Presidencia

del Consejo de Ministros

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N2 052-2015-CD-OSITRAN
Lima, 27 de agosto de 2015

VISTOS:

La Carta N° LAP-GRE-C-2015-00376, presentada con fecha 22 de julio de 2015, mediante la cual
Lima Airport Partners S.R.L. (LAP) solicitd que se rectifique el periodo de vigencia del Mandato
de Acceso para la prestacion del Autoservicio de Asistencia en Tierra (Rampa) en el Aeropuerto
Internacional Jorge Chavez, aprobado por la Resolucién de Consejo Directivo N° 039-2015-CD-
OSITRAN, y el Informe N° 042-2015-GSF-GAJ-OSITRAN elaborado por la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion y la Gerencia de Asesoria Juridica; v,

CONSIDERANDO:

Que, el literal d) del articulo 52 de la Ley N2 26917 — Ley de Supervision de la Inversion Privada
en Infraestructura de Transporte de Uso Publico, establece que uno de los objetivos de
OSITRAN es el fomentar y preservar la libre competencia en la utilizacion de la infraestructura
de transporte de uso publico por parte de las Entidades Prestadoras, sean éstas
Concesionarios privados u operadores estatales;

Que, el literal p) del numeral 7.1 de la precitada Ley, sefiala como una de las principales
funciones de OSITRAN el cautelar el acceso en el uso de la infraestructura publica nacional de
transporte y, en general, proteger los intereses de todas las partes que intervienen en las
actividades relacionadas a dicha infraestructura;

Que, el articulo 112 literal 4 del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N2 044-2006-PCM, y sus modificatorias, establece que el ejercicio de su funcion
normativa, comprende la facultad de dictar Mandatos, u otras disposiciones de caracter
particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las Entidades Prestadoras o
actividades supervisadas o de sus Usuarios;

Que, el articulo 432 del Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso
Piblico (REMA), aprobado mediante Resolucion N2 014-2003-CD/OSITRAN, vy sus
modificatorias, establece que OSITRAN podra emitir Mandatos de Acceso, determinando a
falta de acuerdo, el contenido integro o parcial del Contrato de Acceso, sefialando que los
términos del Mandato constituyen o se integran al Contrato de Acceso en lo que sean
pertinentes;

Que, mediante Resolucion de Consejo Directivo N2 039-2015-CD-OSITRAN, de fecha 22 de
junio de 2015, se dicto el Mandato de Acceso a Lima Airport Partners S.R.L. a favor de la
aerolinea STAR UP S.A. para la utilizacién del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, con el fin
de que ésta pueda prestar el Servicio Esencial de Autoservicio de Rampa en el Aeropuerto
Internacional Jorge Chavez;
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Que, con fecha 22 de julio de 2015, Lima Airport Partners S.R.L. presento la Carta N° LAP-GRE-
C-2015-00376, solicitando que rectifique el periodo de vigencia del Mandato de Acceso para la
prestacién del Autoservicio de Asistencia en Tierra (Rampa) en el Aeropuerto Internacional
Jorge Chévez, aprobado por la Resolucién de Consejo Directivo N° 039-2015-CD-OSITRAN. LAP
sefiala que se ha identificado un error en el periodo de vigencia del referido Mandato de
Acceso, el cual deberia ser desde el 14 de julio de 2015 hasta el 14 de julio de 2020 y no hasta
el 31 de diciembre de 2020, tal como esté establecido en la Clausula Novena y Anexo 4 del
mencionado Mandato de Acceso;

Que, mediante Oficio N° 0550-2015-JCA-GSF-OSITRAN, notificado el 06 de agosto de 2015, se
solicitd a STAR UP S.A. opinidn sobre la solicitud de Lima Airport Partners S.R.L. para rectificar
el periodo de vigencia del Mandato de Acceso para el Servicio de Autoservicio de Rampa, el
cual deberia estar vigente desde el 14 de julio de 2015 hasta el 14 de julio de 2020 y no hasta
el 31 de diciembre de 2020, tal como esta establecido en la Clausula Novena del mencionado
Mandato de Acceso;

Que, mediante Carta GG N2 107-2015/STARPERU, notificada el 11 de agosto de 2015, STAR UP
S.A. manifest6 su conformidad con la observacion efectuada por LAP; sin embargo considera
que el plazo de vigencia del Mandato de Acceso deber ser del 14 de julio de 2015 al 13 de julio
de 2020, en atencion a que los cargos de acceso deben tener una vigencia de cinco (05) afios.

Que, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion y la Gerencia de Asesoria Juridica han
elaborado el Informe de Vistos que emite opinion respecto la solicitud de rectificacion
presentada, sefialando, principalmente, lo siguiente:

(i) El articulo 201.12 de la LPAG establece que los errores material o aritmético en los actos
administrativos pueden ser rectificados con efecto retroactivo, en cualquier momento, de
oficio o a instancia de los administrados, siempre que no se altere lo sustancial de su
contenido ni el sentido de la decision.

