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N°0023-2023-CD-OSITRAN
Lima, 10 de mayo de 2023

VISTOS:

La Carta DALC.DPWC.083.2022 del 24 de marzo de 2023 de DP World Callao S.R.L. y el
Informe Conjunto N° 00074-2023-IC-OSITRAN de fecha 9 de mayo de 2023, elaborado por la
Gerencia de Regulacién y Estudios Econdmicos y la Gerencia de Asesoria Juridica; y,

CONSIDERANDO:

Con fecha 24 de julio de 2006, el Estado de la Republica del Perl, representado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC), suscribié el Contrato de Concesién para
el disefio, construccion, financiamiento, conservacion y explotacion del Nuevo Terminal de
Contenedores — Zona Sur (en adelante, el Contrato de Concesién) con DP World Callao S.R.L.
(en adelante, el Concesionario o DPW);

Que, mediante Carta DALC.DPWC.083.2022, DPW solicit6 el inicio de oficio del procedimiento
de interpretacion de las clausulas 1.20.41, 6.34, 10.5 y 13.4 del Contrato de Concesién en
relacién con el Endeudamiento Garantizado Permitido manifestando que habria ambigtedad
en la lectura de dichas clausulas;

Que, a través de la Carta DALC.DPWC.116.2022, DPW solicité hacer uso de la palabra ante
el Consejo Directivo del Ositrdn, para informar oralmente sobre su solicitud de inicio del
procedimiento de interpretacion de oficio; dicha solicitud fue concedida mediante Oficio
N°00055-2023-SCD-OSITRAN, llevandose a cabo la audiencia de informe oral el dia 09 de
mayo de 2023;

Que, el inciso e) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley de Supervision de la Inversiéon Privada
en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocion de los Servicios de Transporte
Aéreo, Ley N° 26917, otorga al Ositran la funcién especifica de interpretar los titulos en virtud
de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion;

Que, 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 Concesién en virtud
de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacién de la
Infraestructura;

Que, el numeral 6.1 de los Lineamientos para la Interpretacion y Emisién de Opiniones sobre
Propuestas de Modificacion y Reconversion de Contratos de Concesion, aprobados por
Acuerdo de Consejo Directivo N°557-154-04-CD-OSITRAN, precisa que el Ositran puede
interpretar el alcance de los contratos en virtud de los cuales se explota la infraestructura de
transporte de uso publico bajo su a&mbito de competencia, siendo que pueden solicitar la
interpretaciéon del contenido de un contrato de concesién los siguientes agentes: el
concesionario, el concedente y los terceros legitimamente interesados;

Que, mediante Resolucién N°0040-2019-CD-OSITRAN de fecha 18 de septiembre de 2019, . = o .o onc e
el Consejo Directivo del Ositran declaré Precedente Administrativo de observancia obligatoria = Jicardefau 204a0z8ess hard
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del Consejo de Ministros

Que, mediante el Informe Conjunto N° 00074-2023-1C-OSITRAN de fecha 9 de mayo de 2023,
la Gerencia de Regulacion y Estudios Economicos y la Gerencia de Asesoria Juridica,
advierten que las clausulas 1.20.41, 6.34, 10.5 y 13.4 del Contrato de Concesion podrian
implicar por lo menos, dos posibles lecturas, indicando que existen elementos que justificarian
el inicio de un procedimiento de interpretacion por parte del Consejo Directivo con el objetivo
de aclarar el sentido y alcance de las clausulas referidas, y posibilitar su correcta aplicacién;

Que, en el mismo sentido, se considera que, para el presente caso, ademas de natificar a las
Partes del Contrato de Concesion con el inicio del procedimiento de interpretacién contractual,
corresponde disponer la publicacién de la resolucion respectiva en el Diario Oficial “El
Peruano”, para que los terceros legitimamente interesados tomen conocimiento del mismo;

Que, luego de revisar y discutir el informe de vistos, el Consejo Directivo, en mayoria,
manifestd su conformidad con los fundamentos y conclusiones de dicho informe, razén por la
cual lo hace suyo y lo constituye como parte integrante de la presente Resolucion, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso 6.2 del articulo 6 del Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo
N° 004-2019- JUS;

Por lo expuesto, y en virtud de las funciones previstas en el inciso €) del numeral 7.1 del
articulo 7 de la Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de
Uso Publico y Promocion de los Servicios de Transporte Aéreo, Ley N° 26917, en el articulo
29 del Reglamento General del Ositrdn, aprobado mediante Decreto Supremo N° 044-2006-
PCM y sus modificatorias, asi como en el articulo 7 del Reglamento de Organizacion y
Funciones del Ositran, aprobado mediante Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, estando a lo
acordado en la Sesion Extraordinaria de Consejo Directivo N° 796-2023-CD-OSITRAN, de
fecha 09 de mayo de 2023;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Disponer el inicio de oficio del procedimiento de interpretacion de la clausula
1.20.41, las clausulas 6.34 y 10.5, y la clausula 13.4 del Contrato de Concesién del Nuevo
Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario del Callao — Zona Sur, de conformidad
con las consideraciones expuestas en el Informe Conjunto N° 00074-2023-IC-OSITRAN, que
forma parte integrante de la presente Resolucion.

Articulo 2.- Disponer la notificacion de la presente Resolucion y el Informe Conjunto N° 00074-
2023-IC-OSITRAN, al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a la Autoridad Portuaria
Nacional y a la empresa DP World Callao S.R.L.

Articulo 3. - Disponer la publicacion de la presente Resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”
y su difusion en el portal institucional del Ositran ubicado en la Plataforma Digital Unica del
Estado Peruano (www.gob.pe/ositran), con el Informe Conjunto N° 00074-2023-IC-OSITRAN.

Registrese, comuniquese y publiquese.
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INFORME CONJUNTO N° 00074-2023-IC-OSITRAN

Para JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
Gerente General

Asunto Solicitud de inicio de oficio del procedimiento de interpretacion de las
clausulas 1.20.41, 6.34, 10.5 y 13.4 del Contrato de Concesion del Nuevo
Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario del Callao — Zona Sur

Referencia Carta DALC.DPWC.083.2022 del 24.03.23

Fecha 9 de mayo de 2023.

I OBJETIVO:

1. El objetivo del presente informe es analizar la viabilidad de iniciar el procedimiento de

interpretacion de las clausulas 1.20.41, 6.34, 10.5 y 13.4 del Contrato de Concesion del
Nuevo Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario del Callao — Zona Sur, en el
contexto de la solicitud formulada por DP World Callao S.R.L.

ANTECEDENTES:

Con fecha 24 de julio de 2006, se suscribié el Contrato de Concesion para el disefio,
construccion, financiamiento, conservacion y explotacion del Nuevo Terminal de
Contenedores — Zona Sur (en adelante, el Contrato de Concesién) entre el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (en adelante, MTC) en su calidad de Concedente y DP
World Callao S.R.L. (en adelante, DPW o Concesionario), en calidad de Concesionario.

