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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, 13 de mayo de 2010 N° 011-2010-CD-QOSITRAN

VISTO:

El Informe N° 007-10-GAL-OSITRAN de fecha 10 de febrero de 2010 y el Informe N°o23-10-
GAL-OSITRAN de fecha 22 de abril de 2010, mediante los cuales se evalla el Recurso
Impugnativo interpuesto por Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. respecto a la
aplicacién de la Penalidad establecida en la Tabla N° 5 del Anexo 17 del Contrato de
Concesion, por atraso en la publicacién en su pagina web del Reglamento de Tarifas,
conforme lo establece la Cldusula 8.20 del Contrato de Concesién.

CONSIDERANDO:
I ANTECEDENTES

11.  Con fecha g de setiembre de 2009, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones —
MTC, a través de la Autoridad Portuaria Nacional — APN y TPE, suscribieron el
Contrato de Concesion para el disefio, construccién, financiamiento, conservacion y
explotacion del Terminal Portuario de Paita (en adelante el Contrato de Concesién).

Mediante Carta s/n recibida el 6 de octubre de 2009, TPE comunicé las Tarifas que
cobrara por sus Servicios Estandar y el Precio por sus Servicios Especiales en la
‘Concesién del Terminal Portuario de Paita. Asimismo, informaron que en
cumplimiento de las normas ‘aplicables han dispuesto la publicacion del Tarifario (el
cual adjuntan a su carta), a fin de que puedan entrar en vigencia a la brevedad.

Con fecha 7 de octubre del 2009, TPE y la APN suscribieron el Acta de entrega de
Bienes del Concedente a favor de la citada empresa concesionaria, en virtud a lo
establecido en el Contrato de Concesidna.

Mediante Oficio N° 355-09-GG-OSITRAN, de fecha 20 de octubre de 2009, la Gerencia
General de OSITRAN comunicé a TPE que se habia detectado el incumplimiento de lo
dispuesto en la Clausula 8.20 del Contrato de Concesion, en lo referido a la falta de
publicacién en su pagina web del Reglamento de Tarifas; solicitandole que cumpla con
difundir de inmediato el referido Reglamento, sin perjuicio de las acciones
administrativas a que hubiera lugar. S

La referida acta fue remitida a este organismo con Oficio N° 453-2009-APN/PD, de fecha 5 de noviembre del 2009.
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1.5.  Con Carta s/n recibida el 22 de octubre de 2009, TPE hizo de conocimiento que, el dia
21 de octubre del 2009, efectud la publicacién en su pagina web del Reglamento de
Tarifas aplicable al Terminal Por’cuarlo de Paita, de conformidad con lo establecido en
la Cldusula 8.20 del Contrato de Concesién.

1.6.  Mediante Informe N° 945-09-GS-OSITRAN, remitido a la Gerencia General con fecha
28 de octubre de 2009, ia Gerencia de Supervisién de OSITRAN informé que el
Concesionario habia incumplido con la obligacién de publicar el Reglamento de
Tarifas en su pagina web, conforme lo establece la Clausula 8.20 del Contrato de
Concesion, y recomendd la aplicacion de la penalidad, por el atraso incurrido, por un
monto ascendente a S/. 46,150.00 (Cuarenta y Seis Mil Ciento Cincuenta ¥ oof100
Nuevos Soles), en aplicacion a la penalidad establecida en la Tabla N° 5 del Anexo 17
del Contrato de Concesidn.

1.7. Con Oficio N° 367-09-GG-OSITRAN, recibido por el Concesiohario el 13 de noviembre
de 2009, la Gerencia General de OSITRAN comunicd a TPE sobre |3 aplicacion de la
Penalidad, establecida en la Tabla N° 5 del Anexo 17 del Contrato de Concesion, por
atraso en la publicacion en su pagina web del Reglamento de Tarifas, conforme lo
establece la Clausula 8.20 del Contrato de Concesion, la misma que asciende al monto
total de S/. 46,150.00 (Cuarenta y Seis Mil Ciento Cincuenta y 00/100 Nuevos Soles),

1.8.  En aplicacion del procedimiento establecido en la Clausula 19.3 del Contrato de
Concesion, mediante escrito s/n recibido con fecha 26 de noviembre de 2009, TPE
impugné la aplicacion de la penalidad antes mencionada, la misma que fuera
comunicada con Oficio N° 367-09-GG-OSITRAN.

Con Oficio N° 405-03-GG-OSITRAN, recibido por el Concesionario el 30 de noviembre
de 2009, la Gerencia General de OSITRAN le concedié un piazo de tres (3) dias para
que precise el tipo de recurso contenido en su impugnacién, asi como para que
cumpla con los requisitos sefialados en la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Mediante escrito s/n, recibido por OSITRAN el 3 de diciembre de 2009, TPE interpuso
recurso de reconsideracion contra el Oficio N° 367-09-GG-OSITRAN, cumpliendo en
dicho recurso con precisar el contenido de su carta s/n de fecha 26 de noviembre de
2009, fundamentando principalmente lo siguiente:

“La aplicacién de la penalidad carece de sustento por cuanto, revisado el
mencionado Anexo, se observa que el Cuadro No. 5 con el titulo Penalidades
referidas a la Seccion VHI: explotacion de la Concesion, en el rubro de la
descripcion de penalidad, clausula 8.20, esta indica expresamente:

"No poner en conocimiento de los Usuarios- a- través de la pagina web del
CONCESIONARIO, el Procedimiento de Aphcacron de ‘tdrifas y Precios de los
servicios a prestarse”
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De la lectura de la descripcion de la penalidad fluye de manera clara y sin
ninguna duda que el incumplimiento objeto de penalidad no o constituye la
publicacién del Reglamento de Tarifas como indica el mencionado informe de la
Gerencia de Supervision, sino la de no poner en conocimiento de los Usuarios de
nuestro Procedimient{) de Aplicacion de Tarifas.

