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Lima, 19 de diciembre de 2019

VISTOS:

El Informe Conjunto N° 00167-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GSF), de fecha 11 de diciembre de
2019, emitido por la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion y la Gerencia de Asesoria Juridica
del OSITRAN; vy,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 23 de octubre de 2007, el Estado de la Republica del Pert, representado por
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, “EL Concedente o MTC”), y la
empresa SURVIAL S.A. (en adelante, “el Concesionario”) suscribieron el Contrato de
Concesién del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Pert — Brasil, Tramo 1: San Juan de
Marcona — Urcos (en adelante, “Contrato de Concesion”);

Que, con fecha 9 de julio de 2019, el MTC remiti6 el Oficio N° 3190-2019-MTC/19 al OSITRAN,
adjuntando el Informe N° 1023-2019-MTC/19, mediante el cual solicité que este Regulador se
pronuncie respecto del alcance de las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesion,
referidas al ejercicio de las Defensas Posesorias, a fin de determinar, en cada caso, a cual de
las partes le corresponde ejercer las Defensas Posesorias Judiciales;

Que, con fecha 8 de agosto de 2019, el Concesionario remitio la Carta N° SUR 422-2019 a
través de la cual emitié opinion respecto de la solicitud del MTC, indicada en el considerando
anterior, sefialando, entre otros aspectos, que corresponde al Concedente ejercer las acciones
de Defensa Posesoria Judicial;

Que, mediante Informe Conjunto N° 120-2019-IC-OSITRAN (GSF-GAJ) de fecha 11 de
septiembre de 2019, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion y la Gerencia de Asesoria
Juridica del OSITRAN, identificaron dos lecturas posibles respecto del contenido de las
clausulas de los Contratos de Concesion referidas al ejercicio de las Defensas Posesorias,
siendo estas las siguientes:

. Lectura 1: ElI Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

. Lectura 2: El Concedente es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

Que, a través de la Resolucién N° 0040-2019-CD-OSITRAN, de fecha 18 de setiembre de
2019, se resolvid, entre otros aspectos, disponer el inicio de oficio del procedimiento de
interpretacién de las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesion, referidas al ejercicio de
la Defensa Posesoria Judicial, de conformidad con los fundamentos y conclusiones sefialados
en el Informe Conjunto N° 120-2019-IC-OSITRAN (GSF-GAJ);

Que, con Oficio N° 9439-2019-GSF-OSITRAN de fecha 22 de octubre de 2019, el OSITRAN
solicité al Concesionario informacién que le permita contar con mayores elementos de juicio a
efectos de resolver la interpretacion de las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesion;

Que, con fecha 5 de noviembre de 2019, el Concesionario presento la Carta N° INFR-SURV- | . 0 corneso
2019-0583, por medio de la cual presenté un Informe Complementario a la opinién remitida e Timatga
mediante Carta N° SUR 422-2019, de fecha 8 de agosto de 2019; Fecha: 2011212058 0318122 000
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Que, con fecha 6 de noviembre de 2019, se concedio el uso de la palabra al Concesionario,
el cual, a través de sus representantes, procedié a exponer sus argumentos ante el Consejo
Directivo del OSITRAN,;

Que, con fecha 15 de noviembre de 2019, el Concesionario remitié la Carta N° INFR-SURV-
2019-0612, por la cual presento6 la informacion solicitada mediante Oficio N° 9439-2019-GSF-
OSITRAN;

Que, con fecha 19 de noviembre de 2019, el Concesionario remitié la Carta N° infr-surv-2019-
0621, a través de la cual remitié informacién complementaria a la presentada en la Carta N°
INFR-SURV-2019-0612;

Que, mediante Informe Conjunto N° 00167-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GSF) de fecha 11 de
diciembre de 2019, la Gerencia de Asesoria Juridica y la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion opinaron que corresponde interpretar la clausula 5.53 y la clausula 5.54 del
Contrato de Concesion, en el sentido de que el Concesionario es el responsable del ejercicio
de la Defensa Posesoria Judicial y que el Concedente es responsable de ejercer todas las
demas acciones legales;

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

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 funcién de interpretar
los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacion, corresponde al Consejo Directivo del OSITRAN. Adicionalmente, dicha norma
reglamentaria precisa que la referida interpretacion esta orientada a determinar el sentido de
una o mas clausulas del Contrato de Concesion, haciendo posible su aplicacion;

Que, en ese orden normativo, mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de
noviembre de 2004, el Consejo Directivo del OSITRAN aprob6 los Lineamientos para la
Interpretacion y Emisién de Opiniones sobre Propuestas y Reconversion de Contratos de
Concesion (en adelante, “los Lineamientos”);

Que, mediante la Resolucién de Consejo Directivo N° 0040-2019-CD-OSITRAN se declaré
Precedente Administrativo de Observancia obligatoria lo sefialado en los numerales 26 al 36
de dicha Resolucion, en relacion a que, en adelante, el inicio del procedimiento de
interpretacion de los Contratos de Concesion siempre seré de oficio;

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 parrafo 6.2 del articulo 6 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado con Decreto Supremo N° 004-2019-JUS;

Por lo expuesto, y en virtud de sus funciones previstas en el numeral 7 del articulo 7 del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OSITRAN, aprobado por el Decreto Supremo
N° 012-2015-PCM y sus modificatorias, estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su
Sesion N° 690-2019-CD-OSITRAN, de fecha 18 de diciembre de 2019, y sobre la base del
Informe Conjunto N° 00167-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GSF);
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SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Interpretar de oficio las Clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesion del
Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Pert — Brasil, Tramo 1: San Juan de Marcona —
Urcos, relacionadas con el ejercicio de las Defensas Posesorias Judiciales, en el siguiente
sentido:

“El Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial.

La presente interpretacion se establece debido a que, la lectura de las clausulas
5.53 y 5.54 del Contrato de Concesién no era clara en torno a si las “acciones
legales” que debe ejercer el Concedente (clausula 5.54), incluye el ejercicio de la
“defensa posesoria judicial” (regulada en el literal b de la clausula 5.53)

Al respecto, se ha advertido que nos encontramos frente a conceptos vinculados
pero que no implican lo mismo, en la medida que la frase “acciones legales”
corresponde a un término general cuyo ejercicio esta asignado al Concedente y, la
otra, “Defensa Posesoria Judicial” (como accién civil), a una de sus categorias,
cuyo ejercicio corresponde al Concesionario.

Asimismo, de conformidad con lo establecido en el parrafo 21.1 del articulo 21 del
Decreto Legislativo N° 1362, los Contratos que se celebran para desarrollar un
proyecto de APP constituyen titulo suficiente para que el inversionista pueda hacer
valer los derechos y obligaciones que dicho instrumento le otorgan, en este caso
vinculados a las actividades de construccion, conservacién y explotacion de la
infraestructura publica objeto de Concesion, lo cual implica que este se encuentre
en poder de los bienes que le permitan ejercer los referidos derechos.

Consecuentemente, en aplicacion de dicha norma, ninguna entidad del Estado
podria denegar o limitar el ejercicio de dichos derechos y obligaciones al
Concesionario, en la medida que, mediante el Contrato de Concesién se le ha
facultado a ejercerlos validamente”.

Articulo 2°.- Notificar la presente Resolucién y el Informe Conjunto N° 00167-2019-IC-
OSITRAN (GAJ-GSF), al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su calidad de
Concedente, asi como a la empresa SURVIAL S.A. en calidad de Concesionario.

Articulo 3°.- Autorizar la difusion de la presente Resolucion y del Informe Conjunto N° 00167-
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
Presidenta del Consejo Directivo

NT: 2019106592
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Asunto

Referencias

INFORME CONJUNTO N° 00167-2019-IC-OSITRAN
(GAJ-GSF)

JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
Gerente General

Interpretacion de oficio de las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato
de Concesion del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur,
Pert — Brasil, Tramo 1: San Juan de Marcona - Urcos.

a) Oficio N° 3190-2019-MTC/19 recibido el 09.07.2019

b) Informe N° 1023-2019-MTC/19 de fecha 08.07.2019

c) Carta N° SUR 422-2019 recibida el 08.08.2019

d) Resolucion de Consejo Directivo N° 0040-2019-CD-
OSITRAN de fecha 18.09.19

Fecha 11 de diciembre de 2019
I. OBJETO
1. El presente informe tiene por objeto emitir opinidbn sobre la interpretacion de las

clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesion del Proyecto Corredor Vial
Interoceanico Sur, Perd — Brasil, Tramo 1: San Juan de Marcona — Urcos, referidas al
ejercicio de las Defensas Posesorias Judiciales?.

ANTECEDENTES

El 23 de octubre del 2007, el Estado peruano, actuando a través del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, (en adelante, MTC o el Concedente) y la empresa
SURVIAL S.A. (en adelante, el Concesionario) suscribieron el Contrato de Concesion
del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Perl — Brasil, Tramo 1. San Juan de
Marcona — Urcos (en adelante, el Contrato de Concesion).

El 9 de julio de 2019, el MTC remitié el Oficio N° 3190-2019-MTC/19, al Organismo
Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte (en adelante, el OSITRAN),
adjuntando el Informe N° 1023-2019-MTC/19, de fecha 8 de julio de 2019, mediante el
cual solicitdé su pronunciamiento respecto del alcance de las cldusulas 5.53 y 5.54 del
Contrato de Concesion, referidas al ejercicio de las Defensas Posesorias, a fin de
determinar a cual de las partes tiene la obligacion de ejercer las Defensas Posesorias
Judiciales.

El 16 de julio de 2019, a través del Oficio N° 6240-2019-GSF-OSITRAN, el OSITRAN
trasladé al Concesionario una copia del Oficio N° 3190-2019-MTC/19 y del Informe
N° 1023-2019-MTC/19, con el propésito de que este Ultimo, en el plazo de quince dias
habiles, emita su opinion respecto de lo solicitado por el Concedente.

El 8 de agosto de 2019, mediante Carta N° SUR 422-2019, el Concesionario remitio al
OSITRAN su opinion respecto de lo solicitado por el Concedente.

A través del Informe Conjunto N° 120-2019-IC-OSITRAN (GSF-GAJ) de fecha 11 de
septiembre de 2019, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion y la Gerencia de
Asesoria Juridica del OSITRAN, identificaron dos lecturas posibles respecto del
contenido de las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesidn, a saber:

! Cabe indicar que la presente opinion se emite en el marco del procedimiento de interpretacion iniciado de oficio con
Resolucion de Consejo Directivo N° 0040-2019-CD-OSITRAN, publicada en el diario oficial El Peruano el 26.09.2019.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

= Lectural: El Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

= Lectura 2: El Concedente es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

Con Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN de fecha 18 de
septiembre de 2019, se resolvid, entre otros aspectos, disponer el inicio de oficio del
procedimiento de interpretacion de las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesion.

A través de la Carta N° INFR-SURV-2019-0530 recibida con fecha 11 de octubre del
2019, el Concesionario solicité uso de la palabra a efecto de exponer sus argumentos
sobre la interpretacion de las clausulas 5.53 y 5.54 contenidas en el Contrato de
Concesion, respecto al ejercicio de las Defensas Posesorias.

Mediante Oficio N° 9436-2019-GSF-OSITRAN de fecha 24 de octubre de 2019, el
OSITRAN solicitoé al Concesionario que indicara lo siguiente:

a) El nimero de casos de usurpacioén o actividades incompatibles con el buen uso del area
de la Concesion por parte de terceros que se hayan presentado, a la fecha en el area de
Concesion a su cargo; Y,

b) Si, en los casos antes indicados, habia ejercido las defensas posesorias judiciales, asi
como el detalle del tramite o procedimiento seguido al presentarse dichos casos.