Mediante Oficio N° 2719-2021-MTC/19 recibido el 2 de junio de 2021, el MTC puso en
conocimiento del Ositran el Oficio N° 2679-2021-MTC/19, a travées del cual comunicé su
pronunciamiento favorable respecto a la acreditacién de fondos para el cumplimiento del
Calendario de Ejecucion de Obras de la Fase 2 del Proyecto “Nuevo Terminal de
Contenedores en el Terminal Portuario del Callao — Zona Sur”; de acuerdo con el analisis
realizado en el Informe N° 1128-2021-MTC/19.02.

Mediante Carta GG. DPWC.002.2022, recibida el 16 de mayo de 2022, DPW solicité la
aprobacion del Endeudamiento Garantizado Permitido y autorizacion de constitucién de
garantias, conforme a lo previsto en las Clausulas 10.5y 10.6 de la Seccién X del Contrato
de Concesion.

En el marco del procedimiento, a través del Informe Conjunto N° 00081-2022-1C-OSITRAN
(GRE-GAJ), aprobado mediante Acuerdo de Consejo Directivo N° 2461-773-22-CD-
OSITRAN de fecha 24 de agosto de 2022, el Ositran emiti6 opinién técnica sobre los
contratos de financiamiento y opinién no favorable sobre los contratos de garantias materia
de la solicitud del Concesionario (en adelante, Opinién emitida por el Regulador)

Mediante Carta DALC.DPWC.279.2022, del 21 de setiembre de 2022, DPW se dirigi6 al
MTC y a la Autoridad Portuaria Nacional (en adelante, APN), con copia al Ositran,
solicitando el desistimiento del inicio del procedimiento de aprobacion del Endeudamiento
Garantizado Permitido y autorizaciéon de constitucion de garantias, y tenerse por no
presentada dicha solicitud, al no encontrarse conforme con la opinién técnica emitida y
notificada por el Ositran mediante Oficio N° 0099-2022-SCD-OSITRAN.

A través de la Carta N° 1007-2022-APN-GG-UAJ de fecha 22 de setiembre de 2022, la
APN comunica a DPW que acepta el desistimiento y declara concluido el procedimiento
de solicitud de aprobacién de Endeudamiento Garantizado Permitido y autorizacion de
garantias, presentada mediante Carta GG. DPWC.002.2022 del 16 de mayo de 2022.
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Mediante Oficio N° 5223-2022-MTC/19 de fecha 23 de setiembre de 2022, el MTC
comunico a DPW que no corresponde al Concedente brindar opinién respecto de la
autorizacion del Endeudamiento Garantizado Permitido, tomando en cuenta el pedido de
desistimiento presentado por el Concesionario, precisando que bajo ningun término se
puede considerar un silencio u omision por parte del Concedente. Finalmente, el MTC
indicé que tampoco le corresponde analizar la Opinién Técnica del Ositran.

Con Carta DALC.DPWC.083.2022 recibida el 24 de marzo de 2023, DPW solicit6 el inicio
del procedimiento de interpretacién de los incisos 1.20.41, 6.34, 10.5 y 13.4 del Contrato
de Concesion.

Mediante Carta DALC.DPWC.116.2022 recibida el 26 de abril de 2023, DPW solicit6 hacer
uso de la palabra para informar oralmente su solicitud de inicio del procedimiento de
interpretacion de oficio.

Mediante Informe Conjunto N° 00064-2023-IC-OSITRAN de fecha 27 de abril de 2023, las
Gerencias de Regulacion y Estudios Econdémicos y de Asesoria Juridica analizaron la
viabilidad de iniciar el procedimiento de interpretacion de las clausulas 1.20.41, 6.34, 10.5
y 13.4 del Contrato de Concesion, en el marco de la solicitud formulada por el
Concesionario.

A través del Oficio N° 00055-2023-SCD-OSITRAN, notificado el 3 de mayo de 2023, se
concedio el uso de la palabra solicitado por DPW, programandose para el dia 09 de mayo
de 2023.

Con fecha 09 de mayo, en las instalaciones del Ositrdn, DPW hizo uso de la palabra,
reiterando los argumentos expuestos en su Carta DALC.DPWC.083.2022 sobre su
solicitud de inicio del procedimiento de interpretacion de las clausulas 1.20.41, 6.34, 10.5
y 13.4 del Contrato de Concesion.

ANALISIS:

Segun lo sefialado en el objeto del presente Informe, el analisis versa sobre los siguientes
puntos:

A. Marco Juridico de la interpretacién del Contrato de Concesién
B. Opinién emitida por el Regulador

C. Posicion del Concesionario

D. Supuesto de Ambigledad

Marco juridico de la interpretaciéon del Contrato de Concesién

El inciso e) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley de Supervision de la Inversion Privada
en Infraestructura de Transporte de Uso Publico, Ley N° 26917, otorga al Ositran la funcién
especifica de interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras
realizan sus actividades de explotacion.

Por su parte, 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
Infraestructura. La referida norma reglamentaria también precisa que la interpretacion
determina el sentido de una o mas clausulas del contrato de concesion, pudiendo ser parte
de la interpretacion, el texto mismo del contrato, sus anexos, las bases de licitacién y las
circulares, con la finalidad de hacer posible su aplicacion.
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En el mismo sentido, el numeral 6.1 de los Lineamientos para la Interpretacién y Emision
de Opiniones sobre Propuestas de Modificacion y Reconversién de Contratos de
Concesién, aprobados por Acuerdo de Consejo Directivo N° 557-154-04-CD-OSITRAN
(en adelante, los Lineamientos), precisa que el Ositran puede interpretar el alcance de los
contratos en virtud de los cuales se explota la infraestructura de transporte de uso publico
bajo su ambito de competencia; advirtiéndose que, pueden solicitar la interpretacion del
contenido de un contrato de concesion los siguientes agentes: el concesionario, el
concedente y los terceros legitimamente interesados.

Sobre la posibilidad de solicitar la interpretacién recogida en los Lineamientos, debe
tenerse presente que mediante Resolucién N° 0040-2019-CD-OSITRAN de fecha 18 de
septiembre de 2019, el Consejo Directivo del Ositran declaré Precedente Administrativo
de Observancia Obligatoria que el inicio del procedimiento de interpretacion de los
contratos de concesion sera siempre de oficio; ello, considerando que la presentacion de
solicitudes por parte del concedente, concesionario o terceros, no equivale al ejercicio de
un derecho de accién en sede administrativa. Asi, de acuerdo con dicho precedente, el
Regulador puede tomar conocimiento de la existencia de indicios de ambigledad en la
lectura de una o0 més clausulas de los Contratos de Concesion 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
interpretacion corresponde, exclusiva y excluyentemente, al Consejo Directivo del Ositran
como 6rgano competente para interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.

En linea con el mencionado precedente, para el inicio de oficio del procedimiento de
interpretacion es necesario determinar la existencia de ambiguedad de las clausulas; en
esa medida, en el presente caso, corresponde evaluar si las cldusulas a que se refiere el
Concesionario en su solicitud admiten més de una lectura posible y son, por ende,
ambiguas.

