Presidencia v
del Consejo de Ministros

P ERU

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, 31 de agosto de 2011 N© 033-2011-CD-OSITRAN

VISTOS:

Las Cartas N° CCCH-246-11y CCCH-320-11, de fechas 23 de junio de 2011y 15 de agosto de 2011,
respectivamente, remitidas por el Consorcio Concesién Chancay - Acos S.A., los Oficios N°1523-
2011-MTC/25, 1638-2011-MTC/25 y 1815-2011-MTC/25, de fechas 14 de julio de 2011, 26 de julio
de 2011 y 23 de agosto de 2011, respectivamente, remitidos por la Direccion General de
Concesiones en Transportes del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y el Informe N° 021-
11-GS-GAL-OSITRAN, de fecha 23 de agosto de 2011, emitido por las Gerencias de Supervision y
de Asesoria Legal;y,

CONSIDERANDO:

Que, la Gerencia de Supervision y la Gerencia de Asesoria Legal han presentado al Consejo
Directivo el Informe de Vistos, que analiza la solicitud de Interpretacion de la clausula 6.7 del
Contrato de Concesién del Tramo Vial: Ovalo Chancay / DV Variante Pasamayo - Huaral - Acos,
presentada por las partes del referido Contrato de Concesion;

Que, mediante Carta N° CCCH-246-11 de fecha 23 de junio de 2011, el Concesionario solicita al
Concedente la aplicacién integral de la Clausula 6.7 del Contrato de Concesion, en razon de
haberse aprobado mediante Resolucién Directoral N° 682-2010-MTC/20, de fecha 14 de julio de
2010, las modificaciones solicitadas por el Concedente al EDY;

Que, mediante Oficio N° 1523-2011-MTC/25 de fecha 14 de julio de 2011, el Concedente solicita a
OSITRAN proceder a la interpretacion de la Clausula 6.7 del Contrato de Concesion, a fin de
establecer si corresponde su aplicacién al caso sefialado por el Concesionario, adjuntando para tal
efecto el Informe N° 449-2011-MTC(/25;

Que, mediante Oficio N° 815-2011-MTC/25 de fecha 23 de agosto de 2011, el Concedente remite
el Memorandum N° 916-2010-MTCJ0g.02, mediante el cual se declara la viabilidad del proyecto
en el marco del SNIP, con los nuevos montos de inversion;
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Que mediante Carta N° CCCH-320-11 de fecha 15 de agosto de 2011, el Concesionario sefala su
conformidad respecto de la solicitud de interpretacion de la clausula 6.7 del Contrato de
Concesidn formulada por el Concedente;

Que, conforme a lo establecido en la clausula 6.7 del Contrato de Concesion, la aplicacion del
mecanismo previsto para las Obras Adicionales sefalado en la clausula 6.34 y siguientes del
Contrato, para compensar las modificaciones propuestas por el Concedente a los EDI, que
resultan con un presupuesto superior al presupuesto contemplado en el Expediente Técnico del
Concesionario, no implica que dichas modificaciones adquieran la calidad o naturaleza de Obras
Adicionales;

Que, a tenor de lo anterior, la compensacion de dichas modificaciones a los EDI se debe realizar
con arreglo a los términos, condiciones y el mecanismo de pago que acuerden las Partes,
observando lo dispuesto en el Contrato de Concesion;

Que, luego de evaluar y deliberar respecto del Informe de Vistos, el Consejo Directivo lo hace
suyo, incorporandolo integramente en la parte considerativa de la presente Resolucion;

Que, en consecuencia, en virtud de la facultad de interpretacion de los Contratos de Concesion,
establecida en el literal e) del Numeral 7.1 de la Ley N° 26917 y el literal d) del articulo 53° del
Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, que faculta a OSITRAN a interpretar los titulos en virtud de
los cuales las entidades prestadoras realizan sus actividades de explotacion, y sobre la base del
informe de Vistos, estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su Sesion N° 396, que se
inicié el 25 de agosto de 2011y culminé el 31 de agosto de 2011,

SE RESUELVE:

. Articulo 1°.- El alcance del cuarto parrafo de la clausula 6.7 del Contrato de Concesion del Tramo
Vial: Ovalo Chancay / DV Variante Pasamayo — Huaral - Acos, deberd interpretarse en los
términos siguientes:

"Las modificaciones a los EDI propuestas por el Concedente, que resultan con un presupuesto
superior al contemplado en el Expediente Técnico del Concesionario, serdn compensadas por el
Concedente al Concesionario, con arreglo a los términos, condiciones, y el mecanismo de pago
que acuerden las Partes.”

Articulo 20.- Notificar la presente Resolucion y el Informe N° 021-11-GS-GAL-OSITRAN, al
Consorcio Concesion Chancay - Acos S.A., asi como también al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, en su calidad de ente Concedente.
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Articulo 3°.- Poner en conocimiento de Gerencia de Supervision, lo interpretado en la presente
Resolucion, para los fines correspondientes.

Articulo 4°.- Autorizar la publicacion de la presente Resoluciéon en el Portal Institucional
(www.ositran.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

JUAN CARLO
Presidente del Consejo Directivo

g~ Sal. PD N° 19020-11
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ROBERTO VELEZ SALINAS T
Gerencia de Asesoria Legal
Asunto : Opinién respecto a la solicitud de interpretacién de la Cldusula
6.7 del Contrato de Concesién del Tramo Vial: Ovalo Chancay / DV
Variante Pasamayo — Huaral - Acos.
Fecha 23 de agosto de 2011
I OBIJETIVO

El objetivo del presente Informe es emitir opinién técnico legal respecto a la solicitud de
interpretacion de la cldusula 6.7 del Contrato de Concesién del Tramo Vial: Ovalo
Chancay / DV Variante Pasamayo - Huaral - Acos, en adelante el Contrato de
Concesidn, en relacién a la diferencia de presupuestos existente entre el Expediente
Técnico presentado por Consorcio Concesidn Chancay - Acos S.A, y el Estudio
Definitivo de Ingenieria (EDI), aprobado por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones mediante Resolucion Directoral N° 682-2010-MTC/20.

CEDE

Con fecha 20 de febrero de 2009, el Estado Peruano, representado por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (en adelante, el Concedente) y el Consorcio Concesién
Chancay - Acos S.A. (en adelante, el Concesionario), suscribieron el Contrato de
Concesion del Tramo Vial: Ovalo Chancay / DV Variante Pasamayo — Huaral - Acos, en
adelante el Contrato de Concesion.

En virtud del referido Contrato, el Estado de la Republica del Perd otorgé en Concesién
a la Empresa Concesionaria la Construccién, Conservacidn y Operacion de la
infraestructura de servicio publico de los siguientes Tramos:

LONGITUD
TRAMO (Km)
Ovalo Chancay - Huaral 9.35
Huaral - Acos 55.65
Dv. Variante Pasamayo - Huaral 11.50
LONGITUD TOTAL 76.50

Mediante Memorandum N° 916-2020-MTCfog.02 de fecha 26 de mayo de 2010, la
Oficina General de Planificacion y Presupuesto del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones remitié a PROVIAS NACIONAL el informe de verificacion de viabilidad
del Proyecto "Rehabilitacidn y Mejoramiento de la Carretera Huaraz — Acos”, Informe

Ne 472-2010-MTC/og.02, que verifica la viabilidad de! Proyecto, sefialando que el mismo .
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4.  Mediante Resolucién Directoral N° 682-2010-MTC/20 de fecha 14 de julio de 2010, €l
Concedente aprobé el Estudio Definitivo de Ingenieria (EDI) del Tramo Vial: Ovalo
Chancay / DV Variante Pasamayo — Huaral - Acos, el cual aprueba administrativamente
el Costo Directo del Presupuesto del Proyecto de Concesién a precios del 30 de mayo de
2008.

5. Mediante Carta CCCH-246-11 de fecha 23 de junio de 2011, remitida a OSITRAN por

‘ parte del Concedente mediante Oficio N° 1638-2011-MTC/25 de fecha 26 de julio de

2011, el Concesionario solicita al Concedente la aplicacién integral de la Clausula 6.7 del

Contrato de Concesién, en razén de haberse aprobado las modificaciones solicitadas

por el Concedente durante el proceso de revisién y antes de la aprobacidn del EDJ
presentado por el Concesionario.

6. Mediante Oficio N° 1523-2011-MTC/25 de fecha 14 de julio de 2011, el Concedente
solicita a OSITRAN proceder a la interpretacion de la aplicacion de la Clausula 6.7 del
Contrato de Concesidn, a fin de establecer si corresponde su aplicacion en el presente
caso, a fin de darle tratamiento de Obras Adicionales; adjunta copia del Informe N° 449-
2012-MTC/25, en el cual evalia la solicitud del Concesionario, contenida en su carta de
fecha 23 de junio de 2011.

