RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, 12 de febrero de 2019 N° 0006-2019-CD-OSITRAN

VISTOS:

El Informe Conjunto N° 024-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GSF), de fecha 08 de febrero de 2019,
emitido por la Gerencia de Asesoria Juridica y la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion de
OSITRAN; vy,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 01 de octubre de 2018, el Estado de la Republica del Perd (en adelante,
“el Concedente”), representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante,
“MTC”), actuando a través de la Autoridad Portuaria Nacional (en adelante, “APN”), y la empresa
Salaverry Terminal Internacional S.A. (en adelante, “STI” o “el Concesionario”) suscribieron el
Contrato de Concesién del Terminal Portuario Multipropésito de Salaverry (en adelante,
“Contrato de Concesion”);

Que, la Toma de Posesioén se produjo el 30 de octubre de 2018, fecha en la cual se suscribi6 el
Acta de Entrega de los Bienes de la Concesion;

Que, con fecha 22 de noviembre de 2018, el Concesionario presenté la Carta de la referencia
(a), con el propdsito de iniciar la Obra de Dragado Inicial, a la cual adjunté documentacion referida
a las condiciones establecidas en la cldusula 6.9 del Contrato de Concesion;

Que, con Oficio N° 10418-2018-GSF-OSITRAN de 23 de noviembre de 2018, la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion (en adelante, “GSF”) solicitd el pronunciamiento de PROINVERSION
sobre el cierre financiero de la Obra de Dragado Inicial,

Que, con Oficio N° 284-2018/PROINVERSION/DE, recibido el 28 de noviembre de 2018,
PROINVERSION sefiald, entre otros aspectos, que para la Obra de Dragado Inicial no resulta
exigible la acreditacion de un cierre financiero conforme al procedimiento establecido en la
Clausula 6.31 del Contrato de Concesion;

Que, mediante Informe N° 00091-2018-GSF-OSITRAN de fecha 07 de diciembre de 2018, la
GSF identifico tres lecturas posibles respecto al cumplimiento de la condicion de cierre financiero,
en atencion a lo sefialado en las clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesion:

= Lectura 1: Se requiere un Unico cierre financiero para el inicio de las Inversiones
Obligatorias incluidas la Obra de Dragado Inicial;

= Lectura 2: Se requiere un cierre financiero especifico para la Obra de Dragado Inicial
y otro para las Etapas 1y 2 excluyendo el Dragado Inicial;

= Lectura 3: No se requiere un cierre financiero para la Obra de Dragado Inicial.

Que, mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2018-CD-OSITRAN de fecha 10 de
diciembre de 2018 se resolvio, entre otros aspectos, disponer el inicio del procedimiento de
interpretacion de oficio de las clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesion;

Que, mediante Oficio N° 292-2018/PROINVERSION/DE de fecha 18 de diciembre de 2018,
Proinversion comunicé a OSITRAN que mediante el Oficio N° 284-2018/PROINVERSION/DE
notificado a OSITRAN el 28 de noviembre de 2018, dicha institucién remitio el Informe N° 5-
2018/DPP/PU que contiene su posicién institucional respecto a la interpretacion de las clausulas
que son materia del proceso de interpretacion de oficio;
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Que, mediante Carta N° 076-2018/STI-GG de fecha 26 de diciembre de 2018, el Concesionario
remiti6 a OSITRAN su posicion respecto al procedimiento de interpretacion de oficio de las
clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesion;

Que, mediante Oficio N° 5788-2018-MTC/25 de fecha 28 de diciembre de 2018, el MTC remitié
a OSITRAN su pronunciamiento sobre el procedimiento de interpretacion de oficio de las
clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesion, contenido en el Informe N° 2123-2018-MTC/25
de fecha 26 de diciembre de 2018;

Que, adjunto al Oficio N° 1246-2018-APN/GG-UAJ del 28 de diciembre de 2018, la APN remitié
a OSITRAN el Informe Técnico Legal N° 070-2018-APN/DIPLA/DITEC/UAJ de 26 de diciembre
de 2018, el cual contiene la opinién de la APN respecto al procedimiento de interpretacion de
oficio de las clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesién;

Que, el inciso e) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley de Creacién de OSITRAN, Ley N° 26917,
otorga a OSITRAN la funcién especifica de interpretar los titulos en virtud de los cuales las
Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion;

Que, el articulo 29 del Reglamento General del OSITRAN (en adelante, REGO), aprobado por
Decreto Supremo N° 044-2006-PCM y sus modificatorias, precisa que la funcion de interpretar
los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacion, corresponde al Consejo Directivo de OSITRAN. Adicionalmente, dicha norma
reglamentaria precisa que la referida interpretacién esta orientada a determinar el sentido de una
0 mas clausulas del Contrato de Concesién, haciendo posible su aplicacién;

Que, en ese orden normativo, mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de
noviembre de 2004, 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”).

Que, conforme a lo establecido por los mencionados Lineamientos, el procedimiento de
interpretacion del contenido del contrato de concesién puede iniciarse de oficio o a solicitud de
parte. Adicionalmente, dichos lineamientos establecen que pueden solicitar la interpretacion del
contrato de concesién el Concesionario, el Concedente y los terceros legitimamente interesados;

Que, luego de revisar y discutir el Informe de Vistos, el Consejo Directivo manifiesta su
conformidad con los fundamentos y conclusiones de dicho Informe, razén por la cual lo constituye
como parte integrante de la presente Resolucion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
6.2 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado con Decreto Supremo N° 006-2017-JUS;

Por lo expuesto, y en virtud de sus funciones previstas en el numeral 7 del articulo 7 del
Reglamento de Organizacion y Funciones de OSITRAN, aprobado por el Decreto Supremo
N° 012-2015-PCM y sus modificatorias, estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su
Sesion Extraordinaria N° 662-2019-CD-OSITRAN de fecha 12 de febrero de 2019, y sobre la
base del Informe Conjunto N° 024-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GSF);

SE RESUELVE:
Articulo 1°.- Interpretar de oficio las Clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesion del Terminal
Portuario Multipropésito de Salaverry, relacionadas con el Cierre Financiero para la Obra de

Dragado Inicial y las Inversiones Obligatorias en el siguiente sentido:

“Se requiere un unico cierre financiero para las Inversiones Obligatorias excluidas la
Obra de Dragado Inicial.

La obra de Dragado Inicial no requiere cierre financiero.

La presente interpretacion se establece a condicion de que el Concesionario no
otorgue ninguna garantia sobre bienes o derechos de la Concesion.”



Articulo 2°.- Notificar la presente Resolucién y el Informe Conjunto N° 024-2019-IC-OSITRAN
(GAJ-GSF), al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su calidad de Concedente, asi
como a la empresa Salaverry Terminal Internacional S.A. en calidad de Concesionario; y a
PROINVERSION vy la Autoridad Portuaria Nacional.

Articulo 3°.- Autorizar la difusion de la presente Resolucion y del Informe Conjunto N° 024-2019-
IC-OSITRAN (GAJ-GSF), en el Portal Institucional (www.ositran.gob.pe).
Articulo 4°.- Publicar la presente Resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”.

Registrese, comuniquese y publiquese.

VERONICA ZAMBRANO COPELLO
Presidente del Consejo Directivo

NT. 2019011802
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Asunto

Referencia
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INFORME CONJUNTO N° 024-2019-IC-OSITRAN
(GAJ-GSF)

JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
Gerente General

Interpretacion de oficio de las clausulas 6.9 y 6.31 del
Contrato de Concesion del Terminal Portuario Multipropdsito
de Salaverry.

(a) Carta N° 069-2018-STI/GG (HT N° 28456 de 22.Nov.2018)
(b) Oficio N° 10418-GSF-OSITRAN de 23.Nov.2018

(c) Oficio N° 284-2018/PROINVERSION/DE de 28.Nov.2018
(d) Oficio N° 292-2018/PROINVERSION/DE de 18.Dic.2018
(e) Carta N° 076-2018/STI-GG de 26.Dic.2018

(f) Oficio N° 5788-2018-MTC/25 de 28.Dic.2018

(g) Oficio N° 1246-2018-APN/GG-UAJ de 28.Dic.2018

Lima, 08 de febrero de 2019

. OBJETO

El presente informe tiene por objeto emitir opinion respecto del procedimiento de
interpretacion de oficio de las clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesién del
Terminal Portuario Multiproposito de Salaverry, relacionada con la exigibilidad o
inexigibilidad del cierre financiero para el inicio de la Obra de Dragado Inicial.

Il. ANTECEDENTES

Con fecha 01 de octubre de 2018, el Estado de la Republica del Peru (en adelante, “el
Concedente”), representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en
adelante, “MTC”), actuando a través de la Autoridad Portuaria Nacional (en adelante,
“‘APN”), y la empresa Salaverry Terminal Internacional S.A. (en adelante, “STI” o “el
Concesionario”) suscribieron el Contrato de Concesion del Terminal Portuario
Multipropésito de Salaverry (en adelante, “Contrato de Concesion”).

La Toma de Posesién se produjo el 30 de octubre de 2018, fecha en la cual se suscribi6é
el Acta de Entrega de los Bienes de la Concesion.

Con fecha 22 de noviembre de 2018, el Concesionario presenté la Carta de la referencia
(&), con el propésito de iniciar la Obra de Dragado Inicial, a la cual adjuntd
documentacion referida a las condiciones establecidas en la clausula 6.9 del Contrato
de Concesion.