De acuerdo con el marco juridico resefiado, este Organismo Regulador, a través de su
Consejo Directivo, cuenta con facultades para interpretar de oficio el Contrato de
Concesion; para tal efecto, al disponer el inicio del procedimiento debe determinar la
existencia de ambigliedad en las clausulas contractuales.

Opinién emitida por el Regulador

Para analizar la solicitud de aprobacion del Endeudamiento Garantizado Permitido y
autorizacién de constitucién de garantias, formulada por DPW el 16 de mayo de 2022, se
identificaron tres extremos en la solicitud de aprobacién del EGP: (i) el reembolso de los
gastos de la Fase 2 (obras obligatorias e inversiones adicionales) que fueron ejecutados
con recursos propios del Concesionario; (ii) el monto pendiente de ejecucion de las obras
obligatorias de la Fase 2, que contaba con un financiamiento de empresa vinculada el cual
no habia sido desembolsado; vy, (iii) el monto pendiente de ejecucién de las inversiones
adicionales de la Fase 2.

Conrelacion al extremo referido al reembolso de los gastos de la Fase 2 (obras obligatorias
e inversiones adicionales), el Concesionario planted su posicién y sustento, lo cual fue
analizado por Ositran:

REEMBOLSO DE GASTOS EJECUTADOS

Argumentos del Concesionario Analisis del Ositran

Los recursos propios utilizados para la | Segun la clausula 1.20.41, una vez obtenidos
ejecucion de las obras de la Fase 2 del | los fondos a través de un EGP, estos “seran
Proyecto son factibles de ser reembolsados | destinados” (posteriormente utilizados) para el
bajo el concepto de EGP, pues los fondos | cumplimiento del objeto del Contrato de
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seran destinados al cumplimiento del objeto del
Contrato de Concesién (obras de la Fase 2).

Concesion. Por tanto, un reembolso de gastos
ya realizado con distintos recursos no califica
como supuesto para la utilizaciéon de un EGP.

Al no existir financiamiento de terceros ni de
bancos, el reembolso de los recursos propios
del Concesionario no puede ser tratado como
un refinanciamiento de deuda con terceros.

El reembolso no esta siendo tratado como un
refinanciamiento con terceros. El andlisis se
basa en que el reembolso no se encuentra
dentro de los alcances de la definicion de EGP
contemplada en el Contrato de Concesion.

El Concesionario realizé los adelantos de
buena fe para poder avanzar con las obras, con
el entendimiento de que el presente EGP iba a
reembolsar lo gastado.

El Concesionario opté por financiar las obras
con Empresas Vinculadas y lo acredit6 ante el
MTC. Su decision de usar recursos propios en
lugar del financiamiento acreditado, surte
efectos en su esfera de accion y no puede
vincular a entidades publicas.

Opinidn del Ositran:

El reembolso de los gastos de la Fase 2 (obras obligatorias e inversiones adicionales) no se ajusta
al Contrato de Concesion, considerando que la definicién de EGP de la clausula 1.20.41 establece
que los fondos del financiamiento deben ser posteriormente destinados al objeto de la concesion;
lo cual no ocurre en el caso en cuestién pues los gastos ya han sido ejecutados.

En cuanto al extremo referido al monto pendiente de ejecucion de las obras obligatorias
de la Fase 2 con sus costos financieros asociados, el Concesionario plante6 su posicion y

sustento, lo cual fue analizado por Ositran:

OBRAS OBLIGATORIAS PENDIENTES DE EJECUCION

Argumentos del Concesionario

Analisis del Ositran

La clausula 1.20.41 no restringe el uso de los
fondos del financiamiento a un tipo particular de
obras.

Segun las clausulas 1.20.41 y 10.5, el EGP
debe ser destinado al objeto de la concesion,
en el caso concreto: la construccion de la Fase
2 del Proyecto, segun el Contrato de Préstamo.

La clausula 6.34 concede la posibilidad a la
Concesionaria de elegir libremente entre
multiples alternativas de acreditacion de fondos
y no limita el derecho de utilizar de forma
posterior otro tipo de financiamiento.

En la clausula 10.5 se dispone expresamente
un propdsito para el otorgamiento de garantias:
“financiar (...) Construccion (...) de la Obra”.
Este proposito ya esta cumplido con el
financiamiento con Empresas Vinculadas que
conté con la conformidad del MTC.

En la clausula 6.34 no se ha previsto la
posibilidad de variar la acreditacion, menos aun
la participacion del Estado en el cambio de
fuente de financiamiento.

A la fecha no se ha realizado desembolso
alguno del préstamo con las empresas
vinculadas.

El hecho que el Concesionario haya decidido
no usar el financiamiento con Empresas
Vinculadas que contd con la conformidad del
MTC no faculta a las Entidades del Estado a
actuar en un escenario no previsto, pues ellas
se sujetan a lo dispuesto por el Contrato de
Concesion.
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24.

25.

El Concedente reconoce, a través del Oficio N°
2679-2021-MTC/19, que el Financiamiento
Intercompany estard vigente hasta que el
Concesionario cuente con una "Facilidad
Bancaria"

Sobre este tema, a través del Oficio N° 4131-
2022-MTC/19 recibido el 11 de julio de 2022, el
MTC sefial6 que: “(...) la opinién emitida por el
Concedente no contiene evaluacion alguna
respecto a la posibilidad de llevarse a cabo un

posterior Endeudamiento Garantizado
Permitido”.

En ese sentido, el pronunciamiento del MTC se
limité a dar conformidad a la acreditacion de
fondos, no constituyé un adelanto de opinién ni
una habilitacién sobre un posterior EGP.

Opinion del Ositran:

El financiamiento del monto pendiente de ejecucién de las obras obligatorias de la Fase 2 que ya
cuenta con el financiamiento de una empresa vinculada no se ajusta al supuesto de aplicacién de
un EGP segun lo establecido en el Contrato de Concesion, considerando que la clausula 10.5 del
mismo establece que las garantias del EGP se otorgan con el propdsito de financiar el disefio,
construccidn, conservacion y/o ejecucion de las obras, siendo que, en el caso concreto, el
proposito previsto en el Contrato de Concesion ya habia sido cumplido.

En lo concerniente al extremo referido al monto pendiente de ejecucion de las inversiones
adicionales de la Fase 2 con sus costos financieros asociados, se determiné que el marco
contractual permitia la operacién financiera.

Adicionalmente, los contratos de financiamiento y garantias del endeudamiento
garantizado permitido presentado no incluian las disposiciones que, segun la clausula 13.4
del Contrato de Concesion. Sobre el tema, el Concesionario plante6 su posicién y sustento,
lo cual fue analizado por Ositran:

INVERSIONES ADICIONALES PENDIENTES DE EJECUCION

Argumentos del Concesionario

Analisis del Ositran

Dichos términos no deben incluirse en los
contratos de financiamiento y garantia. Cuando
la clausula 13.4 hace referencia a terceros, se
refiere al socio estratégico, a los cesionarios o
adquirientes de la concesion, o al personal del
concesionario, mas no a terceros distintos
(Acreedores Permitidos).

La clausula hace referencia a todos los
contratos que se suscriba con sus socios,
terceros y personal. En ese sentido, incluye en
el término terceros a los Acreedores
Permitidos.