7. Mediante Oficio N° 3257-2011-G5-OSITRAN de fecha 10 de agosto de 2011, la Gerencia
de Supervisién de OSITRAN, corrié traslado al Concesionario de la solicitud de
interpretacién contractual de la clausula 6.7 del Contrato de Concesién efectvada por el
Concedente. Mediante Carta N°® CCCH-320-11 de fecha 15 de agosto de 2011, el
Concesionario realiza precisiones de cardcter numérico, sefialando asimismo su
conformidad respecto de la solicitud de interpretacién de la clausula 6.7 del Contrato de
Concesidn, formulada por el Concedente.

8. Mediante Oficio N° 1815-2011-MTC/25" de fecha 23 de agosto de 2011, el Concedente
remite a OSITRAN, para efectos de una mejor evaluacién de la solicitud de
interpretacion de la aplicacién de la cldusula 6.7 del Contrato de Concesidn, copias de
los siguientes documentos:

s Resolucién Directoral N° 682-2010-MTC/20, madiante el cual el Concedente
aprobé el Estudio Definitivo de Ingenieria (ED1) del Tramo Vial: Ovalo Chancay /
DV Variante Pasamayo — Huaral - Acos.

» Memorando N° g916-2010-MTClog.02, emitido por la Oficina General de
Planeamiento y Presupuesto del Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
mediante el cual adjuntan el informe N° 472-2010-MTC/eg.02, que verifica la
viabilidad del Proyecto Rehabilitacién y Mejoramiento de la Carretera Huaral —
Acos.

. ANALISIS

9. En esta parte del informe, se procederd a evaluar la solicitud de interpretacidn
formulada por el Concedente al OSITRAN, en razén del pedido del Concesionario, a fin
de aplicar integralmente la Clausula 6.7 del Contrato de Concesion. Para tal fin, el
presente informe se ha estructurado de la siguiente manera:

A. Naturaleza de |a solicitud presentada por el Concedente.
B. LaFuncién de OSITRAN de interpretar Contratos de Concesién
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C. Principlos legales y mecanismos de interpretacién contractual
D. Criterios Aplicables segin el Contrato de Concesién

E. Lo que establece el Contrato de Concesién

F. Lo solicitado porlas Partes.

G. Interpretacién del Contrato de Concesidn

A. Naturaleza de Ia sollcitud presentada por el Concedente

10. Mediante Carta CCCH-246-11 de fecha 23 de junio de 2011, el Concesionario solicita al
Concedente la aplicacion integral de la Cldusula 6.7 del Contrato de Concesién, en razén
de haberse aprobado las modificaciones solicitadas por el Concedente durante el
proceso de revisién y antes de la aprobacién del EDI presentado por el Concesionario,

11. Al respecto, el Conceslonario seiiala que mediante [a Resolucién Directoral N° 682-
2010-MTC/20, que aprobd el Estudio Definitivo de Ingenieria (EDi) del Tramo Vial: Ovalo
Chancay / DV Variante Pasamayo — Huaral — Acos, se generd la necesidad de financiar
una mayor inversion a la inicialmente prevista, por lo que el PPO Inicialmente
establecido en el Contrato de Concesidn resultarfa insuficiente a fin de retribuir la
inversidn real en que vendria incurriendo el Conceslonario, pues dicho PPO no se ha
actualizado conforme al EDI aprobado, perjudicando asl la operatividad del Contrato de
Concesion y generando un desequilibrio econdmico financiero en perjuicio del
Concesionario, lo que vulneraria la obligacién contractual establecida en la Cldusula 2.7
del Contrato de Concesion, que establece que el Contrato es uno de prestaciones
reciprocas y que por ello debe mantenerse el equilibrio econémico financiero de los
derechos y obligaciones que asumen las Partes.

12. Ante tal pedido, el Concedente, mediante Oficio N° 2523-2011-MTC/25, solicita a
OSITRAN proceder a la interpretacion de la aplicacién de la Cldusula 6.7 del Contrato de
Concesidn (aplicacion solicitada al Concedente por el Concesionario), a fin de establecer
si tal aplicacidn corresponde en el presente caso, Indicando que el OSITRAN proceda de
conformidad con el articulo 7.1 inciso e) de la Ley N° 26917 — Ley de Supervision de la
Inversidn Privada en Infraestructura de Transportes de Uso Piblico.

13. En tal sentido, corresponde a OSITRAN interpretar la Clausula 6.7 del Contrato de
Concesidn, conforme a lo solicitado por las partes.

B. LaFuncién de OSITRAN de interpretar Contratos de Conceslén

14. El inciso e) del numeral 7.1 del articulo 70 de la Ley de Creacion de OSITRAN, Ley N°
26917, otorga a OSITRAN la funcion especifica de interpretar los titulos en virtud de los
cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacién.

15. En efecto, el marco normativo regulatorio, de cumplimiento obligatorio para las
Entidades Prestadoras, entre ellas, Consorcio Concesién Chancay - Acos 5.A., establece

2 Loy N°28817.-
“Articuio 7.- Funciones

7.1. Las principeles funciones do OSITRAN son las sigulentas:
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que corresponde a OSITRAN interpretar los Contratos de Concesion de la
infraestructura de transporte de uso publico bajo su ambito, pues éste constituye el
titulo que otorga a la Empresa Concesionaria el derecho de realizar todas las actividades
comprendidas en Ja explotacion econémica de los Bienes de fa Concesion.

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

C. Principlos legales de interpretacién contractual

17. Los principios y criterios legales bajo los cuales OSITRAN, en ejercicio de su funcién,
resolvera la solicitud de! Concedente, como consecuencia del pedido realizado a éste
por parte del Concesionario, se detallan a continuacion.

18, Mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN, de fecha 17 de noviembre de 2004, el
Consejo Directivo de OSITRAN aprobé los “Lineamientos para la interpretacidn y emision
de opiniones sobre propuestas de modificacién y reconversién de Contratos de Concesién”
(en lo sucesivo, los Lineamientos), cuyo objeto es establecer los principios que serdn de
aplicacién en los casos en que se interprete los Contratos de Concesién, asi como en la
preparacién de opiniones técnicas de OSITRAN con relacion a las solicitudes de
modificacién y reconversion de los contratos de concesién.

19. Se entiende por interpretacién, conforme a lo previsto en los Lineamientos, aquella
aclaracion o explicacidn sobre el sentido y significado del Contrato de Concesidn. Asf, se
interpreta un contrato con la finalidad de determinar de manera precisa cual es el
verdadero sentido, finalidad y alcance de las cldusulas contractuales, a fin de posibilitar
su aplicacion®.

uncid pretar log tiulos en virtud de los cuales las ENTIDADES PRESTADQRAS

3 do explotacion. Dicha interprotacidn estd orlentada a deferminar ef sentido de una o més clausules
del CONTRATO DE CONCESION, dando claridad el texto y haciendo posible su aplicacién. La interprelacidn
Incluye el taxto mismo del cantrato, sus anexos, las bases de lcltacin y las circulares.

T o

4 *La Interpretacion estd orlentada a determinar ef sentido de una o m4s cidusulas del Contrato de Concesldn,
dando claridad af texto y haclento posibla su eplicacién™ En: “Lincamlentos para la inferpretacion y emision de
ophbmasobmpmpuesmsdanmmﬁmﬁanymnwmfdndemmdamm#p.&Alraswcto. algunos
autores sostienen lo sigulente: “Cuando aludimos a la Intorpretacién del contrato, estamos refiriéndonos & un
pmmbmmﬁndadmﬂah,osﬂommgdmmmmalmdem
voluntades que han concurrido a fa formacién del mismo.” ARRUBIA PAUCAR, Jaime. “La /nterpratacitn del
Cantrato con refarencia al derecho colomblano”. En: "Tratado de la Interpretacién dsl Contrato en América Latina”.
Tomo II. Lima. EdRtora Juridica Griley. 2007. p. 1082. “inferpretar significa escrutar un hecho para reconocsr su
valor. Interpretar un contrafo es observar las manifestacionss negoclales, las cldusulas o estipulacionas para
determiner su sentida y alcance.” MOSSET ITURRASPE, Jorge. “Inferprelacion del Contrato, Sentido y Alcance’. En:
Ibidem, p. 29. (...) la Interpretacién contractue) tienden a oforgar sentido a lo que las partes quisieron estipuler on la
contratecitn.” ALEGRIA, Hactor. "La /nterpretacion de los contratos en el derecho argenting.” En: ibidem p. 55. “La
mmmmmmmmwﬂgmmdmmwmmmmamdmmmaemmmmm VTR
o da un precepio determinado, a efectos de esclarecer sus alcances.” AVENDARNO V. Jorge: “Metodologla do
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20. OSITRAN interpreta los Contratos de Concesion a solicitud de parte, utilizando diversos
métodos de interpretacién®, entre ellos, el literal®, que se limita a declarar el alcance que
surge de las palabras empleadas en el contrato, sin restringir ni emplear su alcance; el
légico’, resuelve qué quiso decir el punto interpretado, quiere saber cual es el espiritu de
lo pactado (ratio legis); el método sistematico®, por comparacidn con otras cldusulas,
busca atribulrle sentido ubicande principios o conceptos que hayan sido establecidos en
el propio contrato; el método histdrico, implica recurrir a contenidos de antecedentes