A través del Oficio N° 9446-2019-GSF-OSITRAN, notificado el 24 de octubre de 2019,
el OSITRAN solicité al Concedente que indicara lo siguiente:

a) El nimero de casos de usurpacioén o actividades incompatibles con el buen uso del area
de la Concesion por parte de terceros que se hayan sido comunicados, a la fecha, al MTC
por parte de la empresa Concesionaria; v,

b) Si, en los casos antes indicados, habia ejercido las defensas posesorias judiciales u otras
acciones legales.

Mediante Oficio N° 0196-2019-SCD-OSITRAN de fecha 29 de octubre de 2019, el
OSITRAN informé al Concesionario que el uso de la palabra solicitada con el documento
sefialado en numeral 8 del presente informe se realizaria el 6 de noviembre de 2019,
en las instalaciones del OSITRAN.

Con Carta N° INFR-SURV-2019-0583 recibida el 5 de noviembre del 2019, el
Concesionario adjunté un informe complementario a la opinién remitida mediante Carta
N° SUR 422-2019, de fecha 8 de agosto de 2019.

El 6 de noviembre del 2019, el Concesionario, a través de sus representantes, hizo uso
de la palabra ante el Consejo Directivo del OSITRAN.

Mediante Carta N° INFR-SURV-2019-0595 de fecha 7 de noviembre del 2019, el
Concesionario solicitdé un plazo adicional de 10 dias habiles para atender el
requerimiento de informacion adicional formulado por la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion del OSITRAN mediante Oficio N° 9439-2019-GSF-OSITRAN, mencionado
en el numeral 9 del presente informe.

Por Oficio N° 10067-2019-GSF-OSITRAN de fecha 11 de noviembre de 2019, la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacién del OSITRAN, otorgé una ampliacién de 5 dias
habiles al Concesionario para que cumpla con el requerimiento de informacion solicitada
con Oficio N° 9439-2019-GSF-OSITRAN, mencionado en el numeral 9 del presente
informe.
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16.

17.

18.

Con Carta N° INFR-SURV-2019-0612 de fecha 15 de noviembre de 2019, el
Concesionario cumplié con remitir la informacién solicitada mediante Oficio N° 9439-
2019-GSF-OSITRAN.

Mediante Carta N° INFR-SURV-2019-0621, recibida el 19 de noviembre del 2019, el
Concesionario remitié informacion complementaria a la presentada en la Carta N° INFR-
SURV-2019-0612, mencionada en el numeral anterior.

ANALISIS
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.
Las disposiciones contractuales objeto de interpretacion.
Posicion de las partes.

Marco conceptual.

Evaluacion de las lecturas de las estipulaciones contractuales.
Cuestiones finales.

GmMmMoOw>

A. Marco juridico de la interpretacion del Contrato de Concesion

19.

20.

21.

El literal €) del parrafo 7.1 del articulo 7 de la Ley N° 26917, Ley de Supervision de la
Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocién de los
Servicios de Transporte Aéreo?, otorga al OSITRAN la funcién especifica de interpretar
los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacion.

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 Infraestructura3. Ademas, el sefialado articulo prevé que la interpretaciéon 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 licitacion y las circulares. Asi, 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.

Por lo expuesto, la funcion de interpretacién del OSITRAN es una competencia
administrativa que obedece a una finalidad publica, la cual es ejercida por el Regulador
con el objeto de garantizar la eficiencia en la explotacion de la infraestructura y de velar
por el cabal cumplimiento de lo establecido en los Contratos de Concesion, en
cumplimiento de su mision y objetivos.

2

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
explotacioén.

(...).”

[El subrayado y resaltado son nuestros]

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 sefiala que es funcion
del Consejo Directivo el interpretar los Contratos de Concesion y titulos en virtud de los cuales las Entidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.
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22.

23.

24,

25.

26.

27.

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 en la Seccion anterior, aprobd los “Lineamientos para la interpretacion y
emision de opiniones sobre propuestas de modificacion y reconversion de Contratos de
Concesién” (en adelante, los Lineamientos), cuyo objeto es establecer los principios que
seran de aplicacién en los casos en que se interpreten los contratos de concesion, asi
como en la preparacion de opiniones técnicas de OSITRAN con relacién a las
solicitudes de modificaciéon y reconversion de los contratos de concesion.

De acuerdo con lo previsto en los Lineamientos, se entiende por interpretacion a aquella
aclaracion o explicacion sobre el sentido y significado del Contrato de Concesién. 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 estas son ambiguas, oscuras o poco claras.

Cabe indicar que, mediante Resolucion N° 0040-2019-CD-OSITRAN de fecha 18 de
septiembre de 2019 el Consejo Directivo del OSITRAN declar6 Precedente
Administrativo de observancia obligatoria que el inicio del procedimiento de
interpretacién de los Contratos de Concesién siempre sera de oficio. En este sentido, el
OSITRAN puede tomar conocimiento de la existencia de indicios de ambigtiedad en la
lectura de una o mas clausulas de los Contratos de Concesién a través de
comunicaciones de las partes o de sus propios 6rganos; sin embargo, la facultad de
determinar la existencia de la ambigiiedad de las clausulas y disponer el inicio de oficio
del procedimiento de interpretacién, tal y como ocurre en el presente caso, corresponde,
exclusiva y excluyentemente, al Consejo Directivo del OSITRAN, en su condicién de
organo competente, interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.

Asimismo, de conformidad con los Lineamientos, el OSITRAN interpreta los Contratos
de Concesion 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; (i) el légico, que resuelve lo que se quiso decir en la
clausula sujeta a interpretacion, a través de la determinacién 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 histérico, que implica recurrir a contenidos
de antecedentes del Contrato de Concesion o normas directamente, detectando la
intencion del promotor de la inversion 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 una y de la otra parte, sino la voluntad ‘comun’ 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
métodos de interpretacién, como pueden ser el gramatical, el lo6gico, el sistematico, el
historico, el analégico y el de los usos y costumbres, conjugandolos en lo que pueda

4

BARCHI VELAOCHAGA, Luciano, La Interpretacion del Contrato en el Cédigo Civil Peruano de 1984. En: Tratado

de la Interpretacion del Contrato en América Latina, Lima, Editora Juridica Grijley, Tomo lIl, 2007. p.1768.
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28.

29.

C.

30.

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 inexistencia
de una clausula clara 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 aplicacién. En efecto,
con la interpretacién 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 intencién comun 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, nos referimos a clausulas contenidas en el Contrato de Concesion, no
de la integracién de disposiciones no contempladas o de una interpretacion para cubrir
vacios contractuales, aspectos que naturalmente escapan al &mbito de competencia de
este Organismo Regulador en materia de interpretacion de contratos. Por tanto, el
OSITRAN no se encuentra facultado para crear obligaciones que no se encuentren
contenidas o comprendidas dentro del &mbito del propio Contrato de Concesién, tal
como lo dispone el ultimo parrafo del numeral 6.1 de los Lineamientos del OSITRAN,
toda vez que ello implicaria suplir ilegitimamente las voluntades de las Partes.

Acorde con lo anterior, se procedera a determinar el alcance o sentido de las clausulas
5.53 y 5.54 del Contrato de Concesion en conjunto, en lo referido al ejercicio de las
Defensas Posesorias Judiciales, mediante la aplicacion de los métodos de
interpretacion que resulten pertinentes, considerando la finalidad de estas.

Las disposiciones contractuales objeto de interpretacion

Las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesién, cuya interpretacion es materia de
analisis, establecen lo siguiente:

“SECCION V: REGIMEN DE BIENES
(...)

Defensas Posesorias

5.53. EI CONCESIONARIO tiene la obligacidn de ejercitar las siguientes modalidades de
defensa posesoria a partir de la Toma de Posesion, tanto para el caso de intento de
usurpacion del area comprometida en el Area de la Concesion, como en el caso de
actividades incompatibles con el buen uso de dicha area por parte de terceros siempre
que el CONCEDENTE efectivamente le hubiese entregado dichas areas desocupadas al
CONCESIONARIO:

a) Defensa posesoria extrajudicial, utilizada para repeler la fuerza que se emplee contra
el CONCESIONARIO y poder recobrar el bien, sin intervalo de tiempo, si fuere
desposeida, pero absteniéndose siempre del empleo de vias de hecho no justificadas
por las circunstancias.

b) Defensa posesoria judicial, que el CONCESIONARIO debera ejercitar, en caso que
recaiga sobre la Concesion cualquier afectacion, desposesion, ocupacion,
usurpacion, etc., comunicar al REGULADOR dichos hechos y hacer uso de los
mecanismos Yy recursos judiciales que le permitan mantener indemne el derecho del
CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesion.

5.54. El ejercicio de las defensas antes descritas no exime de responsabilidad al
CONCESIONARIO, el cual, ante un supuesto como los descritos en el parrafo precedente,
debera coordinar inmediatamente con el CONCEDENTE la interposicién de las acciones
legales que éste ultimo deberd entablar a fin de mantener indemne el derecho del

5

VIDAL RAMIREZ, Fernando. La interpretacion del Contrato en el Derecho Peruano. En: Op. Cit. Tomo Il. p. 1649.
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CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesién, siempre que estos reclamos se originen
en hechos ocurridos después de la transferencia de dichos bienes al CONCESIONARIO.”

D. Posicion de las partes

D.1 Posiciéon del Concedente

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

El 9 de julio de 2019, el Concedente remitio el Oficio N° 3190-2019-MTC/19, adjuntando
el Informe N° 1023-2019-MTC/19, mediante el cual solicit6 que el OSITRAN se
pronuncie respecto del alcance de las clausulas de 9 Contratos de Concesion, referidas
al ejercicio de las Defensas Posesorias, a fin de determinar cual de las partes tiene la
obligacion de ejercer las Defensas Posesorias Judiciales.

En el referido informe, el Concedente sefialé que, luego de distintas comunicaciones
con la empresa Concesionaria Interoceanica Sur — Tramo Il S.A., respecto de la
necesidad de tomar acciones frente a invasiones en el Derecho de Via del Proyecto
Corredor Vial Interoceanico Sur, Pert — Brasil, Tramo lll: Inambari — Ifiapari; se advirtié
gue existia discrepancia entre el Concedente y el referido Concesionario, con relacion
a cudl de las partes tendria la competencia para la interposiciéon de las Defensas
Posesorias Judiciales con la finalidad de recuperar el derecho de via invadido en el
tramo vial concedido, por lo que resultaria necesaria la interpretacion de los articulos
citados por parte del OSITRAN.

Lo sefalado se refleja en el hecho que, al amparo de lo establecido en la clausula 5.39
del Contrato de Concesion, el Concesionario viene solicitando que el Concedente sea
quien interponga las acciones legales correspondientes a fin de recuperar el Derecho
de Via, debido a que las Defensas Posesorias Extrajudiciales, que el Concesionario
sefiala haber realizado en cumplimiento de la clausula 5.38 del referido Contrato de
Concesion, no habrian sido suficientes para recuperar las zonas invadidas.

Por su parte, el Concedente, a través de sus 6rganos técnicos, Provias Nacional y
Procuraduria Publica, considera que dichas acciones legales deben de ser ejercidas
exclusivamente por las empresas concesionarias, en aplicacion de lo establecido
expresamente en el literal b) de la clausula 5.38.