(i)  De la revision de la cldusula novena del Mandato de Acceso que forma parte integrante de la
Resolucion N° 039-2015-CD-0OSITRAN, se advierte en efecto la existencia de un error material
que es necesario corregir, dado que su rectificacion no modifica ni altera el contenido del
Mandato de Acceso ni de la Resolucion N° 039-15-CD-OSITRAN. En efecto, cabe indicar que
mediante el Informe N° 030-15-GRE-OSITRAN elaborado por la Gerencia de Regulacion y
Estudios Econémicos, que sustentd el cargo de acceso para brindar el servicio de Autoservicio
de Rampa y consecuentemente la duracion del presente Mandato, se sefialé que “los cargos
de acceso tendrdn una vigencia de 5 afios”, con lo cual, el Mandato de Acceso ni los cargos de
acceso deben tener una vigencia superior de cinco (05) afios.

(iii)  Se debe efectuar la rectificacion solicitada por LAP respecto a la cldusula novena y el Anexo 4
del Mandato de Acceso para prestar el Servicio Esencial de Asistencia en Tierra (Autoservicio),
Anexo 01 de la Resolucién N° 039-2015-CD-OSITRAN consistente en el periodo de vigencia. En
tal sentido, el referido Mandato tendra vigencia por el plazo de cinco (05) afios, contados
desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial El Peruano. En el presente caso,
considerando que la referida publicacion se realizé el 13 de julio de 2015, y teniendo en cuenta
que de acuerdo con la Resolucion N° 039-2015-CD-OSITRAN, el Mandato de Acceso entraba en
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vigencia a partir del dia siguiente de su publicacidn en el Diario Oficial El Peruano, el periodo
de vigencia del Mandato de Acceso es desde el 14 de julio de 2015 hasta el 14 de julio de 2020.

Que, luego de evaluar y deliberar respecto el caso materia de analisis, el Consejo Directivo
hace suyo el Informe de Vistos, incorpordndolo integramente en la parte considerativa de la
presente Resolucion de conformidad con lo establecido por el numeral 6.2 del articulo 6 de la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Por lo expuesto, y en virtud de sus funciones previstas en el inciso 4) del articulo 11 del
Reglamento General de OSITRAN aprobado mediante Decreto Supremo N2 044-2006-PCM y
sus modificatorias, el articulo 432 del Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de
Transporte de Uso Publico (REMA), y estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su
Sesion N2 561-15-CD-OSITRAN de fecha 27 de agosto de 2015;

SE RESUELVE:

Articulo 12.- Rectificar el error material contenido en el Mandato de Acceso, Anexo 01 que
formo parte integrante de la Resolucién de Consejo Directivo N2 039-2015-CD-OSITRAN,
conforme al siguiente detalle:

Donde dice:

“Cldusula Novena.- Vigencia del Acceso.-

La AEROLINEA tendrd derecho al acceso a las Facilidades Esenciales en los términos previstos
en el presente Mandato para prestar el Servicio Esencial de Asistencia en Tierra (Autoservicio),
a sus aeronaves en el Aeropuerto desde el dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial “El
Peruano” hasta el 31 de diciembre de 2020, inclusive.”

Debe decir:

“Cldusula Novena.- Vigencia del Acceso.-

La AEROLINEA tendrd derecho al acceso a las Facilidades Esenciales en los términos previstos
en el presente Mandato para prestar el Servicio Esencial de Asistencia en Tierra (Autoservicio),
a sus aeronaves en el Aeropuerto por un plazo de cinco (05) afios contados desde el dia
siguiente de su publicacién en el Diario Oficial “El Peruano.”

Donde dice:

“ANEXO N ° 4

Cargos de Acceso por Autoservicio de Rampa en USD
()

2015-2020 (1)

-
Hasta 31/12/2020”

Debe decir:

“ANEXO N ° 4

Cargos de Acceso por Autoservicio de Rampa en USD
]

2015-2020 (1)
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()
(1) Hasta 14/07/2020”

Articulo 22.- Encargar a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion de OSITRAN que adopte las
medidas necesarias para supervisar el cumplimiento de lo resuelto por parte del Consejo
Directivo.

Articulo 32.- Notificar la presente Resolucién y el Informe N2 042-15- GSF-GAJ-OSITRAN a la
empresa concesionaria Lima Airport Partners S.R.L. y a la aerolinea STAR UP S.A.

Articulo 42.- Disponer la difusion de la presente Resolucidn, asi como del Informe de Vistos en
el Portal institucional (www.ositran.gob.pe).

Registrese y comuniquese

Presidente del Consejo Directivo

Reg. Sal. 33677
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INFORME MN° 042-15-GRE-GS5F-GAJ-OSITRAN

A : OBED CHUQUIHUAYTA ARIAS
Gerente General

De : MANUEL CARRILLO BARNUEVO
Gerente de Regulacion y Estudios Econdmicos

FRANCISCO JARAMILLO TARAZONA
Gerente de Supervision y Fiscalizacion

VICTOR ARROYO TOCTO
Gerente de Asesorfa Juridica (e)

Asunto : Solicitud de interpretacion del Contrato de Concesion del Tramo Ancon
~Huacho — Pativilca de la Carretera Panamericana Norte

Referencia : Carta N® NOR320-15

Fecha : o4 de agosto de 2015

L OBIETO

1. Emitir un pronunciamiento con relacion a la solicitud de interpretacion de la Clausula 3.3,

literal e), acapite i) del Contrato de Concesion del Tramo Ancén — Huacho — Pativilca de
la Carretera Panamericana Norte, presentada por la empresa NORVIAL S.A..