El sentido del contrato es que el financiamiento
se otorgue, incluso prevé que ante la caducidad
el Concedente pague la deuda pendiente del
Concesionario con los Acreedores Permitidos
(clausula 15.17) considerando como limite el
PMA, incluso el Concedente puede asumir la
posicion contractual del Concesionario en los
contratos de financiamiento para realizar el
pago del saldo pendiente del EGP (clausula
10.6 dltimo parrafo).

El pago de la deuda pendiente que el
Concesionario tenga con los Acreedores
Permitidos, no se contrapone con la obligacién
de incorporar las cladusulas segun lo
establecido en la clausula 13.4.

La obligacion de pago con posterioridad a la
resolucion del contrato de financiamiento tiene
como fuente la clausula 15.17 mas no el
contrato de financiamiento.

Bajo una interpretacion sistemética del
Contrato de Concesidn, deben ser acogidos los
argumentos planteados.

La evaluacién se restringe al sentido literal del
Contrato de Concesion, en la medida que el
presente informe se emite dentro del marco del
procedimiento de aprobacion del EGP, mas no
en el contexto de un procedimiento de
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26.

27.

28.

29.

30.

interpretacion; siendo asi, deben descartarse
todos los argumentos vertidos por el
Concesionario referidos a la interpretacion
sistematica del Contrato de Concesion.

Opinion del Ositran:

El monto pendiente de ejecucion de las inversiones adicionales de la Fase 2, no se ajusta al
Contrato de Concesion, considerando que los contratos de financiamiento y garantia debian
incorporar los términos contractuales exigidos por la clausula 13.4 del Contrato de Concesion.

El Informe Conjunto N° 0081-2022-IC-OSITRAN fue aprobado por el Consejo Directivo
mediante Acuerdo N° 2461-773-22-CD-OSITRAN del 24 de agosto de 2022; en ese
sentido, se emitié la opinién técnica sobre los contratos de financiamiento y la opinion no
favorable sobre los contratos de garantia materia de la solicitud del Concesionario. En este
punto, se debe precisar que el Concesionario se desistié del procedimiento, lo cual fue
aceptado por la APN, tal como se ha detallado en los Antecedentes.

Posicion del Concesionario

En su solicitud para que el Ositran inicie de oficio un procedimiento de interpretacién, DPW
expone la necesidad de interpretar las clausulas 1.20.41, 6.34, 10.5 y 13.4 del Contrato de
Concesion en relaciéon con el Endeudamiento Garantizado Permitido, conforme se detalla
a continuacion:

Clausula 1.20.41 — Definicién del Endeudamiento Garantizado Permitido

DPW sefiala que es necesario determinar si existe una oportunidad o momento especifico
para la solicitud y obtencién de un endeudamiento garantizado permitido (en adelante,
EGP) por parte del Concesionario o si, por el contrario, no existe tal requisito en la clausula
1.20.41, con lo cual se puede solicitar en cualquier momento dado que el objeto del
Contrato de Concesion al cual estan destinados los fondos del EGP abarca las actividades
que se desarrollan durante todo el plazo de la concesion. Bajo esta Ultima linea de
interpretacién, DPW sostiene que un reembolso de los recursos que fueron destinados a
la ejecucion de obras le permite realizar actividades de conservacion y explotacion de la
concesion durante su vigencia, en la forma que considera mas apropiada dentro de los
parametros del Contrato de Concesion.

El Concesionario sostiene tal entendimiento en una interpretacién sistematica de la
clausula 1.20.41 y las clausulas 2.4: Objeto del Contrato de Concesion, clausula 2.6:
Principales actividades materia del Contrato de Concesién, clausula 3.3, literal f, numeral
iv: Delimitacién del Objeto social del Concesionario, clausula 6.34: Acreditacién de
recursos para financiar las Obras de la Fase 2, clausula 6.58: Condiciones para inicio de
construccion de las Obras de la Fase 2, Clausula 8.1: Explotacion de la Concesién —
Derechos y Deberes del Concesionario, clausula 10.5: Garantias a favor de Acreedores
Permitidos, clausula 10.6: Autorizacién de Endeudamiento Garantizado Permitido.

Al respecto, DPW alega que la clausula 10.5 no restringe el EGP a la etapa de construccion
y que la clausula 10.6 prevé que solo pude negarse la autorizacién del EGP en caso de
perjuicio econdmico al Concedente; en ambos casos, considera que no se establece una
oportunidad especifica para solicitar el EGP. En torno a las clausulas 6.34 y 6.58, DPW
refiere que en ninguna parte se limita el uso de recursos propios para financiar las
inversiones y el posterior reemplazo de la fuente de financiamiento acreditada ante el
Concedente; siendo que la Unica restriccion es que el EGP se destine al financiamiento
con empresas vinculadas, lo cual afirma que no ocurre en su caso debido a que no se han
realizado desembolsos.
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32.

33.

34.

35.

36.

37.

En linea con ello el Concesionario alega que, de acuerdo con la clausula 8.1 del Contrato
de Concesion, su derecho a explotar la concesion abarca la libertad en la direccion y
gestion del negocio dentro de los limites contractuales y legales; en esa medida, el
Concesionario considera que esta autorizado a manejar el negocio como considere
oportuno, lo cual le permite financiar sus actividades de explotacion en la forma que
considere mas apropiada. Asi, DPW aduce que no esta impedido de recuperar recursos
propios que debian servir para sus actividades regulares y que utiliz6 para solventar los
costos de construccién de la Fase 2, pues al obtener un financiamiento que califique EGP
s6lo estaria recomponiendo su disponibilidad de recursos que puede libremente usar para
los fines del Contrato de Concesion.

De otro lado, DPW afirma que los contratos se rigen, entre otros, por los principios de
autonomia de la voluntad y obligatoriedad, en virtud de los cuales, los sujetos, en ejercicio
de su libertad, se obligan a todo lo expresado en dichos contratos, lo que no implica que
estén prohibidas de realizar aquello que el contrato no prevé expresamente o que lo Unico
que puedan hacer para cumplir con el objeto y las obligaciones establecidas en el contrato
sea aquello que ha sido expresa y textualmente previsto. Bajo tal premisa, DPW
argumenta que las clausulas requieren de una interpretacion que haga posible determinar
cudl es la intencién comun de las partes, de modo que se pueda cumplir con el objeto y
las obligaciones asumidas por éstas.

Acerca de la interpretacion, el Concesionario manifiesta que debe realizarse bajo el
principio de buena fe regulada en los articulos 168 y 1362 del Cddigo Civil, por ello,
considera que se debe analizar si existe alguna finalidad para las partes bajo el Contrato
de Concesion que sustente la temporalidad 0 momento para restringir al Concesionario la
posibilidad de variar la modalidad de financiamiento acreditado, a efectos de no
contravenir el deber de proteccién contractual derivado del principio de “no dafar al otro”,
relacionado con la prohibicién de incurrir en abuso del derecho, imponiendo una conducta
de respeto y conservacion del interés de la otra parte y la consecuente colaboracion activa
en el cumplimiento de la prestacion a su cargo.