Es evidente que el momento en el cual la obligacicn de publicar el Procedimiento
de Aplicacion de Tarifas es exigible no ha sido determinado con claridad en el
Contrato de Concesion”.

112 Adicionalmente, el escrito mencionado en el punto anterior adjunta como Medios
Probatorios los siguientes:

a) El mérito de los Lineamientos de Interpretacién de Contratos de Concesidn,
aprobados por OSITRAN mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN.
b) Elmérito de las Cldusulas 8.9y 19.1 del propio Contrato de Concesidn.

1.12.  Mediante Oficio N° 445-09-GG-OSITRAN, recibido por el Concesionario el 29 de
diciembre de 200g, se notificé la Resolucion de Gerencia General No 071-2009-GG-
OSITRAN por la cual se resolvié declarar IMPROCEDENTE el recurso de
reconsideracién interpuesto por TPE contra el Oficio Ne 367-09-GG-OSITRAN por
considerar que los medios probatorios presentados por TPE no tienen la calidad de
prueba nueva.

1.23.  Con escrito s/n recibido con fecha 11 de enero de 2010, TPE impugna la Resolucién de
Gerencia General N° 071-2009-GG-OSITRAN solicitando que se revoque dicha
resolucién en el extremo que declaré improcedente la impugnacion presentada por
TPE a efectos que se pronuncie sobre el fondo y revoque la penalidad impuesta en
contra de la citada empresa.

1.14. Mediante el Informe N° 007510-GAL—OSITRAN, de fecha 10 de febrero de 2010, la
Gerencia de Asesoria Legal de OSITRAN emite opinién legal sobre la impugnacion
interpuesta por el Concesionario con su documento de fecha 11 de enero de 2010,
concluyendo lo siguiente: ‘

1

* Declarar FUNDADO en parte el Recurso Impugnative interpuesto por TPE
mediante escrito s/n de fecha 11 de enero de 2010, en el extremo que cuestiona la
declaracién de improcedencia contenida en la Resolucién de Gerencia General No
071-2009-GG-OSITRAN, asi como lo actuado hasta el momento en que se solicitd
informacion adicional con el Oficio N° 405-09-GG-OSITRAN, inclusive, y, en
consecuencia, habilitar al Consejo Directivo a pronunciarse sobre la impugnacion
referida a Ia aplicacion de la penalidad impuesta mediante el Oficio N° 367-09-GG-
OSITRAN, conforme a lo previsto en la Cldusula 1g.3 del Contrato de Concesion.

* Declarar INFUNDADO &l Recurso impugnativo interpuesto por TPE contra el
Oficio N° 367-05-GG-OSITRAN, y por ende, ratificar la penalidad impuesta
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mediante el referido Oficio, en aplicacién de la Clausula 19.3 del Contrato de
Concesién, sobre la base de los argumentos expuestos en el presente informe.

* Se recomienda que el reinicio del computo para que el Concesionario abone el
monto de la penalidad impuesta, segin lo dispuesto en la Clausula 19.2 del
Contrato de Concesidn, sea ordenado cancelar una vez que se notifique la decision
adoptada por el Consejo Directivo.

Con escrito s/n recibido con fecha 22 de marzo de 2010, TPE, a efectos que el COI’ISEJO
Directivo de OSITRAN cuenten con elementos de juicio suficiente para la emision de
su pronunciamiento final producto de Ia impugnacion, presenta argumentos
adicionales. :

Mediante Oficio N° 007-10-SCD-OSITRAN, notificado e 25 de marzo de 2010,
elaborado por disposicion de este Consejo Directivo, se invita al Concesionario a
exponer oralmente sus argumentos respecto a la impugnacién formulada, la misma
que es respondida con el escrito N° 6 recibido con fecha 30 de marzo de 2010.

Con fecha 30 de marzo de 2010 se realizé el informe oral del Concesionario ante el
Consejo Directivo, en el cual reitera sus argumentos respecto a la impugnacién
interpuesta en contra la penalidad contractual impuesta por presunto incumplimiento
de la Clausula 8.20 del Contrato de Concesidn.

CUESTIONES A DETERMINAR

Determinar si corresponde revocar la declaracién de improcedencia contenida en Ia
Resolucién de Gerencia General N° 071-2009-GG-OSITRAN.

Determinar si corresponde admitir a tramite el Recurso Empugnat:vo presentado por
TPE contra el Oficio N° 367-09-GG-OSITRAN.

Determinar si corresponde declarar fundado o infundado el Recurso Impugnativo
presentado por TPE contra el Oficio N° 367-09-GG-OSITRAN.