H.  ANTECEDENTES

2. Con fecha 15 de enero de 2003, el Estado Peruano representado por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (en adelante, el Concedente) y la empresa NORVIALS.A.
(en adelante, el Concesionario} suscribieron el Contrato de Concesidén para la
Construccién y Explotacion del Tramo Ancén — Huacho - Pativilca de la Carretera
Panamericana Norte y sus Clausulas Adicionales (en adelante, el Contrato de Concesion).

3. Con fecha 8 de noviembre de 2004, el Concedente y el Concesionario (en adelante, las
Partes) suscribieron la Adenda N° 1 al Contrato de Concesion, mediante la cual (i) se
modificaron las siguientes cléusulas: 1.5, 3.3k, 4.2, 5.1, 5.2, 5.14, 5.18, 6.1, 6.2, 6.7, 6.19,
8.17, 8.18, 8.20, 8.24, 9.5, 9.6, 9.7, 10.2, 10.5, 12.4, 14.2, 14.3, 14.4, 14.5, 14.6, 14.7, 14.9,
14.12, 14.13, 14.14, 14.15, 15.2, 15.12, 16.13, 15.14, 17.1, 17.2 ¥ el Anexo IV; v, (i) se

“incluyeron la cldusula 14.16, la Seccion XViily el Anexo VI.
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g 4. Con fecha 31 de octubre de 2005, las Partes suscribieron la Adenda N° 2 al Contrato de
Concesion, mediante la cual se modificaron las clausulas 8.1g, 9.5, 9.6 v 11.7 literal a) del
referido documento.
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Con fecha 13 de junio de 2008, las Partes suscribieron la Adenda N° 3 al Contrato de
‘Concesion, mediante la cual se incluyd la cldusula 6.21.A al referido documento.
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10.

Mediante Carta N° NOR320-15, recibida el 22 de junio de 2015, el Concesionario solicitd
a OSITRAN la interpretacion de la Clausula 3.3, literal e), acapite i) del Contrato de
Concesion, indicando que la transferencia de acciones representativas de la Participacion
Minima de un Socio Estratégico a un tercero, luego del quinto afio de iniciada la
Concesion, no esta sujeta a la evaluacion de las condiciones establecidas como requisitos
técnicos y financieros para la precalificacion en la Licitacion; sino Unicamente, a la previa
aprobacion del Concedente y a la opinion del Supervisor.

ANALISIS

A efectos de emitir el pronunciamiento objeto del presente informe, se analizaran los
siguientes puntos:

Admisibilidad de la solicitud de interpretacion.

Marco juridico de la interpretacion del Contrato de Concesion.
Principios legales y mecanismos de interpretacion contractual.
Criterios de interpretacion aplicables segun el Contrato de Concesion.
Lo que establece el Contrato de Concesion.

La solicitud def Concesionario.

Evaluacion de las estipulaciones contractuales.

Consideraciones para la opinion del Regulador.

IommoN P

Admisibilidad de la solicitud de interpretacion

De acuerdo a lo establecido en el TUPA de OSITRAN, las solicitudes de interpretacion de
los Contratos de Concesidn, deben presentarse por escrito, conteniendo la exposicion de
los hechos y la fundamentacion técnica de ser el caso, y los requisitos a que se contrae el
articulo 113° de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General®.

Sobre el particular, mediante Carta N° NOR320-15, el Concesionario solicito Ia
interpretacion de la Clausula 3.3, literal ), acapite i) del Contrato de Concesidn, indicando
que la transferencia de acciones representativas de la Participacion Minima de un Socio
Estratégico a un tercero, luego del quinto afio de iniciada la Concesion, no esta sujeta a
la evaluacion de las condiciones establecidas como requisitos técnicos y financieros para
la precalificacion en la Licitacion; sino Unicamente, a la previa aprobacion del Concedente
y a la opinion del Supervisor.

De la revision de la solicitud de interpretacion de la Clausula 3.3. del Contrato de
Concesion, presentada por el Concesionario, se advierte que la misma se ajusta a los

Articulo 113.- Requisitos de los escritos

Todo escrito que se presente ante cualquier entidad debe contener lo siguiente:

1. Nombres y apellidos completos, domicilio y nimero de Documento Nacional de Identidad o carné de extranjeria del administrado,
yen su caso, la calidad de representante y de la persona a quien represente.

2. La expresion concreta de lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye y, cuando le sea posible, los de derecho.

3. Lugar, fechaq, firma o huella digital, en caso de no saber firmar o estar impedido.

4. La indicacion del érgano, la entidad o la autoridad a la cual es dirigida, entendiéndose por tal, en lo posible, a la autoridad de
grado mds cercano al usuario, sequn la jerarquia, con competencia para conocerlo y resolverlo.

5. La direccion del lugar donde se desea recibir las notificaciones del procedimiento, cuando sea diferente al domicilio real expuesto
en virtud del numeral 1. Este sefialamiento de domicilio surte sus efectos desde su indicacion y es presumido subsistente, mientras
no sea comunicado expresamente su cambio.