Inforprotacttn de la Ley y del Contrato”. En: ibldem Tomo Ill. p. 1591. *(...) pera determiner el cantenido del negocio
Jurldico es necesaria la Interpretacitn, o sea, fa Investigacidn del simnificado que debe efribuirse a una determinada
manifestacién de voluntad, y adsmds, es también preciso llavar las lagunas que se encuentran en la manifestacion
de voluntad, para que se obfenga el fin préctivo e que mira el negocio juridico realizado. En términas mas sencllios,
intorpretar el acto jurfdico (contralo} es indeger ef sentido del mismo.” DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel
*interpretecitn dsl Ceontrato”. En: ibldem. p. 1638. "Se entlenrde par Inferpretectén, en Ansas generales, of {sic)
procedimliento y méfodo de investigacién del significado de una decisracién de voluntad y como

determinads declaracién, sino que también cumple el cometido final de atribuir a tal declaraclén un
determinado significado deo cardcter jurfdico. Se trmfs, en suma, de extraer de una clerta conducts
(manifostacién) humana un procepto de volunted y de atribuirie a su contenido una significancia clerts, una

unfvoea”. LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. °La inferpratecitn def Negeclo Jurldico y dai Contratp”
En: ibidem. p. 1884. “La inferpretecién es la operacion mediante Ia cual se lo atribuye un significado a los signos que
manlfiestan la voluntad contractusl, entendida como ‘voluntad comin’ de una determinada regulacidn contrectual
(...) es la opemacidn qus determina el significado juridicaments rolevante del ecverdo contractual”, BARCHI
VELAOCHAGA, Luclano, La interpretacién del Contrato en el Cédigo Civil peruano de 1984.° En; ibidem pp. 1787-
1768. ‘La interpretacitn es la actividad por excelencia del operador furidico. Interpretar es indager por fa razén de
ser ds la loy o del acto jurldico. No es posible apficar ol dereche sin intorprotar... Inferpretacion en shiclu sensy
qulere decir detorminacién dol significado ds una exprasidn linglistica cuando existan dudas referentos a este
significado en un caso concreto de comunicacién: o bien la comprension directa de un fengusje es suficlente para
fines do comunicacion cancreta, o bien existen dudas que se efiminan mediante la interpretacion”. GUTIERREZ
CAMACHO, Watter. “/nterprotacién objetiva”. En; “Cédigo Civil Comentado™. Tomo |. Lima. Gaceta Juridica S.A.
2007. p. 549,

5 <Los méfodos de intarpretacién son procedimiantos metodofdgicos en base a los cuales podomos obtener

interpratacitn esclaracen ef significado de las normas lo cléusulas, qus al fin y al cabo no dejan de sar

normas, de cardcter partictlar, que regulan Ia relacién Juridica en un contrato] utifizando, cada uno, varlgbies

de intarpretacién distintas a ias de los demés”, RUBIO CORREA, Marclal. “El Sistemna .Jurfdico: Introduccién af

Derecho”, Lima. Fondo Editorial de la PUCP. 9* ed. 2007. pp. 223-224. “De ahf que la /abor hermenéutica daba

consistir en establecer como a3 que sg ha querido ‘crezy, regular, modificer o extinguir una relacién jurfdica
patrimonial, Para eflo, of Interprets podrd hacer uso de diversos métodos de interpretacién, como pueden ser ef
gremutical, el 1ogico, ef sistamdtico, el historico, el analdgico y el de los usos y costumbres, conjugéndolos en lo que Lo

contribuir a esclarecer o expresadoe’ como refiejo de la voluntad Infoma de los contratantes. Pero como lo '

dispona of erticulo 168, sometido el principlo de busna fa.” VIDAL RAMIREZ, Femando. “La interprotacidn dal

Contrato en el Derecho Peruano”. En: “Tratado...” Op.Cit. p.16498,

“Segtn ests criterio interpretativo, ef interprete indagaré io gue Ia Herelidad de ia cliusula contractual donota o
significa, mediante el uso de las reglas lingilisticas proplas del entendimiento comiin del fengugje escrito. £
método literal es entonces Ia ds entrada a la interpretacién dentro de cuslquier sistema jurldico basado en la
escritura.” BULLARD GO S, Alfredo. “De acuerdo que no estamos de acuerdo. Andlisis econdmico de la
Interpretacién ContraciuaF, En: Ibfdem. pp. 1741-1742. "Punto ds partida es la Interpretacidn textue! o fiteral, que se
basa en el significado exproso do las palabras del texto y se sus conexiones sintdcticas, segin ef codigo lingtistico
compartido por la camunidad de parlantes a la cual pertenecen los contratantes.” BARCHI VELAOCHAGA, Luciano.
Op. Ci. p.1784.

*(...) esto criterio de Intespretacion busca definir la causa def contrato o la raxén de ser de Ia cldusula que es

de 8n. En ese sentido, este método sa asemefa o denominado retioc legis o razén de la Ley,
aplicable a la intespratecion do normas juridicas. En la interpretecitn contractual, ello Implica buscar las funciones
que ef contrato dabe alcanzar." BULLARD... Op. Cit. p. 1748.

8 -Segiin esta regia de Interpratacidn sistemética, las cldusulas def contrato dsben sar inferpretadas unas par medio de
ofras, atribuyando a cada una el sentido que resuila def acto comprensivamente considerado, / El significado de ias
cldusulas no puede sor segmentado, sino debe ser reconducido af conjunto de la intenclén comiin de los
contratantes.”. BARCHI VELAOCHAGA. Op. Cit pp. 1780-1791. “Respecto de inferpretacion sistemética, la quo so
deriva del principio de unided dsl contrafo (...) Segin esta regla, toda cldusula dudosa o poco clara dobe ser
interpretada de manera tal que guarde consisfoncia con ef contrato visto en su conjunto, como fotelidad, una unidad.
Se busca, pues, la cohsrencia doe significado en relacién el conjunto del texio contractual, con of objeto de efiminar
cualquier coniradicclén o duda que pudiora presentarse y darle solucion do modo que ef contralo no plerda su
finalidad, considerando para ello of programa contraciusl Integral y desceriands la idesa de enalizar cada cldusula de
manena alsladaoautdnom como §l de compertimentos esfancos se tratase.” JIMENEZ VARGAS — MACHUCA,

o rpretacién como blisqueda de una verdad™. En: [bidem. pp.1832-1833.
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del Contrato de Concesién o normas directamente, busca detectar la intencién del
promotor de la inversion privada.

Asimismo, en caso un aspecto comprendido dentro del amblto del contrato no haya
sido definido por éste, OSITRAN aplicara supletoriamente el marco regulatorio vigente.
Si el marco regulatorio presentara un vacio normativo respecto del tema materia de
analisis, OSITRAN aplicaré la analogla®, la cual podra utilizarse siempre que no hublese
una prevision contractual, ni una norma aplicable supletoriamente. No obstante, en
ningin caso se podra crear una abligacién no contenida ni comprendida dentro del
dmbito del Contrato de Concesion.

21.  De otro lado, ademds de lo establecido en las reglas de interpretacidn dispuestas por el
Consejo Directivo, debemos considerar que mas alld de la naturaleza particular y
relativamente compleja de los Contratos de Concesion, éstos son, en principio,
contratos administrativos como cualquier otro.

22. Los contratos administrativos ayudan a generar confianza en los inversionistas, ya que
el Estado asume, en principio, similares compromisos a los contenidos en cualquier otro
contrato celebrado entre privados, en igualdad de condiciones, y no exige , salvo
puntuales excepciones, poderes o facultades especiales. Dado que existe en la
legislacién vigente una serie de reglas aplicables a los contratos en general, lo
recomendable es que se utilicen éstas reglas de interpretacién, de manera conjunta o
complementarla con los lineamientos antes comentados, sin perder de vista que nos
encontramos ante un Contrato de Concesién en el que se encuentra inmerso el interés
publico.