1

ANALISIS

Sobre la revocacién de la deciarac:on de improcedencia contenida en la Resoluc;on
de Gerencia General N° o71- 2009 -GG-OSITRAN. :

El Concesionario argumenta ‘que mediante Resolucion de Gerencia General N° o71-
2009-GG-OSITRAN se declaré improcedente la impugnacién formulada por éste,
como resultado de la aplicacién de requisitos de procedencia propias de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444. Sin embargo, el procedimiento
especifico para la aplicacién de penalidades contractuales se encuentra expresamente
establecido en la Seccidn XIX del Contrato de Concesidn, por lo que se habria
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incumplido el referido contrato, al modificarse unl!ateralmente lo pactado por las
Partes. :

3.1.2  Como es de conocimiento, OSITRAN tiene por funcién velar por el cabal cumplimiento
de las obligaciones derivadas de los Contratos de Concesién vinculados a la
infraestructura pUblica nacional de transporte de uso publico, siendo el caso que el
propio instrumento que se encuentra por principio obligado a proteger, le otorga
obligaciones adicionales a las sefialadas en el ordenamiento Iegal que lo rige, como es
el caso por ejemplo, de las penalidades contractuales.

313 En atencidn a lo expuesto, corresponde revisar aquellas obligaciones yjo facultades
que las Partes han conferido al Regulador en el Contrato de Concesion. Asi, el primer
parrafo de la Cldusula 14.16 sena!a lo siguiente:

"14.16.- Adicionalmepte, el REGULADOR es competente para aplicar al
CONCESIONARIO las penalidades establecidas en el Anexo 17 del presente
Contrato, ante el incumplimiento de las obligaciones pactadas a cargo del
CONCESIONARIO."

3.1.4 Deigual forma, corresponde citar aquellos aspectos contenidos en la Seccién XIX del
Contrato de Concesidn referido al procedimiento de aplicacién de penalidades
contractuales:

"SECCION XIX: PENALIDADES

19.1.- EIREGULADOR, en el ejercicio de su potestad sancionadora, se enicuentra
facultado para aplicar las penalidades contractuales establecidas en el Contrato.
En ese sentido, en caso de incumplimiento del CONCESIONARIO de cualquiera
de las obligaciones indicadas en el Contrato, el REGULADOR comunicard al
CONCESIONARIO con copia al CONCEDENTE del incumplimiento detectado y le
indicaré al mismo los mecanismos de incumplimiento de subsanacion
correspondientes y/o la aplicacién de las penalidades contendidas en el Anexo 17.

()

19.3.- El CONCESIONARIO podrd impugnar la imposicién de la penalidad si
presenta, ante el REGULADOR, en un plazo mdximo de diez (10) Dias contados a
partir del dia siguiente a la fecha de notificacion de la penalidad, la impugnacién
por escrito con el respectivo sustento.

Por su parte, el REGULADOR contard con un plazo de diez (10} Dias para emitir
su pronunciamiento debidamente motivado. Vencido ef plazo antes indicado sin
gue el REGULADOR haya emitido pronunciamiento alguno, se entenderd
denegada la impugnacién presentada. La decision del REGULADOR tendrd
cardcter definitivo ylno estard sujeta a reclamacion alguna por parte del
CONCESIONARIO”
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3.1.5 Como se aprecia, el Contrato de Concesidn le asigna al Regulador la facultad de
aplicar las penalidades establecidas en el Contrato, permitiéndole a su vez al
Concesionario impugnar, por Unica vez, la aplicacion de la penalidad, no exigiéndose
la presentacion de nueva prueba que prevé el articulo 208 de |a Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444°.

3.1.6  Por lo sefalado, siendo objetivo de este Organismo Regulador el velar por el cabal
cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Contratos de Concesidn vinculados
a la infraestructura poblica nacional de transporte de uso piblico, en el caso del
procedimiento de imposicion de penalidades contractuales; resulta necesario dejar sin
efecto, en el extremo alegado por el Concesionario, lo sefialado en la Resolucidn de
Gerencia General N° 071-2009-GG-OSITRAN, asi como lo actuado hasta el momento
en que se solicitd informacién adicional con el Oficio N°® 405-09-GG-OSITRAN,
inclusive, y, en consecuencia, habilitar que el Consejo Directivo se pronuncie sobre la
impugnacion referida a la aplicacién de |a penalidad realizada con el Oficio N° 367-09-
GG-OSITRAN, conforme a lo previsto en la Clausula 19.3 del Contrato de Concesion.

3.2 Determinar si corresponde jadmitir a tramite el Recurso Impugnativo presentado
por TPE contra el Oficio N° 367-09-GG-QSITRAN.

3.2.1  La Clausula 14.16 del Contra{to de Concesion precisa la entidad encargada de aplicar
las penalidades contractuales durante la vigencia de la Concesién, correspondiendo al
Regulador dicha competencia:

“14.16.- Adicionalmente, el REGULADOR es competente para aplicar al
CONCESIONARIO las penalidades establecidas en el Anexo 17 del presente
Contrato, ante el incumplimiento de las obligaciones pactadas a cargo del
CONCESIONARIO.”

