RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° 074 -2005-CD-OSITRAN

Lima, 1° de diciembre de 2005

VISTOS:

El Oficio N° 167-2005-MTC/02.02de fecha 09 de noviembre de 2005, el Informe N° 077-
05-GAL-OSITRAN de fecha 24 de noviembre de 2005, y el proyecto de Resolucion de
Consejo Directivo presentado en su Sesion de fecha 1° de diciembre de 2005;

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Con fecha 15 de enero de 2003 Estado Peruano, actuando a través del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones - MTC (en adelante, el Concedente) y NORVIAL
S.A. (en adelante, la Concesionaria) suscribieron el Contrato de Concesion para la
Construccion y Explotacion del Tramo Ancon — Huacho — Pativilca de la Carretera
Panamericana Norte.

Posteriormente, el 08 de noviembre de 2004, dichas partes suscribieron la
Addenda N° 01 al Contrato de Concesion para la Construccion y Explotacion del
Tramo Ancon — Huacho — Pativilca de la Carretera Panamericana Norte (en
adelante, la Addenda)

Desde la celebracion del contrato de concesién estd pendiente de cumplirse la
obligacién contractual del Concedente de entregar los predios y terrenos
necesarios para que la Concesionaria pueda iniciar las obras de construccién a
que se refiere la clausula 6.1 del contrato de concesion.

Mediante oficio N° 167-2005-MTC/02.02 de fecha 9 de noviembre del afio en
curso, el Director General de la Secretaria de Transportes del MTC solicita el
pronunciamiento de OSITRAN sobre los alcances del numeral i) del inciso k) del
articulo 3° del Contrato de Concesion antes mencionado, en el sentido de precisar
si los fondos del fideicomiso permiten cancelar a los poseedores de los predios
afectados.

MARCO LEGAL

El articulo 7° de la Ley N° 26917 - Ley de Supervision de la Inversion Privada en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico establece lo siguiente:

“Articulo 7°

Funciones
7.1 Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

(..)



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

(..)
lll. ANALISIS

1. El numeral i) del inciso k) de la clausula 3.3 del Contrato de Concesién establece
lo siguiente

Constataciones en la Fecha de Suscripcién del Contrato

3.3.- La SOCIEDAD CONCESIONARIA debe, a la Fecha de Suscripcion del

Contrato, cumplir con lo siguiente:

(.--)

k) La SOCIEDAD CONCESIONARIA debera acreditar haber constituido el
fondo de fideicomiso y haber depositado en el mismo el importe de US$. 3
500 000,00 (Tres Millones Quinientos Mil y 00/100 Délares de los Estados
Unidos de América) para que sea exclusivamente destinado a:

Durante el desarrollo de las adquisiciones y expropiaciones, y hasta que
estas culminen, el fondo tendra como Fideicomisarios a la misma
SOCIEDAD CONCESIONARIA y al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones quién actuara mediante la dependencia y el representante
de ésta que se designe mediante Resolucion Ministerial, y los fondos seran
utilizados para atender los gastos necesarios para la afectacion y
adquisicion de los predios comprendidos en el Derecho de Via, incluyendo
los gastos notariales y registrales, el impuesto de alcabala, los gastos
judiciales en el proceso de expropiacion, asi como los gastos que sean
necesarios realizar para contar con la libre disponibilidad de las areas del
Derecho de Via ocupadas por poseedores del mismo, por parte de la
SOCIEDAD CONCESIONARIA, de ser el caso. En esta etapa
correspondera al Ministerio de Transportes y Comunicaciones y a la
SOCIEDAD CONCESIONARIA el dar las O6rdenes de pago
correspondientes a la entidad fiduciaria. (el resaltado es nuestro)

2. En atencion a que la consulta esta orientada a definir si los fondos de fideicomiso
pueden ser aplicados a los posesionarios, es importante iniciar el analisis
haciendo referencia a las relaciones juridicas de propiedad y posesion.

e Derecho de Propiedad vs Derecho de Posesion
3. Tanto el derecho de propiedad como el de posesion denotan un poder juridico
que ejerce directamente o indirectamente una persona sobre un bien, para su
aprovechamiento econdémico total o parcial, y que es oponible a terceros. Este
poder juridico se conoce en la ley y en la doctrina como Derecho Real.

4. De acuerdo al articulo 896° del Codigo Civil, la posesion es el ejercicio de hecho
de uno o mas poderes inherentes a la propiedad. La propiedad, segun el articulo
923°, es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer, y reivindicar un
bien. En consecuencia, la propiedad es un derecho real mas completo y poderoso
ya que permite usar, disfrutar, disponer, y reivindicar un bien, mientras que la



posesion confiere alguno de estos poderes. Empero, no por ello la posesion es
menos derecho real.

5. Por otro lado, el Cddigo Civil permite la adquisicion de bienes de diferente tipo —
sean bienes muebles e inmuebles, corporales o incorporales- sea a titulo oneroso
mediante compraventa, permuta o cualquier otro contrato nominado o
innominado.

e La clausula a interpretar
6. El numeral i) del inciso k) del articulo 3° del Contrato de Concesion admite —sin
precisar el titulo- que los fondos del fideicomiso pueden destinarse a
adquisiciones y gastos para contar con la libre disponibilidad del las areas del
Derecho de Via. Ello queda en evidencia cuando dicha clausula sefiala que:

"los fondos seran utilizados para atender los gastos necesarios para la
afectacién y adquisicion de los predios comprendidos en el Derecho de Via”

A lo cual se agrega:

‘los gastos que sean necesarios realizar para contar con la libre
disponibilidad de las areas del Derecho de Via ocupadas por poseedores
del mismo”

7. Los dos fragmentos citados de la clausula bajo analisis ponen en evidencia que
se ha establecido el fideicomiso con la finalidad no sélo de enfrentar los
problemas de expropiacion (propiedad) sino también los de libre disponibilidad
ante la simple posesion. En tal sentido, consideramos que es perfectamente
valido que el Concedente adquiera derechos de posesién y no Unicamente
derechos de propiedad, como sefialarian las normas de adquisicion de bienes
inmuebles de la Superintendencia de Bienes Nacionales (SBN), o normas internas
del Concedente.