Por tales consideraciones, DPW plantea como lectura que la referencia a “seran
destinados” de la clausula 1.20.41 establece la finalidad que tendran los fondos obtenidos
mediante el EGP y no establece una oportunidad o uso implicitos para la obtencién de
este, por lo que el mismo puede solicitarse y obtenerse en cualquier momento durante el
plazo de la Concesién en la medida que sean aplicados al objeto del Contrato.

Clausulas 6.34 v 10.5 — Régimen Econdémico de la Construccion y Garantias a favor de
los Acreedores Permitidos

DPW refiere que en el contenido de la clausula 6.34 no existe claridad respecto de la
posibilidad del Concesionario de recurrir a un EGP de forma posterior a haber acreditado
los fondos necesarios para la ejecucion de obras; asimismo, que la clausula 10.5 no
establece expresamente una oportunidad especifica para que el Concesionario otorgue
garantias bajo un EGP destinado a cumplir con el objeto del Contrato de Concesion.

Sobre dicha base, DPW sostiene la necesidad de interpretacion, indicando que, a su
criterio, las clausulas 6.34 y 10.5 no le prohiben la posibilidad financiarse con un EGP con
posterioridad a la acreditacion de fondos, toda vez que estas deben ser interpretada a la
luz del marco contractual y legal que reconoce su derecho a solicitar un EGP.

Con relacion al marco contractual, el Concesionario argumenta su posicién en una
interpretacion sistematica de las clausulas 6.34 y 10.5, con la clausula 1.20.41: Definicién
de Endeudamiento Garantizado Permitido, la clausula 2.4: Objeto del Contrato de
Concesion, clausula 10.6: Autorizacion de Endeudamiento Garantizado Permitido, y con
el penultimo péarrafo de la propia Clausula 6.34 del Contrato de Concesién. De acuerdo
con lo alegado por DPW, ninguna de ellas indica una oportunidad para solicitar y obtener
un EGP y tampoco prescriben que no sea posible solicitarlo con posterioridad a la
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39.

40.

41.

42.

43.

44.

acreditacion de fondos; por el contrario, el Concesionario, considera que Unicamente se
requiere que los fondos sean destinados al objeto de la concesién y que no exista perjuicio
econémico al Concedente. Desde su perspectiva, tal entendimiento se sustenta en el
pendltimo parrafo de la Clausula 6.34 por cuanto la conformidad otorgada por el
Concedente: “no valida, enerva ni limita la responsabilidad exclusiva del Concesionario de
contar con los recursos suficientes para ejecutar las Obras y de cumplir con los demas
fines del presente Contrato"; con lo cual se otorga autonomia y responsabilidad al
Concesionario bajo el Contrato de Concesién para manejar sus fuentes de financiamiento
como considere mas apropiado, incluyendo la posibilidad de optar, de forma posterior a la
acreditacion de fondos, por otra modalidad de financiamiento incluyendo un EGP;
entendimiento que considera acorde con el articulo 1361 del Cédigo Civil.

En cuanto al marco legal, DPW considera que su derecho a variar la fuente de recursos
durante la vigencia del Contrato de Concesidn se encuentra reconocido en el literal f) del
articulo 8 de los Lineamientos para el Disefio de Contratos de Asociacion Publico Privada,
aprobados mediante Resolucion Directoral N° 001-2019-EF/68.01, lo cual se condice con
el hecho que, como regla general, el riesgo de financiamiento es habitualmente atribuido
al concesionario.

Al amparo del marco contractual y legal, DPW considera que la presentacion del Contrato
de Préstamo Inter Compafiias no restringe el derecho del Concesionario a utilizar
posteriormente un EGP.

Acerca de la interpretacién, el Concesionario sefiala que debe orientarse a precisar la
voluntad manifestada por las partes respecto de la finalidad de la cldusula 6.34, para
determinar si su sentido es asegurar que siempre tenga fondos comprometidos para la
ejecucion de obras o si es establecer una fecha de corte para la aplicacién de la clausula
10.5 sobre el otorgamiento de garantias en respaldo de un EGP. A su criterio, no existe
una finalidad para limitar las opciones de financiamiento del Concesionario, pues bajo el
principio de buena fe, no corresponderia que el derecho contractual de solicitar y obtener
un EGP sea vea limitado y vulnerado por restricciones que no existen en el Contrato de
Concesion.

Bajo dichos argumentos, DPW plantea como lectura de las clausulas 6.34 y 10.5, que el
Concesionario puede solicitar un EGP después de haber acreditado los fondos para la
ejecucion de obras través de otra modalidad de financiamiento.

Clausula 13.4 — Clausulas en los Contratos del Concesionario

El Concesionario alega que es necesario interpretar la clausula 13.4 del Contrato de
Concesién toda vez que no define el término "tercero”, existiendo asi un vacio que
impediria aplicarla para efectos del Contrato de Concesion; asi, considera que la referida
clausula puede entenderse como no aplicable para los contratos celebrados con los
acreedores permitidos.

Sostiene su posicién sefialando que bajo una interpretacion sistematica de la clausula 13.4
conlas clausulas 13.1 al 13.3,13.5al 13.10, 10.5, 10.6 y 15.17 del Contrato de Concesién.
Especificamente, DPW aduce que cuando la clausula 13.4 del Contrato de Concesion
hace referencia a los "socios, terceros y personal" del Concesionario, se refiere a las
relaciones contractuales desarrolladas conceptualmente en las cldusulas 13.1, 13.2y 13.3
precedentes y a la clausulas 13.5 a 13.10 siguientes, es decir, a lo siguiente: (i) la relacion
con el socio estratégico regulada en las clausulas 13.1 y 13.2, (ji) la relacién con terceros
cesionarios o adquirentes de la Concesion regulada en la clausula 13.3, vy, (iii) la relacion
con el personal del Concesionario regulada en las clausulas 13.5 a 13.10. Sobre esa base,
concluye que la aplicacion de la clausula 13.4 se restringe Unicamente a dichos terceros.

En torno a la interpretacion de la Clausula 13.4, el Concesionario sefiala que se debe
emplear el criterio de interpretacion funcional, que tiene el proposito de reconstruir el
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47.

48.

49.

50.

significado razonable del contrato, encuadrandolo en las circunstancias concretas en que
se produce. En esa linea, sefiala que el literal a) de la Clausula 13.4 indica que la
caducidad conlleva la resolucion de los contratos porque son accesorios al Contrato de
Concesion, lo cual estaria en linea con una interpretacion funcional pues las relaciones
con el socio estratégico, con los terceros cesionarios o adquirentes de la Concesion y con
el personal del Concesionario dependen directamente de y son accesorio a la Concesion;
con ello, sostiene que la intencion de las Partes fue limitar la aplicacion de esta seccion a
aquellas relaciones contractuales del Concesionario expresamente reguladas en la
Seccion Xlll, donde se desarrolla de forma amplia cada relaciéon contractual del
Concesionario.