Con Oficio N° 10418-2018-GSF-OSITRAN de 23 de noviembre de 2018, la Gerencia de
Supervision 'y Fiscalizacion (en adelante, “GSF”) solicito el pronunciamiento de
PROINVERSION sobre el cierre financiero de la Obra de Dragado Inicial.

Con Oficio N° 284-2018/PROINVERSION/DE, recibido el 28 de noviembre de 2018,
PROINVERSION sefiald, entre otros aspectos, que para la Obra de Dragado Inicial no
resulta exigible la acreditacion de un cierre financiero conforme al procedimiento
establecido en la Clausula 6.31 del Contrato de Concesion.

Mediante Informe N° 00091-2018-GSF-OSITRAN de fecha 07 de diciembre de 2018, la
GSF identifico tres lecturas posibles respecto al cumplimiento de la condicién de cierre
financiero, en atencion a lo sefialado en las clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de
Concesion:
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10.

11.

12.

» Lectura 1: Se requiere un Unico cierre financiero para el inicio de las Inversiones
Obligatorias incluidas la Obra de Dragado Inicial;

»= Lectura 2: Se requiere un cierre financiero especifico para la Obra de Dragado Inicial
y otro para las Etapas 1y 2 excluyendo el Dragado Inicial;

= Lectura 3: No se requiere un cierre financiero para la Obra de Dragado Inicial.

Mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2018-CD-OSITRAN de fecha 10 de
diciembre de 2018 se resolvié, entre otros aspectos, disponer el inicio del procedimiento
de interpretacion de oficio de las clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesion.

Mediante Oficio N° 292-2018/PROINVERSION/DE de fecha 18 de diciembre de 2018,
Proinversion comunic6 a OSITRAN que mediante el Oficio N° 284-
2018/PROINVERSION/DE notificado a OSITRAN el 28 de noviembre de 2018, dicha
institucion remitié el Informe N° 5-2018/DPP/PU que contiene su posicion institucional
respecto a la interpretacion de las clausulas que son materia del proceso de
interpretacién de oficio.

Mediante Carta N° 076-2018/STI-GG de fecha 26 de diciembre de 2018, el
Concesionario remiti6 a OSITRAN su posiciébn respecto al procedimiento de
interpretacién de oficio de las clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesion.

Mediante Oficio N° 5788-2018-MTC/25 de fecha 28 de diciembre de 2018, el MTC
remiti6 a OSITRAN su pronunciamiento sobre el procedimiento de interpretacién de
oficio de las clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesién, contenido en el Informe N°
2123-2018-MTC/25 de fecha 26 de diciembre de 2018.

Adjunto al Oficio N° 1246-2018-APN/GG-UAJ del 28 de diciembre de 2018, la APN
remitio a OSITRAN el Informe Técnico Legal N° 070-2018-APN/DIPLA/DITEC/UAJ de
26 de diciembre de 2018, el cual contiene la opinion de la APN respecto al procedimiento
de interpretacién de oficio de las clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesion.

1. ANALISIS

13.

14.

mmoow»

A través del presente Informe se abordaran y evaluaran los siguientes puntos:

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.
Las disposiciones contractuales objeto de interpretacion.

Posiciones de PROINVERSION, del Concesionario, del MTC y de APN.
Evaluacion de la estipulacion contractual.

Marco juridico de lainterpretacion del Contrato de Concesion

El inciso e) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley de Supervisién de la Inversion
Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocidn de los Servicios
de Transporte Aéreo, Ley N° 26917, otorga a OSITRAN la funcién 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:

(...)

e) Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus

actividades de explotacion.

(..)”
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15.

16.

17.

18.

19.

20.

Asimismo, el articulo 29° del Reglamento General del OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM (en adelante REGO), dispone que corresponde al Consejo
Directivo, en Unica instancia administrativa, interpretar los Contratos de Concesion en
virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion
de la Infraestructura2. Ademas, la referida norma prevé que la interpretacion esta
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 licitacién y las circulares. Asi, se interpreta un
contrato ante la existencia de una clausula oscura, dudosa o ambigua, con la finalidad
de determinar cudl es su verdadero sentido, finalidad y alcance.

Principios legales y mecanismos de interpretacién contractual

Por Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004, el
Consejo Directivo de OSITRAN, en virtud a las facultades legalmente otorgadas y
comentadas anteriormente, aprobé 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 aplicacién en los casos en que se interpreten los contratos de concesién, asi
como en la preparacion de opiniones técnicas de OSITRAN con relacién a las
solicitudes de modificacion y reconversion de los contratos de concesion.

De acuerdo a lo previsto en los Lineamientos, se entiende por interpretacion aquella
aclaracion o explicacion sobre el sentido y significado del Contrato de Concesion. Asi,
la interpretacion de un contrato busca determinar de manera precisa cudl 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.

Asimismo, de conformidad con los Lineamientos, OSITRAN interpreta los Contratos de
Concesién, 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 l6gico,
gue resuelve lo que se quiso decir en la clausula sujeta a interpretacién, a través de la
determinacion del espiritu de lo pactado - ratio legis -; (iii) el sistematico, por
comparacion con otras clausulas, el cual busca atribuirle sentido a la clausula ubicando
principios o conceptos que hayan sido establecidos en el propio contrato; vy, (iv) el
historico, que implica recurrir a contenidos de antecedentes del Contrato de Concesion
0 normas directamente, detectando la intencién del promotor de la inversién privada.

Al respecto, Barchi (2007) sostiene que por interpretacion debe entenderse 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 interpretacién no esta
dirigida a determinar la voluntad de unay de la otra parte, sino la voluntad ‘comtn’ que
se traduce en el acuerdo’.

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 relacion juridica patrimonial’. Para ello, el intérprete podra hacer uso de diversos

2

Dicha disposicion también se encuentra recogida en el inciso 7 del articulo 7 del Reglamento de
Organizacion y Funciones de OSITRAN (ROF), aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM,
el cual sefala que es funcién del Consejo Directivo el interpretar los Contratos de Concesién y titulos
en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacién.

BARCHI VELAOCHAGA, Luciano, La Interpretacién del Contrato en el Cédigo Civil Peruano de 1984.
En: Tratado de la Interpretacion del Contrato en América Latina, Lima, Editora Juridica Grijley, Tomo
I, 2007. p.1768.
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21.

22.

23.

24,

25.

métodos de interpretacion, como pueden ser el gramatical, el I6gico, el sistematico, el
histérico, el analdgico y el de los usos y costumbres, conjugandolos 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.”

Asi, como se ha indicado anteriormente, se interpreta un contrato ante la existencia de
una clausula oscura, dudosa o ambigua, con la finalidad de determinar cual 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 Partes y lo que sobre ello establece el orden
juridico. Interpretar, entonces, consiste en reconstruir la intencion comdn 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 cladusulas contenidas en el contrato, no de la
integracion de disposiciones no contempladas o de una interpretacién 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 Concesién, tal como lo dispone el Gltimo parrafo del numeral 6.1 de
los Lineamientos del OSITRAN, toda vez que ello implicaria suplir ilegitimamente las
voluntades de las Partes.

Finalmente, atendiendo a lo indicado en los Lineamientos, cabe indicar que en caso de
gue OSITRAN determine que el Contrato de Concesion resulta claro, sefialara dicha
circunstancia. En tal sentido, no procedera la interpretacién en caso se advierta que el
contrato no contiene alguna clausula que sea ambigua, no entendible, oscura o poco
clara, de tal forma que se imposibilite su aplicacion.

Acorde con lo anterior, se procedera a determinar si el alcance o sentido de las
Clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesion, en lo referido a la exigibilidad o
inexigibilidad del cierre financiero para el inicio de la Obra de Dragado Inicial, requiere
ser interpretado, tal como ha sido determinado de oficio por el Regulador, caso en el
cual se procedera a aplicar los métodos de interpretacién que resulten pertinentes, o
por el contrario, si la clausula es clara en su contenido y sentido, no existiendo
impedimento alguno para su aplicacién por las Partes, supuesto en el cual no serd
procedente la referida interpretacion.

Criterios de interpretacion aplicables segun el Contrato de Concesidn

Adicionalmente a las reglas de interpretacion previstas antes sefialadas, se debe tener
presente también los criterios de interpretacién previstos en la Seccién XV del Contrato
de Concesion:

“CRITERIOS DE INTERPRETACION

15.4 En caso de divergencia en la interpretacion de este Contrato de Concesion,
se seguira el siguiente orden de prelacion para resolver dicha situacion:

a) El Contrato y sus modificatorias;

b) El Proyecto Referencial;

b) Las Circulares, a que se hace referencia en las Bases; y
d) Las Bases.

4

VIDAL RAMIREZ, Fernando. La interpretacion del Contrato en el Derecho Peruano. En: Op. Cit. Tomo
Il. p. 1649.
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15.5 El Contrato de Concesion se suscribe Unicamente en idioma castellano. De

existir cualquier diferencia entre cualquier traducciéon del Contrato de
Concesién y éste, prevalecera el texto del Contrato en castellano. Las
traducciones de este Contrato no se consideraran para efectos de su
interpretacion.

Los términos "Anexo", "Apéndice" "Clausula", "Seccion", "Numeral" vy
"Literal" se entienden referidos al presente Contrato de Concesion, salvo
gue del contexto se deduzca inequivocamente y sin lugar a dudas que se
refieren a otro documento.

