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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N

Lima, 14 de ju nio de 2016

VISTOS:

EI lnforme N-o 023-16-G RE-GSF-GAl-OSITRAN, de las Gerencias de Regulaci6n y Estudios Econ6micos,
de Supervisi6n y Fiscalizaci6n, y de Asesoria Juridica; y,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 24 de julio de 2006, elEstado de la Repiblica del Peri, representado por el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones (en adelante, MTC), quien a su vez actdo a trav6s de la Autoridad
Portuaria Nacional (en adelante, APN), suscribi6 con la empresa DP World Callao S.A., hoy Dp World
Callao S.R.L. {en adelante, el Concesionario o DPWC), el Contrato de Concesi6n del Nuevo Terminal
de Contenedores en el Terminal Portuario del Callao - Zona Sur (en adelante, el Contrato de
Concesi6n), para el Disefro, Construcci6n, Financiamiento, ConseNaci6n y Explotaci6n de dicha
infraestructura. Dicho contrato fue modificado mediante Adenda N'01 suscrita con fecha 11 de
marzo de 2010;

Que, mediante Oficio N" 166-2016-APN/GG-UAJ, que ad.junta el tnforme T6cnico - Legal N" 039-
2014-4PN/DtPLA/UAJ, notificado a OSTTRAN el 19 de febrero de 2016, la Autoridad portuaria

Nacional (en adelante, APN) indic6 -entre otros- que mediante Carta N" GAC.DPWC.144.2O14, del
mes de setiembre de 2014 el Concesionario remiti6 un documento de traba.jo del que se desprende
la intenci6n de DPWC de movilizar otro tipo de carga distinta a la contenerizada, indicando que tanto
DPWC como APM Terminals Callao S.A. (en adelante, APMT) pueden atender el mismo tipo de carga
(carga rodante, carga fraccionada y contenedores). En este sentido, ApN soliclt6 que este Regulador
se pronuncie respecto al alcance de la cldusula 8.16 del Contrato de Concesi6n, a efectos de
deterrninar si el Concesionario sdlo puede atender carga contenerizada, siendo la (nica excepci6n a
dicha regla la atenci6n de car8a a granel s6lida y liqulda, para lo cual et Concesionario debe solicitar
previamente la aprobaci6n de APN;

Que, mediante Resoluci6n de Consejo Directivo N' 021-2016-CD-OSITRAN del ZZ de abril de ?016, el
Consejo Directivo de OSITRAN dispuso el inicio del procedimiento de interpretaci6n de oficio de la
cl6usula 8.16 del contrato de concesi6n del Nuevo Terminal de contenedores en el rerminal
Portu ario del Callao - Zona Su r;

Que, dicha Resoluci6n de Consejo Directivo fue remitida al Concesionario, el MTC, la ApN y APN4T,
mediante oficio circular N' 022-2016-scD-ostrRAN, notificado el 2G de abril de 2016, otorgiindoles
un plazo de diez (10) dias hdbiles para remitir su posici6n sobre el particular a OSTTRAN;

Que, asimismo, la citada Resoluci6n fue publicada en el Diario Oficial El Peruano el dia 27 de abrilde
2016, otor8ando un plazo de diez (10) dias hibiles al consejo de usuarios de puertos de alcance
nacional y cualquier otro interesado, para que remitan sus comentarios a oslrRAN, de considerarlo
pertinente- Djcho plazo venci6 el 11 de abril de 20i6;

Que, el dla 2 de mayo de 2016, se llev6 a cabo la Sesi6n N'37 del Conse.io de Usuarios de puertos de
Alcance Nacional. Al respecto, conforme a lo indicado en el Acta de dicha sesi6n, el coordinador del
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citado Consejo de Usuarios, y los dem5s miembros manifestaron estar a favor de que haya

aorp","n.i, en el Terminal Portuario del Callao, y por ende' estarian acorde con la posici6n de

OPWC;

Que, mediante carta N' GLAC.DPwc'097 2016 recibida el 10 de mavo de 2016' DPWC inform6 a

di,i*o^ ,, posici6n en relaci6n con el procedimiento de interpretaci6n de oficio iniciado por

oiifno, v roli.it6 qr" se archive el procedimiento de interpretaci6n argumentando que no existe