Al respecto, la Procuraduria Publica del MTC indic6 que, de la clausula 5.38 se
desprendia la existencia de una obligacion ineludible por parte del Concesionario, esto
es, que la Defensa Posesoria del area de la Concesion se encuentra exclusivamente a
su cargo desde la suscripcién del Contrato. Asimismo, sefialé que, ante la imposibilidad
de ejercer las acciones contempladas en la clausula 5.38, o en caso, estas hubieran
sido ejecutadas sin éxito, constituye obligaciéon del Concesionario, por mandato expreso
de la referida clausula, ejercer también acciones de Defensa Posesoria Judicial.

La discrepancia en la interpretaciéon de las clausulas 5.38 y 5.39 ha generado que la
obligacion de ejercitar acciones legales destinadas a la proteccion del Derecho de Via,
no se haya realizado, lo cual genera complicaciones en el correcto desarrollo de la
Concesion.

Cabe indicar que, si bien los hechos que evidenciaron la discrepancia en la
interpretacion corresponden a una Concesion (IIRSA Sur — Tramo 3), el Concedente
presentd la solicitud de interpretacién en relacién a nueve Contratos de Concesion,
incluido el Contrato de Concesién de la IIRSA Sur - Tramo 2, objeto de analisis del
presente informe, debido a que, en todos estos, las clausulas referidas a las Defensas
Posesorias presentan una redaccién similar.

Finalmente, a través del Oficio N° 4779-2019-MTC/07, en atencion al requerimiento
efectuado por el OSITRAN, el Concedente informé que su Procuraduria Publica no ha
ejercido Defensas Posesorias Judiciales u otras acciones legales ante los casos de
usurpacion o actividades incompatibles con el buen uso del area de la concesion, puesto
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gue, contractualmente, no corresponde al Concedente adoptar las acciones necesarias
para preservar y mantener el buen estado de los bienes de la Concesion, sino que tales
acciones legales deben ser efectuadas por el Concesionario.

D.2 Posicion del Concesionario

38.

Con Carta N° SUR 422-2019, recibida con fecha 08.08.2019, el Concesionario remitlo
su opinién respecto a la interpretacion de las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de
Concesioén, solicitada por el OSITRAN mediante Oficio N° 6240-2019-GSF-OSITRAN
de fecha 15.07.2019. Sobre el particular, el Concesionario manifesté lo siguiente:

No se puede realizar una interpretacion conjunta para todos los contratos de
concesion debido a que cada proyecto cuenta con caracteristicas distintas y la
regulacion integral de cada contrato puede resultar diferente.

El Organismo Regulador debera tomar en cuenta al momento de realizar una
interpretacién contractual la conducta de las Partes durante la ejecucion de los
proyectos; las mismas que resultan distintas al ser concesiones viales con
diferentes actores, caracteristicas y alcances. En este sentido, sefiala que es el
propio Concedente quien ha manifestado de forma expresa que el ejercicio de las
defensas posesorias judiciales es competencia exclusiva del MTC.

No ha surgido alguna ambiglUedad o falta de claridad en la regulacion prevista en
las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesion que haya generado una
controversia con el Concedente y que implique la aplicaciéon del mecanismo de
interpretacién contractual.

La conducta del Concedente frente al ejercicio de las Defensas Posesorias ha
sido orientada a reconocer que el ejercicio de las defensas posesorias
extrajudiciales es del Concesionario, mientras que en el caso de las defensas
posesorias de caracter judicial son aquellas que realiza de forma directa el
Concedente en su calidad de titular de los bienes que integran el Area de la
Concesion.

Siendo que el Area de la Concesion es un bien de dominio publico donde el titular
exclusivo es el Estado, representado por el MTC, es este Ultimo, quien, ante la
funcién jurisdiccional ejercida por el Poder Judicial, debe ejercer las acciones
judiciales que permitan garantizar el caracter inalienable e imprescriptible de los
bienes de dominio publico®.

En el caso de que el Regulador considere que existe una contradiccién entre la
regulacion prevista en la clausula 5.53, literal b) y la clausula 5.54 del Contrato
de Concesion, respecto del ejercicio de las defensas posesorias judiciales,
debera tomar en cuenta los métodos de interpretacion literal, la conduccion de
los actos propios y la interpretacion finalista.

Mediante el mecanismo de interpretacién contractual no es posible modificar o
crear una regulacion contractual; siendo que en todo momento durante el
procedimiento interpretativo se deberd respetar la regulaciéon originalmente
acordado por las Partes al momento de la suscripcion del Contrato de Concesion.

% El Concesionario respalda sus argumentos en atencion a las disposiciones contenidas en el Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 29151, Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales, aprobado por Decreto Supremo N° 019-
2019-VIVIENDA y en el Reglamento Nacional de Gestion de Infraestructura Vial, aprobado por Decreto Supremo N°

034-2008-MTC.
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39.

40.

41.

42.

A través de la Carta N° INFR-SURV-2019-0583 recibida el 5 de noviembre del 2019, el
Concesionario adjuntdé un informe complementario a la opinién remitida con el
documento indicado en el numeral anterior, en virtud del cual, entre otros aspectos,
sefiala lo siguiente:

. El Concesionario es quien se encarga de llevar a cabo la ejecucion de las
defensas posesorias de caracter extrajudicial, mientras que el caso de las
defensas posesorias judiciales, el Concesionario tiene una obligacién de
coordinacién con el Concedente, siendo que este Ultimo es quien debe ejercer
las acciones legales que correspondan frente a los invasores.

o Asumir que el Concesionario tiene la titularidad de las acciones judiciales en
materia de defensa posesoria, seria suponer que por una determinada clausula
de un contrato de concesién se puede vulnerar el requisito de legitimidad para
obrar activa en materia procesal, el cual es de exclusivo cumplimiento del
Concedente.

. Las clausulas del Contrato deben interpretarse de conformidad con la
Constitucion, la normativa de Bienes Publicos y la normativa procesal.

Adicionalmente, el 6 de noviembre de 2019, el Concesionario, a través de sus
representantes, hizo uso de la palabra ante el Consejo Directivo del OSITRAN, y en
este contexto, indico, entre otros aspectos que:

. A la fecha no existe ningun tipo de ambigledad o vacio contractual en la
regulacion de las Clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesion, que amerite
una interpretacion de oficio.

. De conformidad con lo establecido en el articulo 21 del Decreto Legislativo con
N° 1362, los proyectos de APP que recaigan sobre bienes publicos no otorgan al
inversionista un derecho real sobre los mismos.

o Si bien pueden existir clausulas con una seccién de igual literalidad en los otros
contratos de concesion de infraestructura vial, no se colige a partir de ahi o de
manera alguna que, solo por ello, se pueda realizar una interpretaciéon conjunta
con alcance extensivo para todos los proyectos viales con una clausula similar en
materia de defensas posesorias.

En su Carta N° INFR-SURV-2019-0612 recibida el 15 de noviembre, en atencion a la
solicitud efectuada por el OSITRAN, el Concesionario adjuntd un registro de casos de
usurpacion sobre el &rea de la Concesion por terceros, sefialando que en dicho registro
se puede evidenciar que un gran porcentaje de los casos de usurpacion han podido ser
retirados con éxito como consecuencia del ejercicio de las defensas posesorias
extrajudiciales del Concesionario.

Adicionalmente, sefiald que, en los casos en que las acciones de defensa posesoria no
hayan sido exitosas, esto es, no se haya logrado el retiro del invasor, el Concesionario
informa de ello al Concedente a fin de coordinar con éste las acciones de defensa
posesoria judicial y que este proceda con entablar las acciones correspondientes, en
aplicacién de la Clausula 5.54 del Contrato de Concesion.

Adicionalmente, en su Carta N° INFR-SURV-2019-0612 recibida con fecha 15 de
noviembre del 2019, el Concesionario alcanz6 informacién requerida por el OSITRAN
respecto a:

a) Elnumero de casos de usurpacion o actividades incompatibles con el buen uso del
area de la concesion por parte de terceros que se hayan presentado, a la fecha, en
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43.

E.

44,

45,

46.

47.

el area de Concesion. Al respecto, el Concesionario indicé que al afio 2019 se
registraron un total de 1279 invasiones.

b) Informar si el Concesionario, en los casos indicados en el literal a) antes indicado,
ha ejercido las defensas posesorias judiciales. Sobre el particular, el Concesionario
indic6 que, “...en los casos en que las acciones de defensa posesoria no hayan
sido exitosas, esto es, no se haya logrado el retiro del invasor, el Concesionario
informa de ello al Concedente a fin de coordinar con éste las acciones de defensa
posesoria judicial y que este proceda con entablar las acciones correspondientes,
en aplicacién de la Clausula 5.54 del Contrato de Concesién...”

Finalmente, con Carta N° INFR-SURV-2019-0621 recibida el 18 de noviembre de 2019,
el Concesionario remite informacién complementaria a la presentada en la Carta
N° INFR-SURV-2019-0612, mencionada en el numeral anterior, en virtud de la cual
precisé que al afio 2019 se registro un total de 1525 invasiones.

Marco Conceptual

Para evaluar las clausulas contractuales materia de interpretacion, esto es, las clausulas
5.53 y 5.54 del Contrato de Concesién, se utilizara el método de interpretacion literal, a
fin de conocer el alcance de los términos empleados en dichas clausulas, en particular
el alcance de las defensas posesorias; asi como el método sistematico, el cual consiste
en que, por comparacién con otras clausulas, se busca atribuirle sentido a la clausula
materia de interpretacion, ubicando principios o conceptos que hayan sido establecidos
en el propio contrato.

En ese sentido, considerando la naturaleza de las obligaciones contenidas en las
cldusulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesién y los argumentos expuestos en la
posicion del Concesionario, resulta conveniente analizar el marco contractual y los
dispositivos normativos relacionados con la figura de la Defensa Posesoria Judicial, con
el objeto de determinar su alcance y a quién le corresponde ejercerla. A continuacion,
se detallan los puntos a desarrollar:

a. El Régimen de bienes publicos.
b. Los Contratos de Asociacion Publico Privada.
c. Las Defensas Posesorias.

a. El Régimen de bienes publicos

De conformidad con lo regulado en el articulo 3 de la Ley N° 29151, Ley General del
Sistema Nacional de Bienes Estatales (en adelante, Ley N° 29151), los bienes estatales
comprenden los bienes muebles e inmuebles, de domino privado y de dominio publico
que tienen como titular al Estado o a cualquier entidad publica que conforma el Sistema
Nacional de Bienes Estatales.

Al respecto, el Reglamento de la Ley N° 29151, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 007-2008-VIVIENDA, sefiala lo siguiente en relacién con las categorias de los bienes
estatales:

“Articulo 2.- De los términos

Bienes de dominio publico: Aquellos bienes estatales, destinados al uso publico como
playas, plazas, parques, infraestructura vial, vias férreas, caminos y otros, cuya
administracion, conservacién y mantenimiento corresponde a una entidad; aquellos que
sirven de soporte para la prestacion de cualquier servicio publico como los palacios, sedes
gubernativas e institucionales, escuelas, hospitales, estadios, aportes reglamentarios,
bienes reservados y afectados en uso a la defensa nacional, establecimientos
penitenciarios, museos, cementerios, puertos, aeropuertos y otros destinados al
cumplimiento de los fines de responsabilidad estatal, o cuya concesion compete al Estado.
Tienen el caracter de inalienables e imprescriptibles. Sobre ellos, el Estado ejerce su
potestad administrativa, reglamentaria y de tutela conforme a ley.
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48.

49,

50.

51.

52.

53.

54,

55.

Bienes de dominio privado del Estado.- Aquellos bienes estatales que siendo de propiedad
del Estado o de alguna entidad, no estan destinados al uso publico ni afectados a algun
servicio publico, y respecto de los cuales sus titulares ejercen el derecho de propiedad con
todos sus atributos.”