15.6 Los plazos establecidos se computaran en dias (Dias o Dias Calendario

segun corresponda), Meses o afios segln corresponda.

15.7 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.

15.8. El uso de la disyuncion "0" en una enumeracion debera entenderse que

comprende excluyentemente a alguno de los elementos de tal enumeracion.

15.9 El uso de la conjuncién "y" en una enumeracion deberd entenderse que

comprende a todos los elementos de dicha enumeracién o lista.

15.10 Todas aquellas tarifas, ingresos, costos, gastos y similares a que tenga

derecho o sean de responsabilidad del CONCESIONARIO por la prestacion
de los Servicios deberan ser cobrados o pagados en la moneda que
corresponda conforme a las Leyes y Disposiciones Aplicables y a los
términos del Contrato.”

D. Las disposiciones contractuales objeto de la solicitud de interpretacion

26. Las Clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesion incluida en el Capitulo VI: De la
Obra de la Infraestructura Portuaria, cuya interpretacion ese materia de andlisis,
establecen lo siguiente:

“INICIO DE LA EJECUCION DE LAS INVERSIONES

6.9 El inicio de la ejecucion de las Inversiones Obligatorias o de cada una de las

b)

c)
d)

Etapas de las Inversiones en Funcion a la Demanda o el adelanto de estas, o de
las Inversiones Complementarias o de las Inversiones Discrecionales, en lo que
corresponda, se realizara siempre que el CONCESIONARIO acredite haber
cumplido con las siguientes condiciones:

Haber suscrito el Acta de Entrega de los Bienes de la Concesion;

Contar con el correspondiente Expediente Técnico aprobado por parte de la
APN;

Contar con el Estudio de Impacto Ambiental Detallado debidamente aprobado
por la Autoridad Ambiental Competente;

Contar con el (los) Certificado (s) de Inexistencia de Restos Arqueolégicos
(CIRA) u otro instrumento requerido por parte de la Autoridad Ambiental
Competente, de ser el caso; salvo que la normativa vigente permita la ejecucion
parcial (CIRA por Etapas) del proyecto garantizando la proteccién del patrimonio
cultural;
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e) Contar con las autorizaciones y licencias que se requieran por parte de las
Autoridades Gubernamentales Competentes;

f) Haber presentado la Garantia de Fiel Cumplimiento con el incremento a que se
refiere la Clausula 9.2.1.1 del presente Contrato.

g) Haber acreditado el cierre financiero segun lo dispuesto en la Clausula 6.31 del
Presente Contrato.

h) Haber contratado las pélizas de seguros a que se refiere la Clausula 10.9 del
presente Contrato.

i) Las demas exigidas por las Leyes y Disposiciones Aplicables.

El REGULADOR verificara el cumplimiento de las condiciones establecidas en la
presente Clausula, abriéndose el Libro de Obra y estableciéndose el protocolo de
comunicaciones.

Para efectos del inicio de la ejecucion de las Inversiones Obligatorias (Etapa 1y 2),
el CONCESIONARIO deberé acreditar en un solo momento, el cumplimiento de las
condiciones sefialadas anteriormente, lo cual incluye la acreditacion de un cierre
financiero por ambas etapas.

Para el caso del inicio de ejecucién de las Inversiones en Funcion a la Demanda
(Etapas 3, 4 5 y Nueva Darsena), la acreditacion de las condiciones aplicables se
realizara individualmente en la oportunidad que cada una de ellas se gatille.”

“REGIMEN ECONOMICO DE LAS INVERSIONES

6.31 ElI CONCESIONARIO debera haber acreditado ante el CONCEDENTE en un
plazo maximo de seis (6) meses de aprobado el Expediente Técnico que
corresponda, que cuenta con el financiamiento para ejecutarlo.

Para acreditar que el CONCESIONARIO cuenta con el financiamiento del
monto consignado en el Expediente Técnico aprobado por la APN, éste
debera presentar la siguiente documentacion:

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

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

(iii) testimonio de la escritura publica donde conste el aumento de capital social
respectivo, debidamente pagado e inscrito en los Registros Publicos, en
caso el CONCESIONARIO decida financiarse total o parcialmente con
recursos propios.

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

Los aportes descritos en el Numeral (iii) son adicionales a la obligacion del

CONCESIONARIO de acreditar un capital social minimo conforme a lo
indicado en la Clausula 3.3 del presente Contrato.
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E.

27.

28.

A tal efecto, el CONCESIONARIO debera presentar por escrito la solicitud de
conformidad de cierre financiero a PROINVERSION, acompafando toda la
documentacion que resulte relevante asi como la requerida por las Leyes y
Disposiciones Aplicables. EI CONCESIONARIO debera remitir copia de su
solicitud al CONCEDENTE para conocimiento.

PROINVERSION emitira su pronunciamiento en un plazo maximo de veinte
(20) Dias contados desde el dia siguiente de la recepcion de la solicitud del
CONCESIONARIO, para emisién de su conformidad.

Para los efectos de la evaluacién, PROINVERSION podra solicitar al
CONCESIONARIO informacion adicional, dentro de los quinces (15) Dias
Calendario de recibida la solicitud presentada por el CONCESIONARIO. Una
vez presentada la informaciéon solicitada a PROINVERSION, de manera
completa y a satisfaccion de PROINVERSION por parte del
CONCESIOANRIO, se reanudara el plazo para que PROINVERSION emita
Su pronunciamiento.

Cualquier retraso respecto a la emision de conformidad por parte de
PROINVERSION, dara lugar a la Suspension de la Obligacion relacionada a
la acreditacién del financiamiento, a solicitud del CONCESIONARIO, por un
periodo igual al que dure dicho retraso.

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

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

En caso el CONCESIONARIO no acredite el cierre financiero al término del
plazo indicado en la presente Clausula, el CONCEDENTE, sin perjuicio de las
penalidades que se hayan aplicado, podra invocar la Caducidad de la
Concesién por causa imputable al CONCESIOANRIO, en ese caso el
CONCEDENTE ejecutard la totalidad de la Garantia de Fiel Cumplimiento del
Contrato.

Los plazos y condiciones establecidos en la presente cldusula seran de
aplicacion tanto para la acreditacion de fondos para la ejecucion de
Inversiones Obligatorias como para cada una de las Etapas de las Inversiones
en Funciébn a la Demanda o al adelanto de estas, Inversiones
Complementarias asi como de las Inversiones Discrecionales.”

Posiciones de PROINVERSION, del Concesionario, del MTC y de APN

Las posiciones de PROINVERSION, el Concesionario, el MTC y la APN, bajo diversos
argumentos, coinciden en sefalar que no se requiere un cierre financiero para la Obra
de Dragado Inicial, tal como se desarrolla en la presente seccion.

v' Posicion de PROINVERSION
Segun la documentacion remitida por Proinversién, no resulta exigible al Concesionario

acreditar un cierre financiero para la Obra de Dragado Inicial. En efecto, las
conclusiones contenidas en el documento de la referencia (d) indican lo siguiente:

“Ill. CONCLUSIONES
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1. Enrazén de todo lo mencionado, la acreditacion del cierre financiero por
las Etapas 1y 2 a la que se refiere el pendltimo parrafo de la Clausula
6.9 del Contrato de Concesion resulta Gnicamente aplicable a la
acreditacion del financiamiento del monto consignado en el Expediente
Técnico aprobado por la APN de las Inversiones Obligatorias (Etapas 1y
2), con excepcion del dragado inicial que cuenta con el documento
denominado Expediente de Dragado Inicial.

2. Para el Dragado Inicial no resulta exigible la acreditacion de un cierre
financiero conforme al procedimiento establecido en la Clausula 6.31 del
Contrato de Concesion y, por lo tanto, el Concesionario no esta obligado
a seguir dicho procedimiento.

(...)
v" Posicion del Concesionario

29. El Concesionario, a través de la Carta N° 076-2018/STI-GG, desarroll6 las 3 posibles
lecturas determinadas por el Regulador, sefialando lo siguiente:

e Respecto a la lectura 1 que sefiala se requiere un Unico cierre financiero para
el inicio de las Inversiones Obligatorias, incluida la Obra de Dragado Inicial, el
Concesionario sefialo:

“Nuestra posicién es que esta interpretacion del Contrato de Concesion no
es correcta por las siguientes razones:

— El cierre financiero, tal como se encuentra establecido en la clausula
6.31 del Contrato de Concesion, solo puede llevarse a cabo una vez
aprobado el Expediente Técnico, pues, precisamente, consiste en el
procedimiento en virtud del cual el Concesionario acredita ante el
Concedente que cuenta con el financiamiento necesario para ejecutar
las inversiones previstas en dicho expediente.

— De considerarse que se debe acreditar un Unico cierre financiero por
todas las inversiones Obligatorias (incluido el Dragado Inicial), se
esta asumiendo también que para esa acreditacion se debe contar con
el Expediente Técnico de las Etapas 1y 2 aprobado, el mismo que
debe constar en un Unico documento, tal como exige el Anexo 6.

(...)

— Una interpretacién sistematica del Contrato de Concesion acorde con
lo establecido en el articulo 169 del Cédigo Civil, nos lleva a la
conclusién de que una cosa es el "Expediente de Dragado Inicial"
que tiene su propio plazo para la formulacién y aprobacion (Anexo 9 -
Apéndice 1) y otra cosa distinta es el "Expediente Técnico" del resto
de las Inversiones Obligatorias que también tiene su propio plazo
maximo para ser presentado y aprobado (clausula 6.2).