"*gr", 
,"*n,O"mbre sobre los t6rminos del Contrato de Concesi6n' dado que' tanto las Partes'

como oSITRAN y la ApN han venido ejecutando et contrato, permitiendo que se preste servicio a la

..rg. ;."t". ot,mismo, solicit6 el uso de la palabra ante elConseio Directivo de OSITRAN;

Que,mediantecartaN'226-2016-APMTC/LEG,recibidaellodemayodez016'APMTsefial6-entre
J,r"r- Or" las concesiones en el Puerto del Callao estiln dirigidas a desarrollar dos (02) terminales

"rp".'il.O"t 
en un tipo de carga y (un) l terminal multiprop6sito' destinado a la atenci6n de todo

,,p" ;;;;r, por lo que consideran'que el [nico terminal que ha sido facultado para atender todo

tipo de carla es el Terminal Norte Multiprop6sito del Callao;

Que, adicionalmente, se recibieron los siguientes comentarios por parte de los terceros interesados:

,. M"d,rna" correo electr6nico del 10 de mayo de 2016' el Gerente de Operaciones de la empresa

Transmeridian indic6 que la competitividad es un aspecto fundamental en el negocio portuario

y logistico, por lo que el usuario deberia tener la posibilidad de tener mis de una opci6n para un

,"rri.io, y 
"n 

base a la competitividad poder elegir un proveedor'

b.Mediantecorreoelectrdn]codellldemayode2016,elsefiolcristianCalder6nRodr(guezindic6" 
;;;.;J, impide al Estado habilitar al concesionario a fin de que pueda prestar como servicio

estdndar, el servicio de carga rodante'

C.Medianteescritopresentadoel16demaYode20t6,taAsociaci6nAutomotrizdelPerdpresent6
su opini6n, indicando encontrarse a favor de ta posici6n de DPWC;

que, mediante Oficio N' 368-2016-APN/GG'UAI' recibido el 17 de mavo de 2016' la APN remiti6 a

os|TRAN el tnforme T6cnico Legal lt; oz+-20t6-APN/DOMA/UAJ, donde se indica que existe

;;#il; u oscuridad 
"n 

la tliu"l" 816 del contrato de concesi6n' sefratando que desde el

puntodeVistaoperativo,DPWCpodrdatendernavesRo.Ro(cargarodante)siemprequesecumplan
las condiciones de seguridad, operacionales e infraestructura' debidamente autorizadas por la

;;;; competente;debiendo gestionar los recursos necesarios para atender este tipo de carga, 
,,_---=\.

lo cual debe constar en su Reglamento lnterno de Operaciones; 
f":!!uh

Que, mediante ofjcio N" 1869-201 6-MrCl25 notificado el 20 de mayo de 2016, la Direcci6n General {' :---4+

de Concesiones en Transportes i"i"t' '"*n'O " 
OSITRAN el lnforme N'P 431-2016-MTC/25' el cual \o ':'--57

seffala -entre otros- que existen dos posibles lecturas de la cldusula i,t-o del contrato oe concesi6n, \@z

siendo necesaria la interpretaci6n de dicha cldusula;

Que, en sesi6n del Conse.io Directivo realizada el dia 1 de junio de 2017' DPWC hizo uso de la palabra'

exponiendo los argumentos pl."'"ntudo' en su escrito' indicando que al no existir ambiSi]edad u

oscuridad en el sentido de ta cliiusula' OSITRAN debia proceder a disponer el archivamiento del

procedimiento de interPretaci6n;

Que,mediantelnformeN"023.16.6RE-GSF-GAJ.oS|TRAN,laGerenciadeRegulaci6nyEstudios
Econ6micos, la Gerencia de Supervisi6n y Fiscalizaci6n y la Gerencia de Asesoria Juridica de oSITRAN

opinaron en relaci6n a ta interpretaciin de la cl6usuta 8 1-6 del Contrato de Concesi6n' el cual

concluYe lo siguiente:

(a. e 'l eo': ! l.' ',r ' S. 'il ' l'

Ce. li ieLeiont'a 4'+t'5115
.orlvrii.asjiian Eob.p:

OSTTRAN '
" 
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1. Mediante Resoluci6n de Consejo Directivo N" 021-2016-CD-OSITRAN del22 de abril de 2016, et