Al respecto, DPW agrega que debe tenerse en cuenta que en el Ultimo parrafo de la
clausula 10.6 se regula la potestad del Concedente de exigir que en los contratos que el
Concesionario celebre con acreedores permitidos se establezca el derecho del
Concedente a asumir la posicion contractual del Concesionario en caso de caducidad,
reconociéndose expresamente la posibilidad de que tales contratos tengan una vigencia
que exceda el plazo del Contrato de Concesién, y que no sean resueltos por la caducidad
de la concesion, derecho que no podria ejercerse si se incluyen las clausulas a que se
refiere la clausula 13.4.

Asi, el Concesionario sefiala que debe tenerse en cuenta el principio de conservacion del
acto juridico al realizar la interpretacion del contrato, de tal manera que las clausulas
contractuales puedan surtir efectos. En ese contexto, pretender exigir que los contratos de
un EGP terminen en caso de caducidad de la Concesion, implicaria una afectacion al
derecho de los acreedores permitidos pues terminarian las obligaciones asumidas por el
Concesionario, aun cuando el Contrato de Concesion, a través de las Clausulas 10.5 y
10.6, estaria orientado a brindar y reconocer derechos de privilegio a los acreedores
permitidos Garantizados como incentivo para permitir el financiamiento de la concesion.

De otro lado, DPW se refiere a pronunciamientos previos del Ositran, en el marco de
financiamientos de proyectos de infraestructura con similares términos y condiciones a la
Clausula 13.4 del Contrato de Concesion, donde no se han requerido incluir dichas
disposiciones en los contratos de financiamiento precisamente bajo los argumentos de
interpretacién sistematica.

En suma, DPW plantea como lectura que las clausulas contempladas en la clausula 13.4
no deben incluirse en los contratos celebrados por el Concesionario con los Acreedores
Permitidos quienes gozan de derechos particulares en el Contrato de Concesién y que
estan regulados en las clausulas 10.5y 10.6.

Supuesto de Ambigiedad
De acuerdo con el marco juridico referido en la seccion A, para disponer el inicio del
procedimiento es necesario determinar si existe ambigiedad en las clausulas
contractuales; en ese sentido, a continuacion, se identifican las clausulas materia de la
solicitud del Concesionario:

Clausula 1.20.41 — Definicién del Endeudamiento Garantizado Permitido

Como se ha mencionado previamente, el Concesionario plantea el inicio de una
interpretacién contractual con el objetivo de dilucidar si, via EGP, se podria reembolsar al
Concesionario sus recursos destinados a la ejecucién de las Obras de la Fase 2. En ese
contexto, solicita la interpretacién de la clausula 1.20.41 del Contrato de Concesién el cual
establece lo siguiente:

“1.20.41. Endeudamiento Garantizado Permitido
Consiste en el endeudamiento por concepto de operaciones de
financiamiento, emisién de valores mobiliarios y/o de dinero tomado en
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52.

53.

54.
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préstamo de cualquier Acreedor Permitido bajo cualquier modalidad, cuyos
fondos seran destinados _al cumplimiento del objeto de este Contrato,
incluyendo cualquier renovacion o refinanciamiento de tal endeudamiento, que
se garantice conforme a lo previsto en la Seccién X.

Los términos financieros principales, o prospecto informativo y contrato de
emision, incluyendo los montos del principal, tasa o tasas de interés,
disposiciones sobre amortizacién u otros términos similares, requeriran la
aprobacion de la APN, previa opinion del REGULADOR. El procedimiento de
aprobacion se sefala en la Clausula 10.6.”

(Enfasis agregado).

En el texto citado se aprecia que los términos: “cuyos fondos seran destinados al” podrian
aludir al uso que en un futuro se otorgard a los fondos obtenidos a través de un
endeudamiento garantizado permitido.

Sin embargo, dichos términos “cuyos fundos seran destinados al” podrian aludir a la
finalidad de los fondos obtenidos mediante este tipo de financiamiento -al objeto del
Contrato de Concesion-, sin que el tiempo verbal en futuro denote una oportunidad para
Su uso.

Siendo asi, respecto de este extremo de la solicitud es posible identificar al menos dos
posibles lecturas de la Clausula 1.20.41 en esta etapa del procedimiento:

Lectura 1

Segun la clausula 1.20.41, los fondos obtenidos a través de un endeudamiento
garantizado permitido deben ser utilizados para financiar el objeto del Contrato de
Concesidn, con posterioridad a la aprobacién de dicho endeudamiento.

Lectura 2

Cuando la clausula 1.20.41 menciona que los fondos obtenidos mediante un
endeudamiento garantizado permitido “seran destinados” al cumplimiento del objeto
del Contrato de Concesion, establece la finalidad contemplada para tal
endeudamiento.

Clausulas 6.34 vy 10.5 — Régimen Econdémico de la Construccién y Garantias a favor de
los Acreedores Permitidos

En cuanto este punto, el Concesionario ha planteado una interpretacion contractual a
efectos de dilucidar si es posible solicitar y obtener un EGP y otorgar garantias para
financiar la construccion de las Obras Obligatorias de la Fase 2 del Proyecto, cuando
previamente se ha cumplido con la acreditacién de recursos para la construccion de tales
obras mediante un mecanismo de financiamiento distinto (clausulas 6.34 y 10.5 del
Contrato de Concesion).

La clausula 6.58 del Contrato de Concesion prescribe que, una de las condiciones
previstas para el inicio de la construccion de las obras es el cumplimiento de la clausula
6.34:

“6.58 En la fecha de inicio de la Construccion de las Obras de cada Sub Fase de la
Fase 2, el CONCESIONARIO debera haber cumplido todas y cada una de las
siguientes condiciones, segun corresponda:

a) La APN haya aprobado el Expediente Técnico;

b) La Autoridad Ambiental Competente haya aprobado el documento de gestion
ambiental correspondiente, cuando corresponda;

c) La Autoridad Gubernamental competente haya otorgado el Certificado de
Inexistencia de Restos Arqueoldgicos (CIRA), de conformidad a lo indicado en el
Clausula 12.12, cuando corresponda.

d) Se haya cumplido con lo dispuesto en la Clausula 6.34.

(...)

(Enfasis agregado).
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56.

57.

58.

59.

Por su parte, la clausula 6.34 establece lo siguiente:

“6.34 El CONCESIONARIO deberéa acreditar ante el CONCEDENTE, en un plazo
maximo de sesenta (60) Dias Calendario de aprobado el Expediente Técnico de
cada Sub Fase, que cuenta con los fondos necesarios para el cumplimiento
del Calendario de Ejecucién de Obras. La acreditacion solicitada podra
efectuarse mediante la presentacidn de un plan de financiamiento que contenga
la siguiente documentacion segun sea el caso:

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

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

(iv) acuerdo de accionistas que disponga la utilizaciéon de la disponibilidad
en caja proveniente de las utilidades no distribuidas y copia de los Estados
Financieros auditados del ejercicio anterior, en caso el CONCESIONARIO decida
financiarse total o parcialmente con recursos propios.

(--)

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

(...)7

(Enfasis agregado).

Conforme a las citadas clausulas, para iniciar la construccion de la obra, el Concesionario
debe haber cumplido con la obligacion de acreditar ante el Concedente que cuenta con
los fondos necesarios para cumplir con el Calendario de Ejecucién de Obras, respecto de
lo cual el Concedente debe emitir una conformidad.