8. Sin perjuicio de lo expuesto, nada obsta para después de adquirir el derecho de
posesion y transferilo a la Sociedad Concesionaria a fin de cumplir sus
obligaciones contractuales, el Concedente pueda convertir la posesion en
propiedad por medio de alguna de las siguientes alternativas juridicas:

a. De acuerdo al numeral 11.1 del articulo 11° de la Ley General de
Expropiaciones- N° 27117, que establece que se considera sujeto pasivo
de la expropiacién al propietario contra quien se dirige el proceso de
expropiacion, asi como al poseedor con mas de 10 afnos de antigledad
que tenga titulo inscrito, o cuya posesion se haya originado en mérito a
resolucion judicial o administrativa, o que haya sido calificado como tal por
autoridades competentes, segun las leyes especializadas.

b. Conforme al numeral 11.4. del citado articulo 11° de la precitada ley,
cuando el bien no esté inscrito a nombre del poseedor, el sujeto activo de
la expropiacion publicara un aviso una vez en un diario de circulacion
nacional y dos veces en un diario de mayor circulaciéon del lugar en donde



9.

10.

11

12.

se encuentra ubicado el predio objeto de expropiacion, con un intervalo de
3 dias.

c. En los casos de predios registrados a nombre de terceros, distintos a los
poseedores corresponde al amparo del articulo 898° del Cadigo Civil,
sumar los plazos posesorio a quien le trasmitié validamente el bien, para
después pedir la prescripcion adquisitiva. En efecto, el articulo 950°
establece que la propiedad inmueble se adquiere por prescripcion
mediante la posesién continua, pacifica y publica como propietario durante
5 afos cuando median justo titulo y buena fe; y, 10 afos sin estos
requisitos.

d. Mediante la Ley N° 27628, que facilita la ejecucién de obras publicas;
estableciendo que "la adquisicion de inmuebles afectados por trazos en
vias publicas se realizara por trato directo entre la entidad ejecutora y los
propietarios, o conforme al procedimiento establecido en la Ley General
de Expropiaciones". Asimismo, el articulo 3° de esta Ley establece un
porcentaje adicional de pago a los propietarios equivalente al 10% del
valor comercial actualizado de los inmuebles antes mencionados.

e. Finalmente, al amparo de la Ley N° 26512 el MTC puede proceder al
saneamiento legal de los bienes inmuebles de propiedad del Estado
asignados a dicho ministerio, debiéndose regularizar esta obligacion
mediante la inscripcion en los Registros Publicos de la Propiedad
Inmueble, posteriormente se inscribira el bien en el Margesi de Bienes
Nacionales.

En resumen, al permitir la adquisicion de derechos de posesion y no Unicamente
derechos de propiedad, el Concedente estaria subsanando su incumplimiento de
ya casi 3 afios al no entregar a la Concesionaria los predios y terrenos
necesarios para la construccién de las obras a que se obligo ésta, segun la
clausula 6.1 del contrato de concesion

o ElFideicomiso
El Fideicomiso es una institucién legal regulada por la Ley General del Sistema
Financiero (Ley N° 26702) que lo define en los siguientes términos

Articulo 241.- CONCEPTO DE FIDEICOMISO.

El fideicomiso es una relacion juridica por la cual el fideicomitente transfiere bienes en
fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, para la constitucion de un
patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este ultimo y afecto al
cumplimiento de un fin especifico en favor del fideicomitente o un tercero denominado
fideicomisario.

El patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del fideicomitente, o
del fideicomisario y en su caso, del destinatario de los bienes remanentes

.En.el presente caso, a través de la Addenda de 5 de noviembre de 2004, se

modifico la Clausula 3.3 literal k, numeral i) del Contrato de Concesion,
estableciéndose la creacién de un Fondo de Fideicomiso (en adelante, el
Fideicomiso).

Las caracteristicas del Fideicomiso son:



e Patrimonio Fideicometido: Tres Millones Quinientos y 00/100 Délares de los
Estados Unidos de América (US$ 3°500,000.00).

o Fideicomitente: La Concesionaria.

e Fideicomisarios: La Concesionaria y el MTC.
¢ Fiduciario: La Fiduciaria S.A.

e Fines especificos:

i Los gastos necesarios para la afectacion y adquisicion de los
predios comprendidos en el Derecho de Via, incluyendo los gastos
notariales, el impuesto de alcabala, los gastos judiciales en el
proceso de expropiacion.

ii. Los gastos necesarios realizar para contar con la libre disponibilidad

de las areas del Derecho de Via ocupadas por poseedores del
mismo por parte de la Concesionaria.

13. Asimismo, se dispone que una vez realizados todos los gastos de saneamiento de

14.

los inmuebles que involucre el Derecho de Via, los fondos que queden el
Fideicomiso, quedaran afectos al pago correspondiente a la Garantia Tarifaria.
Incluso los gastos que se realicen en virtud de las expropiaciones realizadas por
la entidad estatal competente para ello, se financiara con los fondos del
Fideicomiso.

