el principio de conservacién del acto
(también conocida como interpretacion Gtil), segun el cual debe entenderse las clausulas de tal
manera que tengan efectos™. Una interpretacién segun la cual una cldusula no puede ser
aplicada porque no tienen ningun efecto debe descartarse. En otras palabras, entre dos posibles
interpretaciones, una que mantiene los efectos del contrato y otra que lo deja sin efecto, debe
preferirse siempre aquella que favorezca su vigencia. Asimismo, este principio hace referencia
que entre dos interpretaciones, se tiene que preferir aquella que implique que la clausula tenga
una aplicacién practica, que sea Util.

58.- En virtud de lo dicho, una primera lectura literal de la cldusula .11, que es la que el Concedente
defiende, podria llevar a interpretar y concluir que, a pesar del cumplimiento tardio en la
entrega de los bienes, el Concesionario unicamente podia ejercer su derecho durante el “Primer
Afio de la Concesion”, es decir, slo hasta el 31 de diciembre de 2011.

59.- Si se aplicara esta interpretacion al presente caso, considerando que los bienes de la concesion
fueron entregados el 10 de octubre de 2011, el plazo para que el Concedente solicite, siguiendo
el procedimiento establecido, que el Concesionario asuma su responsabilidad por el mal
funcionamiento de los bienes entregados, ya no seria de 5 meses y 21 dias, sino que se
reduciria a 2 meses y 21 dias.

Vale decir, un incumplimiento del Concedente perjudicaria al Concesionario, quien no tiene
responsabilidad en el cumplimiento tardio, y beneficiaria a quien no cumplio con su obligacion
en la fecha acordada, puesto que existird menos plazo para requerirle que se responsabilice por
los bienes que no son adecuados para el cumplimiento del objeto del contrato (prestacién del

buena fe constituye un deber de lealtad que impone preservar la confianza razonable de cada parte en el significado del acuerdo. (...) Por
tanto, de acuerdo con la regla de interpretacion segun la buena fe, el intérprete debe adecuar la interpretacion del contrato al significado
respecto del cual las partes, en relacion a las concretas circunstancias, podian o debian confiar razonablemente. Por tanto, la buena fe
prohibe las interpretaciones sutiles, falsas con alguna apariencia de verdad, en contraste con la causa del contrato o con el espiritu del
acuerdo; o bien basadas sobre expresiones literales incluidas por un error material en el texto del contrato o bien basadas en expresiones
literales que son parte del texto pero no responden al acverdo alcanzado.” BARCHI VELAOCHOAGA, Luciano. Op. Cit. p 1782.

' %(...) Desde antiguo, la regla magis valeat quam pereat anuncia que se prefiere a la conservacion del negocio, siquiera con efectos
restringidos e incluso derivados de voluntad probable, que la nulidad o la ineficacia. Asi, el Derecho asume y da por sentado que el agente
negocial ha querido declarar su voluntad en el dnimo y con la idea de lograr un efecto prictico que, desde luego, lleva parejos determinados
efectos juridicos.” LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op.Cit. p. 1677. (...} el contrato o las cldusulas singulares deben ser
interpretados en el sentido en el cual puedan tener algun efecto antes que en aquel en el cual no tendrian ninguno (interpretacion util). Del
mismo modo, el principio de interpretacion, justifica excluir la interpretacion que conlleve la nulidad del contrato.” BARCHI VELAOCHAGA,
Luciano. Op. Cit. 1794. “Segun el principio de conservacion del contrato (favor contratus), cuando la cldusula puede ser interpretada de
formas distintas, habrd que elegir aquella que impligue un significado dtil de la declaracion en vez de la interpretacion segun la cual la

declaracion no prodycisg n gun efecto juridico.” SOTO COAGUILA, Carlos Alberto. Op. Cit. p. 2064.
e )
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servicio de transporte urbano en tren), los que tendran ser asumidos por quien no incumplié su
obligacion contractual.

61.