[El subrayado es nuestro]

De nuestro interés son particularmente los bienes de dominio publico, que como se ha
adelantado, son bienes estatales afectos a un fin o uso publico y sobre los cuales la
Administracion Publica regula su uso y afectacion. Asimismo, estas categorias de
bienes estatales se caracterizan por su inalienabilidad e imprescriptibilidad,
caracteristicas reconocidas por el articulo 73 de la Constitucion Politica del Per(”.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 45 del Reglamento de la Ley N° 291518, la
infraestructura vial es un bien de dominio publico, y como tal, es susceptible de ser
otorgado en concesion a favor de particulares.

La doctrina ha definido a la Concesién del dominio publico, como, “el titulo juridico por
el que la Administracién otorga a uno o varios sujetos el derecho exclusivo y excluyente
de utilizar, ocupar o aprovechar de modo privativo una porcién de un bien de dominio
publico, con caracter temporal pero estable, para un fin concreto y en virtud del interés
publico expresado en la norma reguladora™.

Los Contratos de Concesién hacen surgir en el Concesionario una serie de derechos y
obligaciones frente al Estado en relacién con los bienes de dominio publico, las cuales
se derivan del respectivo contrato y de las leyes aplicables.

En el marco del presente Contrato de Concesioén, el Estado, a través del MTC, ha
otorgado en concesion a favor del Concesionario la potestad de prestar un servicio
publico a favor de los Usuarios, para lo cual le concede el aprovechamiento econémico
de los Bienes de la Concesion.

Asi, en mérito del Contrato de Concesion, las principales actividades o prestaciones que
forman parte de la Concesién son las siguientes: (i) La entrega, transferencia, uso y
reversion de los Bienes Reversibles; (ii) La construccion de la infraestructura del Tramo
de la Concesion; (iii) La conservacion de los bienes de la Concesién; y (iv) La
explotacion del servicio.

Cabe indicar que mediante la suscripcion del Contrato de Concesién se materializa, en
favor del Concedente, la transferencia de las actividades indicadas en el numeral
anterior, lo cual no supone la transferencia de la titularidad de la infraestructura que
forma parte del Tramo de la Concesidn, la misma que en todo momento mantiene su
condicién publica.

b. Los Contratos de Asociacion Publico Privada

De conformidad con lo establecido en el articulo 20 del Decreto Legislativo N° 1362,
Decreto Legislativo que regula la Promocion de la Inversion Privada mediante

7 Constitucién Politica del Per:
“Articulo 73°.- Los bienes de dominio publico son inalienables e imprescriptibles. Los bienes de uso publico pueden
ser concedidos a particulares conforme a ley, para su aprovechamiento econémico.”

8 Reglamento de la Ley N° 29151:

“Articulo 45.- De la concesidn de bienes de dominio publico
Los bienes de dominio publico podran ser otorgados en concesioén a favor de particulares conforme a la normatividad
sobre la materia.”

® FERNANDEZ ACEVEDO, Rafael, Las concesiones administrativas de dominio pablico, Pamplona, Primera Edicion,

p.58
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56.

57.

58.

59.

Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos (en adelante, Decreto Legislativo
N° 1362), las Asociaciones Publico Privadas (APP) constituyen una modalidad de
participacion de la inversion privada, mediante contratos de largo plazo en los que
interviene el Estado, a través de alguna entidad publica y uno o mas inversionistas
privados. Mediante la celebracién de dichos Contratos, se desarrollan proyectos de
infraestructura publica, servicios publicos, servicios vinculados a infraestructura puablica
y servicios publicos, investigacion aplicada, y/o innovacion tecnoldgica; distribuyéndose
los riesgos y recursos entre las partes.

En cuanto a los Contratos de APP en particular, el articulo 21 del Decreto Legislativo
N°1362, ha desarrollado sus alcances estableciendo lo siguiente:

“Articulo 21. Contratos de Asociaciéon Pablico Privada

21.1 El contrato que se celebra para desarrollar un proyecto bajo la modalidad de Asociacion
Publico Privada constituye titulo suficiente para que el inversionista haga valer los derechos
gue dicho instrumento le otorga frente a terceros; en especial, los mecanismos de
recuperacion de las inversiones y los beneficios adicionales expresamente convenidos,
pudiendo incluir servicios complementarios.

21.2 El inversionista puede explotar los bienes objeto del contrato de Asociacién Publico
Privada, directamente o a través de terceros, manteniendo en todo momento su calidad de
unico responsable frente al Estado peruano. Sin perjuicio de lo anterior, los proyectos de
Asociacion Publico Privada que recaigan sobre bienes publicos, no otorgan al inversionista
un derecho real sobre los mismos.

21.3 El inversionista no puede establecer unilateralmente exenciones en favor de usuario
alguno, salvo lo establecido por ley expresa.”
[El subrayado es nuestro]

Como se puede apreciar, los Contratos que se celebran para desarrollar un proyecto de
APP constituyen el titulo suficiente por medio del cual, el inversionista puede hacer valer
los derechos que dicho instrumento le otorga, en especial, los vinculados a los
mecanismos de recuperacion de inversiones y los beneficios adicionales expresamente
acordados. Asimismo, el Concesionario cuenta con el derecho de explotar de los bienes
objeto del Contrato, siendo el Unico responsable ante el Estado.

En ese mismo sentido, respecto de la Concesion, el articulo 5 del Reglamento del
Decreto Legislativo N° 136219, la define como el acto administrativo a través del cual,
por un plazo determinado, se otorga al inversionista la ejecucién y explotacion de
infraestructura publica o la prestacion de servicios, cuyos derechos y obligacion se
requlan en el Contrato correspondiente:

“Articulo 5. Definiciones
Los siguientes términos tienen los significados que a continuacioén se indican:

(...)

8. Concesion: Es el acto administrativo por el cual las entidades publicas titulares de
proyectos otorgan a un Inversionista la ejecucion y explotacidn de infraestructura publica o
la prestacion de servicios publicos, por un plazo determinado, cuyos derechos y obligaciones
estéan requlados en el respectivo Contrato.”

[El subrayado es nuestro]

Cabe indicar que, a la fecha de suscripcion del presente Contrato de Concesién (IIRSA
Sur Tramo 1), se encontraba vigente el Decreto Supremo N° 059-96-PCM, Texto Unico
Ordenado de las Normas con rango de Ley que regulan la entrega en Concesion al
sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos (en
adelante, el TUO de Concesiones), el cual establecia similares disposiciones a las
contenidas en el D.L. 1362, tal y como se aprecia a continuacion:

10 Aprobado por Decreto Supremo N° 240-218-EF.
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60.

61.

62.

“Articulo 13.- La concesion sobre bienes publicos no otorga un derecho real sobre los
mismos. Sin embargo, en estos casos, el contrato de concesién constituira titulo suficiente
para que el concesionario haga valer los derechos que dicho contrato le otorga frente a
terceros, en especial el de cobrar las tarifas, precios, peajes u otros sistemas de
recuperacion de las inversiones. En estos supuestos, el concesionario podra explotar el o
los bienes objeto de la concesion por cuenta propia o por medio de terceros, quedando
siempre como unico responsable frente al Estado.”

[El subrayado es nuestro]

En atencion a lo desarrollado, se advierte que nuestra legislacién ha regulado que el
Contrato de Concesién otorga derechos y obligaciones al inversionista, los cuales son
susceptibles de exigir y amparar en virtud del referido Contrato. Consecuentemente,
ninguna entidad del Estado podria denegar o limitar el ejercicio de dichos derechos y
obligaciones al Concesionario, en la medida que, mediante el Contrato de Concesion
se le ha facultado a ejercerlos validamente, siendo titulo suficiente para salvaguardar
su derecho para la construccién, conservacion, mantenimiento y explotacion de los
bienes de la Concesion.

c. Las Defensas Posesorias

Conforme lo establece la clausula 5.53 del Contrato de Concesion, las defensas
posesorias se ejercitan ante el intento de usurpacion del area comprometida en el Area
de la Concesion, la cual, de acuerdo con la definicion contenida en la clausula 1.6 de la
Seccion | del Contrato de Concesién comprende lo siguiente:

“Area de la Concesion

Es la franja ubicada dentro del Derecho de Via que a la fecha de Toma de Posesion no se
encuentra ocupada o invadida, que serd entregada al CONCESIONARIO por el
CONCEDENTE para la Construccion, Conservacion y la Explotacion del Servicio para
efectos de la Concesion. El Area de la Concesion se ird incrementando progresivamente
luego de concluidos los procedimientos de adquisicion y expropiacion de predios, segun
corresponda. Dentro de esta franja se encuentra la carretera, sus accesos y Obras
Complementarias, tales como obras de arte, drenaje, muros de contencidn, sefializacién,
veredas, puentes, unidades de peaje y sistemas de pesaje, etc; también los servicios y
zonas de segundad [sic], asi como las &reas destinadas para la habilitacién de los
Servicios Obligatorios.

El Area de la Concesion estara identificada por el CONCEDENTE a la Fecha de
Suscripcion del Contrato.”
[El subrayado es nuestro]

Sobre el particular, los articulos 920 y 921 del Cdédigo Civil han recogido qué comprende
el ejercicio de las Defensas Posesorias:

“Defensa posesoria extrajudicial

Articulo 920°.- El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra él o el bien y
recobrarlo, si fuere desposeido. La accion se realiza dentro de los quince (15) dias
siguientes a que tome conocimiento de la desposesion. En cualquier caso, debe
abstenerse de las vias de hecho no justificadas por las circunstancias.

El propietario de un inmueble que no tenga edificacion o esta se encuentre en dicho
proceso, puede invocar también la defensa sefialada en el parrafo anterior en caso de que
su inmueble fuera ocupado por un poseedor precario. En ninglin caso procede la defensa
posesoria si el poseedor precario ha usufructuado el bien como propietario por lo menos
diez (10) afios.

La Policia Nacional del Pert asi como las Municipalidades respectivas, en el marco de sus
competencias previstas en la Ley Organica de Municipalidades, deben prestar el apoyo
necesario a efectos de garantizar el estricto cumplimiento del presente articulo, bajo
responsabilidad.
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63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

En ningln caso procede la defensa posesoria contra el propietario de un inmueble, salvo
gue haya operado la prescripcion, regulada en el Articulo 950° de este Codigo.

Defensa posesoria judicial

Articulo 921°.- Todo poseedor de muebles inscritos y de inmuebles puede utilizar las
acciones posesorias y los interdictos. Si su posesion es de mas de un afio puede rechazar
los interdictos que se promuevan contra él.”

Como se observa, nuestra Legislacion regula el ejercicio de dos clases de Defensas
Posesorias, las cuales tienen los siguientes alcances:

» La Defensa Posesoria Extrajudicial que permite al poseedor el uso de la fuerza
contra fuerza para repeler la desposesion, de forma inmediata, hasta en un
plazo maximo de 15 dias.

» La Defensa Posesoria Judicial que faculta al poseedor a utilizar las acciones
posesorias e interdictos a fin de mantener a salvo su derecho.

En el presente caso, en cuanto a la Defensa Posesoria Extrajudicial, el Concesionario
ha sido claro en indicar que “el Concesionario es quien se encarga de llevar a cabo la
ejecucion de las defensas posesorias de caracter extrajudiciall”,

En ese sentido, se advierte que las partes coinciden en sefialar que la Defensa
Posesoria Extrajudicial de los bienes de la Concesién se encuentra a cargo del
Concesionario, por lo que existe claridad sobre el alcance del literal a) de la clausula
5.53 del Contrato de Concesion.