A su vez, en la clausula 10.5 se establece lo siguiente:

”10.5. Con el propésito de financiar el disefio, Construcciéon, Conservacion y/o
Explotacién de la Obra, el CONCESIONARIO podra, previa autorizacion otorgada
por la APN, con opinién favorable del CONCEDENTE y del REGULADOR, otorgar
garantias a favor de los Acreedores Permitidos, para garantizar el
Endeudamiento Garantizado Permitido, sobre lo siguiente:

(i) El derecho de la Concesion, conforme a lo previsto en el Articulo 3 de la Ley N°
26885.

(i) Los ingresos de la Concesion, netos de la Retribucién, del Aporte por
Regulacion a la que se refiere el Articulo 14, inciso a) de la Ley 26917 y de
cualquier otro monto comprometido a entidades estatales.

(iii) Las acciones o participaciones del CONCESIONARIO.

(iv) Los Bienes del Concesionario, para cuyo efecto el fideicomiso a que hace
referencia la Clausula 5.15, podra ser sustituido o modificado por un fideicomiso
en garantia.

(...)

(Enfasis agregado).

En la clausula citada se determina un propdsito para el otorgamiento de garantias:
financiar el disefio, construccién, conservacion y/o explotacién de la obra. Siendo asi, una
posible lectura consiste en que, cuando en cumplimiento de la clausula 6.34, la
construccion de una obra cuenta con financiamiento acreditado a conformidad del
Concedente, no resulta aplicable la clausula 10.5 por cuanto el propésito de financiar la
construccion de las obras, ya se habria cumplido. Sin embargo, otra lectura posible seria
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60.

61.

62.

63.

64.

65.

que la conformidad del Concedente otorgada en aplicacion de la clausula 6.34, no limitaria
la aplicacién de la clausula 10.5.

Siendo asi, respecto de este extremo de la solicitud es posible identificar al menos dos
posibles lecturas de las Clausulas 6.34 y 10.5 en esta etapa del procedimiento:

Lectura 1

Cuando la construccién de una obra cuenta con financiamiento acreditado a
conformidad del Concedente en cumplimiento de la clausula 6.34, no resulta
aplicable la clausula 10.5 por cuanto el propoésito de financiar la construccion de las
obras, ya se ha cumplido.

Lectura 2

La clausula 10.5 no establece una oportunidad especifica para el otorgamiento de
garantias vinculada con la ejecucion de la cldusula 6.34; en ese sentido, esta Ultima
no limita la aplicacion de la clausula 10.5.

Clausula 13.4 — Clausulas en los Contratos del Concesionario

Respecto a este punto, el Concesionario plantea una interpretacion contractual a efectos
de dilucidar si es posible no incluir las disposiciones contempladas en la Clausula 13.4 del
Contrato de Concesion en los contratos de financiamiento del EGP con los Acreedores
Permitidos.

En la cldusula 13.4 del Contrato de Concesién se dispone lo siguiente:

“13.4 En todos los contratos que el CONCESIONARIO celebre con sus socios,
terceros y personal deberé incluir clausulas que contemplen lo siguiente:
a) Incluir una Seccién en virtud de la cual se precise que la Caducidad de la
Concesion conllevaralaresolucion de los respectivos contratos por ser éstos
accesorios al primero.
b) Limitar su plazo de vigencia a fin que en ningun caso exceda el plazo de la
Concesion.
c) La renuncia a interponer acciones de responsabilidad civil contra el
CONCEDENTE, el REGULADOR Yy sus funcionarios.
(...)7

(Enfasis agregado).

De acuerdo con lo literalmente estipulado, los contratos que se encuentran dentro de su
alcance son aquellos celebrados por el Concesionario con sus socios, terceros y personal;
instrumentos que deben contener, entre otros, los pactos previstos en los literales a) y b)
de la clausula 13.4 para que se resuelvan por caducidad de la concesion y para que su
vigencia se limite al plazo de la concesion, respectivamente.

En ese sentido, dado que el término “tercero” no esta definido en el Contrato de Concesién
y que en la clausula 13.4 dicho término no se encontraria acotado a algun tipo particular
de agentes, los contratos de financiamiento y garantia que celebra el Concesionario con
los acreedores permitidos se encontrarian dentro de su alcance; considerando que se
alude a “todos” los contratos celebrados por el Concesionario con tales terceros, sin que
en la clausula 13.4 se hayan previsto excepciones.

Por su lado, el Contrato de Concesién contempla que el Concedente pueda asumir la
posicion contractual del Concesionario en los contratos que este Ultimo haya celebrado
con los acreedores permitidos en un escenario de Caducidad. En efecto, la clausula 10.6
del Contrato de Concesién contiene las disposiciones que rigen el procedimiento para la
autorizacion del endeudamiento garantizado permitido, donde se establece que:

“10.6. Serequerirala aprobacion de la APN de los términos financieros principales
del Endeudamiento Garantizado Permitido. La aprobacion sé6lo podra negarse
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66.

67.

68.

69.

basandose en el perjuicio econémico que dichos términos podrian ocasionar al
CONCEDENTE.
El CONCESIONARIO deberé presentar por escrito la solicitud de aprobacion
simultaneamente a la APN al CONCEDENTE y al REGULADOR, acompafiando
la informacién vinculada al Endeudamiento Garantizado Permitido, asi como la
informacién indicada en el dltimo parrafo de la Clausula 10.5.
(...)
El CONCEDENTE podra exigir que en los contratos que el CONCESIONARIO
celebre con Acreedores Permitidos para el financiamiento del NTC se
establezca el derecho del CONCEDENTE a asumir la posicion contractual del
CONCESIONARIO en caso de caducidad. Para tal fin, el CONCEDENTE
contara con un plazo perentorio de diez (10) Dias, contados desde la fecha de
presentacion de la solicitud mencionada en el segundo parrafo de esta Clausula,
para ejercer tal derecho.”

(Enfasis agregado).

Asi, una vez presentada la solicitud de aprobacién del endeudamiento garantizado
permitido, el Concedente cuenta con un plazo perentorio de diez (10) dias habiles para
ejercer su prerrogativa de exigir al Concesionario que en los contratos con los acreedores
permitidos se establezca el derecho del Concedente de asumir la posicion contractual del
Concesionario en caso de caducidad.

En torno a la caducidad, las clausulas 15.11 y 15.17 del Contrato de Concesidn prescribe
que:

“15.11 Producida la Caducidad de la Concesion, la actividad del CONCESIONARIO

cesa y se extingue su derecho de explotar la Infraestructura Portuaria,
derecho que es reasumido por el CONCEDENTE, sin perjuicio del reconocimiento
de los derechos que corresponden a los Acreedores Permitidos segun lo
establecido en la Seccion X del presente contrato.
Asimismo, se extinguen todos los contratos a los que se refiere la Seccion Xl
del presente Contrato, salvo aquellos que expresamente el CONCEDENTE
haya decidido mantener en vigencia y asumido la posicién contractual del
CONCESIONARIO.”