Lo sefalado evidentemente va en contra de la denominada doctrina de los Actos Propios, que
se fundamenta en el principio de buena fe, segun la cual “no es factible —juridicamente
hablando— escudarse en un acto realizado con culpa o dolo para salir beneficiado de una situacion
controversial”*.

62.- Por tanto, es evidente que una interpretacion como la planteada por el Concedente no es
acorde y es, por lo demas, contradictoria con el principio de buena fe, puesto que beneficiaria a
quien no honro su compromiso contractual en el plazo acordado, sitvacion que evidentemente
significaria avalar un comportamiento oportunista, lo cual afectaria la confianzay la expectativa
legitima generada en el Concesionario quien esperaba contar con, por lo menos, un plazo de 5
meses y 21 dias para reclamarle a aquel que se responsabilice por el mal funcionamiento del
material rodante existente entregado.

63.- En este aspecto, resulta correcto lo afirmado por el Concesionario, al sostener que “tal
interpretacion no resultaria acorde al sentido de la racionalidad de la previsién contractual ni
posible —valga la redundancia- si la interpretacion, como corresponde es sistematica e integral, en
el marco del contrato”.

64.- Ademas de lo dicho, una interpretacion como la que propone el Concedente, segun la cual
Unicamente podria reclamarse hasta el 31 de diciembre de 2011, sin importar la fecha de la
toma de la posesion, teoricamente hubiese podido dejar sin efecto el acuerdo recogido en la
clausula contractual 5.11, puesto que si la entrega de los bienes se hubiese realizado el 31 de
diciembre de 2011 o en fecha posterior, el Concesionario no hubiese podido solicitar
excepcional y justificadamente al Concedente que se haga responsable por el mal
funcionamiento del material rodante existente. En consecuencia, esta interpretacion también

iria en contra el principio de conservacion del acto.

65.- En tal sentido, una interpretacion sistematica® y finalista® de la clausula 5.11 del Contrato de
Concesion, acorde con los principios de buena fe y conservacion del acto, lleva a concluir que el
plazo para que el Concedente asuma la responsabilidad de las posibles fallas que presente el

* TANTALEAN ODAR, Reynaldo Mario. La Invocacién de la propia torpeza, la buena fe, los actos propios y la nulidad negocial, En: Revista
de Analisis Especializado de Jurisprudencia. Tomo 3. Setiembre 2008. p. 87.

** Esta interpretacion supone entender el contrato como una unidad y comprender que ias Clausulas se interrelacionan entre si. Se debe
considerar que la interpretacion de una Clausula Contractual debe tener en cuenta que esta se encuentra relacionada con otras con las
cuales, como conjunto, conforman un todo que debe ser consistente. E!l intérprete debe en ese sentido preferir, entre varias
interpretaciones posibles, aquella interpretacién que da consistencia al todo. “Segun esta regla de interpretacion sistemdtica, las
cldusulas del contrato deben ser interpretadas unas por medio de otras, atribuyendo a cada una el sentido que resuita del acto
comprensivamente considerado. / El significado de las cldusulas no puede ser segmentado, sino debe ser reconducido al conjunto de la
intencion comun de los contratantes.”. BARCHI VELAOCHAGA. Op. Cit. pp. 1790-1791. "Respecto de interpretacion sistematica, la que se
deriva del principio de unidad del contrato (...) Segun esta regla, toda cldusula dudosa o poco clara debe ser interpretada de manera tal que
guarde consistencia con el contratoe visto en su conjunto, como totalidad, una unidad. Se busca, pues, la coherencia de significado en relacion
al conjunto del texto contractual, con el objeto de eliminar cualquier contradiccion o duda que pudiera presentarse y darle solucion de modo
que el contrato no pierda sv finalidad, considerando para ello el programa contractual integral y descartando la idea de analizar cada
cldusula de manera aislada o auténoma, como si de compartimentos estancos se tratase”. JIMENEZ VARGAS - MACHUCA, Roxana. "La
Interpretacion como busqueda de una verdad”. En: lbidem. pp.1832-1833.