(...)

— En consecuencia, no_se puede dar a las clausulas 6.9 y 6.31 una
lectura segun la cual para el inicio de las Inversiones Obligatorias
(Etapa 1y Etapa 2, incluyendo el Dragado Inicial) se requiere acreditar
un Unico cierre financiero, puesto que dicha interpretacion no resulta
consecuente con el tratamiento diferenciado que el mismo Contrato de
Concesidn otorga al Dragado Inicial para distinguirlo del resto de las
Inversiones Obligatorias, lo cual se manifiesta no solo en el hecho de
que el Dragado Inicial cuenta con su propio expediente -que el
Contrato de Concesion llama "Expediente de Dragado Inicial" para
diferenciarlo del "Expediente Técnico" que es la denominacion que se
otorga al documento que corresponde al resto de las Inversiones
Obligatorias-, sino también en el hecho de que se establecen plazos
distintos y diferenciados para la presentacion y aprobacion del
"Expediente de Dragado Inicial" y para la ejecucion de las obras del
Dragado Inicial, que es distinto de los plazos establecidos para la
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presentacion y aprobacion del "Expediente Técnico" de las
Inversiones Obligatorias (Etapas 1y 2, sin incluir Dragado Inicial) y para
la ejecucion de dichas inversiones.

En ese contexto, una interpretacion adecuada de la clausula 6.9 nos
debe llevar a la conclusion de que cuando el Contrato de Concesion
sefiala que "para efectos del inicio de la ejecucién de las Inversiones
Obligatorias (Etapas 1y 2), el CONCESIONARIO debera acreditar, en
un solo momento, el cumplimiento de las condiciones sefialadas
anteriormente, lo cual incluye la acreditacién de un cierre financiero por
ambas etapas”, la interpretacién correcta debe ser que esa estipulacion
se encuentra referida a la ejecucion de las Inversiones Obligatorias de
las Etapas 1y 2, sin incluir el Dragado Inicial, porque el Expediente
Técnico de las Etapas 1y 2 debe constar en un Gnico documento, segun
el Anexo 6 (de ahi la exigencia de acreditar un solo cierre financiero por
ambas etapas), gue es distinto vy diferente del Expediente de
Dragado Inicial.”

e Respecto a la lectura 2 que sefiala que se requiere un cierre financiero
especifico para la Obra de Dragado Inicial y otro para las Etapas 1 y 2,
excluyendo la Obra de Dragado Inicial, el Concesionario indicé:

“En nuestra opinion, esta lectura tampoco es correcta por lo siguiente:

Como hemos sefalado anteriormente, en el Contrato de Concesion se
distingue el "Expediente de Dragado Inicial" del "Expediente
Técnico". Por lo tanto, ambos términos tienen un tratamiento
diferenciado y no son equivalentes. Asimismo, la clausula 6.31 hace
referencia al término "Expediente Técnico" y no al "Expediente de
Dragado Inicial”.

Porque el Anexo 9 -Apéndice 1 cuando menciona el plazo maximo para
ejecutar las obras de Dragado Inicial no_incluye dentro de las
actividades a realizar la acreditacion del cierre financiero, cosa que si
hace expresamente cuando se refiere al plazo para ejecutar el resto de
las obras de la Etapa 1y al plazo para ejecutar las obras de la Etapa 2.
(...)

Por lo tanto, dado que el Contrato de Concesién considera al Dragado
Inicial como una fase preliminar de la Etapa 1 y teniendo en cuenta,
ademas, que es un Componente Funcional que tiene un trato especial
y diferente del resto de las Inversiones Obligatorias, no_se puede
interpretar que se requiere un cierre financiero especifico para las
Obras de Dragado Inicial y otro para las Etapas 1y 2, excluyendo al
Dragado Inicial, porque la clausula 6.31 contempla el cierre financiero
para acreditar el financiamiento de los montos consignados en el
"Expediente Técnico" y no en el "Expediente de Dragado Inicial"
que, como hemos demostrado, es un documento diferente. En ese
sentido, el cierre financiero solo es necesario para las Inversiones
Obligatorias, sin_incluir el Dragado Inicial.”

e Respecto a la lectura 3 que sefiala no se requiere un cierre financiero para la
Obra de Dragado Inicial, el Concesionario indico lo siguiente:

“Nosotros consideramos que esta es la interpretacién correcta por cada
uno de los argumentos que hemos expuesto a lo largo de esta carta,
especialmente, porque esa lectura se encuentra en linea con el trato distinto
que recibe el Dragado Inicial en el Contrato de Concesion con respecto al
resto de las Inversiones Obligatorias de las Etapas 1 y 2. Ademas, esta es
la Unica lectura que permite interpretar sistematicamente lo previsto en las
clausulas 1.19.55, 6.2, 6.9, 6.31, Anexo 6 y Anexo 9- Apéndice 1 del Contrato
de Concesién, sin quitar peso o restar contenido a cada una de dichas
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30.

estipulaciones; y es la Unica interpretacion posible que permite que el
Concesionario ejecute la Inversién Obligatoria correspondiente al Dragado
Inicial dentro de los plazos previstos en el Contrato de Concesion, sin incurrir
en incumplimiento ni estar sujeto a penalidad.”

v Posicién del MTC

El Concedente remitié su posicion sobre la interpretacion, a través del Oficio N° 5788-
2018-MTC/25 del 28 de diciembre de 2018, al cual adjunt6 el Informe N° 2123-2018-
MTC/25, concluyendo lo siguiente:

“V. CONCLUSIONES

(...)

5.2

5.3

54

55

5.6

5.7

5.8

5.9

La Clausula 6.9 del Contrato de Concesion establece para el inicio de
la Ejecucién de las Inversiones Obligatorias o de cada una de las Etapas
de la Inversiones en Funcion de la Demanda o de adelanto de estas, o
de las Inversiones Complementarias o de las Discrecionales, en lo que
corresponda, que el Concesionario acredite haber cumplido -entre otras
condiciones-, con el cierre financiero segun lo dispuesto en la clausula
6.31 del Contrato de Concesion.

La clausula 6.31 del Contrato de Concesion establece que el
Concesionario debera haber acreditado ante el Concedente que cuenta
con el financiamiento para ejecutar el Expediente Técnico
correspondiente para ejecutarlo.

El término Expediente Técnico segun la definicion contenida en el
numeral 1.19.55. del Contrato de Concesion, se refiere al documento
con informacién necesaria para permitir la ejecucion y supervision de la
Obra, la identificacion de cada una de las partidas descritas en dicho
Expediente Técnico, en los términos propuestos en el Anexo 6 del
Contrato de Concesion.

Segun la definicibn de Obra contenida en el numeral 1.19.84, es el
proceso y resultado de las actividades o trabajos requeridos para
construir, reconstruir, remodelar, rehabilitar, mejorar, demoler, renovar,
ampliar y/o habilitar infraestructuras o adquirir, ensamblar y/o instalar
Equipamiento Portuario y/o implementar tecnologias de la informacién
y comunicacion, sean de una Etapa (1, 2, 3, 4, 5 y Darsena) o de un
componente funcional (Dragado Inicial) o de una Inversién Obligatoria,
Inversién en Funcién de la Demanda o adelanto de ella, Inversiéon
Complementaria o de una Inversién Discrecional.

El Anexo 6 del Contrato de Concesién establece los Términos de
Referencia del Expediente Técnico, precisando entre otros aspectos,
que la formulacion del Expediente Técnico correspondiente a las Etapas
1y 2, Inversiones Obligatorias, con excepcién del dragado inicial, se
realizara en un uUnico documento, por lo que su presentacion y
aprobacion se realizard de manera conjunta.

El Apéndice 1 del Anexo 9 del Contrato de Concesion referido a las
Inversiones Obligatorias, establece que el Concesionario debera
presentar el Expediente Técnico de las Inversiones Obligatorias (Etapas
1y 2), con excepcion del dragado inicial que cuenta con su propio
Expediente de Dragado Inicial y que la etapa 1 contempla como fase
preliminar el Dragado Inicial.

El Concesionario conforme a las Clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de
Concesibn, debe acreditar el cierre financiero para iniciar la ejecucion
de la Inversiones Obligatorias conforme al Expediente Técnico
aprobado, con excepcién del componente funcional “Dragado Inicial” de
la Etapa 1, que cuenta con su propio Expediente de Dragado Inicial.
De acuerdo a lo sefialado en las Clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de
Concesioén, el Concesionario no se requiere de un cierre financiero para
la iniciar la ejecucion de la Obra denominada “Dragado Inicial”, al
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31.

32.

F.

33.

34.

tratarse dicha Obra de un componente funcional de la fase preliminar
de la Etapa 1 que cuenta con un Expediente de Dragado Inicial distinto
al Expediente Técnico de Inversiones Obligatorias aprobado por la
APN, para las cuales si se requiere la acreditacion del cierre financiero.”