23. En atencién a lo expuesto, como regla general y salvo que se establezca excepcidn
alguna, las normas sobre interpretacién del acto juridico previstas en los Articulos 168° a
170° del Cédigo Civi’® son de aplicacion de manera inmediata, coincidiendo
sustancialmente con los principios y criterios establecidos en los Lineamientos
aprobados por OSITRAN. A continuaclén se detallan los principales principios y criterios
del Cédigo sustantivo:

* Lainterpretacién fiteral
El punto de partida de cualquier interpretacidn es el texto mismo del contrato
(Articulo 168° del Cédigo Civil). Las partes encuentran seguridad en el texto
conocido del contrato y por ello ese texto literal se caracteriza por: (i) ser e! punto de

® < g analogla es un método do Integraclon Juridica mediants el cual la consecuencia de una norma Juridica s8
epﬂuamhwhommdamquemnafdmdwpumdehedmdommnmmmhea
semejanta en sustancia * RUBIO CORREA, Marclal. Op. Cit. p. 247.

** cédigo Civil
*Articulo 168°.- Interpretacién objetiva

Badajw!d?mdabeserhnemmhdademwdomhmsshayammdcmaymmdpﬂndnbdoh
buenn feo.

Articulo 189°.- Intorpratacién sistemitica
Lascléusulasdolosactosjuﬂa?cossalnmpnmnlmmmrmeﬂodahsomauﬂmyémlmalas
dudosas of sentido que resufte del conjunto de todas.

Articulo 170°- interpretecién infegral

wsumﬁmsmmnmmmmdmmdmmdmm:hmﬂmydwm
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partida del proceso interpretativo; y, (ii) enmarcar la interpretacion dentro de los
parametros de lo sefialado en el contrato. Ninguna interpretacién puede contradecir

el texto expreso y claro.

Esta regla ha sido recogida por el articulo 1361°** del mismo cuerpo legal sustantivo,
el cual regula los contratos en general, y establece que lo expresado en ellos es de
obligatorio cumplimiento. En ese orden de ideas, el legislador ha optado por el
criterio objetivista como principal regla para interpretar los contratos, sin perjuicio
de las excepciones que se presente en cada caso concreto™. Para tal efecto, el
segundo parrafo del articulo antes descrito, prevé que se presuma que la
declaracidn expresada en el contrato responde a la voluntad comin de las partes y
quien niegue esa coincidencia debe probarla (presuncién iuris tantum™).

» Labuena fe objetiva

La buena fe no es sélo un criterio de interpretacion que recoge el articulo 168° del
Cddigo Civil, sino que constituye un Principio General del Derecho, y que aplicado a
una relacidn contractual, implica que la conducta de las partes deba regirse por los
valores de la lealtad, de fidelidad, equidad y confianza reciproca y razonable. En ese
sentido, las estipulaciones de un contrato deben interpretarse en consonancia con
estos valores'. Siendo este el caso, debe darse al texto contractual el sentido de lo

" gadigo Civll

“Articulo 1361.- Obligatoriedad de los contratos
Los contrafos son obligatorios en cuanto se haya exprosado en ellos.

Se presumo que la declarecién expresada en el contrato responde a la voluntad camiin do las partes y quion niegue
esg coincidencia debe probarla.”

12780 o coTicming b sidn ds quo i Dus poippras ¥ insciones prssden & def word ey mis oR de

Iny o et i ia rond b o alreiante ta! meafignaiin no poads ser antorétics ni debitfer [o saguridad atdica goo f Daredho buzcs preservar.”

¥ Jurls Tentum: calificacién epliceda a las presunclones contra las cuales se admite prueba en contrario.
Etimolégicamente, significa Juicio o docisidn por el tanto o cuanto” (refiriéndose a lo que se demostrd en julcio y en
¢ grado en que se demostrd).

'* = a busna fe s un estindar de conducta arreglada a los imperativos éticos exigibles dentro dg una socledad y os un
prinviplo erucial en el desarrallo de las relaciones juridices de toda clase. Asf da acuerdo con o esfe principlo, los
contates deben ser interpretades considerande que las parte, 8l redactarios, desearon expresarse con
honestidad, sin buscar ascuridades dellberadas. Asimismo, ia buena fe determina Ia aplicacién do las Ideas
wmﬂmyammmm,mmmmumdammmmmmwdmm
mas acorde con la confianza que so hublere podido suscitar en la contraparte”. AVENDANO, Jorge. Op. Cit
1588. “La buana fe, dentro de Su acepci6n clisica de honestidad fundamental, darazonablsirmnclayde
coherencia en la actuacion 6s, sin duda, un principio esencial dentro ds! Derecho modemo: sin buena fe, el Derecho
se convartirfa en una vacilante regla de juego entre tahtres. El morcado es la bisqueda dindmice, 8 veces egresiva,
ds! proplo interés; pero no puede funcionar nommalmente sin una clerta lesitad bdsica.” DE TRAZEGNIES GRANDA,
Famando. “Le verdad construida. Algunas refiaxiones hetorodoxes sobre la inferpretacién legal”. Em Op. Cit. pp.
1615-1616. (...) Ia buena fa y lealtad es aplicablo a tedas las relaclones quo surgen entro las partes. En otras
palabras la buena fe no es una creaclén del legisiador que ia ha preestablecido en su contenido, sino fa
adaptacién de un principgio inherenta a fa conducta do los hombres en Ia osfera mis amplia de todas sus
relaciones, pero que ha sido preciso regular para que sea suscoptible de tener efectos Jurfdicos,
convirtiéndola en una buena fa eivil,” DE LA PUENTE Y LAVALLE. Op. Cit p. 1638. “El principio de buena fe es ef
que goblerna foda la labor hermendutica sino la de las contratantes. Se trafa de una busna fe an sentido objetivo,
porque 8s desde esa perspectiva como se ha de juzgar ‘lo exprasado’ par la conduceta de los contratanies si esta se
ajusta a las reglas admitidas acerca de o que es justo y lo honesto. La buena fe, asl considerada constituye un
criterio do valoracién, un standard o profotipo de conducta, para calfificar la honradoz en las relaciones contractuales.
/ Ademas el principio de buena fe Implica un deber de lealted entre los contrafantes e implica también un dsber de
fidelidad de cada contratante respecto a la observancia de la correlatividad que debe existir entre /o que qulere y o
que declare, con la finalidad de que lo declarado exprese lo querido. Ambos debores deben lrasuntarse a la
conducta de los contratantes, cuya valoracién comosponde al hermensuta. / La plasmacin def principio de buena fe
en el artfculo 168 debe oriontar al intdrprete hacla la equidad, a que el intérprete se gule por un criterio de
conclencia, equillbrando 10 expresado’ con la conducta do los contratantes. Con este criterio, e hermensuls
alendiondo @ ‘o expresado’, podrd aplicar cualquier método de inforpretacién incluso conjugdndolos, para sy
hltarpratecldnquedamgfdaporelpmpiodabuenale'VIDALRAMlREZ. Fernando. Op. Cit. pp. 1648-1650. ¥...)
El Principlo de buena fe.- Sabm este pilar descansen, indudablements, todos los elementos y critarios que el
intérprete ha de tener en consideracidn en su labor. So parta, por lo tanto, de la preocupacidn de un querer sano,
positive, y razonable y se Inspira en voluntades queridas con justicls, seriedad, equidad y certeze. Es un

presupuesto sobre el cual se vertabra toda fa temética negocial; se parle de la premisa que e! agents, en legliimo 9“; R
’ ic,
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que resulta usval y ordinario para una persona diligente en las circunstancias del
caso (Articulo 268° del Cédigo Civil).

Como puede advertirse, la interpretacion no debe conducir a resultados extrafias o
forzados, diferentes a lo realmente estimado por las partes. Por ello, el contrato en
general debe ser interpretado asumiendo que la intencién de las partes es colaborar
entre ellas de manera leal para conseguir los fines que persiguen. Una interpretacion
que conduzca a concluir que una parte engaiio a la otra, y ampare ese engaiio, debe
ser descartada. Asimismo, tampoco es objetivo de la interpretacion descubrir qué
quiso o pretendié con dicho acuerdo cada uno en su fuero intemo, sino qué
quisieron o pretendieron ambas partes en comin acuerdo.