Cabe senalar que la forma de utilizacion de estos fondos difiere segun el tipo de
gastos a ser asumidos. En efecto, de acuerdo a la antes mencionada clausula 3.3
literal k, numeral i), del contrato de concesion, es claro que los gastos necesarios
para contar con la libre disponibilidad de la via ocupada por poseedores podran
ser efectuados, con cargo al Patrimonio Fideicometido, por la Sociedad
Concesionaria y no necesariamente por el Concedente. En efecto, la clausula en
cuestion sefiala:

Durante el desarrollo de las adquisiciones y expropiaciones, y hasta que
estas culminen, (...) los fondos seran utilizados para atender los gastos
necesarios para la afectacién y adquisicién de los predios comprendidos en
el Derecho de Via, incluyendo los gastos notariales y registrales, el
impuesto de alcabala, los gastos judiciales en el proceso de expropiacion,
asi como los gastos que sean necesarios realizar para contar con la libre
disponibilidad de las areas del Derecho de Via ocupadas por poseedores
del mismo, por parte de la SOCIEDAD CONCESIONARIA, de ser el
caso. (...)

En nuestra opinidén, esta clausula permite expresamente a la Sociedad
Concesionaria dar ordenes de pago a la Fiduciaria, para la compra de predios
ocupados por poseedores.



15. Por ultimo, a fin de dar un sentido concordado a toda la clausula 3.3 literal k,
numeral i), cabe sefalar que la parte final de la clausula bajo comentario indica:

“En esta etapa correspondera al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones y a la SOCIEDAD CONCESIONARIA el dar las
ordenes de pago correspondientes a la entidad fiduciaria.”

Consideramos que dicho precepto queda restringido a ordenes a la entidad
fiduciaria, dadas simultaneamente por el MTC y por la Concesionaria,
unicamente en el caso de propietarios. En efecto, es clara la regla que para
poseedores se sefiala en el punto inmediatamente anterior, por lo que este
supuesto solo puede referirse a propietarios.

Reforzando lo expuesto, debe tomarse en cuenta que la parte relativa a
poseedores fue agregada al contrato de concesién por la Adenda de fecha 4 de
noviembre de 2004. Al respecto, el Informe N° 008-04-GRE-GAL-OSITRAN de las
Gerencias de Regulacion y Asesoria Legal de OSITRAN sefialo:;

“OSITRAN considera pertinente la propuesta acordada por el MTC y NORVIAL.

La propuesta de modificacion busca ampliar los usos — destinos de
los fondos del Fideicomiso, en el entendido de que podrian haber
gastos adicionales a los originalmente planteados (saneamiento
fisico - legal) en que la Sociedad Concesionaria tendra que incurrir
para contar con la libre disponibilidad de las areas del Derecho de
Via ocupadas por poseedores del mismo. Es decir la modificacion
busca autorizar a la Sociedad Concesionaria a cubrir con los
fondos del fideicomiso la plena adquisicion de la posesiéon de
los terrenos, que podria impedir la ejecuciéon de las obras. “ (el
resaltado es nuestro)

La parte introducida por la Adenda es resaltada en la siguiente cita :

i) Durante el desarrollo de las adquisiciones y expropiaciones, y hasta que
estas culminen, el fondo tendra como Fideicomisarios a la misma
SOCIEDAD CONCESIONARIA 'y al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones quién actuara mediante la dependencia y en representante
de ésta que se designe mediante Resolucion Ministerial, y los fondos seran
utilizados para atender los gastos necesarios para la afectaciéon y
adquisicion de los predios comprendidos en el Derecho de Via, incluyendo
los gastos notariales y registrales, el impuesto de alcabala, los gastos
judiciales en el proceso de expropiacion, asi como los gastos que sean
necesarios realizar para contar con la libre disponibilidad de las dreas
del Derecho de Via ocupadas por poseedores del mismo, por parte de
LA SOCIEDAD CONCESIONARIA, de ser el caso. En esta etapa
correspondera al Ministerio de Transportes y Comunicaciones y a LA
SOCIEDAD CONCESIONARIA el dar las o6rdenes de pago
correspondientes a la entidad fiduciaria.



16. Sin embargo, la disposicion que contempla el contrato de concesion de que la
Sociedad Concesionaria de ordenes directas para la compra de terrenos de
poseedores no tiene equivalente en el Contrato de Fideicomiso constituido al
amparo de dicha clausula, el cual esta orientado fundamentalmente a los
procesos de expropiacion.

En tal sentido, consideramos que la finalidad relativa a la libre disponibilidad en
relacién con poseedores de los predios deberia verse reflejada también en dicho
instrumento a través de una modificacion al mismo, ya que sin ello la Fiduciaria
acatara el texto actual del contrato de Fideicomiso.

17. Por otro lado, de lo sefialado anteriormente queda claro cuales son los fines
especificos del Fideicomiso y el destino exclusivo de los fondos: el patrimonio del
Fideicomiso esta sujeto exclusivamente al dominio juridico del Fiduciario, que es
una empresa privada y, adicionalmente, ha sido constituido por el Fideicomitente
que también es una empresa privada, motivos por los cuales los fondos que los
componen son fondos privados.

18. Asimismo, de lo expuesto se deduce que el origen de los fondos no es el Tesoro
Publico, es decir no son fondos publicos, por lo que el mecanismo operativo del
Fideicomiso no es el correspondiente a las normas de Adquisiciones de Bienes
del Estado establecidas por CONSUCODE, ni tampoco resultan aplicables las
normas de adquisiciones de bienes inmuebles de la Superintendencia Nacional de
Bienes, o normas internas del Concedente.