En ese sentido, el MTC sefiala que no se requiere de un cierre financiero para iniciar la
ejecucion de la Obra denominada “Dragado Inicial”, al tratarse dicha Obra de un
componente funcional de la fase preliminar de la Etapa 1 que cuenta con un Expediente
de Dragado Inicial distinto al Expediente Técnico de Inversiones Obligatorias que si lo
requiere.

v" Posicion de la APN

La APN, a través del Oficio N° 1246-2018-APN/GG remite su posicion para lo cual
adjunta el Informe Técnico Legal N° 070-2018-APN/DIPLA/DITEC/UAJ concluyendo lo
siguiente:

“IV. CONCLUSIONES

4.1 El Contrato de Concesion, incluyendo los anexos 6 y 9 (apéndice 1), han
diferenciado el tratamiento de los expedientes técnicos de las obras
obligatorias (etapas 1y 2), respecto de las obras correspondientes al dragado
inicial, inclusive, otorgandoles plazos distintos: para el caso de las etapas 1y
2, se tienen doce (12) meses como plazo maximo desde la fecha de cierre
para la aprobacién del expediente técnico correspondiente, mientras que para
el caso del dragado inicial, se tienen doce (12) meses como plazo maximo
desde la toma de posesion, para la aprobacién del expediente, asi como para
la ejecucidon y culminacién de las obras de dicha actividad.

4.2 El Anexo 6 del Contrato de Concesién ha establecido que seran aplicables al
expediente de dragado inicial los procedimientos, penalidades y demas
disposiciones para el Expediente Técnico en tanto resulten compatibles y que,
en caso de duda respecto a la aplicacion, serd la APN quien determine lo
conveniente.

(...)

4.4 De acuerdo con el analisis del presente informe, no se advierten lecturas
distintas de las clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesion en relacién al
dragado inicial y, en caso de existir duda respecto a la aplicacién de las
mismas al citado dragado, corresponde a la APN determinar lo
correspondiente, por lo que, aun cuando se reconoce la facultad de OSITRAN
de interpretar los contratos de concesion, este organismo deberia tomar en
consideracion lo sefialado en el Anexo 6 del referido contrato y el presente
documento.”

Evaluacion de las estipulaciones contractuales

A fin de evaluar las disposiciones contractuales materia de interpretaciéon, y debido a
qgue la literalidad de las clausula 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesién no permite
determinar indubitablemente si para la Obra del Dragado Inicial el Concesionario debe
acreditar el financiamiento para ejecutarlo, por lo que no cabe la interpretacion literal de
las referidas clausulas, debiendo recurrir a otros métodos de interpretacion como el
método sistematico, el cual consiste en que por comparacion con otras clausulas, se
busca atribuirle sentido a la clausula ubicando principios o conceptos que hayan sido
establecidos en el propio contrato. Método que se encuentra contemplado en los
Lineamientos para la Interpretacion y emision de opiniones sobre propuestas de
modificacion y reconversion de Contratos de Concesion, resefiados en el literal “B” del
presente Informe. En ese sentido, es conveniente analizar previamente el marco
contractual relacionado con las clausula 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesion.

Al respecto, iniciaremos precisando que las Inversiones Obligatorias comprenden las
inversiones portuarias correspondientes a las Etapas 1 y 2, de conformidad con el
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numeral 1.19.70 y el primer parrafo del Apéndice 1 del Anexo 9 del Contrato de
Concesioén, los cuales se reproducen a continuacion:

“1.19.70 Inversiones Obligatorias
Son aquellas inversiones portuarias (infraestructura y equipamiento)
correspondientes a las Etapas 1 y 2 que el CONCESIONARIO debera
haber ejecutado a satisfaccion del CONCEDENTE en un plazo no mayor a
sesenta (60) Meses contados desde la Fecha de Cierre, que serviran para
modernizar el TPMS y mejorar la prestacion de los Servicios Estandar y/o
Servicios Especiales a favor de los Usuarios.

A la suscripcion de las respectivas Actas de Recepcion de la Obra, los
bienes producto de la ejecucién de las Inversiones Obligatorias formaran
parte de los Bienes de la Concesion.”

[Subrayado agregado]

“Anexo 9
Apéndice 1: Inversiones Obligatorias

Son aquellas inversiones correspondientes a las Etapas 1 y 2, incluyendo el
dragado inicial y la instalacién de los Sistemas de Informacién de soporte, que
tienen como uno de sus objetivos que el TPMS opere bajo un esquema de
descarga indirecta de todos los traficos de carga.”

[Subrayado agregado]

35. ElDragado Inicial es una Fase Preliminar que forma parte de las inversiones de la Etapa
1; por lo que, forma parte de las Inversiones Obligatorias, de conformidad con lo

establecido en el Apéndice 1 del Anexo 9 del Contrato de Concesion, conforme se
sefiala a continuacion:

“Anexo 9
Apéndice 1: Inversiones Obligatorias

(...)

Etapa 1
(...)

e La Etapa 1 contempla la siguiente fase preliminar:

- Dragado Inicial

El dragado inicial llevara la profundidad del canal de acceso, zonas de
maniobra, area acuatica operativa y area entre muelles hasta la cota -10.5
metros (...)

[Subrayado agregado]

36. Asimismo, es conveniente indicar, que de acuerdo a lo establecido en el séptimo parrafo
del apéndice 1 del Anexo 9 y séptimo péarrafo del numeral | del Anexo 6 del Contrato de
Concesion, la culminaciéon del Dragado Inicial de las Inversiones Obligatorias debe

darse dentro del plazo de 12 meses a partir de la Toma de Posesion®, conforme se cita
a continuacion:

541.19.118 Toma de Posesion
Es el acto mediante el cual el CONCESIONARIO recibe los Bienes de la Concesion para
ser destinados a la ejecucién del Contrato, dejando constancia de ello en el Acta de Entrega

de los Bienes de la Concesién. La Toma de Posesién se verificara con la suscripcion del
Acta de Entrega de los Bienes de la Concesion.”
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37.

38.

“Anexo 9
(...)
- Dragado Inicial

(...

En un plazo maximo de 12 meses contados desde la Toma de Posesién, el TPMS
deberad contar con la profundidad antes sefialada. Dicho plazo comprende la
ejecucion de todas las actividades gue resulten necesarias, entre ellas la elaboracién
y aprobacién del Expediente de Dragado Inicial correspondiente. La Explotacion de
este Componente Funcional debera realizarse luego de suscrita la correspondiente
Acta de Recepcion de Obra.

(...)

[Subrayado agregado]

“Anexo 6
TERMINOS DE REFERENCIA DEL EXPEDIENTE TECNICO
|. CONSIDERACIONES GENERALES

(..

Asimismo, a partir de la Toma de Posesion, CONCESIONARIO contara con un
plazo maximo de doce (12) meses para culminar con el dragado inicial que llevara
al TPMS a contar con una profundidad del canal de acceso, zonas de maniobra,
area acuatica operativa y area entre muelles hasta la cota -10.5 metros referidos
al nivel medio de bajamares de sicigias ordinarias (MLWS). Este plazo
comprende la elaboracién y aprobacién del Expediente de Dragado Inicial. Seran
aplicables al Expediente de Dragado Inicial los procedimientos, penalidades y
demds disposiciones para el Expediente Técnico en tanto resulten compatibles.”
[Subrayado agregado]

En ese sentido, tomando en consideracién que la subscripcién del Acta de Entrega de
Bienes de la Concesiéon se dio el 30 de octubre de 2018, se tiene que el plazo de
ejecucion de la Obra de Dragado Inicial de las Inversiones Obligatorias vence el 30 de
octubre de 2019, cuando se cumplen los 12 meses a partir de la Toma de Posesién.

Por otro lado, de acuerdo a lo establecido en el numeral 1.19.84 del Contrato de
Concesioén, donde se define el término “Obra”, se establece que las Etapas pueden
comprender Componentes Funcionales para cuya ejecucion y supervision se requiere
Expediente Técnico aprobado, como se cita a continuacion:

“1.19.84 Obra

Comprende el proceso y resultado de las actividades o trabajos requeridos
para construir, reconstruir, remodelar, rehabilitar, mejorar, demoler,
renovar, ampliar y/o habilitar infraestructuras o adquirir, ensamblar y/o
instalar Equipamiento Portuario y/o implementar tecnologias de
informacion y comunicacion, sean de una Etapa o de un Componente
Funcional o de una Inversidon Obligatoria, Inversion en Funcién a la
Demanda o adelanto de ella, Inversién Complementaria o de una Inversion
Discrecional. Una Obra requiere direccion técnica y Expediente Técnico
aprobado.

Para estos efectos se considerara como Componente Funcional a una
parte de una Etapa que cumpla las siguientes caracteristicas:

¢ A su culminacion puede operar como un sistema que permite brindar
servicios portuarios;

e Su operacion no debe obstaculizar la ejecucion del resto de las Obras;

* La ejecucion del resto de las Obras no debe obstaculizar la operacion ni
modificar el Componente Funcional;
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¢ Se encuentra calificado expresamente como Componente Funcional en
el correspondiente Expediente Técnico aprobado por la APN.”
[Subrayado agregado]

39. Asimismo, de acuerdo a lo establecido en el séptimo parrafo del Apéndice | del Anexo
9 del Contrato de Concesion, la Obra de Dragado Inicial es un Componente Funcional
de la Etapa 1, por lo cual forma parte de las Inversiones Obligatorias y requiere
Expediente Técnico, como se muestra a continuacion:

“Anexo 9

(..

- Dragado Inicial

(...

En un plazo méximo de 12 meses contados desde la Toma de Posesion, el TPMS
debera contar con la profundidad antes sefialada. Dicho plazo comprende la
ejecucion de todas las actividades que resulten necesarias, entre ellas la elaboracion
y aprobacion del Expediente de Dragado Inicial correspondiente. La Explotacion de
este Componente Funcional debera realizarse luego de suscrita la correspondiente
Acta de Recepcion de Obra.

(...)