De otro lado, inmerso dentro de este principio se puede encuadrar otro, el principio
de conservacién del acto™, seqin el cual debe entenderse a las Clausulas de tal
manera que tengan efectos o consecuencias. i ci in |a cual una
Clausula no puede ser aplicada porque no tienen ningin efecto debe descartarse, En
otras palabras, entre dos posibles interpretaciones, una que mantiene los efectos
del contrato y otra que lo deja sin efecto, debe preferirse siempre aquella que
favorezca su vigencia. Asimismo, este principio hace referencia a que, entre dos
interpretaciones, se tiene que preferir aquella que implique que la Clausula tenga
una aplicacidn practica, que sea Gtil.

s  Lainterpretacién sistemdtica: el contrato como unidad

La interpretacion sistematica (Articulo 16g° del Cédigo Civil), supone entender el
contrato como una unidad y comprender que las Clausulas se interrelacionan entre
si. Como hemos sefialado, se busca entonces que la labor del intérprete considere
que la interpretacién de una Clausula Contractual debe tener en cuenta que ésta se
encuentra relacionada con otras con las cuales, como conjunto, conforman un todo
que debe ser consistente. El intérprete debe en ese sentido preferir, entre varias
interpretaciones posibles, aguella interpretacién que da consistencia al todo. Dada la
forma como se celebra el Contrato de Concesién, el contrato es algo mas que las
Clausulas contenidas en dicho titulo. Documentos como las bases, las circulares, la
absolucidn de consultas, los términos de referencia o anexos técnicos son parte
integrante del contrato y deben seguir este principio de interpretacién sistematica.

uso de la aufonomla privada, esteblece un precapto de condusta rosponsable, sincero y no engafiose y que 6f
destingterio de la declaracitn Ia recibe con confianza ssta conducta de! declarants. Por parte del aegents debo
confiarse a su vez en la busna fe def recoptor de la declaracién y que la entlende adecuadamente y sin reforcer su
sentido.” LOHMMAN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. Ci p.1678. “En la Interprotacion def contrato, la buena fe
constituye un deher de lealtad que Imponse preservar la conflanza razoneble de cada parts en ef significado
del acuerdo. {...) Por tanto, de acuerdo can a rogla de Interpretacion segin la buena fo, e Intérprote debe
adecuar la Inferpretacién del contrato af significade respecto def cual las partes, en relaclén a las concrotas
circunstencias, podlan o deblan confiar razanablemente. Por tanto, la buena fo prohibe las interpretaciones
sutiles, falsas con alguna aparioncia de verdad, en contrasto con la cavsa del contrato o con ef esplritu del
acuerdo; o blen basadas sobre expresiones iiterales Incluldas por un emrur material en of taxto def contrato o
hien basadas en expresiones Hterales que san parte del texto pero no responden af acuerdo alcanzado.”
BARCHI VELAOCHOAGA, Luciano. Op. Cit p 1782.

18 ) Dosde antiguo, la regia magis valeat quam pereat anuncla que se prefiere a la conservacitn del negocio,
siquiera con efectos restringidos e incluso derivados de voluntad probable, quoe la nulldad o fa ineficacia. As/, of
Dam:fmasumoydaporsamadoqneelagantanegodalhaqueﬂdodadamrsuvulmradenalmﬁnmymnlaldea
de fograr un efecto practico que, desde luego, lleva parsfos determinados efectos juridicos.” LOHMANN LUCA DE
TENA, Guillaimo, Op.CR. p. 1677. (...) ef contrato o las clausulas singulares deben ser interpretados en el sentido
en el cual pusdan tener algin efecto antes que en aquel en el cual no tendrian ninguno (interpretacion atl]). De!
mismo modo, el principio de intorprotacion, justifica excluir la interpretacitn qus conlleve fa nulided del contrafo.”
BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. Op. Cit. 1784, °Segtn el principio de canservecitn del contrato (favor contratus),
cuando [a clausula puede ser Interprotada deo formas distintas, habrd que elegir aquella que implique un significado
@t7 de la dectaracitn en vez de la inferpretacién segun la cuel la declaracion no producirla ningun efecto juridico.”
SOTO COAGUILA, Carlos Alberto. Op. Cit p. 2084,
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Pero si surgen contradicciones entre el texto de distintos documentos, debemos
tener reglas para resolver qué documentos priman sobre otros.

Mas adelante se incluyen las reglas recomendables para priorizar documentos al
momento de interpretar el contrato.

=  Lainterpretacién finalista

La interpretacion finalista (Articulo 170° del Cadigo Civil) obliga al intérprete aque la
interpretacion a que se llegue sea siempre la mas adecuada a la naturaleza y fines
del contrato. Son relevantes preguntas como ;Cuél es la finalidad de esta
disposicion? Si se interpreta la Cldusula en cuestién de una forma o en algin
sentido, debera responderse las siguientes preguntas: ;Cumplira ésta sv finalidad?
&Comao se ajusta la interpretacion al objetivo que persegulan las partes al celebrar el
contrato?

D. Criterios aplicables seqiin el Contrato de Concesién

24. El Numeral 18.3 del Contrato de Concesién dispone que en caso haya alguna
divergencia en la interpretacién de este Contrato, las Partes deberén seguir el siguiente
orden de prelaci6n para resolver dicha situacidn:

e ElContrato de Concesién;
e Enmiendas y Circulares a que se hace referencia en las Bases; y,
e LasBases.

25. De otrolado, OSITRAN de acuerdo al inciso ) del Articulo 7.2 de la Ley N° 26917 cuenta
con facultades para interpretar de oficio o a pedido de parte el Contrato de Concesidn.
La interpretacion estd orientada a determinar el sentido de una o mas cldusulas, dando
claridad al texto. Es por ello, que en los casos donde haya incertidumbre o un vacio
legal, OSITRAN en su calidad de administrador de los Contratos de Concesidn procurard
subsanar tal ausencia mediante criterios técnicos y objetivos, a fin de que los mismos se
adecuen de la mejor manera posible a la naturaleza y fines del contrato.

E. Lo qu ece el Contrato de Concesld

26. La Cldusula 2.11 del Contrato de Concesitn define los siguientes términos:

“Expediente técnico

Es la propuesta técnica que presentd el Adjudicatario aprobada por
PROINVERSION, elaborada sobre la base de la informacién contenida en el
proyecto referencial y los alcances de las declaratorias de viabilidad del proyecto
relacionado al tramo vial de la concesién, que tiene efectos vinculantes para las
Partes respecto de la ejecucién de las Obras de Construccidn y la prestacidn de
los servicios derivados del presente Contrato, y sobre la cual se elaborardn los
Estudios Definitivos de Ingenieria”.

()
“Estudios Definitivos de Ingenierfa (EDI)

Son los estudios definitivos de ingenieria de las Primeras Intervenciones que el
CONCESIONARIO desarrollard sobre la base del Expediente Técnico y los -
estudios correspondientes a las Obras Complementarias como la unidad de peaje s} T R4
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mdvil y la estacidn de pesaje mdvil. Los referidos estudios deberdn sometersea la
aprobacién del CONCEDENTE, de acuerdo a lo indicado en la Clausula 6.5 del
Contrato y Anexo VI del Contrato.”

()
27. Porsu parte, la Clausula 6.7 del Contrato de Concesion, prevé lo siguiente:

“En caso el CONCEDENTE proponga al CONCESIONARIO mediante documento
escrito modificaciones a los EDI, se requerira la opinidn previa del REGULADOR y
la aceptacidn del CONCESIONARIO, antes de ser incorporadas a los EDI. Para tal
fin, el CONCESIONARIO entregart al REGULADOR para opinidn, un diseiio
conceptual de dichas modificaciones, luego de que haya sido aprobada por éste.
El CONCEDENTE sera quien apruebe la ingenieria de detalle presentada. Para tal
efecto, el REGULADOR dispondrd de un plazo mdximo de quince (15) dias para
emitir su pronunciamiento.

Estas solicitudes de modificacién presentadas por el CONCEDENTE no dardn
lugar a la modificacién del plazo final de ejecucidn de las obras de Construccidn o
al reconocimiento de compensaciones adicionales, salvo que las Partes lo
hubieren convenido, para lo cual se requerira la opinidn previa del REGULADOR,
asimismo, se tendrd en cuenta lo dispuesto en el Apéndice Il del Anexo Il.1 del
Contrato.

Para aquellas modificaciones propuestas por el CONCEDENTE y aceptadas por el
CONCESIONARIO, que resuiten con un Presupuesto inferior al presupuesto
contemplado en el Expediente Técnico, dicho monto que resulte de la diferencia
que se produzca, deberi ser reinvertido integramente en Obras Adicionales
solicitadas por el CONCEDENTE mediante documento escrito.