No obstante, no existe claridad en la interpretacion del literal b) de la referida clausula y
de la clausula 5.54 del Contrato de Concesion, en torno al ejercicio de la Defensa
Posesoria Judicial, debido a que el Concesionario sostiene que corresponde al
Concedente ejercerla, y este sefiala que el Concesionario es el encargado de efectuarla.

Sobre el particular, como se advierte del articulo 921 del Cédigo Civil, la Defensa
Posesoria Judicial implica el uso de un mecanismo juridico para recuperar la posesion
de un bien, sometiendo la controversia a un proceso judicial, ya sea, a través de un
Interdicto o una Accion Posesoria.

Evaluacion de las lecturas de las estipulaciones contractuales

Como se desprende de los antecedentes sefialados en el presente informe, a través de
la Resolucion de Consejo Directivo N° 0040-2019-CD-OSITRAN que declara el inicio de
oficio del procedimiento de interpretacion, se identificaron dos lecturas posibles respecto
del contenido de las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesion, siendo estas las
siguientes:

» Lectura 1: El Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

= Lectura 2: El Concedente es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

A continuacion, procedemos a analizar cada una de las lecturas esbozadas en atencion
a lo establecido en el Contrato de Concesién y lo precedentemente desarrollado.

11 De conformidad con los documentos adjuntos en las Cartas N° SUR 422-2019 de fecha 8.08.2019, N° INFR-SURV-
2019-0583 de fecha 4.11.2019 y a los argumentos expuestos en el Uso de la Palabra ante el Consejo Directivo del
OSITRAN, realizado con fecha 6.11.2019.
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70.

71.

72.

73.

74.

> LECTURA 1: El Concesionario es el responsable del ejercicio de |la Defensa

Posesoria Judicial

La primera lectura que hace al Concesionario responsable del ejercicio de la Defensa
Posesoria Judicial supone que, de la lectura de las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato
de Concesidn, se advertiria el establecimiento de dos obligaciones distintas, la primera
a cargo del Concesionario referida al ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial, y la
segunda a cargo del Concedente con relacion al ejercicio de las acciones legales,
diferenciando asi, la figura de la Defensa Posesoria Judicial del concepto general de
acciones legales.

Al respecto, de acuerdo con el Contrato de Concesion, las clausulas 5.53 y 5.54
establecen lo siguiente:

“Defensas Posesorias

5.53. EI CONCESIONARIO tiene la obligacién de ejercitar las siguientes modalidades de
defensa posesoria a partir de la Toma de Posesion, tanto para el caso de intento de
usurpacion del area comprometida en el Area de la Concesion, como en el caso de
actividades incompatibles con el buen uso de dicha area por parte de terceros siempre
gue el CONCEDENTE efectivamente le hubiese entregado dichas areas desocupadas al
CONCESIONARIO:

a) Defensa posesoria extrajudicial, utilizada para repeler la fuerza que se emplee contra
el CONCESIONARIO y poder recobrar el bien, sin intervalo de tiempo, si fuere
desposeida, pero absteniéndose siempre del empleo de vias de hecho no justificadas
por las circunstancias.

b) Defensa posesoria judicial, que el CONCESIONARIO deber4 ejercitar, en caso que
recaiga sobre la Concesion cualquier afectacion, desposesion, ocupacion,
usurpacion, etc., comunicar al REGULADOR dichos hechos y hacer uso de los
mecanismos y recursos judiciales que le permitan mantener indemne el derecho del
CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesion.

5.54. El ejercicio de las defensas antes descritas no exime de responsabilidad al
CONCESIONARIOQ, el cual, ante un supuesto como los descritos en el parrafo precedente,
deberd coordinar inmediatamente con el CONCEDENTE la interposicion de las acciones
legales que éste ultimo deberd entablar a fin de mantener indemne el derecho del
CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesion, siempre que estos reclamos se originen
en hechos ocurridos después de la transferencia de dichos bienes al CONCESIONARIO.”

[El subrayado agregado es nuestro]

Como se aprecia del texto de la cldusula 5.53 del Contrato de Concesion, las partes
establecieron que el Concesionario es quien tiene la obligacién de ejercitar las dos
modalidades de defensa posesoria, esto es, la defensa posesoria extrajudicial y la
defensa posesoria judicial, habiéndose pactado que, respecto de esta Ultima, el
Concesionario debe hacer uso de los mecanismos y recursos judiciales gue permitan
mantener indemne los derechos del Concedente sobre los bienes de la Concesién.

Asimismo, se advierte que, en la clausula 5.54 del Contrato de Concesion se pacté que,
previa coordinacién con el Concesionario, el Concedente debe interponer acciones
legales a fin de resguardar sus derechos sobre los bienes de la Concesién.

En el presente caso, conforme se ha venido desarrollando, de la lectura de las cldusulas
5.53 y 5.54 del Contrato de Concesion han surgido diferencias respecto de su
interpretacion, en la medida que, por un lado, el Concedente sefiala que, en aplicacién
de la clausula 5.53, el Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa
Posesoria Judicial, y por otro, el Concesionario sostiene que es obligacion del
Concedente ejercerla en la medida que, a través de la clausula 5.54, al haberse
acordado que este debe entablar acciones legales, dicha obligacion incluiria el ejercicio
de la Defensa Posesoria Judicial.
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75.

76.

7.

78.

En ese sentido, considerando que, la discusién gira en torno a si las acciones legales
que debe ejercer el Concedente en virtud de lo establecido en la clausula 5.54 del
Contrato de Concesion, incluye el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial reguladas
en el literal b) de la clausula 5.53 del referido contrato; resulta pertinente delimitar ambos
conceptos:

e Conforme a lo expuesto en el presente informe, la Defensa Posesoria Judicial
regulada en el articulo 921 del Cédigo Civil faculta al poseedor a utilizar las
acciones posesorias e interdictos? a fin de mantener a salvo su derecho.

e Las acciones legales, en cambio, constituyen un término mas amplio que se
materializa a través de todo aquel pedido de orden juridico (constitucional, civil,
penal, laboral, entre otros) que se dirija dentro del marco de la ley, y casi
siempre, ante el Poder Judicial. Dentro de este término podemos encontrar a
las acciones jurisdiccionales que, en palabras de Martel, se realizan a fin de
“poner en actividad el aparato jurisdiccional*3”; y, también a las acciones legales
previas, como el caso de la denuncia o Carta Notarial, cuya validez encuentra
respaldo en la Ley.

En atencion a lo expuesto, se advierte que nos encontramos frente a conceptos
vinculados pero que no comprenden lo mismo; en efecto, la frase “acciones legales”
corresponde a un término general, en tanto que el término “Defensa Posesoria Judicial”
como accion civil, corresponde a una de las categorias de la primera.

En ese sentido, podria entenderse que, como indica el Concesionario, mediante la
clausula 5.54 del Contrato de Concesion que obliga al Concedente a ejercer las
acciones legales, se le habria encargado también el ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial como accién civil que forma parte de dicho concepto general.

No obstante, considerando el propio Contrato de Concesién, se advierte lo siguiente:

(i) Se vacia de contenido lo estipulado en el literal b) de la cldusula 5.53 del
Contrato de Concesion

El literal b) de la clausula 5.53 del Contrato de Concesion, establece expresamente
que “5.53. EI CONCESIONARIO tiene la obligacién de ejercitar las siguientes modalidades
de defensa posesoria, (...)b) Defensa posesoria judicial, que el CONCESIONARIO
debera ejercitar, en caso que recaiga sobre la Concesion cualquier afectacion, desposesion,
ocupacion, usurpacion, etc., comunicar al REGULADOR dichos hechos y hacer uso de los
mecanismos y recursos judiciales que le permitan mantener indemne el derecho del
CONCEDENTE sobre los Bienes de la Concesidn.” [El subrayado agregado es nuestro]

Como se puede apreciar, mediante el literal b) de la clausula 5.53 del Contrato de
Concesiodn, las partes acordaron que el Concesionario tiene la obligacion de ejercer
la Defensa Posesoria Judicial de los bienes de la Concesién, debiendo hacer uso
de los mecanismos y recursos judiciales necesarios.

En ese sentido, aceptar que mediante la clausula 5.53 del Contrato de Concesién
gue obliga al Concedente a ejercer las acciones legales, se le habria encargado

2 Ahora, si bien en cuanto a los bienes de uso publico, el articulo 599 del Codigo Procesal Civil establece que los
interdictos proceden respecto de bienes inmueble, asi como de bienes mueble inscritos, siempre gue no sea de uso
publico; conforme lo sefiala AVENDANO, “el requisito que el bien sea de uso publico supone que el bien lo posean
todos, lo que equivale a decir que nadie lo posea individualmente. Pero si un bien destinado a uso publico es poseido
de hecho (por un comerciante informal) o con derecho (por un concesionario) de manera individual, el interdicto si
procede”. En ese sentido, validamente se pueden interponer los interdictos de recobrar o de retener establecidos en
la ley respecto de los bienes objeto de Concesion, aun cuando estos se encuentren destinados al uso publico.

13 MARTEL CHANG, Rolando Alfonso, Acerca de la necesidad de legislar sobre las medidas autosatisfactivas en el
derecho civil, UNMSM, Lima.
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también el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial; nos coloca en un escenario
en el que carece de sentido haber pactado el literal b) de la clausula 5.53, debido
a que la clausula 5.54 (acciones legales en general) ya incluiria su contenido.

Sobre este aspecto, cabe recordar que una herramienta adicional de interpretacion
se encuentra en la interpretacién objetiva, por la cual, entre dos interpretaciones,
una que conduce a privar de efectos al negocio juridico o la clausula; y otra que
permite producirlos, debe optarse por esta ultima.14

En consecuencia, no es posible recoger esta lectura, pues nos llevaria a un
supuesto en el que el i literal b) de la clausula 5.53 del Contrato no seria aplicable,
debido a que la obligacién que expresa que el Concesionario debe ejercer la
Defensa Posesoria Judicial nunca le seria exigible, en la medida que esta
obligacion le corresponderia al Concedente.

Ademas, acoger la lectura que sefiala que el Concedente ejerce la Defensa
Posesoria Judicial, como parte del concepto general de acciones legales recogido
en la clausula 5.39 del Contrato de Concesion, implicaria dejar sin efecto la
obligacion contenida en el inciso b) de la cldusula 5.38, lo cual no puede realizarse
mediante un procedimiento de interpretacion contractual’® por tratarse
implicitamente de una modificacion contractual (para la cual existe un
procedimiento establecido en el Decreto Legislativo N° 1362).

(i) Pertinencia de la estipulacion de clausulas distintas

Ahora bien, tomando en cuenta lo expuesto hasta ahora, se podria alegar que, al
considerarse que el Concesionario es quien debe ejercer la Defensa Posesoria
Judicial, se estaria dejando sin efecto la clausula 5.54 del Contrato de Concesion,
en la medida que el Concedente ya no tendria acciones legales que entablar a fin
de salvaguardar los bienes de la Concesion.

Al respecto, tal como lo sefialamos precedentementel, el término “acciones
legales” constituye una expresién general, que comprende tanto las acciones
jurisdiccionales, como las acciones legales previas (como una denuncia o una carta
notarial).

En ese sentido, mediante el literal b) de la clausula 5.53 del Contrato de Concesion,
solo se ha encargado al Concesionario el ejercicio de un tipo de accién legal, esto
es, la Defensa Posesoria Judicial; encontrandose a cargo del Concedente, todos
los demas tipos de acciones legales que correspondan conforme lo establece la
clausula 5.54 del Contrato Concesion.