6. La relacion de los documentos y anexos que acompaiia, indicados en el TUPA.

A% 7. Laidentificacion del expediente de la materia, tratdndose de procedimientos ya iniciados.
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términos sefialados en el TUPA de OSITRAN, y cumple con los requisitos de admisibilidad
exigidos en el articulo 113° de la Ley N° 27444, por lo que debe admitirse a tramite.

11.  Asimismo, debe precisarse que la verificacion del cumplimiento de los requisitos de
admisibilidad, no representa conformidad alguna sobre la exposicién de los hechos y/o la
fundamentacién técnica remitida. En tal sentido, la evaluacion de procedencia vinculada
a la solicitud de interpretacién presentada por el Concedente, serd realizada en las
secciones siguientes.

B.  Marco juridico de la interpretacion del Contrato de Concesion

12.  El inciso e) del numeral 7.1 del articulo 7° de la Ley de Creacién de OSITRAN, Ley
Ne 26917, otorga a OSITRAN la funcion especifica de interpretar los titulos en virtud de
los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.

13.  En efecto, el marco normativo regulatorio, que es de cumplimiento obligatorio para las
Entidades Prestadoras, entre las que se encuentra el Concesionario, establece que
corresponde a OSITRAN interpretar los Contratos de Concesion de infraestructura de
transporte de uso publico bajo su ambito, pues éste constituye el titulo que otorga al
Concesionario el derecho de realizar todas las actividades comprendidas en la
explotacién econdmica de los Bienes de la Concesion.

14. Deotrolado, el articulo 29° del Reglamento General del OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM vy sus modificatorias, precisa que corresponde al Consejo
Directivo de OSITRAN, en Unica instancia administrativa, interpretar los Contratos de
Concesién en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacion de la Infraestructura.

15.  Ademds, la referida norma prevé que la interpretacion estd orientada a determinar el
sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesion, haciendo posible su
aplicacion; pudiendo ser parte de la interpretacion, el texto mismo del contrato, sus
anexos, las bases de licitacion y las circulares.

Dicha disposicion también se encuentra recogida en el inciso 7 del articulo 7 del
Reglamento de Organizacion y Funciones de OSITRAN (ROF)?, el cual sefiala que es
funcién del Consejo Directivo el interpretar los contratos de concesion y titulos en virtud
de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.

i
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C.  Principios legales y mecanismos de interpretacién contractual

17.  Por Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN, de fecha 17 de noviembre de 2004, el Consejo
Directivo de OSITRAN aprobd los “Lineamientos para la interpretacion y emision de
opiniones sobre propuestas de modificacion y reconversién de Contratos de Concesion”
(en adelante, los Lineamientos), cuyo objeto es establecer los principios que seran de
aplicacidn en los casos en que se interpreten los contratos de concesion, asi comoen la
preparacion de opiniones técnicas de OSITRAN con relacién a las solicitudes de
modificacién y reconversién de los contratos de concesion.

De acuerdo a lo previsto en los Lineamientos, se entiende por interpretacion aquella
aclaracién o explicacién sobre el sentido y significado del Contrato de Concesion. Asi, la

Aprgbado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM.
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interpretacion de un contrato busca determinar de manera precisa cual es el verdadero
sentido, finalidad y alcance de las clausulas contractuales, a fin de posibilitar su
aplicacion, cuando éstas son ambiguas, oscuras o poco claras.

19.  Asimismo, de conformidad con los Lineamientos, OSITRAN interpreta los Contratos de
Concesiodn, de oficio o a solicitud de parte, utilizando diversos métodos de interpretacion,
entre ellos: (i) el literal, que se limita a declarar el alcance que surge de las palabras
empleadas en el contrato, sin restringir ni ampliar su alcance; (ii) el ldgico, que resuelve
lo que se quiso decir en la Clausula sujeta a interpretacion, a través de la determinacion
del espiritu de lo pactado -ratio legis-; (iii) el sistematico, por comparacién con otras
clausulas, el cual busca atribuirle sentido a la clausula ubicando principios o conceptos
que hayan sido establecidos en el propio contrato; y, (iv) el histdrico, que implica recurrir
a contenidos de antecedentes del Contrato de Concesion o normas directamente,
detectando la intencion del promotor de la inversion privada.

20. De otro lado, Barchi (2007) sostiene que por interpretacion debe entenderse a aquella
*(...) operacién mediante la cual se le atribuye un significado a los signos que manifiestan la
voluntad contractual, entendida como ‘voluntad comin’ 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 interpretacién no estd dirigida a determinar la voluntad
de una y de la otra parte, sino la voluntad ‘comun’ que se traduce en el acuerdo.