[Subrayado agregado]

40. Respecto al Expediente Técnico de las Inversiones Obligatorias y Expediente de
Dragado Inicial debemos indicar lo siguiente:

La ejecucion de las Inversiones Obligatorias - Etapas 1 y 2 - requiere la existencia
de un Unico Expediente Técnico que excluye la Obra de Dragado Inicial, de
conformidad con lo establecido en el parrafo cuarto de la seccién | del Anexo 6:

“Anexo 6

TERMINO DE REFERENCIA DEL EXPEDIENTE TECNICO

|. CONSIDERACIONES GENERALES

(-..)

La formulacién del Expediente Técnico correspondiente a las Etapas 1y 2,
Inversiones Obligatorias, con excepcion del dragado inicial, se realizard en un
Unico documento, por lo que su presentacion y aprobacion se realizara de
manera conjunta.”

[Subrayado agregado]

En ese sentido, para la Obra de Dragado Inicial se requiere otro expediente
denominado “Expediente de Dragado Inicial’”, al cual se le aplican los
procedimientos, penalidades y disposiciones dispuestas para el Expediente Técnico
en lo que le sea compatible, de conformidad con el numeral 1.19.55, asi como con
los parrafos sexto y séptimo de la seccion | del Anexo 6 del Contrato de Concesion,
los cuales se citan a continuacion:

“1.19.55 Expediente Técnico

Es el documento elaborado por el CONCESIONARIO que contiene la
informacion necesaria para permitir la ejecucion y supervision de la
Obra, la identificacion de cada una de las partidas descritas en dicho
Expediente Técnico, las especificaciones que deberan ser cumplidas
para que cada una de dichas partidas sea considerada como
culminada, el cumplimiento del Calendario de Ejecucién de Obra
materia de dicho expediente asi como los demas términos propuestos
en el Anexo 6 del presente Contrato.

(...)

Para el caso del Expediente de Dragado Inicial, este podra utilizar los
estudios hidrograficos y geotécnicos existentes, debiendo efectuar los

Pagina 14 de 23



célculos de la volumetria determinados por la batimetria actualizada,
asi como el contenido minimo del Expediente Técnico indicado
anteriormente. Adicionalmente, los expedientes referidos al dragado
de mantenimiento deberan contemplar el mismo contenido que el
Expediente de Dragado Inicial. Seran aplicables al Expediente de
Dragado Inicial los procedimientos, penalidades y disposiciones
dispuestas para el Expediente Técnico.”

[Subrayado agregado]

“Anexo 6
TERMINO DE REFERENCIA DEL EXPEDIENTE TECNICO

. CONSIDERACIONES GENERALES

(...)
A partir de la Toma de Posesion, el dragado inicial y el dragado de
mantenimiento, previa entrega y aprobacion del Expediente de Dragado Inicial,
se efectuara contando con la certificacion ambiental vigente o modificada por el
CONCESIONARIO.

Asimismo, a partir de la Toma de Posesion, el CONCESIONARIO contara con
un plazo maximo de doce (12) meses para culminar con el dragado inicial que
llevara al TPMS a contar con una profundidad (...). Este plazo comprende la
elaboracién y aprobacién del Expediente Técnico de Dragado Inicial. Seran
aplicables al Expediente de Dragado Inicial los procedimientos, penalidades y
demas disposiciones para el Expediente Técnico en tanto resulten compatibles.”
[Subrayado agregado]

— Asimismo, de acuerdo con el primer parrafo de la clausula 6.2 del Contrato de
Concesion el Concesionario debe presentar a la APN, el Expediente Técnico de las
Inversiones Obligatorias en un plazo no mayor a 12 meses contados a partir de la
Fecha de Cierre.

“6.2. El Expediente Técnico de las Inversiones Obligatorias debera ser
presentado a la APN para su aprobacién en un plazo no mayor a doce (12)
meses contados a partir de la Fecha de Cierre.”

— En esa misma linea, el Concesionario estd obligado a contar con el referido
expediente debidamente aprobado en un plazo no mayor a 22 meses contados
desde la Fecha de Cierre, de conformidad con lo establecido en el tercer parrafo de
la clausula 6.2 y tercer parrafo del Apéndice | del Anexo 9 del Contrato de Concesion.

“6.2.(...)
El CONCESIONARIO debera contar con el Expediente Técnico
debidamente aprobado por la APN, en los siguientes plazos maximos:

e Veintidos (22) Meses contados desde la Fecha de Cierre, el Expediente
Técnico correspondiente a las Inversiones Obligatorias.”

“Anexo 9

(...

Asimismo, el CONCESIONARIO debera contar con el Expediente Técnico de las
Inversiones Obligatorias debidamente aprobado por la APN en un plazo no
mayor a veintidos (22) meses contados a partir de la Fecha de Cierre.”

Tomando en consideracién que la subscripcion del Contrato de Concesion se dio el 01
de octubre de 2018, se tiene que el plazo para la presentacion del denominado
Expediente Técnico de las Inversiones Obligatorias vence el 01 de octubre de 2019,
cuando se cumplen los 12 meses a partir de la Fecha de Cierre; asimismo, el
Concesionario esta obligado a contar con el denominado Expediente Técnico de las
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42.

Inversiones Obligatorias debidamente aprobado en un plazo que vence el 01 de agosto
de 2020, cuando se cumplen los 22 meses a partir de la Fecha de Cierre.

Respecto al Financiamiento o Cierre Financiero, es conveniente precisar lo siguiente:

Para el inicio de la ejecucién de las Inversiones Obligatorias se requiere haber
acreditado, de corresponder, entre otros requisitos, contar con el Expediente Técnico
y Cierre Financiero, de conformidad con la Clausula 6.9 del Contrato de Concesion
gue sefiala lo indicado a continuacion:

“6.9. El inicio de la ejecucién de las Inversiones Obligatorias o de cada una de

las Etapas de las Inversiones en Funcién a la Demanda o el adelanto de

estas, o de las Inversiones Complementarias o de las Inversiones

Discrecionales, en lo que corresponda, se realizar4d siempre que el

CONCESIONARIO acredite haber cumplido con las siguientes

condiciones:

(...)

b) Contar con el correspondiente Expediente Técnico aprobado por parte
de la APN;

(...)

g) Haber acreditado el cierre financiero segun lo dispuesto en la Clausula
6.31 del presente Contrato.

(...)

Para efectos del inicio de la ejecucion de las Inversiones Obligatorias

(Etapa 1y 2), el CONCESIONARIO deberd acreditar en un solo momento,

el cumplimiento de las condiciones sefialadas anteriormente, lo cual

incluye la acreditacién de un cierre financiero por ambas etapas.

(...)

[Subrayado agregado]

— Al respecto, el procedimiento para la acreditacion del cierre financiero que, de ser el

caso, corresponda, debe hacerse en un plazo méaximo de 06 meses de aprobado el
respectivo Expediente Técnico y requiere una solicitud del Concesionario a
PROINVERSION con copia al Concedente, de conformidad con lo establecido en la
Clausula 6.31 del Contrato de Concesion, conforme se citan a continuacion:

“6.31. EIl CONCESIONARIO debera haber acreditado ante el CONCEDENTE en

un plazo maximo de seis (6) Meses de aprobado el Expediente Técnico
que corresponda, gue cuenta con el financiamiento para ejecutarlo.

Para acreditar que el CONCESIONARIO cuenta con el financiamiento del
monto, consignado en el Expediente Técnico aprobado por la APN, éste
debera presentar la siguiente documentacion:

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

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

(iii)testimonio de la escritura publica donde conste el aumento de capital
social respectivo, debidamente pagado e inscrito en los Registros
Publicos, en caso el CONCESIONARIO decida financiarse total o
parcialmente con recursos propios.

(..)
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A tal efecto, el CONCESIONARIO debera presentar por escrito la solicitud de
conformidad de cierre financiero a PROINVERSION, acompafiando toda la
documentacion que resulte relevante asi como la requerida por las Leyes y
Disposiciones Aplicables. EI CONCESIONARIO debera remitir copia de su
solicitud al CONCEDENTE, para conocimiento.

PROINVERSION emitira su pronunciamiento en un plazo maximo de veinte
(20) Dias contados desde el dia siguiente de la recepcion de la solicitud del
CONCESIONARIO, para la emisién de su conformidad.

Para los efectos de la evaluacion, PROINVERSION podra solicitar al
CONCESIONARIO informacién adicional, dentro de los quince (15) Dias
Calendario de recibida la solicitud presentada por el CONCESIONARIO. Una
vez presentada la informacion solicitada a PROINVERSION, de manera
completa y a satisfaccibon de PROINVERSION por parte del
CONCESIONARIO, se reanudara el plazo para que PROINVERSION emita
Su pronunciamiento.

(...)