Lo sefialado se ampara en la condicion que ostenta el Concedente frente a los
bienes de la Concesién. Asi, en su calidad de titular de los referidos bienes, el

14 Al respecto, SOTO COAGUILA, Carlos Alberto (2007). Tratado de la interpretacion del Contrato en América Latina.
Lima: Editora Juridica Grijley, Tomo Ill, p.1597:

“El sustento de este criterio es sencillo. Las partes no puede haber consignado en el contrato clausulas inttiles. Su
implementacion ha debido de corresponer a /a satisfaccién o proteccién del algtin interés”

15 Lineamientos para la interpretacion y emision de opiniones sobre propuestas de modificacion y reconversion de
Contratos de Concesion, aprobados por Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004.

6.1 Interpretaciones

(--)

La interpretacion esta orientada a determinar el sentido de una o més clausulas del Contrato de Concesion, dando
claridad al texto y haciendo posible su aplicacion (...)”

16 ver parrafo 75 del presente escrito.
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Concedente, en mérito del Contrato de Concesién, cuenta con legitimidad para
entablar todas las demdas acciones legales que se encuentren encaminadas a
preservar sus derechos, por ejemplo, una accién reivindicatoria, e, incluso,
impulsar la accion penal mediante la interposicién de denuncias.

De no ser asi, y haberse pactado Unicamente el ejercicio de las Defensas
Posesorias por parte del Concesionario, no existiria una clausula que facultara a
este Ultimo a exigir al Concedente el ejercicio de las demas acciones legales que
resultaran pertinentes a fin de salvaguardar el derecho a la explotacién de los
bienes comprendidos en el Contrato de Concesion, en caso que, luego de haber
ejercido todas las Defensas Posesorias, estas no hubieran logrado su objetivo.

En ese sentido, considerar que corresponde al Concesionario ejercer la Defensa
Posesoria Judicial, no deja sin efecto la clausula 5.54 del Contrato, debido a que
las acciones legales que deben ser entabladas por el Concedente, en el marco del
Contrato de Concesion, son todas las demas (distintas a las Defensas Posesorias)
gue resulten pertinentes a fin de mantener indemnes sus derechos sobre los bienes
de la Concesion.

(iii) Coherencia con las demas clausulas contractuales del Contrato de Concesion

El Contrato de Concesion objeto de analisis, en la Tabla N° 2 del Anexo X referido
a las Penalidades aplicables, establece lo siguiente:

ANEXO X
PENALIDADES APLICABLES DEL CONTRATO

Tabla N° 2: Penalidades referidas a la Seccion V del Contrato: Régimen de
Bienes (Numerales 5.1 a 5.54)

Clausula | Monto | Descripcion de penalidad Criterio de
Contrato | (US$) Aplicacién
5.17 1.000 | Atraso en la reposicion de los Bienes | Cada dia

reversibles sobre el plazo méximo indicado | de atraso
5.38 y | 8.000 | No ejercer la defensa posesoria Cada vez
5.53

Como se aprecia, en el Contrato de Concesion, las partes han establecido como
penalidad referida a la Seccién V del Contrato “Régimen de Bienes (numeral 5.53)”:
“no ejercer la defensa posesoria”.

En consecuencia, de la lectura del Anexo X del Contrato de Concesion, se verifica
que la obligacion de ejercer la Defensa Posesoria contenida en la clausula 5.53 del
Contrato, se encuentra a cargo del Concesionario, pues, de lo contrario, no seria
posible imputarle su incumplimiento y consecuentemente, aplicarle la penalidad
establecida en el referido Anexo, habiendo carecido de sentido pactarla, si dicha
obligacion estuviera a cargo del Concedente.

Cabe indicar que la penalidad estipulada se refiere al no ejercicio de la Defensa
Posesoria en general, no habiendo hecho diferencia entre la Defensa Posesoria
Extrajudicial o Judicial, lo cual queda comprobado del propio texto de la Tabla
N° 2 del Anexo X del Contrato de Concesion que expresamente indica que la
clausula del Contrato relacionada a dicha penalidad es la 5.53, cuyo titulo es
“Defensas Posesorias”.

Asimismo, de la revision del Contrato de Concesion, se advierte que la obligacion

de ejercer la Defensa Posesoria se encuentra a cargo del Concesionario; aspecto
gue resulta coherente con la obligacion contenida en la clausula 5.24, referida a la
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79.

“Devolucién de los Bienes Reversibles”, la cual establece que, producida la
Caducidad de la Concesion por cualquier causa, el Concesionario tiene la
obligacién de devolver al Concedente, en un Unico acto, los Bienes Reversibles,
los mismos que se devolveran en buen estado de conservacion (salvo el deterioro
proveniente de su uso ordinario), libres de ocupantes y en condiciones de uso y
explotacion segun los parametros técnicos del Expediente Técnico, las provisiones
contenidas en el Anexo | del Contrato y las indicaciones que haya efectuado el
Regulador de conformidad con las normas sobre la material”.

Siendo asi, no cabe duda que, como responsable de la devolucién de los bienes
entregados en Concesién en buen estado, libres de ocupantes y en condiciones de
uso y explotacién de acuerdo con los parametros técnicos establecidos; el
Concesionario resulta ser el interesado en salvaguardar su derecho de explotar los
bienes afectados a la Concesion, y para lo cual el propio Contrato de Concesion le
ha facultado la posibilidad de interponer medidas tales como el ejercicio de las
Defensas Posesorias que, como se ha indicado, de la lectura integral del Contrato
de Concesidn, constituye una obligacién del Concesionario.

Al respecto, cabe recordar que, en aplicacion del método de interpretacion
sistematico, el cual implica la comparacion con otras clausulas del Contrato de
Concesién, se busca atribuir sentido a la clausula materia de interpretacion.

En ese contexto, atendiendo a lo acordado en distintas clausulas del Contrato de
Concesion (5.24, 5.53 y la Tabla N° 2 del Anexo X), esto es, que corresponde
aplicar la penalidad por “no ejercer la Defensa Posesoria” al Concesionario ante el
incumplimiento de su obligacién contenida en la clausula 5.53 del Contrato, y que,
el Concesionario tiene la obligacién de devolver los bienes de la Concesién en buen
estado y libres de ocupantes; se advierte que corresponde al Concesionario ejercer
las Defensas Posesorias, por lo que, la finalidad de las clausulas 5.53 y 5.54, fue
establecer obligaciones distintas, la primera a cargo del Concesionario (ejercer las
Defensas Posesorias) y la segunda a cargo del Concedente (entablar las demas
acciones legales)

En atencidon a lo desarrollado, se advierte que la clausula 5.54 del Contrato de
Concesién que obliga al Concedente a ejercer las acciones legales, no implica que
ademas, deba ejercer la Defensa Posesoria Judicial como accién civil que forma parte
de dicho concepto general, en la medida que la intencién de las partes en la fecha de
suscripcion del Contrato de Concesion fue otorgar obligaciones distintas a cada una de
ellas, tal y como se detalla a continuacion:

» Literal b) de la Clausula 5.53 del Contrato de Concesion: Establece la obligacion

del Concesionario de ejercer la Defensa Posesoria Judicial.

= Clausula 5.54 del Contrato de Concesién: Establece la obligacion del

Concedente de entablar todas las demas acciones legales que resulten
pertinentes, como son, la accion reivindicatoria, entre otras, en su calidad de
titular de los bienes de la Concesion.

7 Contrato de Concesion:

Devolucién de los Bienes Reversibles

5.24. Producida la Caducidad de la Concesién por cualquier causa, el CONCESIONARIO tiene la obligacién de
devolver al CONCEDENTE dentro de los treinta (30) Dias Calendario siguientes, en un Unico acto, los Bienes
Reversibles. Los bienes se devolveran en buen estado de conservacién (salvo el deterioro proveniente de su uso
ordinario), libres de ocupantes y en condiciones de uso y explotacién segun los parametros técnicos del Expediente
Técnico, las provisiones contenidas en el Anexo | del Contrato y las indicaciones que haya efectuado el REGULADOR
de conformidad con las normas sobre la materia.

()
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80. Sin perjuicio de lo sefialado, en relacién a lo sefialado en el parrafo 21.2 del articulo 21
del Decreto Legislativo N° 1362 que establece que los proyectos de APP sobre bienes
publicos no otorgan derechos reales al inversionista sobre lo mismos; cabe indicar que,
mediante la presente opinién no se esta reconociendo que el Concesionario tenga
derecho real alguno sobre los bienes de la Concesién (derecho de posesion, entre
otros), sino, gque tiene el derecho v la obligacién de entablar las Defensas Posesorias
Judiciales en estricta aplicacion de lo acordado en la clausula 5.38 del Contrato de
Concesion.

81. Asimismo, si bien, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 41 del Reglamento de la
Ley N° 3023018, la defensa de los bienes de dominio publico es un deber del Estado;
cabe indicar que este, ha transferido al Concesionario la potestad de prestar un servicio
publico a favor de los usuarios; y en este contexto, le ha concedido el aprovechamiento
economico de los bienes de la concesién. Asi, en el marco del Contrato de Concesion,
el Concesionario cuenta con los derechos y obligaciones para construir la infraestructura
del tramo de la concesidn, la conservacion de los bienes de la concesion y la explotacion
del servicio; debiendo precisar que en dicho escenario, se encuentra comprendida la
obligacion de ejercer las Defensas Posesorias.

82. Sobre el particular, cabe recordar que, de conformidad con lo establecido en el parrafo
21.1 del articulo 21 del Decreto Legislativo N° 1362, los Contratos que se celebran para
desarrollar un proyecto de APP constituyen el titulo suficiente por medio del cual, el
inversionista ostenta el derecho a ejecutar y explotar la infraestructura puablica objeto de
Concesién, lo cual involucra que este se encuentre en poder de los bienes que le
permitan ejercer los referidos derechos. En este mismo sentido, el articulo 5 del
Reglamento del D.L. N° 1362 sefiala que, a través de la Concesioén, se otorga al
inversionista la ejecucion y explotacién de infraestructura publica o la prestacién de
servicios, cuyos derechos y obligacion se regulan en el Contrato correspondiente.

83. Sibien, alafecha de suscripcion del presente Contrato de Concesion (IIRSA Sur Tramo
1), se encontraba vigente el TUO de Concesiones; en relacion a la Concesion y el
Contrato, dicha norma prescribia similares disposiciones a las contenidas en el Decreto
Legislativo N° 1362, estableciendo en su articulo 13 que el contrato de concesion
constituia titulo suficiente para que el concesionario haga valer los derechos que dicho
contrato le otorga frente a terceros.

84. En ese contexto, nuestra legislacion ha regulado que, en el marco de los Proyectos de
APP, el Contrato de Concesién otorga derechos y obligaciones al inversionista, siendo
dicho Contrato suficiente titulo a efectos de exigirlos. Consecuentemente, ninguna
entidad del Estado podria denegar o limitar el ejercicio de dichos derechos y
obligaciones al Concesionario, en la medida que, mediante su Contrato de Concesion
se le ha facultado a ejercerlos validamente.

18 Reglamento de la Ley N° 30230:

"Articulo 41.- De las entidades responsables de los bienes de dominio publico

La administracion, conservacion y tutela de los bienes de dominio publico compete a las entidades responsables del
uso Publico del bien o de la prestacion del servicio publico, segun corresponda, v conforme con las normas de la
respectiva materia. La supervision del caracter inalienable e imprescriptible de los bienes de dominio piblico esta a
cargo de la Superintendencia Nacional de Bienes Estatales -SBN, en su calidad de Ente Rector del Sistema Nacional
de Bienes Estatales.