En su defecto, si las modificaciones propuestas por el CONCEDENTE resultan con
un presupuesto superior al presupuesto contemplado en el Expediente Técnico
del CONCESIONARIO, el CONCEDENTE compensard al CONCESIONARIO con
arreglo al mecanismo previste para las Obras Adicionales sefialado en la
Cldusula 6.34 y siguientes del Contrato. En este caso, el CONCEDENTE deberd
verificar la viabilidad del proyecto que contenga estas modificaciones, de
conformidad con la normatividad del SNIP.

El plazo previsto para que el CONCEDENTE emita las observaciones
correspondientes o apruebe los EDI, se empezard a contar a partir de haberse
verificado la viabilidad del proyecto sefialado en el pérrafo precedente.”

28, Con relacién a lo anterior, las Clausulas 6.34 y siguientes del Contrato de Concesion
disponen:

Obrus Adiclonales

6.34.- Si durante la vigencia de la Concesion el CONCEDENTE o el
CONCESIONARIO determinaran la necesidad de realizar Obras Adicionales,
resultard de aplicacidn el procedimiento previsto en las cldusulas de la presente
Seccién.
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En este caso, la Parte que solicita las Obras Adicionales debera presentar un
informe al REGULADOR, con copia a la otra Parte, que sustente la necesidad de
realizar dichas obras. El monto de las Obras Adicionales debe considerar las
proporciones correspondientes a utilidad, gastos generales variables, y los costos
de supervisién. Dichas proporciones no deberdn superar los porcentafes
establecidos al Tramo correspondiente, contemplados en los informes de
actualizacién de los presupuestos del Proyecto Referencial.

6.35.- El CONCEDENTE debert verificar la viabilidad del proyecto que contenga
las Obras Adicionales, de conformidad con la normatividad del SNIP.

Obras Adiclonales a efecutar por el CONCESIONARIO por mutuo acverdo
entre las Partes

6.36.- Las Obras Adicionales podrén ser construidas o contratadas por el
CONCESIONARIO, en caso de existir mutuo acuerdo entre las Partes respecto a
la realizacién de las Obras Adicionales, los términos y condiciones bajo los cuales
se ejecutardn, incluyendo el precio y el mecanismo de pago de ellas, para lo cual
serd necesaria la opinion previa del REGULADOR. En este caso, las inversiones
de las Obras Adicionales serdn asumidas por el CONCESIONARIO, con cargo a
los recursos del CONCEDENTE, en funcidn al mecanismo que acuverden las
Partes.

6.37.- El CONCEDENTE o el CONCESIONARIO podrén solicitar dichas Obras
Adicionales hasta dos (0z) afios antes del término del Plazo de la Concesidn.
Para ello, una de las Partes enviard a la otra una solicitud de realizacidn de las
Obras Adidionales, acompafiada de los estudios técnicos donde se detallen los
volumenes de Obras Adicionales a construir y los plazos en que se requerirdn
dentro del marco del SNIP. La duracién de dichas obras no debera exceder el
Plazo de la Concesidn.

6.38.- Los volumenes de las Obras Adicionales y su valor, seran determinados de
comun acuerdo entre el CONCESIONARIO y el CONCEDENTE.

(.)

F. Lo solicitado porlas Partes
F.a Lo solicitado por el Concesionario

29. Mediante Carta CCCH-246-11 de fecha 23 de junio de 2011, el Concesionario solicita al
Concedente la aplicacién integral de la Clausula 6.7 del Contrato de Concesidn, en razén
de haberse aprobado las modificaciones solicitadas por el Concedente durante el
proceso de revision y antes de la aprobacion del EDt presentado por el Concesionario,
indicando ademas que, mediante la Resolucidn Directoral N° 682-2010-MTC/[20 que
aprobé el EDI del Tramo Vial: Ovalo Chancay / DV Variante Pasamayo - Huaral - Acos,
se generd la necesidad de financiar una mayor inversién a la inicialmente prevista. A
continuacion procedemos a indicar de manera puntual los argumentos senalados por el
Conceslonario.

30. El Concesionario precisa que el Contrato de Concesidn define como PPO al pago que

tiene por finalidad retribuir la inversion en que incurre el Concesionario, debiendo ser
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cancelado a través del Fideicomiso de Administracién mediante el reconocimiento de
los avances de Obra a través de los CAOs.

31.  En tal sentido, el Concesionario sefiala que el Contrato de Concesién en su Anexo Xi —-
Propuesta Econdmica, establece una |nversién_Pro da_Refere PPO
ascendente a US$ 31'024,743.88, sin incluir el IGV, cuyo Costo Directo de Obra asciende
aUS$ 19'079,560.32 sin IGV.

32. Asimismo, indica que por Resolucion Directoral N° 682-2010-MTC/20 de fecha 14 de
julio de 2010, el Concedente aprobd el Estudio Definitivo de Ingenieria (EDJ) del Tramo
Vial: Ovalo Chancay / DV Variante Pasamayo — Huaral - Acos, por un monto_total
ascendente a US$ 41'924,037.98 incluido IGV, con un monto a nivel de Costo Directo de
Obra equivalente a la suma de US$ 25'850,031.98 sin IGV.

33. Cabe indicar que dicha situacidn habria generado la necesidad de financiar una mayor
inversion a la inicialmente prevista.

34. Del mismo modo, el Concesionario sefiala que ante tal circunstancia, el PPO
iniclalmente establecido en e! Contrato de Concesion resultaria insuficiente a fin de
retribuir la inversi6n real en que viene incurriendo el Concesionario, pues éste no se ha
actualizado conforme al EDI aprobado con la modificacién propuesta por el
Concedente, generando un desequilibrio econdmico financiero en perjuicio del
Concesionario.

35. En consecuencia, el Concesionario concluye su anilisis indicando que con el fin de
resolver el desfase financiero, solicita la aplicacion integral de la cldusula 6.7 del
Contrato de Concesidn, toda vez que en atencién a lo establecido en ella, se ha
aprobado las modificaciones solicitadas por el Concedente durante el proceso de
revisién del EDI presentado por el Concesionario, tal como se establece en el Ultimo
parrafo de dicha Cléusula, lo que se corroborarfa con la emisién del acto administrativo
con el que el referido EDI fue aprobado.

En tal virtud, el Concesionario considera que ain faltarfa materializarse lo establecido
en el cuarto parrafo de la referida Cldusula 6.7 que establece que durante la revisién del
EDI presentado por el Concesionario, el Concedente puede requerir modificaciones que
incrementen el presupuesto contemplado en el Expediente Técnico del Concesionario,
lo que se habrfa consumado con la Resolucién Directoral N° 682-2010-MTC/20,
quedando aun pendiente de aplicarse el mecanismo de compensacion sefialado en las
Cldusulas 6.34 y siguientes del Contrato de Concesidn, para el pago de la mayor
inversién a ser asumida por el Concedente, deblendo regularse en atencién a lo
establecido en la Cliusula 6.36 del Contrato de Concesidn, que determina que de mutuo
acuerdo el Concedente y Concesionario deben establecer la forma de pago.

F.2 Lo solicitado por el Concedente

En razén de la solicitud del Concesionario por la aplicacién de la Cldusula 6.7 del
Contrato de Concesién, el Concedente mediante Oficio N© 1523-2012-MTC/25 de fecha
14 de julio de 2013, solicita a OSITRAN proceder a la interpretacién de la aplicacién de la
Clusula 6.7 del Contrato de Cancesidn, a fin de establecer si corresponde su aplicacidn
en el presente caso, a fin de darle tratamiento de Obras Adicionales; adjunta copia del
Informe N° 449-2021-MTC/25, en el cual evala la solicitud del Concesionario, contenida
en su carta de fecha 23 de, junio de 2021. A continuacién, procedemos a indicar los,
argumentos del analisis realizado por el Concedente.
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38.

39-

40.

El Concedente seiiala que el proceso de Concesién de redes viales en general, y el
esquema utilizado en el Contrato tiene como fundamento optimizar e! servicio publico
de infraestructura vial, con el propésito de lograr mayor eficiencla y bienestar a partir de
la participacidn de un privado que ejecute las obras necesarias, no a partir de un
concurso de precios, sino de ofertas concebidas a partir de mayores incentivos para dar
el mejor servicio.

En dicho contexto, el Concedente seiiala que el proyecto consideré inicialmente un
Proyecto Referencial relacionado con la estructura y tipo de la Construccion del Tramo
Via! "Ovalo Chancay / DV Variante Pasamayo ~ Huaral - Acos”, el mismo que de acverdo
a lo establecido en el Contrato, se requiere disponer de la elaboracién de un Estudio
Definitivo de Ingenieria (EDI) que sustente con el suficiente detalle de ingenierla la
precision de la inversion a realizarse.