3.2.2  Ahora bien, en cuanto al procedimiento a seguir para la aplicacion de penalidades, las
Clausulas 19.1y 19.3 del Contrato de Concesidn establecen lo siguiente:

"SECCION XIX: PENALIDADES

19.1.- EIREGULADOR, en el ejercicio de su potestad sancionadora, se encuentra
facultado para aplicar las penalidades contractuales establecidas en el Contrato.
En ese sentido, en caso de incumplimiento del CONCESIONARIO de cualquiera
de las obligaciones indicadas en el Contrato, el REGULADOR comunicard al
CONCESIONARIO con copia al CONCEDENTE del incumplimiento detectado y le
indicard al mismo los mecanismos de incumplimiento de subsanacion

2 Articulo 208.- Recurso de Reconsideracion

Ei recurso de reconsideracion se interpondrai ante el mismo érgano que dictd el primer acto que es materia de la
impugnacion y debera sustentarse en nueva prueba. En los casos de actos administrativos emitidos por érganos que
constituyen dnica instancia no se requiere de nueva prueba. Este recurso es opcional y su no interposicion no impide el
sjercicio del recurso de apelacion. :
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correspondientes y/o la aplicacion de las penalidades contendidas en el Anexo 17.
(...

{...)

19.3.- El CONCESIONARIO podrda impugnar la imposicion de la penalidad si
presenta, ante el REGULADOR, en un plazo maximo de diez (20) Dias contados a
partir del dia siguiente a la fecha de notificacion de la penalidad, la impugnacion
por escrito con el respectivo sustento. '

Por su parte, el REGULADOR contard con un plazo de diez (10) Dias para emitir
su pronunciamiento debidamente motivado. Vencido el plazo antes indicado sin
que el REGULADOR haya emitido pronunciamiento alguno, se entenderd
denegada la impugnacion presentada. La decision del REGULADOR tendrd
caracter definitivo y no estara sujeta a rec[amac:on a!guna por parte del
CONCESIONARIO”

3.2.3 Como se aprecia, una vez que el Regulador comunica a fas Partes el incumplimiento
contractual en el cual ha incurrido el Concesionario, éste se encuentra facultado a
impugnar la imposicion de la penalidad realizada por { OSITRAN ‘Para ello, TPE debe
cumplir con los siguientes requisitos:

a) Presentar laimpugnacion por escrito;
b) Sustentar su pretensién; y

¢} Presentar su impugnacion en un plazo maximo de diez (10) dias contados a partir
del dia siguiente a la fecha de notificacién de la penalidad.

-3.2.4 En el presente caso, se observa que el Oficio N° 367-09-GG-OSITRAN, con el cual se
comunicd a TPE la aplicacion de la Penalidad establecida en ta Tabla N° 5 del Anexo 17
del Contrato de Concesion, por atraso en la publicacién en su pagina web del
Reglamento de Tarifas, fue notificado a TPE el 13 de noviembre de 2009.

3.2.5 De conformidad con la documentacion que obra en el expediente, el Concesionario
interpuso impugnacion contra la mencionada comunicacién mediante escrito sin de
fecha 26 de noviembre de 2009, es decir, dentro del plazo contractualmente
establecido, impugnacion que fue dirigida a la Gerencia General de OSITRAN. Debe
acotarse que con dicho escrito, TPE sustentd su pedido de impugnacion.

3.2.6  En consecuencia, para efectos de analizar la admisibilidad y procedencia del pedido,
se observa que la impugnacién cumplié con los requisitos establecidos en el Contrato
de Concesion, por lo que se considera que la impugnacion debe ser admitida,
correspondiendo efectvar la evaluacion de los aspectos de fondo de la misma.

3.2.7 De otro lado, el numeral 19.3 del Contrato de Concesion prevé.que una vez que TPE
presenta impugnacion contra la aplicacion de la penalidad contractual comunicada
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por OSITRAN, este Organisn"no cuenta con un plazo de diez (10) dias para emitir su
pronunciamiento debidamente motivado.

3.2.8 Cabe indicar que, el precitado numeral sefiala que vencido el plazo con el que cuenta
el Regulador para pronunciarse sobre la impugnacién planteada por TPE, ésta se
entendera denegada. Asi, las Partes han decidido que el silencio del Regulador, al
igual que una manifestacién expresa en contra de lo argumentado por TPE, no solo
deniega la impugnacion presentada, sino que ademas reinicia el computo del plazo
para que éste abone al Regulador el monto de la penalidad correspondiente.

3.2.9 Enel presente caso, tomando en cuenta que la impugnacion fue presentada el 26 de
noviembre de 2009 y que la Gerencia General, mediante Oficio N° 405-09-GG-
OSITRAN, solicité informacion adicional, medida con la cual se suspendieron los
plazos con los que contaba este Organismo para pronunciarse; se considera que
conforme a lo senalado en el numeral 3.1 del presente informe, a fin de cumplir con el
principio del debido procedimiento que rige a la administracion piblica, y a fin de
generar transparencia en la actuacion de OSITRAN, corresponde analizar el tema de
fondo de la impugnacion.

3.3 Determinar si corresponde declarar fundado o infundado el Recurso Impugnativo
presentado por TPE contra el Oficio N° 367-09-GG-OSITRAN.