21.  En el mismo sentido, Vidal Ramirez (2007) agrega que “(...) la labor hermenéutica deba
consistir en establecer como es que se ha querido ‘crear, regular, modificar o extinguir una
relacién juridica patrimonial’. Para ello, el intérprete podrd hacer uso de diversos métodos
de interpretacion, como pueden ser el gramatical, el l6gico, el sistemdtico, el histdrico, el
analdgico y el de los usos y costumbres, conjugdndolos 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.”* [El subrayado es nuestro]

22.  Asi, se interpreta un contrato ante la existencia de una cldusula oscura, dudosa o
ambigua, con la finalidad de determinar cuél es su verdadero sentido, finalidad y alcance,
aceptando en todo momento que las Partes adoptaron su contenido actuando de buena
fe; todo esto con la finalidad de posibilitar su aplicacion. En efecto, con la interpretacion
contractual se pretende desentrafiar el entendimiento de lo declarado por las Partesy lo
que sobre ello establece el orden juridico. Interpretar, entonces, consiste en reconstruir
la intencion comuUn de los contratantes, lo que, sin embargo, no puede lograrse si no se
examinan las posiciones por encima del interés de cada uno de ellos.

Evidentemente, estamos hablando de clausulas contenidas en el contrato, no de la
integracion de disposiciones no contempladas o de una interpretacidn para cubrir vacios
contractuales, cosa que naturalmente escapa a nuestro marco legal y a la competencia
de este Organismo Regulador. Por tanto OSITRAN no se encuentra facultado a crear
obligaciones que no se encuentren contenidas o comprendidas dentro del ambito del
propio Contrato de Concesion, tal como lo dispone el Ultimo parrafo del numeral 6.1 de
los Lineamientos del OSITRAN, toda vez que ello implicaria suplir ilegitimamente las
voluntades de las Partes.

3 BARCHI VELAOCHAGA, Luciano, La Interpretacion del Contrato en el Cddigo Civil Peruano de 1984. En: Tratado de la
Interpretacién del Contrato en América Latina, Lima, Editora Juridica Grijley, Tomo lll, 2007. p.1768.
4 VIDALRAMIREZ, Fernando. La interpretacion del Contrato en el Derecho Peruano. En: Op. Cit. Tomo . p, 1643.
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24. Finalmente, atendiendo a lo indicado en los Lineamientos, en caso el Regulador
determine que el Contrato de Concesion resulta claro, sefialara dicha circunstancia. En
tal sentido, no procederéd la interpretacion en caso se advierta que el contrato no contiene
alguna cldusula que sea ambigua, no entendible, oscura o poco clara, de tal forma que se
imposibilite su aplicacion.

25.  Porlotanto, en el presente caso, se procederd a determinar si el alcance o sentido de la
Clausula 3.3, literal e), acapite i) del Contrato de Concesion requiere ser interpretado,
caso en el cual se procederd a aplicar los métodos de interpretacion que resulten
pertinentes, o por el contrario, si la cldusula es clara en su contenido y sentido, no
existiendo impedimento alguno para su aplicacién por las Partes, caso en el cual no sera
procedente la interpretacion.

D.  Criterios aplicables segin el Contrato de Concesién

26.  Enelcaso que nos aborda, las cldusulas 15.3 a 15.9 del Contrato de Concesién establecen
los siguientes criterios para resolver divergencias de las partes en la interpretacion del
Contrato:

“15.3.-En caso de divergencia en la interpretacion de este Contrato, las Partes sequirdn el
siguiente orden de prelacién para resolver dicha situacion:

a) ElContrato; y,
b) Las Bases.

15.4.- El Contrato se suscribe Unicamente en idioma castellano. De existir cualquier
diferencia entre cualquier traduccidn del Contrato y éste, prevalecerd el texto del Contrato
en castellano. Las traducciones de este Contrato no se considerardn para efectos de su
interpretacion.

15.5.- Los plazos establecidos se computardn en dias, meses o afios segun corresponda.
15.6.- Los titulos contenidos en el Contrato tienen Unicamente el propdsito de
identificacién y no deben ser considerados como parte del Contrato, para limitar o ampliar

su contenido ni para determinar derechos y obligaciones de las Partes.

Los términos en singular incluirdn los mismos términos en plural y viceversa. Los términos
en masculino incluyen al femenino y viceversa.

15.7.- Eluso de la disyuncién “o” en una enumeracion deberd entenderse que comprende "
excluyentemente a alguno de los elementos de tal enumeracion.

15.8.- Eluso de la conjuncidn "y” en una enumeracion deberd entenderse que comprende
a todos los elementos de dicha enumeracion o lista.

15.9.- Todas aquellas Tarifas, costos, gastos y similares a que tenga derecho la
SOCIEDAD CONCESIONARIA por la prestacién del Servicio deberdn ser cobrados en la
moneda que corresponda conforme a las Leyes Aplicables y a los términos del Contrato”.

E. Lo que establece el Contrato de Concesion

27.  La Clausula 3.3, literal e), acépite i) del Contrato de Concesién, sobre la cual el
Concesionario ha solicitado la interpretacion, establece lo siguiente:
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"Constataciones en la Fecha de Suscripcién del Contrato

3.3.-La SOCIEDAD CONCESIONARIA debe, a la Fecha de Suscripcion del Contrato,
cumplir con lo siguiente:

a) (..)
(..)

e) El estatuto de la SOCIEDAD CONCESIONARIA debe contener como minimo las
siguientes cldusulas:

i) Una restriccion a la libre transferencia, disposicion o gravamen de acciones o
participaciones que representen el 35% de Participacion Minima_del Socio
Estratégico, que limite toda transferencia, disposicion o gravamen de éstas a
terceros o a otros socios distintos de los que conforman el Socio Estratégico, de
conformidad con lo establecido en el pdrrafo siguiente, hasta el quinto afio de la
Concesidn, salvo por lo previsto en el literal ¢) de la cléusula g.5. respecto de la
posibilidad de gravar la Participacion Minima desde el inicio de la Concesion con la
finalidad de obtener financiamiento. A partir de dicha fecha el Socio Estratégico
podrd_transferir, disponer o gravar dichas acciones o participaciones previa
aprobacion del CONCEDENTE, con opinién del SUPERVISOR.