Atendiendo a razones debidamente justificadas, la administracién de los bienes de dominio publico podréa ser asignada
0 reasignada a otra entidad responsable del uso publico del bien o de la prestacion del servicio publico, mediante
resolucion de la SBN.

Dicha resolucion constituye titulo suficiente para su inscripcion registral. Si como consecuencia de las labores de
supervision de la SBN se detectara una indebida inscripcion del bien de dominio publico originada en normas
especiales que dieron mérito a la misma, la SBN podré precisar, rectificar o aclarar la titularidad del mismo. Dicha
resolucién tiene mérito suficiente para su inscripcion registral.”
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86.

87.

88.

En el presente caso, lo que legitima al Concesionario a ejercer las Defensas Posesorias
no es ostentar el derecho de posesién?'?; sino el propio Contrato de Concesion que le
otorga tal derecho y obligacion de entablarlas, siendo este suficiente titulo para
ejercerlas, en atencion al derecho para la construccién, conservacion, mantenimiento y
explotacion de los bienes que se le ha otorgado.

En ese sentido, si el Contrato de Concesién celebrado entre el Estado, representado
por el MTC, y la empresa Concesionaria SURVIAL S.A., establece expresamente que
“El CONCESIONARIO tiene la obligacién de ejercitar las siguientes modalidades de
defensa posesoria: a) Defensa Posesoria Extrajudicial (...) b) Defensa Posesoria
Judicial®®”, en cumplimiento de la Ley, ninguna entidad del Estado podria denegar o
rechazar el ejercicio de dichas acciones al Concesionario, en la medida que, mediante
su Contrato de Concesion, se le ha reconocido el derecho de ejercerlas validamente.

Ahora bien, resulta pertinente indicar que la lectura acogida es coherente con la clausula
modelo que, en relacién con las Defensas Posesorias, la Agencia de Promocion de la
Inversién Privada — PROINVERSION ha recogido en la “Primera Versién del Contrato
Estandar de Asociacién Publico — Privada?” de fecha 29 de noviembre de 2019 vy
publicado en su pagina web el 2 de diciembre de 2019. Dicha clausula modelo sefala
gue, para el caso de la Defensa posesoria judicial, el Inversionista podra interponer
interdictos, actos de ejecucién forzosa y otras acciones judiciales ante cualquier
afectacion, desposesién, ocupacion, usurpacion, que ocurra sobre los bienes de la
Concesion. Asimismo, la Entidad Estatal debera cooperar, en todo momento, en todas
las actuaciones que resulten necesarias para efectos de ejercer plenamente la Defensa
Posesoria por parte del Inversionista, las cuales consisten en hacer uso de todos los
mecanismos y recursos judiciales vigentes al amparo de las Leyes Aplicables que le
permitan mantener indemne los derechos de la Entidad y del Inversionista sobre los
Bienes; en caso de que, el Inversionista incumpla su obligacion de ejercer las Defensas
Posesorias cuando corresponda, se aplicara la Penalidad prevista.

En ese mismo sentido, dicha lectura se enmarca dentro de los Lineamientos para el
Disefio de Contratos de Asociacién Publico Privada, publicados por el Ministerio de
Economia y Finanzas (MEF) en el afio 2019, los cuales, respecto de las Defensas
Posesorias, sefialan lo siguiente: “El concesionario debe ejercer las defensas
posesorias respecto de los bienes de la Concesion, entre las que se incluyen las
defensas posesorias judiciales y extrajudiciales”.

19 parrafo 21.2 del articulo 21 del Decreto Legislativo N° 1362 y el articulo 13 del TUO de Concesiones.

20 Clausula 5.53 del Contrato de Concesion

21 “Primera Version del Contrato Estandar de Asociacion Publico — Privada” de PROINVERSION, publicada el 29 de
noviembre de 2019:

“Defensa posesoria judicial: tales como interdictos, actos de ejecucién forzosa y otras acciones judiciales que
el Inversionista podra interponer, en caso que recaiga sobre alguno de los Bienes del Proyecto cualquier
afectacion, desposesion, ocupacion, usurpacion, entre otras. El Inversionista debera comunicar a la Entidad
cualquier hecho que genere la afectacion de los Bienes, por escrito y dentro de un plazo maximo de [dos (2)]
Dias Habiles contados desde el Dia Habil siguiente a la ocurrencia de dichos hechos. La Entidad se compromete
a cooperar con el Inversionista en todo momento en todas las actuaciones que resulten necesarias para efectos
de ejercer plenamente la Defensa Posesoria por parte del Inversionista. El Inversionista podra hacer uso de
todos los mecanismos y recursos judiciales vigentes al amparo de las Leyes Aplicables que le permitan
mantener indemne los derechos de la Entidad y del Inversionista sobre los Bienes.

El ejercicio de las Defensas Posesorias no exime de responsabilidad al Inversionista por la coordinacion
inmediata que deba realizar con la Entidad para la adopcién de las acciones legales pertinentes que permitan
mantener indemne los derechos de la Entidad sobre los Bienes.

En caso que el Inversionista incumpla su obligacion de ejercer las Defensas Posesorias cuando corresponda,
se aplicara la Penalidad prevista en el Anexo 3 (Mecanismo de Pago).”
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95.

Como se observa, PROINVERSION y el MEF han sefialado que, en el marco de los
Proyectos de APP, el Concesionario es el encargado de ejercer las Defensas
Posesorias Judiciales y Extrajudiciales.

» LECTURA 2: El Concedente es el responsable de la Defensa Posesoria Judicial

Esta interpretacion se basa en una lectura de las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de
Concesién que presume que la obligacién del Concedente de ejercer las acciones
legales necesarias incluye el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial, desligando asi
al Concesionario de dicha obligacién.

Al respecto, considerando lo analizado en los parrafos precedentes, de acuerdo con el
marco tedrico expuesto, asi como el propio Contrato de Concesién, se advierte que la
clausula 5.54 que obliga al Concedente a ejercer las acciones legales, no implica que
también deba ejercer la Defensa Posesoria Judicial, en la medida que la intencion de
las partes en la fecha de suscripcion del Contrato de Concesion fue asignar obligaciones
distintas a cada una de ellas, lo cual se encuentra respaldado en lo siguiente:

i. Si el Concedente ejerce la Defensa Posesoria Judicial como parte del concepto
general de acciones legales recogido en la clausula 5.54 del Contrato de
Concesién, se dejaria sin contenido la obligacion establecida en el literal b) de la
clausula 5.53, habiendo carecido de sentido pactarla en el Contrato de
Concesion; vy,

ii. Resulta pertinente la estipulacién de clausulas distintas, en la medida que, si bien,
mediante el literal b) de la clausula 5.53, el Concesionario ejerce la Defensa
Posesoria Judicial, a través de la clausula 5.54 se obliga al Concedente a entablar
todos los demas tipos de acciones legales que correspondan, facultando asi al
Concesionario a exigir su apoyo, en caso que, luego de haber ejercido las
Defensas Posesorias, no se hubiera recuperado la posesién de los bienes.

iii. Coherencia con las demés clausulas contractuales (5.24 y la Tabla N° 2 del Anexo
X) que respaldan que es obligacion del Concesionario ejercer las Defensas
Posesorias Judiciales.

En ese sentido, no corresponde interpretar las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de
Concesion de acuerdo con la segunda lectura, esto es, que el Concedente es el
responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial.

Cuestiones Finales

En esta Seccion, ambas Gerencias estiman conveniente pronunciarse respecto de lo
expuesto por el Concesionario en el ejercicio del uso de la palabra concedido por el
Consejo Directivo del OSITRAN, asi como de la documentacién adicional presentada
mediante los Cartas N° INFR-SURV-2019-0612 y N° INFR-SURV-2019-0621, de fechas
15 y 19 de noviembre de 2019, respectivamente.

Como premisa de partida, en atencion del presente informe, el Concesionario debe
tomar en cuenta que el OSITRAN ha procedido a interpretar el alcance de las clausulas
5.53 y 5.54 relacionadas con el ejercicio de las Defensas Posesorias considerando
exclusivamente las particularidades del Contrato de Concesion. En este sentido, en
virtud del presente procedimiento de interpretacion, no se pretende modificar o crear
una regulacion contractual distinta a la contenida en el Contrato de Concesién puesto
gue este aspecto no se encuentra en el ambito de competencias del Regulador.

En consecuencia, debe considerarse que un contrato se interpreta ante la inexistencia
de una clausula clara con la finalidad de determinar cudl es su verdadero sentido,
finalidad y alcance. En el presente caso, como consecuencia de los argumentos
expuestos por las partes, el OSITRAN ha identificado que, respecto a lo establecido en
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97.

el literal b) de la clausula 5.53 y la clausula 5.54 del Contrato de Concesidn, existen
diferencias respecto a su adecuada aplicacion, lo cual ha motivado el inicio del presente
procedimiento de interpretacion.

Ahora bien, el Concesionario ha sefialado que, durante la ejecucién del Contrato de
Concesioén, las partes han realizado diversas acciones que demostrarian que no existe
controversia sobre el sentido o interpretacion de las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato
de Concesion, sino, mas bien, consenso en su entendimiento y aplicacién, esto es, que
el Concedente debe interponer las acciones legales (defensas posesorias judiciales)
gue le permitan mantener indemne los Bienes de la Concesion.

Este argumento encontraria respaldo en los documentos remitidos por el Concesionario
en virtud del cual se comprobaria que el Concedente, a través del MTC, reconoce que
es competente para ejercer las Defensas Posesorias, de conformidad con lo dispuesto
en la Ley N° 30230.

En este contexto, se advierten los Memorandum N° 3123-2018-MTC/25 y N° 2135-2016-
MTC/07 y el Oficio N° 1887-2016-MTC/25, a través de los cuales el Concedente requiere
al Concesionario la remisién de informacién?? para implementar las acciones de defensa
posesoria en el marco de la Ley N° 30230.

Sobre el particular, cabe indicar que en atencion de lo sefialado por el articulo 65 de la
referida Ley N° 30230, se establece que las entidades publicas en sus tres niveles de
gobierno se encuentran habilitadas para disponer medidas de recuperacion extrajudicial
de los predios de propiedad estatal que hayan sido sujetos a invasiones u ocupaciones
ilegales. Asi, en caso de que el Concedente hubiese tenido la intencion de ejercer
defensas posesorias en el marco de la Ley N° 30230, nétese que estas hubiesen sido
de naturaleza extrajudicial, las cuales, como han reconocido ambas partes en sus
argumentos, constituyen un deber del Concesionario materializado en virtud del
Contrato de Concesion?3.

Respecto a los demas documentos que adjunta y resefia el Concesionario?4, y que han
sido emitidos por el Concedente, estos se refieren Unicamente al ejercicio de acciones
legales, entre estas denuncias penales. No se observa que, el Concedente haya
expresado que ejercitara acciones de Defensa Posesoria Judicial sino que en todos los
casos expresa que evaluara el inicio de las acciones legales correspondientes.

Por lo expuesto, la documentacién remitida por el Concesionario se encuentra en
concordancia con la fundamentacion efectuada en el presente informe que sustenta
gue, corresponde al Concesionario el ejercicio de acciones de Defensa Posesoria
Judicial y al Concedente el ejercicio de las demés acciones legales a fin de mantener
indemne su derecho sobre los Bienes de la Concesion.

El Concesionario indica que el marco normativo que regula el Sistema Nacional de
Bienes Estatales ha conferido competencias exclusivas al Estado para ejercer Defensas
Posesorias Judiciales en tanto que los bienes de la Concesion constituyen bienes de
dominio publico y, por tanto, se encuentran dentro del ambito de titularidad del Estado.