“15.17 En un plazo no mayor a un (1) afio, el CONCEDENTE cancelara a los Acreedores
Permitidos el saldo del Endeudamiento Garantizado Permitido, considerando como limite
el PMA correspondiente.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo precedente, en caso que en aplicacion
de lo dispuesto por el ultimo parrafo de la Clausula 10.6 el CONCEDENTE hubiese
exigido que se incluya su derecho a asumir la posicion contractual del
CONCESIONARIO en sus contratos con los Acreedores Permitidos y que
efectivamente hubiese ejercido el derecho a asumir la posicion, el CONCEDENTE
cancelarj a los Acreedores Permitidos el saldo del Endeudamiento Garantizado Permitido
bajo los mismos términos y condiciones de los contratos cedidos.”

(Enfasis agregado).

De la clausula 15.11 es posible colegir que los contratos en que el Concedente exigio la
inclusién de la figura de cesi6on de posicion contractual, donde la posicion del
Concesionario sea efectivamente asumida por el Concedente, se mantendran vigentes
con posterioridad a la caducidad de la concesion; consecuentemente, resulta admisible
una lectura que excluya a este particular tipo de contratos, de la exigencia de resolverse
en caso de caducidad y de la limitacién de su vigencia al plazo de la concesion.

Siendo asi, respecto de este extremo de la solicitud es posible identificar al menos dos
posibles lecturas:

Lectura 1

Los contratos celebrados por el Concesionario con los Acreedores Permitidos deben
contener todos los pactos exigidos por la clausula 13.4.
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70.

71.

72.

73.

74.

Lectura 2

En los contratos celebrados por el Concesionario con los Acreedores Permitidos,
cuando el Concedente ejerce la prerrogativa de exigir al Concesionario que se
establezca su derecho de asumir la posicion contractual del Concesionario en caso
de caducidad, no se requiere la inclusién de los pactos contemplados en los literales
ay b de la clausula 13.4; ello, por resultar incompatibles con la facultad reservada
al Concedente de mantenerlos vigentes y asumir la posicién del contractual del
Concesionario, de conformidad con la clausula 15.11.

Sobre la base del analisis realizado respecto de los tres extremos de la solicitud de
interpretaciéon formulada, estas Gerencias consideran que existen elementos que
justificarian el inicio de un procedimiento de interpretacion contractual de parte del Consejo
Directivo con el objetivo de aclarar el sentido y alcance de las clausulas 1.20.41, 6.34, 10.5
y 13.4 del Contrato de Concesion

En ese sentido, como se indicé previamente, de conformidad con el articulo 29 del REGO
del Ositran, corresponde al Consejo Directivo, en Unica instancia administrativa, interpretar
los contratos de concesién en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus
actividades de explotacion de la Infraestructura.

En el supuesto que el Consejo Directivo estime conveniente dar inicio a dicho
procedimiento de interpretacién contractual, se debe informar su decision al
Concesionario, al MTC y a la APN, de acuerdo con el Principio de Transparencia
establecido en el numeral 5.4 de los Lineamientos, para que se sirvan emitir su respectiva
opinién, debiendo otorgarse para tal efecto, un plazo de diez (10) dias héabiles?.

En el mismo sentido, en atencién al principio de transparencia previsto en el numeral 9.6
del articulo 9 del REGO, se considera que, para el presente caso, ademas de notificar el
inicio del procedimiento de interpretacion contractual a las Partes, corresponde también
disponer la publicacién de la resolucién respectiva en el Diario Oficial “El Peruano”, para
que los terceros interesados tomen conocimiento del mismo.

CONCLUSIONES:

Del analisis realizado en la etapa inicial del procedimiento se advierte que las clausulas
1.20.41, 6.34, 10.5 y 13.4 del Contrato de Concesion podrian implicar por lo menos, dos
posibles lecturas:

0] Clausula 1.20.41 — Definicién del Endeudamiento Garantizado Permitido

Lectura 1

Segun la clausula 1.20.41, los fondos obtenidos a través de un endeudamiento
garantizado permitido deben ser utilizados para financiar el objeto del Contrato de
Concesion, con posterioridad a la aprobacién de dicho endeudamiento.

Lectura 2
Cuando la clausula 1.20.41 menciona que los fondos obtenidos mediante un
endeudamiento garantizado permitido “seran destinados” al cumplimiento del objeto

! Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444:

“Articulo 141.- Plazos méaximos para realizar actos procedimentales

A falta de plazo establecido por ley expresa, las actuaciones deben producirse dentro de los siguientes
plazos:

(..

4. Para actos de cargo del administrado requeridos por la autoridad, como entrega de informacién, respuesta
a las cuestiones sobre las cuales deban pronunciarse: dentro de los diez dias de solicitados.”
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del Contrato de Concesion, establece la finalidad contemplada para tal
endeudamiento.

(i)  Clausulas 6.34y 10.5 — Régimen Econdmico de la Construccion y Garantias a favor
de los Acreedores Permitidos

Lectura 1

Cuando la construccién de una obra cuenta con financiamiento acreditado a
conformidad del Concedente en cumplimiento de la clausula 6.34, no resulta
aplicable la clausula 10.5 por cuanto el propoésito de financiar la construccion de las
obras, ya se ha cumplido.

Lectura 2

La clausula 10.5 no establece una oportunidad especifica para el otorgamiento de
garantias vinculada con la ejecucion de la clausula 6.34; en ese sentido, esta Ultima
no limita la aplicacion de la clausula 10.5.

(i)  Clausula 13.4 — Clausulas en los Contratos del Concesionario

Lectura 1
Los contratos celebrados por el Concesionario con los Acreedores Permitidos deben
contener todos los pactos exigidos por la clausula 13.4.

Lectura 2

En los contratos celebrados por el Concesionario con los Acreedores Permitidos,
cuando el Concedente ejerce la prerrogativa de exigir al Concesionario que se
establezca su derecho de asumir la posicion contractual del Concesionario en caso
de caducidad, no se requiere la inclusion de los pactos contemplados en los literales
ay b de la clausula 13.4; ello, por resultar incompatibles con la facultad reservada
al Concedente de mantenerlos vigentes y asumir la posicién del contractual del
Concesionario, de conformidad con la clausula 15.11.

75. De conformidad con el articulo 29 del REGO del Ositran, 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.

76. En el supuesto que el Consejo Directivo estime conveniente dar inicio a dicho
procedimiento de interpretacion contractual, se debe informar su decision al
Concesionario, al MTC y a la APN. Adicionalmente, se considera que ademas de notificar
el inicio del procedimiento de interpretacién contractual a las Partes, corresponde también
disponer la publicacién de la resolucion respectiva en el Diario Oficial “El Peruano”, para
que los terceros interesados tomen conocimiento del mismo.

V. RECOMENDACION:

77. Serecomienda poner en consideracion del Consejo Directivo el presente informe, a fin de
que dicho érgano colegiado, de estimarlo conveniente, disponga el inicio de oficio del
procedimiento de interpretacion de las clausulas 1.20.41, 6.34, 10.5y 13.4 del Contrato de
Concesion.

Atentamente,
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