Las transferencias de la Participacion Minima entre quienes integren el Socio
Estratégico deberdn contar con la aprobacién previa y por escrito del
CONCEDENTE, con opinién del SUPERVISOR y deberdn necesariamente
mantener las condiciones establecidas como requisitos técnicos y financieros para
la precalificacion en la Licitacién Piblica Internacional para entrega en Concesién
del Tramo Ancén-Huacho-Pativilca.”

[El subrayado es nuestro]
F. La solicitud del Concesionario

28.  Conforme se advierte de los antecedentes del presente Informe, a través de la Carta
N° NOR320-15, el Concesionario solicita que OSITRAN interprete la Clausula 3.3, literal
e), acapite i) del Contrato de Concesidn, disponiendo que la transferencia de acciones
representativas de la Participacion Minima de un Socio Estratégico a un tercero, luego
del quinto afio de iniciada la Concesidn, no esta sujeta a la evaluacion de las condiciones
establecidas como requisitos técnicos y financieros para la precalificacién en la
Licitacién; sino Unicamente, a la previa aprobacién del Concedente y a la opinién del
Supervisor.

Segun sefiala el Concesionario en su comunicacién, dicha solicitud se sustenta en la
aplicacién del método de interpretacion literal establecido en el item 6.1 de los
Lineamientos para la interpretacion y emision de opiniones sobre propuestas de
modificacion y reconversion de contratos de concesions, mediante el cual no se estaria
extendiendo o ampliando lo sefialado en el Contrato de Concesidn, sino que se estaria
identificando el propésito o contenido de la disposicidn contractual, a través de la simple
lectura del texto declarado por las Partes.

Aprobados por Acuerdo de Consejo Directivo N° 557-154-04-CD.
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30. Con relacion a lo anterior, de una breve lectura de la referida Carta, se aprecia los
siguientes argumentos del Concesionario:

"6. (...) habiendo transcurrido mdas de cinco (5) afios de iniciada la Concesién, la
transferencia de acciones de clase A del Socio Estratéaico a terceros, actualmente,
no se encuentra sometida a mas condicion que a la previa aprobacion del Concedente
con la opinion del Supervisor.

7. Esimportante notar que, a diferencia de la transferencia a terceros, la transferencia
de acciones entre integrantes del Socio Estratégico estd sujeta, no solo a la
aprobacion previa del Concedente y la opinion del Supervisor; sino también al
mantenimiento de las condiciones técnicas o financieras previstas en la Licitacion,
conforme a lo indicado en el sequndo parrafo de la clausula 3.3.E.(i). Este requisito
no es aplicable a la transferencia de acciones a terceros pues como lo sefiala en forma
expresa esta clausula, el mismo sélo es aplicable en el caso de transferencias entre
miembros del Socio Estratégico, y no para el caso de una venta de acciones a un
tercero.

8. Ahora bien, es posible que a la hora de evaluar una transferencia de acciones a
terceros, una interpretacion erronea pueda llevar a que se tome en cuenta la
evaluacion de las condiciones establecidas como requisitos técnicos y financieros
para la precalificacién en la Licitacién como una condicién para la transferencia de
acciones a terceros, lo cual evidentemente transgrederia (sic) lo establecido en el
Contrato de Concesion.

9.  Porello, consideramos que OSITRAN debe emitir una interpretacion sobre el sentido
o significado de la cldusula 2.3. E (i) del Contrato de Concesidn; a fin que exista una
mavor claridad para el caso en que se realicen transferencias de acciones del Socio
Estratégico a terceros y de ese modo, no se obstaculicen futuras transacciones.

(”')//

[El subrayado es nuestro]

31.  Conforme se advierte, segin el Concesionario, actualmente, la transferencia de acciones
a terceros no estaria sujeta al mantenimiento de las condiciones técnicas y financieras
previstas para la precalificacidon en la Licitacion, sino que Unicamente se encontraria
sometida a la previa aprobacion del Concedente con la opinion del Regulador.

G.  Evaluacion de las estipulaciones contractuales

32. Teniendo en cuenta la solicitud presentada por el Concesionario, mediante la cual
requiere al OSITRAN que interprete el Contrato de Concesion sefialando que la
transferencia de acciones representativas de la Participacion Minima de un Socio
Estratégico a un tercero, luego del quinto afio de iniciada la Concesion, no esta sujeta a
la evaluacion de las condiciones establecidas como requisitos técnicos y financieros para
la precalificacion en la Licitacion; corresponde realizar el analisis del Contrato de
Concesion a efectos de determinar si el acapite i) del literal e) de la Clausula 3.3 presenta
ambigiedad alguna o poca claridad, de manera que amerite una interpretacion por parte
del Regulador.
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33. Como se ha mencionado anteriormente, el Concesionario propone que OSITRAN realice
la interpretacion solicitada utilizando el método literal, en virtud del cual el Regulador se
limitaria a declarar el alcance que surge de las palabras empleadas en el contrato, sin
restringirlo ni ampliarlo.