19. En efecto, en lo que respecta a la titularidad del Patrimonio Fideicometido cabe
sefalar que:

“ (...) El patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fideicomitente, del
fiduciario, del fideicomisario, de cualquier otro patrimonio fideicometido administrado por
el fiduciario y, de ser el caso, del destinatario del remanente.”

20. Por tanto, ni la Sociedad Concesionaria, ni el Concedente a través del MTC son
titulares de los fondos del Fideicomiso, sin perjuicio de que estos fondos estan
destinados a un fin exclusivo en beneficio del Concedente; por lo que los fondos
del Patrimonio Fideicometido, no tienen por que estar sujetos a disposiciones
aplicables a recursos publicas, sino tan soélo a las disposiciones previstas en el
Contrato de Fideicomiso?.

21. A mayor abundamiento, de Ila Resolucién Ministerial 546-2005-EF/75,
“Disposiciones sobre la identificacion y registro contable de pasivos firmes y
contingentes asumidos en los contratos de concesidén” publicada el 09.Nov.05, se
desprende que no seran contabilizados los fideicomisos como parte de las
Cuentas Fiscales del Estado, cuando éste o alguna entidad Concedente no sea
fideicomitente. Ello confirma que los fideicomisos no son fondos publicos.

1 De conformidad con el articulo 3 del Reglamento del Fideicomiso y de las Empresas de Servicios Fiduciarios (R. SBS
1010 — 99).

? De conformidad con el articulo 4 del Reglamento del Fideicomiso y de las Empresas de Servicios Fiduciarios (R. SBS 1010
—99), el dominio fiduciario es el derecho de caracter temporal que otorga al fiduciario las facultades necesarias sobre el
patrimonio fideicometido, para el cumplimiento del fin o fines del fideicomiso con las limitaciones establecidas en el
acto constitutivo.



22. Finalmente, cabe puntualizar que la clausula bajo comentario establece que el
desarrollo de las adquisiciones y expropiaciones sera llevada a cabo mediante la
dependencia y el representante de ésta que se designe por resolucion ministerial.

e Responsabilidad del Concedente
23. De conformidad con la clausula 5.1, el Concedente esta obligado ante la
Concesionaria a la entrega de todos los inmuebles (terrenos, predios, unidades
catastrales, entre otros) libres de toda carga y gravamenes, personas u ocupantes
de areas pertenecientes al Derecho de Via.

24. En tal sentido, de acuerdo con lo sefialado en la misma clausula, recae sobre el
Concedente la total responsabilidad frente a la Concesionaria ante cualquier
reclamo, reclamo o demanda o accién que terceros respecto de los bienes
entregados a esta. Es decir, cualquier contingencia existente al momento de la
entrega de los bienes al Concesionario (como la existencia de cargas,
gravamenes o reclamos de parte de terceros sobre la base de la posesion o
titularidad sobre los predios), queda bajo responsabilidad del Concedente.

POR LO EXPUESTO, de conformidad con lo establecido en el articulo 7.1, literal e) de la
Ley N° 26917, que permite a OSITRAN interpretar los titulos en virtud de los cuales las
entidades prestadoras realizan sus actividades de explotacion; y, estando a lo acordado
por el Consejo Directivo en su sesion de fecha 1° de diciembre de 2005;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Interpretar que el Fideicomiso tiene un propésito especifico expresado en el
mismo Contrato de Concesion para la Construccion y Explotacion del Tramo Ancén —
Huacho — Pativilca de la Carretera Panamericana Norte y la primera Addenda. Su
patrimonio esta sujeto exclusivamente al dominio juridico del Fiduciario y proviene del
Fideicomitente, ambas empresas privadas: es decir son fondos privados. En
consecuencia, al no ser fondos publicos, el patrimonio del Fideicomiso no esta sujeto a
ninguna restriccion administrativa para la compra de bienes establecida por
CONSUCODE o la SBN.

Articulo 2°.- Establecer que por no ser fondos publicos, nada obsta para que, tras adquirir
a poseedores y transferir a la Sociedad Concesionaria NORVIAL S.A., el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (MTC) tramite la conversion del derecho real de posesion
en propiedad.

Articulo 3°.- Sefalar que el Contrato de Concesién permite expresamente que los gastos
para la desocupacion del Derecho de Via de poseedores sean asumidos con cargo al
Patrimonio Fideicometido y pagados por la Sociedad Concesionaria. Sin embargo, esta
disposicién no tiene equivalente en el Contrato de Fideicomiso, por lo que debe verse
reflejada en una modificacion del mismo.

Articulo 4°.- Interpretar que la intervencion simultanea del Concedente y la Sociedad
Concesionaria, presente en la parte final del Numeral 1, del inciso k) de la clausula 3.3.
del Contrato de Concesion, para dar érdenes de pago a la Entidad fiduciaria, se restringe
Unicamente al caso de propietarios.



Articulo 5°.- Precisar que la Sociedad Concesionaria se encuentra exenta de cualquier
responsabilidad por los bienes entregados por el Concedente, de acuerdo a lo previsto en
la clausula 5.1. del Contrato de Concesion.

Articulo 6°.- Notificar la presente Resolucion y el Informe N° 077-05-GAL-OSITRAN al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones y a la empresa concesionaria NORVIAL.