3.3.1  El Concesionario argumenta que OSITRAN, en aplicacion a su facultad de
interpretacion de los Contratos de Concesion, debié considerar que la obligacion de
publicacion que se indica en la Clausula 8.20, corresponde ser entendida de manera
concordante con el plazo con el que cuenta TPE para hacer de conocimiento de
OSITRAN el procedimiento de tarifas, obligacion que se desarrolla en la Clausula 8.9

del Contrato de Concesior?. |

i
3.3.2  Enbase a dicho argumento, TPE considera que la imposicidn de la penalidad realizada
con el Oficio N° 367-09-GG-OSITRAN no seria correcta toda vez que la publicacién en
su pagina Web del Procedimiento de Aplicacién de Tarifas, efectuada el 21 de octubre
de 2009, se habria realizado dentro del plazo de 3 meses contados desde |a Fecha de
Suscripcion del Contrato de Concesion, el cual habria culminado el 0og de diciembre de
2009.

3.3.3 Para determinar si lo argumentado por el Concesionario se ajusta a lo establecido en
el Contrato de Concesion, corresponde verificar si se requiere ejercer la funcién de
interpretar el referido documento para determinar los alcances de la obligacién del
Concesionario contenida en la Clausula 8.20.

Sa 8.9.- E] CONCESIONARIQ pondré en conocimiento def REGULADOR en un plazo no mayor de tres (3) meses
contados desde Iz Fecha de Suscripcidn del Contrato, el procedimiento de aplicacion de Tarifas, asl como sus politicas
comerciales y operativas, los mismos que deberdn cumplir con lo dispuesto en las Normas Regulatorias, incluyendo el
Reglamento General de Tarifas de OSITRAN."
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3.3.4 Asi, el inciso e) del Numeral 7.1 del Articulo 7° de la Ley N° 26917, Ley de Creacion de
OSITRANY, y el inciso d) del Articulo 53° del Reglamento General del OSITRAN?,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, establecen que OSITRAN
tiene la funcidn especifica de interpretar los titulos en virtud de los cuales las
Entidades Prestadoras reallzan sus actividades de explotacion.

3.3.5 De otro lado, el item 6.1 de%los “Lineamientos para la Interpretacion y Emision de
Opiniones sobre Propuestas y Reconversidn de Contratos de Concesion” aprobado
mediante Acuerdo N° §57-154-04-CD-OSITRAN, establece que “(..)Interpretar un
Contrato de Concesidn es descubrir su sentido y alcance (...)"

3.3.6 Debe resaltarse que la interpretacion contractual corresponde realizarse cuando lo
sefalado en el Contrato de Concesion presente defectos, vacios o imprecisiones que
impidan una adecuada aplicacion por las Partes. En ese sentido, en caso el Contrato
de Concesion resulte claro y no ofrezca duda sobre estos aspectos, no cabe que
OSITRAN deba interpretar clausula alguna, debiendo en todo caso, exigir el
cumplimiento estricto de lo establecido en el Contrato de Concesidn.

3.3.7 Dicho estoy, de la revision del Contrato de Concesidn, no estamos de acverdo con el
argumento presentado por el Concesionario, puesto que, somos de la opinién que no
existe oscuridad alguna ni inconsistencia en el disefio de las Clausulas del Contrato de
Concesién materia de evaluacion, siendo que de su sola lectura, se puede cbservar
que el Concesionario:

a) No hatomado en cuenta las obligaciones que tiene para con los Usuarios y que se
indican expresamente en el citado Contrato; vy,

b) Pretende que los plazos contenidos en la Clausula 8.g deben ser entendidos para
considerar también los plazos incluidos en la Clausula 8.20, pero sin reparar que
las referidas clausulas importan obligaciones con respecto a distintos
destinatarios. i

Respecto de |as obligaciones del Concesionario para con los Usuarios

"Artfculo 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

()
&) interpretar ks titulos en virtud de los cuales las Entidades Frestadoras realizan sus aclividades de
explotacion.

g.. i

‘Artfcufo 53.- Funciones
Son funciones del Consejo Directivo:
(. :

d) Ejercer la funcidn de interpretar log tfulos en virtud de los cuales las ENTIDADES PRESTADORAS realizan sus
actividades de explotacion. Dicha inferprelacion estd orienfada a determinar el sentido de una o mds cldusulas
del CONTRATO DE CONCESION, dando claridad al texto y haciendo posible su aplicacién. La interpretacion
incluye el texto mismo del contralo, sus anexos, ias bases de ficitacién y las circulares.

{.J)"
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3.3.8  Sobre este punto, corresponde sefialar que conforme a las Clausulas 2.4, 2.6 y 2.10
del Contrato de Concesidn®, una de las principales prestaciones a cargo del
Concesionario representa la Explotacién’ de la Concesion, actividad que incluye la
prestacion de los Servicios®.

3.3.9 Asimismo, el Contrato de Concesion indica que la prestacion de los Servicios que
ofrece el Concesionario a favor de los Usuarios debe realizarse conforme a las
condiciones establecidas en la Seccion VIl del citado Contrato.

3.3.20 De igual forma, la Clausula 8.1 del Contrato de Concesién precisa que la Explotacion
del Terminal Portuario de Paita no sélo representa un derecho del Concesionario para
recuperar su inversion, sino ‘que ademas dicha actividad representa un deber, en la
medida que TPE se encuentra obligado a prestar los Servicios a los Usuarios conforme
a los estandares y condiciones establecidos en el propio contrato.