34. Lacldusula del Contrato de Concesién materia de analisis establece especificamente lo
siguiente:

"3.3.-La SOCIEDAD CONCESIONARIA debe, a la Fecha de Suscripcién del Contrato,
cumplir con lo siguiente:

(..) ,
e) El estatuto de la SOCIEDAD CONCESIONARIA debe contener como minimo las
siguientes clausulas:

) Una restriccion_a la libre transferencia, disposicién o gravamen de acciones o
participaciones que representen el 35% de Participacion Minima del Socio
Estratégico, que limite toda transferencia, disposicion o gravamen de éstas a
terceros o0 a otros socios distintos de los que conforman el Socio Estratégico, de
conformidad con lo establecido en el pdrrafo siguiente, hasta el quinto afo de la
Concesi6n, salvo por lo previsto en el literal ¢) de la cldusula 9.5. respecto de la
posibilidad de gravar la Participacién Minima desde el inicio de la Concesién con la
finalidad de obtener financiamiento. A partir de dicha fecha el Socio Estratégico
podrd_transferir, disponer o gravar dichas acciones o participaciones previa
aprobacion del CONCEDENTE, con opinién del SUPERVISOR.

STEN Las transferencias de la Participacién Minima entre quienes integren el Socio
@"““WBQ ) Estratégico deberdn contar con la aprobacién previa y por escrito del
% M. CARRILLO ?} CONCEDENTE, con opinion del SUPERVISOR y deberdn necesariamente
& mantener las condiciones establecidas como requisitos técnicos y financieros para
e la precalificacion en la Licitacion Publica Internacional para entrega en Concesidn

del Tramo Ancon-Huacho-Pativilca.”
35.  Talcomo se advierte, la referida clausula del Contrato de Concesidn regula lo siguiente:

i. Elsupuesto referido a la restriccion a la libre transferencia, disposicién o gravamen
de acciones o participaciones que representen el 35% de Participacién Minima del
Socio Estratégico®, que limite toda transferencia, disposicién o gravamen de éstas
a terceros o a otros socios distintos de los que conforman el Socio Estratégico,
de conformidad con el segundo parrafo del acapite i), se mantiene hasta el quinto
afo de la Concesion.

ii. A partir del quinto afio de la Concesidn, para que el Socio Estratégico pueda
transferir, disponer o gravar dichas acciones o participaciones a terceros, debera
contar con la aprobacion previa y por escrito del Concedente, con opinién del
OSITRAN.

Rt

"Socio Estratégico

Son aquellos acciones (sic) o participacionistas de la SOCIEDAD CONCESIONARIA que individualmente o en conjunto si se trata
de Consorcio cumplieron con los requisitos técnico-econdmicos y financieros necesarios para ser nombrado Participante
Precalificado durante el procedimiento licitatorio y que habiendo obtenido la Buena Pro de la Licitacion es titular de la Participacién
Minima en la SOCIEDAD CONCESIONARIA segun la declaracion contenida en el Sobre N° 1. En el caso de Consorcio, la

Participacion Minima podrd distribuirse entre quienes lo integran, sin necesidad de constituir una nueva persona juridica.”

i
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36. De lo expuesto, se advierte que no existe duda, oscuridad o ambigiedad alguna en la
cldusula citada, que haga imposible su aplicacion; por el contrario, se aprecia claramente
los requisitos y restricciones para la trasferencia de acciones de la Participacion Minima
del Socio Estratégico, tanto dentro de los primeros cinco afios de la Concesién como a
partir del quinto afo en adelante.

37. En ese orden de ideas, de la lectura del numeral i) del literal ) de la Clausula 3.3 del
Contrato de Concesion, se advierte que el contenido de dicha clausula no requiere de
interpretacion por parte de este Organismo Regulador. En efecto, de la lectura de la
mencionada clausula se desprende que en el caso particular de la restriccion a la libre
transferencia de participaciones que representen el 35% de la Participacién Minima del
Socio Estratégico a terceros, se encuentra limitada hasta el quinto afio de la concesidn,
temporalidad que fue alcanzada el 15 de enero del afio 20087. A partir de dicha fecha, en
caso el Socio Estratégico requiera transferir dichas acciones a terceros, deberd
previamente contar con la opinidn del Regulador y la aprobacion del Concedente.

38.  Enconsideracion alo expuesto, habiéndose determinado con claridad el alcance de dicha
clausula, no procede el inicio del procedimiento de interpretacién de la referida clausula
del Contrato de Concesion. Cabe mencionar que durante la vigencia de la Concesidn,
ninguna de las Partes ha manifestado tener dudas respecto al contenido de dicha
cldusula o considerar que el mismo resulta oscuro o ambiguo.