Articulo 7°.- Autorizar la publicacion de la presente Resoluciéon en la pagina web
institucional (www.ositran.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

ALEJANDRO CHANG CHIANG
Presidente

Reg. Sal N° PD-9241-05
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Walter Sanchez Espinoza
Gerente de Supervision (e)

De ; Félix Vasi Zevallos
Gerente de Asesoria Legal

Asunto : Interpretacién del numeral i) del inciso k) del articulo 3° del Contrato-
de Concesion NORVIAL

Fecha : 24 de noviembre de 2005

- —

. ANTECEDENTES

1 Con fecha 15 de enero de 2003 Estado Peruano, actuando a través del Ministerio |
de Transportes y Comunicaciones - MTC (en adelante, el Concedente) Yy |
NORVIAL S.A. (en adelante, la Concesionaria) suscribieron el Contrato de
Concesién para la Construccion y Explotacion del Tramo -Ancén — Huacho —

Pativilca de la Carretera Panamericana Norte.

2 Posteriormente, el 08 de noviembre de 2004, dichas partes suscribieron la
Addenda N° 01 al Contrato de Concesion para la Construccion y Explotacién del
Tramo Ancén — Huacho — Pativilca de la Carretera Panamericana Norte (en |

adelante, la Addenda)

3 Desde la celebracién del contrato de concesién esta pendiente de cumplirse la
obligacién contractual del Concedente de entregar los predios y terrenos
necesarios para que la Concesionaria pueda iniciar las obras de construccion a

que se refiere la clausula 6.1 del contrato de concesion.

4 Mediante oficio N° 167-2005-MTC/02.02 de fecha 9 de no#iembre del afio en
curso, el Director General de la Secretaria de Transportes del MTC solicita el

pronunciamiento de OSITRAN sobre los alcances del numeral i) del inciso k) del
articulo 3° del Contrato de Concesién antes mencionado, en el sentido de precisar
si los fondos del fideicomiso permiten cancelar a los poseedores de los predios

afectados.




Il. OBJETO

“ye

El objeto del presente informe es emitir opinién legal respecto de la solicitud de
interpretacion del Contrato de Concesion presentada por el MTC, a fin de que sea
elevada al Consejo Directivo de OSITRAN para que proceda a emitir opinion, segun
las competencias que legalmente se le han atribuido.

IIl. MARCO LEGAL

El articulo 7° de la Ley N° 26917 - Ley de Supervision de la Inversion Privada en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico establece lo siguiente:

“‘Articulo 7°
- Funciones |

7.1 Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes: . -
{..) o

‘@) Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras
realizan sus actividades de explotacion.

(...‘).H' ) :
IV. ANALISIS

1. El numeral i) del inciso k) de la clausula 3.3 del Contrato de Concesidn establece
o siguiente

N Constataciones en la Fecha de Suscripciéon del Contrato

3.3.- La SOCIEDAD CONCESIONARIA debe, a la Fecha de Suscripcion del

Contrato, cumplir con lo siguiente:

(.)

k) La SOCIEDAD CONCESIONARIA debera acreditar haber constituido el
fondo de fideicomiso y haber depositado en el mismo el importe de US$. 3
200 000,00 (Tres Millones Quinientos Mil y 00/100 Délares de los Estados ~_
Unidos de América) para que sea exclusivamente destinado a: e

Durante el desarrollo de las adquisiciones y expropiaciones, y hasta que
estas culminen, el fondo tendré como Fideicomisarios a la misma
SOCIEDAD CONCESIONARIA y al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones = quién actuard mediante la dependencia y el
representante de ésta que se designe mediante Resolucién Ministerial, y
los fondos seran utilizados para atender los gastos necesarios para la
afectacion y adquisicion de los predios comprendidos en el Derecho de
Via, incluyendo los gastos notariales y registrales, ef impuesto de alcabala,
los gastos judiciales en el proceso de expropiacién, asi como los gastos

que sean necesarios realizar para contar con la libre disponibilidad de las

areas del Derecho de Via ocupadas por poseedores del mismo por
parte de la SOCIEDAD CONCESIONARIA, de ser el caso. En esta elapa
correspondera al Ministerio de Transportes y Comunicaciones y a la

~ SOCIEDAD CONCESIONARIA el dar las Ordenes de pago
ENV R4 N correspondientes a la entidad fiduciaria. (el resaltado es nuestro)




2. En atencion a que la consulta esta orientada a definir si los fondos de fideicomiso
oueden ser aplicados a los posesionarios, es importante iniciar el analisis
haciendo referencia a las relaciones juridicas de propiedad y posesion.

e Derecho de Propiedad vs Derecho de Posesion =
3. Tanto el derecho de propiedad como el de posesion denotan un poder juridico
que ejerce directamente o indirectamenteé una persona sobre un bien, para su
aprovechamiento econémico total o parcial, y que es oponible a terceros. Este
poder juridico se conoce en la ley y en la doctrina como Derecho Real.

4 De acuerdo al articulo 896° del Cédigo Civil, la posesion es el ejercicio de hecho
de uno o mas poderes inherentes a la propiedad. La propiedad, segun el articulo
923°, es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer, y reivindicar un

bien. En consecuencia, la propiedad es un derecho real mas completo y-

poderoso ya que permite usar, disfrutar, disponer, y reivindicar un bien, mientras
que la posesion confiere alguno de estos poderes. Empero, no por ello la
posesioén es menos derecho real.