3-3.11 Dicho esto, corresponde observar si resulta cierto lo sefalado por el Concesionario,
respecto a que el Contrato de Concesidn no establece un plazo especifico dentro del
cual se ejecute la obligacion contenida en la Clausula 8.20, a efectos de considerar si
dicha conducta observada por la Gerencia General con el Oficio N° 367-09-
GG.OSITRAN acarrea la aplicacion de la penalidad contenida en la Tabla N° 5 del
Anexo 17 del Contrato de Concesidn.

3-3.12 Como se sefialo previamenite, la actividad de Explotacidn que tiene el Concesionario
no solo representa un derecho, sino un deber puesto que, una vez verificado el Inicio
de la Explotacidn®, se generan una serie de obligaciones respecto a los Usuarios y a
OSITRAN enrelacion a la prestacion de los Servicios.

Bupg. Por el presente Contrato EI CONCEDENTE otarga en Concesion al CONCESIONARIO, el disefio, Construccion,
financiamiento, Conservacidn y Explotacién del Terminal Portuario de Paita,

(.)
2.6.- Las principales actividades o prestaciones de_la Concesién, que constituyen los derechos v obligagiones del

CONCESIONARIO materia del Contrato, son cuando menos las siguientes:

{..) :

¢} La Explofacion de la Concesidn, conforme a las condiciones establecidas en Ia Seccién Vil

{-.)

2.10.- Considerando la naluraleza piblica de la titularidad, los Servicios que son materia del Contralo se rigen por los
principios de continuidad, regularidad y de no discriminacién, de conformidad con lo dispuesto en la LSPN."

(IE! subrayado es nuestro) !

La Clausula 1.18.50 del Contrato de Concesion define “Explotacion” como aquella actividad que “comprende los
siguientes aspectos: la operacién y administracién del Terminal Portuaric de Paila, la prestacion de Ios Servicios
Eslédndar y los Servicios Especiales dentro del Terminal Portuario de Paita, el cobro a los Usuarios de las Tarifas
correspondientes por la prestacion de los Servicios Estdndar, asi como el cobro a los Usuarios del Precio por la
prestacion de los Serviclos Especiales y, en general, el aprovechamiento de la infraestructura concesionada, en los
términos establecidos en el Conitrato.” :

La Clausula 1.18.88 del Contrato de Concesidn define "Servicios” como “(..) ftodos los servicios que el
CONCESIONARIOQ, directamente o a través de sus Empresas Vinculadas, presta en el Area de la Concesidn o a fravés
de la misma. Incluye los Servicios Esténdar y Servicios Especiales.”

La Clausula 8.14 del Contrato de Concesion sefiala lo siguiente:

“8.14.- La fecha de inicio de la Expiotacidn de la Concesién se computara a partir de la fecha de suscripcion del Acta de
Entrega de los Bienes del CONCEDENTE de conformidad a lo establecido en la Cldusula 5.16 y siguientes. El inicio de
la Explotacion no impedird que existan Etapas que se encuentran en ef Perfodo Pre-operativo.”
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33.13 Asi, respecto de los Usuarios, el Concesionario se encuentra obligado a prestar
Servicios Estandar, estando facultado a cobrar Tarifas; asi como se encuentra también
facultado a prestar Servicios Especiales por los cuales puede cobrar un Precio, de
acuerdo a lo sefialado en el primer parrafo de la Cldusula 8.20.

3.3.24 Asuvez, la Cldusula 8.6 del Contrato de Concesién, referlda a los derechos y reclamos
de los Usuarios, sefiala claramente lo siguiente: '

8.6.- EIW_M__MMMW—SWM

(..

(ii} La Informacion suficiente sobre las Tarifas, el Precio y los alcances de los

Servicios que brindara el CONCESIONARIO, conforme a este Contrato y a las

Normas Regulatorias; (...)"

(El subrayado es nuestro)
3.3.15 Sobre este punto cabe indicar que entre las Normas Regulatorias™ que resultan
aplicables al Contrato de Coricesion se encuentra el Reglamento General de Tarifas —
RETA, aprobado mediante Resolucion de. Consejo Directivo N° 043-2004-CD-
OSITRAN y modificado por.la Resolucién de Consejo Directivo N° 082-2006-CD-
OSITRAN. El Articulo 8° del citado reglamento dictamina que las Entidades
Prestadoras deberan aplicar sus tarifas, asi como sus ofertas, descuentos y
promaociones en general, respetando los derechos de los usuarios establecidos en el
Decreto Legislativo N® 716, Ley del Sistema de Proteccion al Consumidor, y sus
respectivas modificatorias.

Respecto a los derechos de los consumidores (en el presente caso, de los Usuarios), el
inciso b) del Articulo 5° del TUO de la Ley de! Sistema de Proteccién al Consumidor,
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2009-PCM, indica que es derecho del
consumidor el "(...) recibir de los proveedores toda la informacion necesaria para tomar
una decision o realizar una eleccion adecuadamente informada en la adquisicion de
productos y servicios, asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de los
productos o servicios (...)". Igualmente, el Articulo 15° de la norma en mencion precisa
que “el proveedor estd obligado a consignar en forma veraz, suficiente, apropiada muy
facilmente accesible al consumidor o usuario, la. informacion sobre los productos y
servicios ofertados (...)".