H.  Consideraciones para la opinion del Regulador

39. Como ha quedado claro del anélisis precedente, a partir del quinto afio de la Concesidn,
esto es, a partir del 15 de enero de 2008, en caso el Socio Estratégico requiera transferir
las acciones que representen el 35% de la Participacion Minima a terceros, deberé contar
previamente con la aprobacion del Concedente v |a opinion del Regulador.

Sobre el particular, el Concesionario ha sefialado en su solicitud lo siguiente:

*(...) es posible que a la hora de evaluar una transferencia de acciones a terceros, una
interpretacion erronea pueda llevar a que se tome en cuenta la evaluacion de las
condiciones establecidas como requisitos técnicos y financieros para la precalificacion en
la Licitacion como una condicién para la transferencia de acciones a terceros, lo cual
evidentemente transgrederia (sic) lo establecido en el Contrato de Concesién”.

41, Alrespecto, debe sefialarse que es competencia del Regulador verificar el cumplimiento
del objeto del Contrato de Concesion, cautelando de forma imparcial y objetiva los
intereses del Estado, de los Inversionistas y de los usuarios a fin de garantizar la eficiencia
de la explotacion de la infraestructura concesionada.

En ese sentido, a efectos de que este Organismo Regulador emita opinion con relacién a
una posible transferencia de la Participacion Minima del Socio Estratégico a terceros, el
Regulador tomara en cuenta la naturaleza y objeto de la Concesion. Asi, en la Seccion Ii:
Naturaleza, Objeto, Modalidad y Caracteres del Contrato de Concesion, la Clausula 2.1
sefiala lo siguiente:

7 “Afo de la Concesion
£s el periodo anual computado desde la fecha de suscripcion del presente Contrato, contado de fecha a fecha, concluyendo un dia
iqual al del afio en el que se inicié el computo.”
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43.

44

45.

"(...) que el objeto de la Concesion es aumentar el alcance de la infraestructura vial del
pais y mejorar la calidad de los servicios que ésta ofrece”.

[El subrayado y negritas es nuestro]

En ese orden, la calidad del servicio de la Concesion estara asegurada en la medida que
se cuente con un Concesionario que reuna la capacidad técnica y financiera suficiente
para llevar una adecuada gestion de la Concesion, asumiendo sus obligaciones
contractuales.

De lo expuesto, el Contrato de Concesion busca que el Concesionario de la
Infraestructura cuente con la suficiente capacidad financiera y técnica que permita lograr
un desempefio 6ptimo, tanto en la construccion como en la etapa operativa de la
Concesion, de manera que se garantice un nivel de servicio adecuado a los usuarios de la
carretera concesionada.

En tal sentido, dado que, de acuerdo al Contrato de Concesion, el Socio Estratégico es
aquel accionista del Concesionario que cumple con los requisitos técnico-econdémicos y
financieros, a efectos de emitir su opinién y dependiendo de las particularidades de cada
caso, el Regulador evaluara que, ante una transferencia de su Participacién Minima a un
tercero, éste cuente también con los requisitos financieros y técnicos suficientes para
llevar a cabo la gestion de la Concesion y asumir las obligaciones del Concesionario,
conforme a las exigencias establecidas en el Contrato de Concesidn.

CONCLUSIONES

De la lectura de la clausula 3.3, literal ), acapite i) del Contrato de Concesion, se advierte
que ésta resulta clara y no ofrece dudas sobre su aplicacién; por el contrario, se aprecia
claramente los requisitos y restricciones para la trasferencia de acciones de la
Participacion Minima del Socio Estratégico, tanto dentro de los primeros cinco afios de
la Concesiéon como a partir del quinto afio en adelante. En tal sentido, la solicitud de
interpretacion formulada por el Concesionario, debe ser desestimada, declardndose
IMPROCEDENTE.

Dado que el Socio Estratégico es aquel accionista del Concesionario que cumple con los
requisitos técnico-econdmicos y financieros, a efectos de emitir su opinion, el Regulador
evaluara que, ante una transferencia de su Participacion Minima a untercero, éste cuente
también con los requisitos financieros y técnicos suficientes para llevar a cabo la gestion
de la Concesion y asumir las obligaciones del Concesionario, conforme a las exigencias
establecidas en el Contrato de Concesion.
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V. RECOMENDACION
En virtud de lo expuesto, se recomienda desestimar la solicitud de interpretacién de la
Clausula 3.3, literal e), acapite i) del Contrato de Concesién y, en consecuencia, declarar

IMPROCEDENTE la solicitud de interpretacidn presentada por el Concesionario.

Atentamente,

Gerente de Regulacion y Estudios Econdmicos Gerente de Supe%&en y Fis ﬁahzacson

/ x”f‘ L_//*
wc‘ro/é RROY mcm

Gerente de Asesoria Jundxca (&)

AQuispe/YGuevara/Mluérezfmee

Reg. Sal. 31013-15

{fi{j@",“%,‘v foé
N OSITRAN
GERENCIA GENERAL
e
PROVEIDO N°: &l lo- 0K &
PARA :SCD

ACCIONES A :SE REMITE INFORME TECNICO
SEGUIR PARA SU INCLUSION EN AGENDA
DEL CONSEJO DIRECTIVO
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