5. Por otro lado, el Codigo Civil permite la adquisicion de bienes de diferente tipo —
sean bienes muebles e inmuebles, corporales o incorporales- sea a titulo oneroso

mediante compraventa, permuta o cualquier otro contrato nominado O~

innominado.

e La clausula ainterpretar
6. El numeral i) del inciso k) del articulo 3° del Contrato-de Concesién admite —sin
precisar el titulo- que los fondos del fideicomiso pueden destinarse a

adquisiciones y gastos para contar con la libre disponibilidad del las areas del

Derecho de Via. Ello queda en evidencia cuando dicha clausula sehala que:

"los fondos seran utilizados para atender los gastos necesarios para la
afectacién y adquisicién de los predios comprendidos en el Derecho de Via™

A lo cual se agrega:

“los gastos que sean necesarios realizar para contar con la libre
disponibilidad de las dreas del Derecho de Via ocupadas por poseedores
del mismo”

7. Los dos fragmentos citados de la ciausula bajo analisis ponen en evidencia que
se ha establecido el fideicomiso con la finalidad no sdlo de enfrentar los
problemas de expropiacion (propiedad) sino también los de libre disponibilidad
ante la simple posesion. En tal sentido, consideramos que €s perfectamente
valido que el Concedente adquiera derechos de posesion y no unicamente
derechos de propiedad, como sefialarian las normas de adquisicion de bienes
inmuebles de la Superintendencia de Bienes Nacionales (SBN), 0 normas
internas del Concedente.

8. Sin perjuicio de lo expuesto, nada obsta para después de adquirir el derecho de
posesion y transferirio a la Sociedad Concesionaria a fin de cumplir sus
obligaciones contractuales, el Concedente pueda convertir la posesion en
propiedad por medio de alguna de las siguientes alternativas juridicas:

e ), ——— —— —




a. De acuerdo al numeral 11.1 del articulo 11° de Ia Ley General de
Expropiaciones- N° 27117, que establece que se considera sujeto pasivo
de la expropiacién al propietario contra quien se dirige el proceso de
expropiacion, asi como al poseedor con mas de 10 anos de antigiiedad
que tenga titulo inscrito, o cuya posesion se haya originado en mérito a
resolucion judicial o administrativa, o que haya sido calificado como tal por
autoridades competentes, segun las leyes especializadas.

b. Conforme al numeral 11.4. del citado articulo 11° de la precitada ley,
cuando el bien no esté inscrito a nombre dej poseedor, el sujeto activo de
la expropiacion publicara un aviso una vez en un diario de circulacién
nacional y dos veces en un diario de mayor circulacion del lugar en donde

S€ encuentra ubicado el predio objeto de expropiacién, con un intervalo de
3 dias.

C. En los casos de predios registrados a nombre de terceros, distintos a los
poseedores corresponde al amparo del articulo 898° del Cbdigo Civil,
sumar los plazos posesorio a quien le trasmitid validamente el bien, para
después pedir la prescripcion adquisitiva. En efecto, el articulo 950°
establece que la propiedad inmueble se adquiere  por prescripcion
mediante la posesién continua, pacifica y publica como propietario durante
S anos cuando median justo titulo y buena fe; y, 10 afios sin estos
requisitos.

- d. Mediante la Ley N° 27628 que facilita la ejecucion de obras publicas:

- estableciendo que "la adquisicién de inmuebles afectados por trazos en

vias publicas se realizara por trato directo entre Ia entidad ejecutora y los

propietarios, o conforme al procedimiento establecido en la Ley General

de Expropiaciones". Asimismo, el articulo 3° de esta Ley establece un

‘porcentaje adicional de pago a los propietarios equivalente al 10% del
valor comercial actualizado de los inmuebles antes mencionados.

e. Finalmente, al amparo de Ia Ley N° 26512 el MTC puede proceder al
saneamiento legal de los bienes inmuebles de propiedad del Estado
‘asignados a dicho ministerio, debiéndose regularizar esta obligacion
‘mediante la inscripcion en los Registros Publicos de la Propiedad
Inmueble, posteriormente se inscribira el bien en el Margesi de Bienes
Nacionales.

9. En resumen, al permitir la adquisicién de derechos de posesion y no Unicamente
derechos de propiedad, el Concedente estaria subsanando su incumplimiento de
ya casi 3 afios al no entregar a la Concesionaria los predios y terrenos
necesarios para la construccion de las obras a que se obligo ésta, seguln Ia
clausula 6.1 del contrato de concesion

e ElFideicomiso
10. El Fideicomiso es una institucion legal regulada por la Ley General del Sistema
Financiero (Ley N° 26702) que lo define en los siguientes términos

- Articulo 241.- CONCEPTO DE FIDEICOMISO.

 El fideicomiso es una relacién juridica por la cual el fideicomitente transfiere bienes en
- fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, para la constitucién de un

. patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este aitimo y afecto al
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11.

12.

" cumplimiento de un fin especffico en favor del fideicomitente o un tercero-denominado
fideicomisario. '~

El patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del fideicomitente, o
del fideicomisario y en su caso, del destinatario de los bienes remanentes ‘

En el presente caso, a través de la Addenda de 5 de noviembre de 2004, ‘se
modifico la Clausula 3.3 literal k, numeral i) del Contrato de Concesion,

estableciéndose la creacion de un Fondo de Fideicomiso (en adelante, el
Fideicomiso).

Las caracteristicas del Fideicomiso son:

« Patrimonio Fideicometido: Tres Millones Quinientos y 00/100 Ddlares de los
Estados Unidos de América (US$ 3°500,000.00).

e Fideicomitente: L a Concesionaria.

o Fideicomisarios: [ a Concesionaria y el MTC.
e Fiduciario: L a Fiduciaria S.A.

o Fines especificos:

J. Los gastos necesarios para la afectacion y adquisicion de los

predios comprendidos en el Derecho de Via, incluyendo los gastos

notariales, el impuesto de alcabala, los gastos judiciales en el
proceso de expropiacion. | |

. Los gastos necesarios realizar para contar con la libre

disponibilidad de las areas del Derecho de Via ocupadas por
poseedores del mismo por parte de la Concesionaria.