3317 Como se puede verificar, las normas que rigen la actuacién del Concesionario y que
son de obligatorio cumplimiento, determinan que el prestador del servicio debe poner

En este apartado, comesponde recordar que con fecha 7 de octubre del 2009, TPE y la APN suscribieron el Acta de
enirega de Bienes del Concedente a favor de Id citada empresa concesionaria, en virtud a lo establecido en el Contrato
de Concesion i

La Clausula 1.8.70 del Contrato de Concesnon senala lo siguiente:
“1.8.70. Normas Regulatorias
Son los reglamentos, directivas y resolucnnes que puede dictar el REGULADOR y que resulten apiicables a las Parles,
cuyo cumplimiento es de cardcter obligatorio.”
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a disposicion del usuario, y de manera apropiada, toda la informacidn necesaria para
tomar la decision de adquirir un servicio.

3.3.18 De otro lado, conforme a lo sefialado en el sequndo parrafo de la Clausula 8.20 “el
CONCESIONARIO se obliga a poner en conocimiento de los Usuarios, sin costo para los
mismos, a .través de su pdgina Web, el reglamento de Tarifas, Precios y normas
aplicables, por las actividades y Servicios que establezca, sin perjuicio de las Normas
Regulatorias aplicables”, '

3.3.19 Como se puede observar, una vez verificado el [nicio de la Expiotacién {es decir, a
partir del o7 de octubre de 2009) se genera el derecho y la obligacién de!
Concesionario de prestar los Servicios a los Usuarios conforme a las obligaciones
contenidas en el Contrato de Concesion, debiendo para ello brindar toda la
informacion suficiente que requieran para conocer los Precios y Tarifas que cobrara,
entre la cual se debe incluir el Procedimiento de Aplicacién de Tarifas.

3.3.20 Siendo asi, no es posible considerar que los Usuarios, una vez iniciada la prestacién de
Servicios en la Concesidn, no cuenten con toda la informacién que resulte necesaria
para verificar los conceptos que determinan los Precios yjo Tarifas que el
Concesionario cobrara. Es por ello que, de la sola lectura del Contrato de Concesiédn se
verifica que desde el Inicio dé la Explotacién de la Concesidn, es deber de TPE brindar
aquella informacién consignada en el sequndo parrafo de fa Cidusula 8.20 del
Contrato de Concesion, dado que resulta relevante para la toma de decisiones de los
Usuvarios.

3-3-21  En atencion a lo expuesto, consideramos que no resulta atendible lo argumentado por

' el Concesionario puesto que la redaccion del Contrato de Concesidn resulta clara
respecto a la oportunidad en la cual se debe poner en conecimiento de los Usuarios, a
través de su pagina Web, el reglamento de tarlfas lamisma que debe realizarse desde
la fecha de inicio de |a Explotacién.

3.3.22 Con ello, no es posible sostener lo argumentado por el Concesionario, en el sentido
que no se ha determinado un plazo desde el cual nace su obligacion de hacer de
conocimiento de los Usuarios la informacidn relevante para contratar los Servicios que
ofrece el Concesionario. De mantener tal posicién se estarian vulnerando los
compromisos que las Partes estipularon y se obligaron al momento de suscribir el
respectivo Contrato de Concesién y ademds se atentaria contra los derechos de los
Usuarios, conforme a la normativa de proteccion del consumidor, que resulta
plenamente aplicable en el presente caso.

Respecto a si los plazos contenidos en la Clausula 8.9 deben ser entendidos para
considerar los plazos incluidos en la Clausula 8.2c.

3-3.23 Con relacion a este punto,, al momento que el Concesionario inquiere interpretar que
la exigibilidad de la obligacidn contenida en la Clausula 8.20 debe ser entendida de
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manera concordante con lo establecido en la Clausula 8.g, no toma en cuenta que las
obligaciones contenidas en las dos clausulas en mencién se apliquen a favor de dos
destinatarios distintos.

En efecto, conforme se indico anteriormente, la obligacién contenida en el sequndo
parrafo de la Clausula 8.20 tiene la finalidad de otorgar a los Usuarios la informacién
necesaria para cuando contraten la prestacion de los Servicios Estandar y/jo Especiales
que brinda el Concesionario.

En cambio, la Clausula 8.9 del Contrato de Concesion tiene por objeto poner de
conocimiento del Regulador el procedimiento de aplicacién de tarifas y con ello
verificar si dicho procedimiento se encuentra acorde con lo dlspuesto en las Normas
Regulatorias. -

Como es facil apreciar, el Contrato de Concesién ha diferenciado claramente las
finalidades que representa tanto para el Usuario como para el Regulador el
conocimiento del Procedimiento de Aplicacidn de Tarifas.