Al respecto, de la revisién de la informacion remitida por el Concedente mediante Oficio
Ne 1815-2011-MTC/25, indicada en el punto 8 del presente Informe, se aprecia que el
Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional - PROVIAS NACIONAL
solicitd a la Oficina General de Planeamiento y Presupuesto la verificacién de viabilidad
del Proyecto de Rehabilitacién de la Carretera Huaral — Acos , pedido que merecié la
evaluacién de parte de la Oficina General de Planificacién y Presupuesto, quien
mediante Memorandum N° 916-2010-MTC/og.02 de fecha 26 de mayo de 2010, remiti¢
a PROVIAS NACIONAL el informe de verificacién de viabilidad respectivo, Informe Ne
472-2010-MTCJo09.02, que sefiala que se habria verificado un incremento del costo en
24.4,9% respecto al valor con el que fue inicialmente declarado viable el Proyecto;
precisandose en las conclusiones y recomendaciones de dicho Informe que el Proyecto
sigue siendo rentable, de conformidad con la normatividad del SNIP.

El Concedente indica que, en concordancia con el procedimiento establecido en la
Clausula 6.6 del Contrato de Concesidn, mediante Resolucidn Directoral No. 682-2010-
MTC/20, de fecha 14 de julio de 2010, el MTC, aprobd el Estudio Definitivo de Ingenieria
(ED!) del Tramo Vial *Ovalo Chancay / DV Variante Pasamayo - Huaral - Acos®, el mismo
que aprueba administrativamente el monto del Costo Directo del Presupuesto del
Proyecto de Concesidn, e] cual asciende a la suma equivalente a US$ 41'924,037.98 , tal

como se verifica en el articulo Tercero de la citada Resolucidn Directoral.

El Concedente sefiala que el Contrato de Concesién en su Anexo VIl gstablece un
Provecto Referencial con una_Inversion Proyectada Referencial ascendente a US

34'248,729.51 incluido el IGV; cuyo Costo Directo de Obra asciende a US$ 19'079,560.32
sin IGY.

En este punto, el Concedente precisa que, como consecuencia de lo anteriormente
sefialado, se generd un diferencial entre el monto correspondiente al Presupuesto del
Proyecto Referencial contenido en el Contrato de Concesidn y el importe
correspondiente al Presupuesto del EDI aprobado, el mismo que segin sefiala el
Concedente, se debe basicamente al cambio de la Estructura y tipo del Pavimento,
aspectos no previstos en el Proceso de Adjudicacién.

El Concedente sefiala que el esquema financiero considerado en el Contrato de
Concesién, en el entendido que no se diera un cambio significativo en el valor del EDI,
disponfa que el monto a financiar era el correspondiente a 2 Hitos, es decir, una suerte
de capital de trabajo, sin que se requiriera un cierre financiero por la totalidad del
proyecto; bajo este esquema, los pagos de los avances de obra que efectvaria el

o vop®
JC.
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Concedente a favor del Conceslonario constituirfan los recursos necesarios para
financiar los demas hitos.

45. Al respecto, el Concedente precisa que dicho esquemna favorecia la ejecucién de ta obrs,
en tanto que no se hace necesario obtener un financiamiento a largo plazo por todo el
monto de la obra, sino simplemente por los dos primeros hitos.

46. En ese sentido, el Concedente indica que el Concesionario gestiond un financiamiento
alrededor de dicha suma, la cual resuitaria insuficiente teniendo en cuenta el monto
aprobado en el EDI, por existir un incremento en las inversiones de Obra no previstas en
e! proceso de adjudicacién de fa Concesién, lo que segin lo mencionado por el propio
Concedente, fue resultado de un cambio de la estructura y tipo de pavimento.

47. El Concedente sefiala entonces que, como consecuencia del presupuesto del EDI, el
monto a financiar por parte del Concesionario se incrementd en un orden de 34.68%™,
diferencia que no fue prevista por ninguna de las partes en el momento de la asignacion
inicial de riesqos, por lo que se afectarfa al financiamiento del proyecto y por ende a su
operatividad.

48. Asimismo, manifiesta que este hecho incidiria en un descalce financiero para la
financiacién de los Hitos Constructivos, pues siguiendo el esquema de financiamiento
de la Concesién, la fuente del recurso (el porcentaje del PPO) no serfa equivalente al
origen de dicho recurso (porcentaje del EDI como inversidn), debido al incremento
extraordinario no previsto del monto consignado en el EDI, manteniendo constante el
PPO establecido en el Contrato de Concesion.

49. Finalmente, el Concedente sefiala de manera expresa que resulta necesario resolver
este Impasse interpretativo que deriva en la generacién de una dificultad en la
aplicacién contractual de orden operativo, para lo cual se deberd emplear los
mecanismos necesarios establecidos en el Contrato de Concesién. Para tal efecto,
solicitan a OSITRAN la interpretacidn de la Cldusula 6.7 del Contrato de Concesidn, a fin
de seguir con el procedimiento solicitado por el Concesionario, para la aplicacién de la
referida Clusula en el caso descrito.

G. Interpretacién del Contrato de Concesién

5o. Dado que en el presente caso, segin sefialan las Partes, por una solicitud del
Concedente, habria una diferencia entre el monto correspondiente al Expediente
Técnico del Concesionario y el importe correspondiente al Presupuesto del EDI
aprobado; siendo éste superior al presupuesto contemplado en el Expediente Técnico
del Concesionario, resultarfa de aplicacién el cuarto pérrafo de la clausula 6.7 del
Contrato de Concesidn, a la letra sefiala:

“En su defecto, si las modificaciones propuestas por el CONCEDENTE resultan

con un presupuesto superior al presupuesto contemplado en el Expediente
Técnico del CONCESIONARIO, el CONCEDENTE compensard al
CONCESIONARIO con arreglo al mecanismo previsto para las Obras Adicionales
sefialado en la Cléusula 6.34 y siguientes del Contrato. En este caso, el
CONCEDENTE deberd verificar la viabilidad del proyecto que contenga estas
modificaciones, de conformidad con la normatividad del SNIP.”

18 Seqiin so sefala el numeral 5.11 del Informe N° 448-2011-MTC/25.
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52.

53.

54

Conforme se observa, si las modificaciones propuestas por el Concedente resultan con
un presupuesto superior al presupuesto contemplado en el Expediente Técnico del
Concesicnario, el Concedente compensara al Concesionario con arreglo al mecanismo
previsto para las Obras Adicionales sefialado en la Clausula 6.34 y siguientes del referido
Contrato de Concesidn. La norma contractual agrega que, en este caso, el
CONCEDENTE deberd verificar la viabilidad del Proyecto conforme a la normatividad
SNIP.

Con relacién a lo anterior, de acuerdo a lo manifestado por el Concedente en el Informe
N° 449-2011-MTC/25 que acompaiia su Oficio N° 1523-2011-MTC/25, este diferencial se
explica basicamente en el cambio de la Estructura del Pavimento, aspecto no
contemplado en el Proceso de Adjudicacién de la Buena Pro de la Concesion, otorgada
al Consorcio Concesién Chancay - Acos S.A. Dicha modificacién fue solicitada al
Concesionario en su oportunidad por parte del Concedente.

Adicionalmente, en este punto resuita oportuno indicar que mediante el Oficio N® 1815~
2011-MTC/25, el Concedente remite el Memorandum N° 916-2010-MTCjog.02,
mediante el cual, la Oficinal General de Planeamiento y Presupuesto del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, declara la viabilidad del proyecto en el marco del SNIP,
con los nuevos montos de inversion.

Asi, conforme se sefiald preliminarmente, los hechos expuestos por las Partes, se
subsumen en el supuesto establecido en el cuarto parrafo de la cldusula 6.7 del Contrato
de Concesidn.

Ahora bien, de acuerdo a la citada cldusula del Contrato de Concesi6n, la compensacién
al Concesionario por dichas moedificaciones a los EDI propuestos por el Concedente, se
realizara de conformidad con el ®mecanismo” previsto para las Obras Adicionales
sefialado en la Clausula 6.34 y siguientes del Contrato,

Evidentemente, la aplicacién del citado mecanismo para compensar las modificaciones
al EDI propuestas por el Concedente que resulten con un presupuesto superior al
contemplado en el Expediente Técnico del Conceslonario, no implica que esas
modificaciones adquieran la calidad o naturaleza de Obras Adicionales”, toda vez que,
por definicién éstas Ultimas son obras nuevas que no se encuentran contempladas en los
ED, tales como puentes peatonales, accesos, entre otros.