13. Asimismo, se dispone que una vez realizados todos los gastos de saneamiento

14.

de los inmuebles que involucre el Derecho de Via, los fondos que queden el
Fideicomiso, quedaran afectos al pago correspondiente a la Garantia Tarifaria.
incluso los gastos que se realicen en virtud de las expropiaciones realizadas por
la entidad estatal competente para ello, se financiara con los fondos del
Fideicomiso.

Cabe sefialar que la forma de utilizacién de estos fondos difiere segun el tipo de
gastos a ser asumidos. En efecto, de acuerdo a la antes mencionada clausula 3.3
literal k. numeral i), del contrato de concesion, es claro que los gastos necesarios
para contar con la libre disponibilidad de la via ocupada por poseedores podran
ser efectuados, con cargo al Patrimonio Fideicometido, por la Sociedad
Concesionaria y no necesariamente por el Concedente. En efecto, la clausula en
cuestion senala:

Durante el desarrollo de las adquisiciones y expropiaciones, y hasta que
estas culminen, (...) los fondos seran utilizados para atender los gastos
necesarios para la afectacion y adquisicion de los: predios comprendidos
en el Derecho de Via, incluyendo los gastos notariales y registrales, el
impuesto de alcabala, los gastos judiciales en el proceso de expropiacion,
asi como los gastos que sean necesarios realizar para contar con la libre

disponibilidad de {as sreas del Derecho de Via ocupadas por poseedores
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del mismo, por parte de la SOCIEDAD CONCESIONARIA, de ser el
caso. (...)

En nuestra opinién, esta clausula permite expresamente a la Sociedad
Concesionaria dar ordenes de pago a la Fiduciaria, para la compra de predios
ocupados por poseedores. :

15. Por ultimo, a fin de dar un sentido concordado a toda la clausula 3.3 literal K,
numeral i), cabe sefialar que la parte final de la clausula bajo comentario indica:

‘En esta etapa corresponderd al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones y a la SOCIEDAD CONCESIONARIA el dar las
ordenes de pago correspondientes a la entidad fiduciaria.”

Consideramos que dicho precepto queda restringido a ordenes a la entidad
fiduciaria, dadas simultaneamente por el MTC y por la Concesionaria,
unicamente en el caso de propietarios. En efecto, es clara la regla que para
poseedores se sefiala en el punto inmediatamente anterior, por lo que este
supuesto solo puede referirse a propietarios.

Reforzando lo expuesto, debe tomarse en cuenta que la parte relativa a
poseedores fue agregada al contrato de concesién por la Adenda de fecha 4 de
- noviembre de 2004. Al respecto, el Informe N° 008-04-GRE-GAL-OSITRAN de las

Gerencias de Regulacion y Asesoria Legal de OSITRAN sefialo:

“OSITRAN considera pertinente la propuesta acordada por el MTC y NORVIAL.

La propuesta de modificacién busca ampliar los usos — destinos de los fondos del
Fideicomiso, en el entendido de que podrian haber gastos adicionales a los

- originalmente planteados (saneamiento fisico - legal) en que la Sociedad
Concesionaria tendra que incurrir para contar con la fibre disponibilidad de las
areas del Derecho -de Via ocupadas por poseedores del mismo. Es decir la
modificacion busca autorizar a la Sociedad Concesionaria a cubrir con los
fondos del fideicomiso la plena adquisiciéon de la posesion de los terrenos,
que podria impedir la ejecucién de las obras. “ (el resaltado es nuestro)

La parte introducida por la Adenda es resaltada en la siguiente cita :

)} Durante el desarrollo de las adquisiciones y expropiaciones, y hasta que
estas culminen, el fondo tendrd como Fideicomisarios a la misma
SOCIEDAD CONCESIONARIA y al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones - -quién actuard mediante la dependencia y en
representante de ésta que se designe mediante Resolucién Ministerial, y
los fondos seran utilizados para atender los gastos necesarios para la

- afectacion y adquisicién de los predios comprendidos en el Derecho de
Via, incluyendo los gastos notariales y registrales, el impuesto de alcabala.
los gastos judiciales en el proceso de expropiacién, asi como los gastos
que sean necesarios realizar para contar con la libre disponibilidad de
las areas del Derecho de Via ocupadas por poseedores del mismo,
por parte de LA SOCIEDAD CONCESIONARIA, de ser el caso. En esta
etapa correspondera al Ministerio de Transportes y Comunicaciones y a LA
SOCIEDAD CONCESIONARIA el dar las o6rdenes de pago

. correspondientes a la entidad fiduciaria.
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16. Sin embargo, la disposicién que contempla el contrato de concesion. de que Ia
Sociedad Concesionaria de ordenes directas para la compra de terrenos de
poseedores no tiene equivalente en el Contrato de Fideicomiso constituido al
amparo de dicha clausula, el cual esta orientado fundamentalmente a los

procesos de expropiacion. ~ N

En tal sentido, consideramos que la finalidad relativa a la libre disponibilidad en
relacion con poseedores de los predios deberia verse reflejada también en dicho
instrumento a través de una modificacion al mismo, ya que sin ello la Fiduciaria
acatara el texto actual del contrato de Fideicomiso.

17. Por otro lado, de lo sefalado anteriormente queda claro cuales son los fines
especificos del Fideicomiso y el destino exclusivo de los fondos: el patrimonio del

Fideicomiso esta sujeto exclusivamente al dominio juridico del Fiduciario, que es .

una empresa privada y, adicionaimente, ha sido constituido por el Fideicomitente
que también es una empresa privada, motivos por los cuales los fondos que los

componen son fondos privados.