A mayor abundamiento, basta apreciar que la Tabla N° 5 del Anexo 17 del Contrato de
Concesion determina penalidades distintas por el incumplimiento del Concesionario
respecto de las obligaciones contenidas en las Clausulas 8.9 y 8.20, que en forma
resumida mostramos a continuacién:

Tabla N° s: Penaiidad_;es referidas a la Seccion Vill: Explotacion de la Concesidn

de

Criterio
Aplicacion

Monto
(USs)

Clausula
Contrato

Descripcion de penalidad

Cada dia
atraso

Atraso en ln _comunicacién al de

REGULADOR del provecto de
procedimiento de aplicacion de

Tarifas

8.9 1,000 :

8.20 1UIT

Cada
atraso

No paoner en conocimiento de los dia de

Usuarios a través de la pagina
web _del CONCESIONARIO, el
Procedimiento_de Aplicacion de
Tarifas v Precios de los Servicios
gpf_estarse

De la sola revision del Contrato de Concesidn se puede concluir que las obligaciones
del Concesionario contenidas en la Clausulas 8.9 y 8.20 deben ser entendidas para
finalidades distintas, tan es asi que el propio Contrato en su Anexo 17 ha establecido
consecuencias distintas en caso se verifique el incumplimiento de alguno de sus
deberes y obligaciones, razén por la cual no es posible respaldar lo argumentado por
el Concesionario en su escrito de impugnacién y su Informe Oral.”
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3.3.29 Encuantoala razonabilidadfpor la cual las obligaciones contenidas en las Clausulas
8.9 y 8.20 tengan plazos distintos, dicho andlisis excede a la verificacidn que debe
realizar este Organismo Regulador al momento de comprobar el incumplimiento del
Concesionario respecto de; alguna de dichas obligaciones para efectos de la
imposicion de las penalldades contractuales descritas en el Anexo 17 del Contrato de
Concesion. ,

3-3.30 De lo sefialado en los puntos anteriores también podemos concluir que la supuesta
ejecucion de mala fe del Contrato de Concesidn por la imposicion de ia penalidad al
Concesionario no tiene asidero, dado que la actuacion de OSITRAN ha tenido por
Unico objetivo ejercer y cumplir cabalmente su rol referido a supervisar el
cumplimiento de las obligaciones contractualmente asumidas por las Partes,
conforme se lo otorga la ley, asi como hacer ejercicio de las potestades que el propio
Contrato de Concesidn establece en la Seccién XIX.

3331 Envista de lo mencionado, de la evaluacién objetiva de los fundamentos presentados
por el Concesionario y de la revision de lo establecido en el Contrato de Concesidn, se
considera que la publicacién tardia en la pagina web del Procedimiento de Aplicacion
de Tarifas se encuentra descrita como una penalidad contractual, conforme a lo
sefialado en el Anexo 17 del Contrato de Concesidn, por lo que debe confirmarse la
penalidad impuesta mediante el Oficio N° 367-09-GG-OSITRAN.

3.3.32 Asimismo, en aplicacidn a lo sefialado en el Articulo 45° del Reglamento General de
OSITRAN, aprobado mediante Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, debe hacerse
efectivo el pago de la penalidad contractual descrita en la Tabla N° 5 del Anexo 17 del
Contrato de Concesion. Dada las circunstancias que encierra el presente caso, el
reinicio del computo para que el Concesionario abone el monto de la penalidad
impuesta (Clausula 19.2 del; Contrato de Concesién) se efectuard una vez que se
notifique la presente Resoluc:‘c’m.

POR LO EXPUESTO y en virtud del Numeral 7.1 del Articulo 7° de la Ley N° 26417, Ley de
Supervision de la Inversidn Prlvada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y
Promocion de los Servicios de Transporte Aéreo; el Articulo 53° del Reglamento General del
OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM y modificado por el Decreto
Supremo N° 057-2006-PCM; a lo dispuesto por la Ley N© 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General; estando a lo acordado en la Sesién del Consejo Directivo N° 348, de
fecha 13 de Mayo de 20101y, a los Informes N® 007-10-GAL-OSITRAN y 023-10-GAL-OSITRAN;

SE RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar FUNDADO en parte el Recurso Impugnative interpuesto por Terminales
Portuarios Euroandinos Paita S.A., mediante escrito s/n de fecha 11 de enero de 2010, en el
extremo que cuestiona la declaraciéon de improcedencia contenida en la Resolucién de
Gerencia General N° 071-2009-GG-OSITRAN, asi como lo actuado hasta el momento en que
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se solicitd informacién adicional con el Oficio N° 405-09-GG-OSITRAN, inclusive, y, en
consecuencia, habilitar al Consejo Directivo a pronunciarse sobre la impugnacion referida a la
aplicacion de la penalidad impuesta mediante el Oficio N° 367-09-GG-OSITRAN, conforme a
lo previsto en el numeral 19.3 del Contrato de Concesion.

SEGUNDO.- Declarar INFUNDADQ el Recurso Impugnativo interpuesto por Terminales
Portuarios Euroandinos Paita S.A. contra el Oficio N° 367-09-GG-OSITRAN, y por ende,
ratificar la penalidad impuesta mediante el referido Oficio, en aplicacion del numeral 19.3 del
Contrato de Concesidn, sobre la base de los argumentos expuestos en la presente resolucion.

P

TERCERO.- NOTIFICAR la presenté Resolucién y los Informes N® 007-10-GAL-OSITRAN y
023-10-GAL-OSITRAN a Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A.

CUARTO.- DISPONER la publicacién de la presente Resolucion en la pagina web institucional
(www.ositran.gob.pe).

QUINTO.- DISPONER que la Gerencia de Supervisién notifique la presente Resolucién a la
Gerencia de Administracion y Finanzas para que inicie las acciones de cobranza que
correspondan.

Registrese, comuniquese y publiquese.

J ARTE
Presidente del Consejo Directivo

Reg. Sal. PD N°g442-10
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