Consejo Directlvo de OSITRAN dispuso el inicio del procedimiento de interpretaci6n de oficio de
Ia clSusula 8.16 del Contrato de Concesi6n del Nuevo Terminal de Contenedores en elTerminal
Portuario del Callao - Zona Sur, en tanto que se advierte que la cldusula 8.16 viene siendo
entendida por las Partes, de dos maneras distintas;

El Contrato de Concesi6n soio faculta al Concesionario a prestar servicios a carga
contenerizada, siendo la (nica excepci6n a esta regla Ia prestaci6n de servicios a

carga a granel, siempre que para ello DPWC cuente previamente con autorizaci6n
de la APN o que esta represente carga contenerizada; o

El Contrato de Concesidn faculta al Concesionario a prestar servicios a carga
contenerizada, pudiendo prestar adicionalmente servicios a cualquier otro tipo de
carga; sin embargo, s6lo para el caso de mercancias a granel, el Concesionario
requiere autorizaci6n previa de la APN.

2. El ejercicio de la funci6n administrativa de interpretar los contratos de concesidn de
lnfraestructura de Transporte de Uso Priblico que tiene atribuida OSITRAN, que se deriva del
ejercicio de la funci6n de supervisi6n otorgada a este Regulador, no se encuentra supeditado a

una solicitud de interpretacidn del Concesionario, asi como tampoco del Concedente, Io cual se -

condice con el marco regulatorio vigente, El rinlco Srgano de OSITRAN que resulta competente
para interpretar los Contratos de Concesi6n es el Consejo Directivo, el cual no ha tenido ningrn
pronunciamiento previo sobre el particular.

3.

(i)

(ii)

z-r-r R-\
iJ.*"'":,
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Aun cuando los servicios especiales son deflnidos de manera residual, la literalidad de las
cldusulas del Contrato de Concesi6n, no permite determinar indubitablemente si DPWC puede
prestar servicios especiales a carga distinta a la contenerizada, por lo que no cabe la
interpretaci6n literal del Contrato de Concesi6n, debiendo recurrirse a otros m6todos de
interpretaci6n como el m6todo histdrico, el cual consiste en averiBuar el sentldo de una
disposici6n contractual recurriendo al contenido que brindan sus antecedentes juridicos
directamente vinculados a las cldusulas contractuales de que se trate, asi como de normas
directamente vinculadas, y el m6todo de interpretaci6n finalista, el cual toma en consideraci6n
la funci6n econ6mico socialy el tipo elegido por las partes para el contrato interpretado, es decir,
la naturaleza del Contrato. Ambos mdtodos se encuentran contemplados en los "Lineamientos
para la interpretaci6n y emisi6n de opiniones sobre propuestas de modificaci6n y reconversi6n
de Contratos de Concesi6n" aprobados por Acuerdo Ne 557-154-04-CD-OSITRAN, de fecha 17 de
noviembre de 2004.

El propio Contrato de Concesi6n ha indicado en la cldusula 15.3, que en caso de diverBencia en
la interpretaci6n del Contrato, se seguird como orden de prelaci6n para resolver dicha situaci6n,
el siguiente: (i) el Contrato, (ii) las Circulares a que se hace referencia en las Bases y (iii) las B6ses,

De esta manera, a fin de realizar la interpretaci6n del Contrato de Concesi6n, se ha recurrido a
los documentos del Concurso; quedando claro que el Regulador se encuentra habilitado
contrastualmente a que en caso el m6todo literal no resulte suflciente para interpretar el
Contrato, pueda recurrir al mdtodo hist6rico para ello, toda vez que este establece
expresamente que resulta viable acudir a las Circulares y Bases del Concurso.

EI Plan Nacional de Desarrollo Portuario aprobado por el Decreto Supremo 006-2005-MTC,
viBente a la fecha de otorgamiento de Ia concesi6n, establecia que el nuevo terminal iba a ser

4.

,{,L:rnr;'.
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6.

7.

uno especializado en contenedores, pero ello no implica que su operaci6n se restringia

normativamente a la carga contenerizada. Asi, de acuerdo a la clasificaci6n de la Ley del Sistema

Portuario Nacional, Ley N" 27943 un puerto especializado opera principalmente respecto de su

6rea de especializaci6n, pero no se restringe a dicha 6rea.