18. Asimismo. de lo expuesto se deduce que el origen de los fondos no es el Tesoro
Publico. es decir no son fondos publicos, por lo que el mecanismo operativo del

Fideicomiso no es el correspondiente a las normas de Adquisiciones de Bienes -

del Estado establecidas por CONSUCODE, ni tampoco resuitan aplicables las
normas de adquisiciones de bienes inmuebles de la Superintendencia Nacional

de Bienes, o normas internas del Concedente.

19. En efecto. en lo que respecta a la titularidad del Patrimonio Fideicometido cabe
senalar que: |

“ (..) El patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del ﬁdeicomitenté, -_dél
fiduciario, del fideicomisario, de cualquier otro patrimonio fideicometido administrado por

el fiduciario y, de ser el caso, del destinatario del remanente. &

20. Por tanto, ni la Sociedad Concesionaria, ni el Concedente a través del MTC son
titulares de los fondos del Fideicomiso, sin perjuicio de que estos fondos estan
destinados a un fin exclusivo en beneficio del Concedente; por lo que los fondos
del Patrimonio Fideicometido, no tienen por que estar sujetos a disposiciones
aplicables a recursos publicas, sino tan solo a las disposiciones previstas en el

Contrato de Fideicomiso®.

21. A mayor abundamiento, de la Resolucion Ministerial 546—-2005-EF/75,
“Disposiciones sobre la identificacion registro contable de pasivos firmes vy
contingentes asumidos en los contratos de concesion” publicada el 09.Nov.05,
se desprende que no seran contabilizados los fideicomisos como parte de las
Cuentas Fiscales del Estado, cuando éste o aiguna entidad Concedente no sea
fdeicomitente. Ello confirma que los fideicomisos no son fondos publicos.

1 De conformidad con el articulo 3 del Reglamento del Fideicomiso y de las Empresas de Servicios

Fiduciarios (R. SBS 1010 —99).
2 he conformidad con el articulo 4 del Reglamento del Fideicomiso y de las Empresas de Servicios

Fiduciarios (R. SBS 1010 — 99), el dominio fiduciario es el derecho de caracter temporal que otorga all
fduciario las facultades necesarias sobre el patrimonio fideicometido, para el cumplimiento del fin o
fines de! fideicomiso con las limitaciones establecidas en el acto constitutivo.
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22. Finalmente, cabe puntualizar que la clausula bajo comentario establece que el
desarrollo de las adquisiciones y expropiaciones sera llevada a cabo mediante |a
dependencia y el representante de ésta que se designe por resoluciéon ministerial.

* Responsabilidad del Concedente
23. De conformidad con la clausula 5.1, el Concedente esti obligado ante la
Concesionaria a la entrega de todos los inmuebles (terrenos, predios, unidades
catastrales, entre otros) libres de toda carga vy gravamenes, personas u
ocupantes de areas pertenecientes al Derecho de Via.

24. En tal sentido, de acuerdo con lo sefialado en la misma clausula, recae sobre el
Concedente la total responsabilidad frente a la Concesionaria ante cualquier
reclamo, reclamo o demanda o accién que terceros respecto de los bienes
entregados a esta. Es decir, cualquier contingencia existente al momento de Ia
entrega de los bienes al Concesionario (como la existencia: de cargas,
gravamenes o reclamos de parte de terceros sobre la base de la posesion o
titularidad sobre los predios), queda bajo responsabilidad del Concedente.

IV.- CONCLUSIONES

1. El Fideicomiso tiene propésito especifico expresado en el mismo Contrato de
Concesion y la primera addenda. Su patrimonio esta sujeto exclusivamente al
dominio juridico del Fiduciario y proviene del Fideicomitente, ambas empresas
privadas: es decir son fondos privados.

2. En consecuencia, al no ser fondos publicos, el patrimonio del Fideicomiso no
esta sujeto a ninguna restriccién administrativa para la compra de bienes
establecida por CONSUCODE o la SBN. _ :

3. Por no ser fondos publicos, nada obsta para que, tras adquirir a poseedores y
transferir a la Sociedad Concesionaria, el MTC tramite la conversién del derecho
real de posesion en propiedad.

4. ElI Contrato de Concesiéon permite expresamente que los gastos para la
desocupacion del Derecho de Via de poseedores sean asumidos con cargo ai
Patrimonio Fideicometido y pagados por la Sociedad Concesionaria.

Sin embargo, esta disposicién no tiene equivalente en el Contrato de
Fideicomiso, por lo que debe verse reflejada en una modificacién del mismo.

5. La intervencién simultanea del Concedente y la Sociedad Concesionaria,
presenta en la parte final del Numeral 1, del inciso k) de la clausula 3.3. del
Contrato de Concesion, para dar érdenes de pago a la Entidad fiduciaria se
restringe unicamente al caso de propietarios.

6. La Sociedad Concesionaria se encuentra exenta de cualquier responsabilidad
__ por los bienes entregados por el Concedente, de acuerdo a lo previsto en la
N ~ clausuta 5.1. del Contrato de Concesion.
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VI. RECOMENDACION

En atencién a lo expuesto en el presente informe, recomendamos su elevacion al
Consejo Directivo a fin de que esta instancia, en ejercicio de las facultades
conferidas por ley, proceda a ratificar la interpretacion del Contrato de Concesion

contenida en las conclusiones precedentes.

Atentamente,

FELIX VASI ZEVALLOS
Gerente de Asesoria Legal

FVZigsg
REG-SAL-GAL-05-9026
MP: 8580