** Este método exige que la interpretacion a la que se arribe sea siempre 1a mas adecuada a la naturaleza y fines del contrato. Son
relevantes preguntas como ;Cual es la finalidad de esta disposicidn contractual? Si se interpreta a Clausula en cuestidn de una forma o
en algun sentido, debera responderse las siguientes preguntas: ;Permitira esta interpretacion cumplir con 13 finalidad de la cldusuta?
¢Como se ajusta la interpretacion al objetivo que perseguian las partes al celebrar el contrato?
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material rodante existente, siguiendo previamente el procedimiento establecido en la propia
cldusula, se computara durante el primer afio de la concesién desde |a toma de la posesion,
siempre y cuando esta se cumpla en la fecha establecida en la clausula 15.7 del Contrato de
Concesion. En el supuesto que la entrega de los bienes de la concesidn se realice en fecha
posterior a la maxima establecida, el Concesionario seguira teniendo 5 meses y 21 dias,
computados desde la fecha de toma efectiva de posesion, en el que podria ejercer el
mencionado derecho ante el Concedente a través del Regulador.

66.

En lo que respecta a la afirmacion referente a que se debe realizar una lectura conjunta del
numeral 5.18 con los plazos establecidos en el numeral 5-17 del Contrato de Concesién, y en
particular, a que se otorgaria un beneficio al Concesionario, en caso el Concedente entregue los
Bienes de la Concesién en un plazo menor de (g0) noventa dias calendario (numerales 5.17 y
5.18); o un perjuicio, en caso el Concedente se demore en Ia entrega de los Bienes de la
Concesidn; dicho analisis, bajo ningiin supuesto, nos lleva a entender que el plazo otorgado
para aplicar el mecanismo excepcional previsto en el numeral 5.11 del Contrato de Concesidn es
de un (1) afo.

67.- Sobre el particular, el numeral 5.17.2 del Contrato de Concesién precisa que “A_mds tardar a los
noventa (qgo) Dias Calendario, a partir de la Fecha de Suscripcion del Contrato, el Concedente
entregara al Concesionario la totalidad de los Bienes del Concedente (...)'. Aplicando una
interpretacion literal del referido articulo, advertimos que el Concedente tiene una obligacion
de entregar la totalidad de los Bienes del Concedente, pero ademas, tiene la opcién de poder
entregarlo en cualquier dia calendario computado desde la Fecha de Suscripcion del Contrato y
hasta los noventa (g0) dias calendario inclusive.

68.- En el supuesto negado que el Concedente hubiese hecho entrega de los Bienes del Concedente
antes de los noventa (90) dias calendario, los efectos de dicha decision, no permiten interpretar,
por motivo alguno, que el plazo otorgado para aplicar el mecanismo excepcional previsto en el
numeral 5.11 del Contrato de Concesidn es de un (1) afio. Cabe precisar que, si se otorga o noun
beneficio al Concesionario, tal como éste manifiesta, dicho beneficio ha sido contemplado en el
propio Contrato de Concesion, dependiendo exclusivamente de la decisién del Concedente
amparada en el contrato.

.- Debemos hacer hincapié que, si la decision del Concedente hubiese sido hacer entrega de los
Bienes de la concesion antes de los noventa (go) dias calendario, a partir de dicha entrega hasta
el 31 de diciembre de 2011 se hubiese computado el periodo de aplicacion de la clausula 5.11, el
mismo que hubiese sido mayor a 5 meses y 21 dias, pero por decision del propio Concedente en
ejercicio de la facultad que le otorgaba el Contrato de Concesidn de poder realizar la entrega de
los bienes de la concesidn antes de los go dfas; sin embargo, habia un plazo minimo exigible que
se computa desde la toma de la posesion dentro del cual el Concesionario podia realizar
observaciones sobre el probable mal funcionamiento del material rodante existente y solicitar,
siguiendo el procedimiento, que el Concedente asuma la responsabilidad sobre ello.