22 Al respecto, la informacién solicitada se encuentra relacionada con: (i) Un plano perimétrico — ubicacién de la
invasion localizada en la progresiva Km 39+600 del Tramo 1, con coordenadas UTM que permitan realizar una
busqueda catastral en Registros Publicos; y (ii) Un informe donde se precise si la Municipalidad Distrital de Marcona
solicité autorizacion para el uso de Derecho de Via.

2 Si bien el Concesionario solicita que el OSITRAN considere la aplicacién de la teoria de los actos propios en atencion
a la conducta del Concedente, debe tomarse en cuenta que a partir de la evaluacién de la documentacion generada
por este Ultimo no se advierte una intencién que justifique que el ejercicio de las defensas posesorias judiciales
constituyen una obligacién bajo su cargo.

24 A continuacion, el detalle de los documentos: (i) Oficio N° 2748-2014-MTC/07; (ii) Oficio N° 0488-2019-MTC/25; y
(iii) Memorandum N° 256-2019-MYTC/07.
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Sobre el particular, si bien existen disposiciones normativas para la proteccion y defensa
de los bienes estatales, asi como para la preservacion del Derecho de Via, las cuales
habilitan al Concedente a ejercitar diversas acciones legales para dicho fin, debe
considerarse que en el marco del Contrato de Concesion, el Estado ha otorgado al
Concesionario la potestad de prestar un servicio publico a favor de los usuarios y, en
este contexto, le ha concedido el aprovechamiento econdémico de los bienes de la
concesion.

Lo anterior se encuentra reconocido de manera expresa en el Decreto Legislativo
N° 1362, en virtud del cual se precisa que el contrato de APP (en el presente caso, el
Contrato de Concesidn) constituye titulo suficiente para que el inversionista haga valer
los derechos que este instrumento le otorga frente a terceros.

Por otro lado, con respecto a lo alegado por el Concesionario en cuanto a la legitimidad
para obrar que ostenta el Concedente como titular de los bienes de la concesion, es
claro que el Estado, es el titular de la infraestructura vial y que por ser ésta un bien de
dominio publico, no es posible su enajenacién; es decir, que mediante la suscripcién del
Contrato de Concesion, no hubo una transferencia de la titularidad de la infraestructura
gue forma parte del Tramo de la Concesion, por ello, como lo afirma el Concesionario,
el Estado tiene legitimidad para interponer diversas acciones legales en relacion con
sus bienes.

En este escenario, el Concesionario no se encuentra exento de cumplir con el deber de
ejercer las acciones de Defensa Posesoria Judicial, debido a que como se ha sefialado
anteriormente, el Contrato de Concesién se configura en el titulo suficiente que confiere
al Concesionario derechos y obligaciones entre ambas partes.

Por lo expuesto, corresponde interpretar las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de
Concesion de acuerdo con la primera lectura, esto es, que el Concesionario es el
responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial. Esta interpretacién hara
posible la aplicacion de las clausulas antes citadas, de conformidad con lo sefialado en
el segundo parrafo del articulo 2925 del Reglamento General del OSITRAN.

IV. CONCLUSIONES

100. Mediante Resoluciéon de Consejo Directivo N° 040-2019-CD-OSITRAN, el Consejo

Directivo de OSITRAN dispuso el inicio de oficio del procedimiento de interpretacion de
las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesion del Proyecto Corredor Vial
Interoceénico Sur, Perd — Brasil, Tramo 1: San Juan de Marcona - Urcos, en tanto que
se advertian dos posibles lecturas:

= Lectural: El Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

= Lectura 2: El Concedente es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

101. La primera lectura se sustenta en lo establecido en la clausula 5.53 del Contrato de

Concesion, que refiere que las partes pactaron que el Concesionario es quien tiene la

2 Reglamento General del OSITRAN

“Articulo 29.- Interpretacion de los Contratos de Concesion

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 Infraestructura, asi como la
prestacion de servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros en las vias que forman parte del Sistema
Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, de conformidad con la Ley N° 29754.

La interpretacion determina el sentido de una o més clausulas del Contrato de Concesion, haciendo posible
su aplicacion. La interpretacion se hace extensiva a sus anexos, bases de licitacion y circulares.”

[La negrilla es nuestra]
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obligacion de ejercitar las dos modalidades de defensa posesoria, esto es, la defensa
posesoria extrajudicial y la defensa posesoria judicial, habiéndose pactado que,
respecto de esta Ultima, el Concesionario debe hacer uso de los mecanismos y recursos
judiciales necesarios (literal b de la clausula 5.53). Asimismo, implica que (si bien la
clausula 5.54 del Contrato de Concesion establece que, previa coordinacién con el
Concesionario, el Concedente debe interponer las acciones legales a fin de resguardar
sus derechos sobre los bienes de la Concesion); las clausulas 5.53 y 5.54 establecerian
dos obligaciones distintas: la primera a cargo del Concesionario, referida al ejercicio de
las Defensas Posesorias (extrajudicial y judicial especificamente) y la segunda a cargo
del Concedente, con relacidn al ejercicio de las acciones legales como concepto general
gue no incluiria la Defensa Posesoria Judicial.

La segunda posicién se basa en una lectura conjunta de las clausulas 5.53 y 5.54 del
Contrato de Concesion, que presume que la obligacion del Concedente de ejercer las
acciones legales incluye el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial, desligando asi al
Concesionario de dicha obligacion.

La lectura de las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesion han presentado dudas
respecto a su interpretacion, basicamente, en torno a si las acciones legales que debe
ejercer el Concedente, en virtud de lo establecido en la clausula 5.54 del Contrato,
incluye el ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial reguladas en el literal b) de la
clausula 5.53; no obstante, conforme a lo desarrollado en el presente informe, se ha
advertido que nos encontramos frente a conceptos vinculados pero que no comprenden
lo mismo, en la medida que uno de ellos (acciones legales) corresponde a un término
general y, el otro, (Defensa Posesoria Judicial como accion civil) a una de sus
categorias.

En atencion a lo expuesto, con relacion a las clausulas 5.53 y 5.54, somos de la opinién
gue la intencién de las partes, en la fecha de suscripcién del Contrato de Concesién,
fue otorgar obligaciones distintas a cada una de ellas, en concordancia con la calidad
gue ostentan y las facultades legales que estas les otorgan, tal y como se detalla a
continuacion:

= Clausula 5.53 del Contrato de Concesion: Establece la obligacion del
Concesionario de ejercer la Defensa Posesoria Judicial.

= Clausula 5.54 del Contrato de Concesion: Establece la obligacién del
Concedente de entablar todas las deméas acciones legales que resulten
pertinentes, como son, la accion reivindicatoria, entre otras, en su calidad de
titular de los bienes de la Concesion.

Lo anterior se encuentra respaldado en lo siguiente:

i. Si el Concedente ejerce la Defensa Posesoria Judicial como parte del concepto
general de acciones legales recogido en la clausula 5.54 del Contrato de
Concesion, se dejaria sin contenido la obligacion establecida en el literal b) de la
clausula 5.53, habiendo carecido de sentido pactarla en el referido Contrato.

ii. Resulta pertinente la estipulacién de clausulas distintas, en la medida que, si bien,
mediante el literal b) de la clausula 5.53 del Contrato de Concesion, el
Concesionario ejerce la Defensa Posesoria Judicial, a través de la clausula 5.54
del mismo instrumento legal, se obliga al Concedente a entablar todos los demas
tipos de acciones legales que correspondan, facultando asi al Concesionario a
exigir su apoyo, en caso que, luego de haber ejercido las Defensas Posesorias,
no se hubiera recuperado la posesioén de los bienes.

iii. Coherencia con las demas estipulaciones contractuales (clausula 5.24 y la Tabla
N° 2 del Anexo X) que respaldan que es obligacion del Concesionario ejercer las
Defensas Posesorias Judiciales.
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106. Respecto de los argumentos expuestos por el Concesionario, se sefiala lo siguiente:

107.

108.

o El marco legal vigente permite al Estado transferir actividades a efectos de
otorgar al sector privado derechos y obligaciones por medio de un Contrato de
Concesion.

. Si bien el Estado tiene legitimidad para interponer acciones legales con relaciéon

a sus hienes, ello no impide que el Concesionario cumpla con las obligaciones
asumidas en el Contrato de Concesién, como ejercitar la Defensa Posesoria
Judicial, toda vez que en virtud de dicho instrumento se otorga al Inversionista
determinados derechos y obligaciones, dentro de los cuales se encuentra el
deber de interponer las referidas defensas posesorias.

o De la documentacion revisada, se aprecia que, en la oportunidad en que el
Concedente ha efectuado coordinaciones con el Concesionario con la finalidad
de realizar acciones frente a las afectaciones a los bienes de la Concesién, en
ningin caso ha generado la expectativa de que ejercitaria las Defensas
Posesorias Judiciales.

De esta manera, corresponde interpretar las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de
Concesion del Proyecto Corredor Vial Interoceénico Sur, Perl — Brasil, Tramo 1: San
Juan de Marcona - Urcos, en el sentido de que el Concesionario es el responsable del
ejercicio de la Defensa Posesoria Judicial y que el Concedente es responsable de
ejercer todas las demas acciones legales conforme a lo sefialado en el numeral 75 del
presente documento.

RECOMENDACION

Se recomienda elevar el presente informe al Consejo Directivo del OSITRAN, a fin de
gue dicho cuerpo colegiado resuelva interpretar las Clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato
de Concesion del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Perd — Brasil, Tramo 1: San
Juan de Marcona - Urcos, relacionadas con el ejercicio de las Defensas Posesorias, en
el siguiente sentido:

“El Concesionario es el responsable del ejercicio de la Defensa Posesoria
Judicial.

La presente interpretacion se establece debido a que la lectura conjunta de
las clausulas 5.53 y 5.54 del Contrato de Concesion, no era clara en torno a
si las “acciones legales” que debe ejercer el Concedente (clausula 5.54),
incluye el ejercicio de la “defensa posesoria judicial” (regulada en el literal b
de la clausula 5.53)

Al respecto, se ha advertido que nos encontramos frente a conceptos
vinculados pero que no implican lo mismo, en la medida que /a frase “acciones
legales” corresponde a un término general cuyo ejercicio esta asignado al
Concedente y, la ofra, “Defensa Posesoria Judicial” (como accién civil), a una
de sus categorias, cuyo ejercicio corresponde al Concesionario.

Asimismo, de conformidad con lo establecido en el parrafo 21.1 del articulo 21
del Decreto Legislativo N° 1362, los Contratos que se celebran para
desarrollar un proyecto de APP constituyen titulo suficiente para que el
inversionista pueda hacer valer los derechos y obligaciones que dicho
instrumento le otorgan, en este caso vinculados a las actividades de
construccion, conservacion y explotacion de la infraestructura publica objeto
de Concesion, lo cual implica que este se encuentre en poder de los bienes
gue le permitan ejercer los referidos derechos.
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Consecuentemente, en aplicacion de dicha norma, ninguna entidad del Estado
podria denegar o limitar el ejercicio de dichos derechos y obligaciones al
Concesionario, en la medida que, mediante el Contrato de Concesion se le ha
facultado a ejercerlos validamente”.

Atentamente,
FRANCISCO JARAMILLO TARAZONA HUMBERTO SHEPUT STUCCHI
Gerente de Supervision y Fiscalizacion Gerente de Asesoria Juridica

NT 2019102612

Pagina 26 de 26