[Subrayado agregado]

43. Ental sentido, de lo precisado en los parrados precedentes se tiene que respecto a los
plazos contemplados en el Contrato de Concesion para las Inversiones obligatorias,
tenemos que:

» La obra de Dragado Inicial debe darse dentro del plazo de 12 meses a partir de la
Toma de Posesion, plazo que vence el 30 de octubre de 20196
= La presentacion del Expediente Técnico de las Inversiones Obligatorias debe darse
dentro del plazo de 12 meses a partir de la Fecha de Cierre?, plazo que vence el 1
de octubre de 2019.8
»= La aprobacion del Expediente Técnico de las Inversiones Obligatorias debe darse
dentro del plazo de 22 meses a partir de la Fecha de Cierre, plazo que vence el 1 de
agosto de 2020.°
» La acreditacion del financiamiento de las Inversiones Obligatorias debe darse en un
plazo maximo de 06 meses de aprobado el Expediente Técnico, plazo que vence el
01 de febrero de 2021.10
= Elinicio de ejecucion de las Inversiones Obligatorias debe darse a los 30 meses de
la Fecha de Cierre, plazo que vence el 1 de abril de 2021.11
dCUIImISEIC'O; Presentacion | Aprobacién de| Acreditacion Inicio d
Concepto elavbrade | jegr (Etapa 1| ET(Etapaly Financiamiento| 1c'© 9¢
Dragado 2) 2) (Etapa 1y 2) ejecucion
Inicial y pa Ly (Etapaly 2)
Fecha Base Toma Qe F(_echa de Fgcha de Aprobacién de Fecha de
(FB) Posesion Cierre Cierre ET Cierre
(30 Oct 2018) | (1 Oct 2018) (1 Oct 2018) (1 Ago 2020) (1 Oct 2018)
PI?ZQ FB + 12 meses| FB + 12 meses| FB + 22 meses | FB + 06 meses
maximo FB + 30 meses

6 Apéndice 1 del Anexo 9 del Contrato de Concesion.

7 *1.19.57

Fecha de Cierre

Es el dia en que se suscribe el Contrato por el CONCEDENTE y el CONCESIONARIO, en
la hora y lugar dispuestos para tal efecto.”

8 Clausula 6.2 del Contrato de Concesién — ler parrafo.
9 Clausula 6.2 del Contrato de Concesién — 3er parrafo.
10 Clausula 6.31 del Contrato de Concesién — ler parrafo.
11 Clausula 6.10 del Contrato de Concesién — 2do parrafo.
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Base
Contractual

Anexo 9
(Apéndice 1)

Clausula 6.2
(primer parrafo)
y Anexo 9
(Apéndice 1,
segundo
parrafo)

Clausula 6.2
(segundo
parrafo) y
Anexo 9
(Apéndice 1,
tercer parrafo)

Clausula 6.31

Clausula 6.10

Se cumple

30 Oct 2019

1 Oct 2019

1 Ago 2020

1 Feb 2021

1 Abr 2021

« Evaluacion de las tres posibles lecturas

44,

45,

46.

e LECTURA 1: Se requiere un Unico cierre financiero para el inicio de las

Inversiones Obligatorias incluidas las Obras de Dragado Inicial

Esta lectura se basa en el hecho de que el tercer parrafo de la clausula 6.9 sefiala lo
siguiente:

“6.9 El inicio de la ejecucién de las Inversiones Obligatorias o de cada una de las
Etapas de las Inversiones en Funcién a la Demanda o el adelanto de estas, o de
las Inversiones Complementarias o de las Inversiones Discrecionales, en lo que
corresponda, se realizara siempre que el CONCESIONARIO acredite haber
cumplido con las siguientes condiciones:

(...)

b) Contar con el correspondiente Expediente Técnico aprobado por parte de la
APN;

(...)

g) Haber acreditado el cierre financiero segun lo dispuesto en la Clausula 6.31
del presente Contrato.

(..

Para efectos del inicio de la ejecucién de las Inversiones Obligatorias (Etapa 1y
2), el CONCESIONARIO debera acreditar en un solo momento, el cumplimiento
de las condiciones sefialadas anteriormente, lo cual incluye la acreditacion de un
cierre financiero por ambas etapas. (...)”

[Subrayado agregado]

De la lectura de la clausula citada se desprende que cuando en ella se establece que
el Concesionario debera cumplir, en un solo momento, con acreditar el Cierre Financiero
de las Inversiones Obligatorias, se hace referencia claramente a las Etapa 1y 2, pues
como se ha indicado previamente, ambas etapas, con excepcién de la Obra de Dragado
Inicial, deben contener un Gnico Expediente Técnico, de acuerdo a lo sefialado en el
Anexo 6 del Contrato de Concesion. En ese sentido, se exige, también, que se acredite
en un solo momento, un cierre financiero por las Etapas 1 y 2. Por lo que, debe
entenderse que la obligacion de acreditar el cierre financiero no se extiende a la Obra
de Dragado Inicial; en consecuencia, dicha lectura debe ser descartada.

Sumado a ello, es necesario traer a colacion lo establecido en el segundo parrafo del
Apéndice 1 del Anexo 9 del Contrato de Concesion, en el que se establece que “El
CONCESIONARIO deberad presentar el Expediente Técnico de las Inversiones
Obligatorias —con excepcion del dragado inicial que cuenta con su propio Expediente
de Dragado Inicial — a la APN, para su aprobacion, en un plazo maximo de doce (12)
Meses contados a partir de la Fecha de Cierre.”. De lo citado, se desprende que para la
ejecucion de las Inversiones Obligatorias, el Concesionario debera presentar dos
Expediente Técnicos, uno correspondiente a la Obra de Dragado Inicial y otro referido
a las Etapas 1 y 2, con lo cual, no se cumpliria la obligacién de realizar el cierre
financiero en un solo momento, pues se cuenta con dos Expedientes Técnicos que
deben ser presentados y aprobados en plazos distintos. Por lo tanto, se evidencia que
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la exigencia de que se realice un solo cierre financiero para las Etapas 1 y 2, no incluye
la Obra de Dragado Inicial, que cuenta con un expediente técnico exclusivo.

47.  Por otro lado, en este contexto, considerar que se requiere un sélo cierre financiero para
las Inversiones Obligatorias incluida la Obra de Dragado Inicial, implicaria que el
Concesionario, no s6lo deba acreditar en un s6lo momento el cierre financiero sino
también el cumplimiento de las demas condiciones sefialadas en la clausula 6.9 del
Contrato de Concesion, que incluye el contar con el correspondiente Expediente
Técnico aprobado, lo cual se cumpliria en un plazo que vence el 1 de agosto de 2020
(22 meses contados desde la Fecha de Cierre), hecho que no resulta compatible con el
plazo para culminar con La Obra de Dragado Inicial, que vence el 30 de octubre de 2019
(12 meses desde la Toma de Posesion); por lo que, considerando que el plazo para la
aprobacion del Expediente Técnico para las Etapas 1 y 2 excede el plazo con el que se
cuenta para culminar con la Obra de Dragado Inicial, resulta inviable el cumplimiento de
dichas obligaciones de manera conjunta y la lectura 1 debe ser descartada.

Obra de Dragado Inicial

Toma de Culminacioén de la Obra de Dragado Inicial
Posesion (Expediente Técnico y Ejecucién de obra)
30/1‘0/18 30/}0/19
Y
12 meses

Obrade Etapaly 2

Fecha de Presentacion de Aprobacién de Acreditacion Inicio de
Cierre Expediente Técnico Expediente Técnico Financiamiento Ejecucion
l - - - -
01(10/18 01/19/19 01/08/2020 01/02/2021 01/04/2021
Y
12 meses
t 22Vmeses l 061meses | ,
3(; meses

e LECTURA 2: Serequiere un cierre financiero especifico parala Obra de Dragado
Inicial v otro para las Etapas 1v 2 excluyendo la Obra de Dragado Inicial

48. Esta lectura se basa en el hecho de que la Clausula 6.31 del Contrato de Concesion
hace referencia a que el Concesionario debe acreditar el financiamiento del Expediente
Técnico que corresponda. En efecto, dicha clausula sefiala lo siguiente:

“6.31 El CONCESIONARIO debera haber acreditado ante el CONCEDENTE en un
plazo maximo de seis (6) Meses de aprobado el Expediente Técnico que
corresponda, que cuenta con el financiamiento para ejecutarlo.

Para acreditar que el CONCESIONARIO cuenta con el financiamiento del
monto, consignado en el Expediente Técnico aprobado por la APN, éste debera
presentar la siguiente documentacion:
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49,

50.

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

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

(iii) testimonio de la escritura publica donde conste el aumento de capital social
respectivo, debidamente pagado e inscrito en los Registros Publicos, en caso
el CONCESIONARIO decida financiarse total o parcialmente con recursos
propios.

(...)

A tal efecto, el CONCESIONARIO debera presentar por escrito la solicitud de
conformidad de cierre financiero a PROINVERSION, acompafiando toda la
documentacién que resulte relevante asi como la requerida por las Leyes y
Disposiciones Aplicables. EI CONCESIONARIO debera remitir copia de su
solicitud al CONCEDENTE, para conocimiento.

PROINVERSION emitira su pronunciamiento en un plazo maximo de veinte (20)
Dias contados desde el dia siguiente de la recepcion de la solicitud del
CONCESIONARIO, para la emisién de su conformidad.

Para los efectos de la evaluacion, PROINVERSION podra solicitar al
CONCESIONARIO informacién adicional, dentro de los quince (15) Dias
Calendario de recibida la solicitud presentada por el CONCESIONARIO. Una
vez presentada la informacion solicitada a PROINVERSION, de manera
completa y a satisfaccion de PROINVERSION por parte del CONCESIONARIO,
se reanudara el plazo para que PROINVERSION emita su pronunciamiento.
(...)
[Subrayado agregado]

En este contexto, considerando que la Obra de Dragado Inicial tiene un Expediente
Técnico y que el resto de las Inversiones Obligatorias tendra su propio Expediente
Técnico, resultaria para cada uno de ellos necesario realizar la acreditacién de
financiamiento, con lo cual se tendria que tener dos Cierres Financieros.