En consecuencia, la interpretacién propuesta de la clausula 5.11 segun la cual el plazo en
cuestion es de 12 meses no tiene ningun sustento juridico, puesto que, tal como se ha sefalado,
en un cumplimiento estricto del contrato, el plazo minimo exigible por el Concesionario fue de 5

7 En la sesion del uso de la palabra, el Concesionario indica que “El Concedente no toma en cuenta la Toma de Posesion. La Toma de
Posesion se realizé el 11 de octubre de 2012, TRES (3) meses después del plazo maximo establecido en el Contrato de Concesion y SEIS
(6 meses después de |3 suscripcion del Contrato de Concesidn, POR RESPONSABILIDAD DEL CONCEDENTE".

S\TR

(o}

Pagina 15 de 18

M. CARRILLO S/‘

<



71.-

72.

73--

meses y 21 dias. Aceptar dicha propuesta si implicaria una modificacion al Contrato de
Concesion, situacion que no forma parte de los objetivos de la interpretacion y es una facultad
reservada Unicamente a las partes del Contrato.

Asimismo, no se podria afirmar que se estaria realizando una interpretacion amplia de lo
establecido en la clausula 5.11. Por el contrario, dicha cldusula deberia interpretarse
restringidamente al tratarse de una situacion excepcional. Sobre el particular, es pertinente
indicar que con la interpretacion indicada se esta respetando lo acordado primigeniamente por
las partes, que es otorgar un plazo de 5 meses y 21 dias para que el Concedente pruebe el
material rodante existente que se le entrega y, en caso se verifique su mal funcionamiento, de
manera excepcional y justificada, solicite a través del Regulador que el Concedente asuma la
responsabilidad de su subsanacion.

Tampoco podria sostenerse que se estd modificando el Contrato de Concesion, ampliando el
plazo de la cldusula 5.11 al segundo afio de la concesion, puesto que, a través de la
interpretacion sistematica y finalista, en concordancia con los principios de buena fe y
conservacion del acto, se ha establecido que las referencias a la “toma de posesién” y “durante el
primer ario de la Concesidn” son situaciones preestablecidas en el propio Contrato de Concesion
y de facil determinacién al momento de su suscripcion, confiando en que las partes cumplirian
con sus obligaciones, que sirven a su vez para establecer cual es el plazo efectivo minimo que
las partes consideraron pertinente para la realizacién de las pruebas del material rodante
existente, respecto del cual el Concedente asumia la responsabilidad respectiva, cumpliendo y
siguiendo claro esta con los requisitos y el procedimiento correspondiente. En consecuencia, no
se estd ampliando ningun plazo, sino que se respeta el nimero exacto de meses y dias que las
partes acordaron primigeniamente.

Finalmente, también es posible que se sostenga que el plazo que restaba desde el 10 de octubre
de 2011 hasta el 31 de diciembre de 2011 era suficiente desde el punto de vista técnico para que
el Concedente realice las pruebas y determine si el material rodante existente se encontraba en
buen funcionamiento. Sin embargo, al margen que esta circunstancia pueda ser real, lo cierto
es que las partes acordaron contractualmente un plazo determinable, el cual no deberia ser
afectado con el cumplimiento tardio del obligado. Es decir, sin perjuicio de las cuestiones
técnicas, debe respetarse el acuerdo de voluntades plasmado en el Contrato de Concesién®®.

VI. CONCLUSIONES

74.-

75~

La solicitud de interpretacion cumple con el requisito de admisibilidad previsto en el numeral
6.1 de los Lineamientos para la Interpretacion y Emision de Opiniones sobre Propuestas de
Modificacién y Reconversion de Contratos de Concesion.

No es materia de evaluacidn del presente procedimiento de interpretacion, la pretension
referida a la determinacion de la responsabilidad sobre el material rodante existente contenido
en los numerales 5.38 y 6.47 del Contrato de Concesién del Proyecto Especial Sistema Eléctrico
de Transporte de Lima y Callao, Linea 1.