Por ello, atendiendo a que dichas modificaciones no tienen la naturaleza de obras
adicionales, es conveniente aclarar, en via de interpretacién, que el mecanismo de
compensacion se debera realizar por mutuo acuerdo entre las Partes, observando para
ello lo dispuesto en la Clausula 6.36 del Contrato de concesidn. Sin perjuicio de ello, las
partes debieran considerar los mayores costos de supervisidn respectivos.

58. En tal sentido, atendiendo a los métodos y principios de interpretacidn contractual de
nuestro ordenamiento juridico, se puede sefialar que la compensacién de dichas
modificaciones a los EDI, se deben realizar con arreglo a los términos, condiciones, y el
mecanismo de pago que acuerden las partes observando lo dispuesto en el Contrato de
Concesion. -

"Definiciones

1.11.- En este Contrato, los sigulentes términos tendrén los significados que a continuecién se indican:

Obras Adicianales

Son agquollas obras nuevas que no se encueniran confempladas en los Estudios Definitivas de Ingenierla, pero cuya
gjecucién puede ser ecordada durante el perfodo de Cartcesidn, de confermidad con lo previsto en la Clédusula 6.34a la
Cldusula 6.43 del Contralo, lales como puentos peatonales, acceses, entre otros.
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V.

Atentamente,

CONCLUSIONES:

La Clausula 6.7 del Contrato de Concesién dispone que si las modificaciones propuestas
por el Concedente para la modificacién del EDI resultan con un presupuesto superior al
presupuesto contemplado en el Expediente Técnico del Concesionario, el Concedente
compensaré al Concesionario con arreglo al mecanismo previsto para las Obras
Adicionales seiialado en la Cldusula 6.34 y siguientes del referido Contrato.

La aplicacion del mecanismo previsto para las Obras Adicionales para compensar las
modificaciones propuestas por el Concedente a los EDI, que resultan con un
presupuesto superior al presupuesto del Expediente Técnico del Concesionario, no
implica que dichas modificaciones adquieran la calidad o naturaleza de Obras
Adicionales.

De acuerdo a lo manifestado expresamente por las Partes, la diferencia entre el monto
correspondiente al Expediente Técnico del CONCESIONARIO y los EDI aprobados,
obedece a una modificacién solicitada por el propio Concedente. El Concedente verificé
la viabilidad del proyecto, de conformidad con la normatividad SNIP.

La compensacion por dichas modificaciones se debe realizar con arreglo a los términos,
condiciones, y el mecanismo de pago que acuerden las partes observando lo dispuesto
en el Contrato de Concesidn,

RECOMENDACIONES:

Se recomienda que el Consejo Directivo, en uso de la atribucidn a que se refiere el literal
e) del numeral 7.1 de la Ley N° 26917, proceda a interpretar la Clausula 6.7 del Contrato
de Concesidn, para el caso en concreto, en el sigufente sentido:

“Las modificaciones a los EDI propuestas por el Concedente, que resuitan con un
presupuesto superior al contemplado en el Expediente Técnico del Conceslonario,
serdn compensadas por el Concedente al Concesionario, con arreglo a los términos,
condiciones, y el mecanismo de pago que acuerden las Partes.”

Elevar el presente informe a consideracion del Consejo Directivo de OSITRAN.
Notificar el presente Informe y la Resolucién que se expida, al Consorcio Concesion

Chancay - Acos 5.A., y al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su calidad de
Concedente.

ANEXO

Proyectode R
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° XXX-2011-CD-OSITRAN
Lima, XX de agosto de 2011

VISTOS:

Las Cartas N° CCCH-246-11 y CCCH-320-11, de fechas 23 de junio de 2011 y 15 de
agosto de 2011, respectivamente, remitidas por el Consorcio Concesién Chancay -
Acos S.A., los Oficios N°1523-2011-MTC/25, 1638-2011-MTC/25 y 1815-2011-
MTC/25, de fechas 14 de julio de 2011, 26 de julio de 2011 y 23 de agosto de 2011,
respectivamente, remitidos por la Direccién General de Concesiones en Transportes
del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y el Informe N° 021-11-GS-GAL-
OSITRAN, de fecha 23 de agosto de 2011, emitido por las Gerencias de Supervisién y
de Asesoria Legal; y,

CONSIDERANDO:

Que, la Gerencia de Supervisién y la Gerencia de Asesoria Legal han presentado al
Consejo Directivo e! Informe de Vistos, que analiza la solicitud de Interpretacion de la
clausula 6.7 del Contrato de Concesion del Tramo Vial: Ovalo Chancay / DV Variante
Pasamayo — Huaral - Acos, presentada por las partes del referido Contrato de
Concesion;

Que, mediante Carta N° CCCH-246-11 de fecha 23 de junio de 2011, el
Concesionario solicita al Concedente la aplicacién integral de la Clausula 8.7 del
Contrato de Concesién, en razén de haberse aprobado mediante Resolucion
Directoral N° 682-2010-MTC/20, de fecha 14 de julio de 2010, las modificaciones
solicitadas por el Concedente al EDI;

Que, mediante Oficio N°® 1523-2011-MTC/25 de fecha 14 de julio de 2011, el
Concedente solicita a OSITRAN proceder a la interpretacion de la Clausula 6.7 de!
Contrato de Concesion, a fin de establecer si corresponde su aplicacion al caso
sefialado por el Concesionario, adjuntando para tal efecto el Informe N° 449-2011-
MTC/25;

Que, mediante Oficio N°® 815-2011-MTC/25 de fecha 23 de agosto de 2011, e!
Concedente remite el Memorandum N° 916-2010-MTC/09.02, mediante el cual se
declara la viabilidad del proyecto en el marco del SNIP, con los nuevos montos de
inversién;

\ Que mediante Carta N° CCCH-320-11 de fecha 15 de agosto de 2011, e

Concesionario seflala su conformidad respecto de la solicitud de interpretacién de la
/ clausula 6.7 del Contrato de Concesién formulada por el Concedente;

Que, conforme a lo establecido en la cldusula 6.7 del Contrato de Concesion, la
aplicacion del mecanismo previsto para las Obras Adicionales sefialado en la clausula




6.34 y siguientes del Contrato, para compensar las madificaciones propuestas por el
Concedente a los EDI, que resultan con un presupuesto superior al presupuesto
contemplado en el Expediente Técnico del Concesionario, no implica que dichas
modificaciones adquieran la calidad o naturaleza de Obras Adicionales;

Que, a tenor de lo anterior, la compensacién de dichas medificaciones a los EDI se
debe realizar con arreglo a los términos, condiciones y el mecanismo de pago que
acuerden las Partes, observando lo dispuesto en el Contrato de Concesion;

Que, luego de evaluar y deliberar respecto del Informe de Vistos, el Consejo Directivo
lo hace suyo, incorporandolo Integramente en la parte considerativa de la presente
Resolucién;

Que, en consecuencia, en virtud de [a facuitad de interpretacién de los Contratos de
Concesion, establecida en el literal ) del Numeral 7.1 de la Ley N° 26917 y el literal d)
del artfculo 53° del Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, que faculta a OSITRAN a
interpretar los titulos en virtud de los cuales las entidades prestadoras realizan sus
actividades de explotacién, y sobre la base del informe de Vistos, estando a lo
acordado por el Consejo Directivo en su sesién N° XXX, que se inici6 el XX de agosto
de 2011 y culmin6 el XX de agosto de 2011;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- E) alcance de! cuarto pamafo de la cldusula 6.7 del Contrato de
Concesién del Tramo Vial: Ovalo Chancay / DV Variante Pasamayo — Huaral - Acos,
debera interpretarse en los términos siguientes:

“ as modificaciones a los EDI propuestas por el Concedente, que resultan con un
presupuesto superior al conternplado en el Expediente Técnico del Concesionario,
serdn compensadas por el Concedente al Concesionario, con arreglo a los
términos, condiciones, y el mecanismo de pago que acuerden las Partes.”

Articulo 2°.- Notificar la presente Resolucién y el Informe N° 021-11-GS-GAL-
OSITRAN, al Consorcio Concesion Chancay - Acos S.A., asl como también al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su calidad de ente Concedente.

Articulo 3°.- Poner en conocimiento de Gerencia de Supervusmn lo interpretado en la
presente Resolucion, para los fines correspondientes.

Articulo 4°.- Autorizar la publicacion de la presente Resoiucién en el Portal
Institucional (www.ositran.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

JUAN CARLOS ZEVALLOS UGARTE
Presidente del Consejo Directivo