Sin embargo, esta Lectura no se condice con lo establecido en el Anexo 9 del Contrato
de Concesion, en el que se establecen diferentes obligaciones para el Concesionario
tanto para la Obra de Dragado Inicial como para las Etapas 1 y 2, como se muestra a
continuacion:

“Anexo 9

(...)
Etapa 1
(...) N
- Dragado Inicial:
(...) _ _
En un plazo maximo de doce (12) meses contados desde la Toma de Posesion el
TPMS debera contar con la profundidad antes sefalada. Dicho plazo comprende la
ejecucion de todas las actividades gue resulten necesarias, entre ellas la
elaboracion y aprobacién del Expediente de Dragado Inicial correspondiente.

()

Asimismo, contempla la siguiente Obra:

-Implementacién de sistemas informaticos integrales de gestion operativa y
administrativa.

-Reparacion del Muelle 2:

(...

-Construccion de silos para maiz y trigo
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51.

52.

53.

(...)

La Obra antes sefialada deberan [Sic.] ser ejecutadas por el CONCESIONARIO, en
su totalidad, en un plazo maximo de sesenta (60) Meses contados desde la Fecha de
Cierre.

Dicho plazo comprende la elaboracién y aprobacion del Expediente Técnico,
obtencién y acreditacidon del cierre financiero, la Construccion, adquisicion e
instalacion de Equipamiento Portuario, (...).

Etapa 2
(...)

La Obra antes sefialadas deberan ser ejecutadas por el CONCESIONARIO, en su
totalidad, en un plazo méaximo de sesenta (60) Meses contados desde la Fecha de
Cierre.

Dicho plazo comprende la elaboracion y aprobacion del Expediente Técnico,
obtencion y acreditacién del cierre financiero, la Construccion, adquisicion e
instalacion de Equipamiento Portuario, las pruebas de operacion y puesta en marcha
y la suscripcion del Acta de Recepcién de Obra de la Etapa 2.”

[Subrayado agregado]

Como se muestra en el referido anexo, para la Obra de Dragado Inicial se otorga un
plazo de ejecucion de doce meses el cual comprende la elaboracién y aprobacion del
Expediente de Dragado Inicial; sin embargo, para las Etapas 1 y 2 se les otorga el plazo
de sesenta meses y se especifica que dicho plazo comprende la elaboracién y
aprobacion del Expediente Técnico y también la obtencion y acreditacion del cierre
financiero, con lo cual se evidencia la existencia de plazos y procedimientos
diferenciados entre el Componente Funcional (Dragado Inicial) y las Etapas 1y 2. Por
lo que, de una lectura integral de las clausulas citadas en el presente informe, se
desprende que la Obra de Dragado Inicial cuenta con un tratamiento diferenciado de las
Etapas 1y 2 y no se contempla la obligacién de obtener y acreditar el cierre Financiero.

LECTURA 3: No se requiere un cierre financiero para las Obras de Dragado
Inicial

De conformidad con lo establecido en el Contrato de Concesion, dado que el Dragado
Inicial es una Obra — componente funcional - que para fines del Expediente Técnico
tiene un tratamiento particular en el Contrato separado del denominado Expediente
Técnico de Inversiones Obligatorias (que incluyen las Etapas 1 y 2 excluyendo la Obra
de Dragado Inicial); sumado a que el plazo para la aprobacion del Expediente Técnico
para las Etapas 1 y 2 excede el plazo con el que se cuenta para culminar con la Obra
de Dragado Inicial, resultando inviable el cumplimiento de dichas obligaciones de
manera conjunta; y considerando que la obligacion de acreditar el cierre financiero, a
diferencia de las Etapas 1y 2, no se extiende a la Obra de Dragado Inicial, ya que en
el Contrato de Concesion se estipulan plazos y procedimientos diferenciados entre
dichas Obras; consideramos que debe interpretarse el Contrato de Concesion conforme
alalectura 3 en la que se establece que no se requiere un cierre financiero para la Obra
de Dragado Inicial.

No obstante lo analizado en los parrafos precedentes, debemos indicar que a través de
la Carta N° 069-2018/STI/GG recibida por OSITRAN el 22 de noviembre de 2018, el
Concesionario remiti6 el Contrato de Mutuo celebrado entre la empresa Trabajos
Maritimos S.A. y el Concesionario, con el cual se les concede un prestamos ascendente
a la suma de USD 13°000,000.00 (Trece Millones y 00/100 Délares de los Estados
Unidos de Norte América), a efecto de que la destine en su actividad social; con un
interés del 5.27 % anual, por el plazo de 365 dias contados a partir del primer
desembolso.
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54.

Al respecto, se observa que en el Contrato de Mutuo, el Concesionario no ha otorgado
garantia alguna de bienes o derechos sobre la Concesion. En ese sentido, resulta
indispensable precisar que la presente interpretacion se realiza a condicion de que el
Concesionario no otorgue ninguna garantia sobre la Concesion.

IV. CONCLUSIONES

55.

56.

57.

58.

59.

Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2018-CD-OSITRAN del 10 de
diciembre de 2018, el Consejo Directivo de OSITRAN dispuso el inicio del procedimiento
de interpretacién de oficio de las clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de Concesién del
Terminal Portuario Multipropdsito de Salaverry, en tanto que se advierten tres posibles
lecturas:

= Posicion 1: Se requiere un Unico cierre financiero para el inicio de las Inversiones
Obligatorias incluidas la Obra de Dragado Inicial

= Posicion 2: Se requiere un cierre financiero especifico para la Obra de Dragado
Inicial y otro para las Etapas 1y 2 excluyendo la Obra de Dragado Inicial.

= Posicion 3: No se requiere un cierre financiero paras la Obra de Dragado Inicial.

Conforme se aprecia de la literalidad de las clausula 6.9 y 6.31 del Contrato de
Concesioén no permite determinar indubitablemente si para la Obra de Dragado Inicial el
Concesionario debe acreditar el financiamiento para ejecutarlo, por lo que no cabe la
interpretacion literal de las referidas clausulas, debiendo recurrir a otros métodos de
interpretacién como el método sistemético, el cual consiste en que por comparacion con
otras clausulas, se busca atribuirle sentido a la clausula ubicando principios o conceptos
gue hayan sido establecidos en el propio contrato. Método que se encuentra
contemplado en los Lineamientos para la Interpretacion y emisiéon de opiniones sobre
propuestas de modificacion y reconversion de Contratos de Concesion, aprobado por
Acuerdo de Consejo Directivo N° 557-154-04-CD-OSITRAN.

De conformidad con lo establecido en el Contrato de Concesion, dado que el Dragado
Inicial es una Obra — componente funcional - que para fines del Expediente Técnico
tiene un tratamiento particular en el Contrato separado del denominado Expediente
Técnico de Inversiones Obligatorias (que incluyen las Etapas 1 y 2 excluyendo la Obra
de Dragado Inicial); sumado a que el plazo para la aprobacion del Expediente Técnico
para las Etapas 1y 2 excede el plazo con el que se cuenta para culminar con el Dragado
Inicial, resultando inviable el cumplimiento de dichas obligaciones de manera conjunta;
y considerando que la obligacion de acreditar el cierre financiero, a diferencia de las
Etapas 1 y 2, no se extiende a la Obra de Dragado Inicial, ya que en el Contrato de
Concesioén se estipulan plazos y procedimientos diferenciados entre dichas Obras;
consideramos que debe interpretarse el Contrato de Concesion conforme a la lectura 3
en la que se establece que no se requiere un cierre financiero para la Obra de Dragado
Inicial.

En el Contrato de Mutuo suscrito entre las empresas Salaverry Terminal Internacional
S.A. y Trabajos Maritimos S.A., el Concesionario no ha otorgado garantia alguna de
bienes o derechos sobre la Concesidon. En ese sentido, resulta indispensable precisar
que la presente interpretacion se realiza a condicion de que el Concesionario no otorgue
ninguna garantia sobre la Concesion.

En ese sentido, proponemos la siguiente interpretacion respecto de las clausulas 6.9 y
6.31 del Contrato de Concesion, en relacion con el Cierre Financiero para la Obra de
Dragado Inicial y las Inversiones Obligatorias, acorde a la Lectura 3:

“Se requiere un unico cierre financiero para las Inversiones Obligatorias
excluidas la Obra de Dragado Inicial.

La obra de Dragado Inicial no requiere cierre financiero.
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La presente interpretacién se establece a condicién de que el Concesionario
no otorgue ninguna garantia sobre bienes o derechos de la Concesion.”

V. RECOMENDACION

60. Se recomienda elevar el presente Informe ante el Consejo Directivo, a fin de que dicho
cuerpo colegiado resuelva interpretar las Clausulas 6.9 y 6.31 del Contrato de
Concesion relacionadas con el Cierre Financiero para la Obra de Dragado Inicial y las
Inversiones Obligatorias en el siguiente sentido:

“Se requiere un udnico cierre financiero para las Inversiones Obligatorias
excluidas la Obra de Dragado Inicial.

La obra de Dragado Inicial no requiere cierre financiero.

La presente interpretacion se establece a condicién de que el Concesionario
no otorgue ninguna garantia sobre bienes o derechos de la Concesion.”

Atentamente,
CARLOS ALIAGA CALDERON JORGE ARTOLA GRADOS
Gerente de Supervision y Fiscalizacion (e) Gerente de Asesoria Juridica (e)

NT N° 2019010410
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