*® »£| derecho a lg libre contratacion
Establecido en el inciso 14) del articulo 2° de la Constitucion, se concibe como el acuverdo o convencidn de voluntades entre dos o0 mds
personas naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica de cardcter patrimonial, Dicho vinculo -fruto de
la concertacion de voluntades- debe versar sobre bienes o intereses que poseen apreciacion econémica, tener fines licitos y no contravenir las
leyes de orden publico”. Resolucion Final emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente 0008-2003-Al[TC.
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76.- Los Lineamientos del OSITRAN recogen los criterios de interpretacién establecidos en el
Codigo Civil. Los Contratos de Concesion se interpretan y ejecutan asumiendo que las partes
actuan con buena fe.

77-- El numeral 511 del Contrato de Concesion otorga al Concesionario un mecanismo de
subsanacién de observaciones del material rodante existente, que puede ejercerse durante un
periodo de tiempo, computado a partir de la toma de posesion, habilitandose, de ser el caso, la
realizacion de inversiones adicionales.

78.- De una lectura sistematica del Contrato de Concesidn, en la cldusula 5.11 se establecio que el
plazo minimo y obligatorio que determinaron las partes durante el cual el Concedente asumia
responsabilidad, de manera excepcional y por razones debidamente justificadas, por la
idoneidad del material rodante existente, fue el comprendido desde el 10 de julio de 2011 (plazo
maximo de entrega de los bienes de la concesién) hasta el 31 de diciembre de 2011 (fecha en la
cual culminaba el primer aio de la concesién).

79-- En tal sentido, el plazo minimo exigible que tenia el Concesionario para solicitar, a través del
respectivo procedimiento, que el Concedente se responsabilice por el mal funcionamiento del
material rodante existente entregado, es de de 5 meses y 21 dias.

8o.

La toma de posesion de los bienes de la concesion se cumplié el 10 de octubre de 2011, por lo
que una interpretacion segun la cual Unicamente hasta el 31 de diciembre de 2011 el
Concedente deberia asumir responsabilidad por el mal funcionamiento del material rodante
existente, implicaria que solo se cuente con un plazo efectivo de 2 meses y 21 dias, situacion
que no es acorde y es, por demas contradictoria, con el principio de buena fe y la doctrina de los
Actos Propios.

81.

La interpretacion de la cldusula 5.11 acorde con los principios de buena fe y conservacion del
acto, lleva a concluir que en el supuesto que la entrega de los bienes de la concesion se realice
en fecha posterior a la maxima establecida, el Concesionario seguira teniendo 5 meses y 21
dias, computados desde la fecha de toma efectiva de posesion, en el que podria ejercer su
derecho y solicitar que el Concedente asuma la responsabilidad de las posibles fallas que
presente el material rodante existente, siguiendo previamente el procedimiento establecido en
dicha clausula.

La propuesta del Concesionario de interpretar que el mencionado plazo establecido en la
clausula 5.11 del Contrato de Concesion es de 12 meses, significaria realizar una modificacion
contractual, situacion que no es posible amparar a través de la interpretacion, puesto que es
una facultad reservada Unicamente a las partes del Contrato.

83.- No se esta realizando una interpretacién extensiva ni modificando el Contrato de Concesion,
puesto que se respeta el plazo determinable establecido en la cldusula 5.11 del Contrato de
Concesidn, que es de 5 meses y 21 dias.

1~=% 3 &
5

84.- Al margen de las cuestiones técnicas, debe respetarse el acuerdo de voluntades plasmado en el
Contrato de Concesidn.
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Vii. RECOMENDACION
8s.- Interpretar la clausula 5.11 del Contrato de Concesion del Proyecto Especial Sistema Eléctrico
de Transporte de Lima y Callao, Linea 1, atendiendo a los argumentos y conclusiones

expuestos en el presente informe.

Atentamente,

MANJMEL CARRILLO BARNUEVO
Gerente de Regulacion
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