De la revisi6n del Libro Blanco, asi como de la lectura de las comunicaciones cursadas por

OSITRAN y pROttttVtRStdru, se aprecia que la perspectiva del Estado, durante el proceso

licitatorio, era una bajo la cual la concesi6n no se restringia a carga contenerizada, sino que la

misma incluye la posibilidad de prestar servicios respecto de otros tipos de carga. En Jos

dOcumentos citados se menciOna expresamente a la carga fracCionada como Servlcio Especial, y

la cldusula 8.16 del contrato de concesi6n tambi6n trata como servicio Especial a la carga a

granel (previa autorizaci6n de APN).

La voluntad del Estado al incluir la cldusula 8.16 en el contrato de concesi6n, no implic6 una

perspectiva restrictiva, sjno mds bien una que entendia que el concesionario podia prestar

servicios a tipos de carga distinta a Ia contenerizada, con la precisi6n de que si se trataba de

carga a granelsdlida o liguida era requisito contar con la autorizaci6n expresa de la APN'

Et concesionario ha sefralado que, al iniciarse un proceso de interpretacidn se esten

desconociendO los actos que el propiO Organismo Regulador a trav6s de Sus Gerencias ha

emitido. Asi, indica que mediante Oficio N" 274-10-GG-OSITRAN, la Gerencja General de

oslTRAN seial6 que resultaba posible prestar servicios especiales a car8a no contenerizada, no

habiendo sido necesario en dicha oportunidad reallzar ninguna interpretaci6n al contrato del

Contrato de Concesi6n, por lo que su aplicaci6n debe ser directa. Sobre el pafticular, es

importante tener en consideraci6n que, el iinico 6rgano de oslTRAN que resulta competente

para efectuar una interpretaci6n de los Contratos de cOncesi6n o definir que la misma resulta

improcedente es el consejo Directivo, el cual no ha emitido ningfn pronunciamiento previo

sobre los alcances de la cliusula 8.16 del referido Contrato.

5i bien tanto las Partes, asi como ostTRAN y la APN, han venido ejecutando correctamente el

contrato, considerando que en el mismo no se limita a la prestaci6n de servicios a la carga

contenerizada, pues el concesionario puede tambidn brindar servicios a otro tipo de carga, se

aprecia tambi6n que dicha conducta no ha impedido que a la fecha, la APN y el concedente (en

su calidad de Parte) hayan mostrado dudas respecto de los alcances de Ja clSusula 8,16, lo cual

genera la necesidad de que este organismo Regulador, a trav6s de su conseio Diredivo, el cual

es el ,nico competente para interPletal los contratos de concesi6n, emita su pron u ncia m iento, _,==\
a efectos de tener una posici6n univoca y definitiva del mismo. /oalri|J),l-? "l
De la lectura del Contrato de Concesion, las Circulares y las Bases, se interpreta que et @1 -l
Concesionario puede prestar Servicios Especiales a carga distinta a la contenerizada. En este K!!!S/
sentido, no existe contradicci6n alguna en los pronunciamientos emitidos por oslTRAN, ni en los

actos administrativos anteriormente aprobados por este Organismo Regulador, siendo que la

actuaci6n de oS|TRAN est6 conforme a los principios de Buena Fe, seguridad juridica y

predictibilidad;

se adjunta el lnforme elaborado por el estudio de abogados "Payet, Rey, cauvi, P6rez AboSados",

como parte integrante de la presente opini6n, en el Anexo 1'

9.

11.

o

10.
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Que, luego de evaluar y deliberar respecto al tema materia de andlisis, el Consejo Directivo hace suyo
ellnforme N" 023-l-5-GRE-GSF-Gtu-OSITRAN, incorpo16ndolo integramente en la parte considerativa
de la presente Resoluci6n, conforme a lo dispuesto en el articulo 6.2 de la Ley N" 27444, Ley del
Proced imiento Adm in istrativo General;

Que, estando a lo anterior, de conformidad con las facultades atribuidas por la Ley Ne 26917, v,
estando a Io acordado por el Consejo Directivo en su Sesidn de fecha 14 de iunio de 2016;

SE RESUELVE:

Articulo 1".- lnterpretar la cldusula 8.16 del contrato de concesi6n del Nuevo Terminal de
Contenedores en el Terminal Portuario del Callao - Zona Sur, en los t6rminos siguientes:

"El concesionario puede prestor servicios Especioles a corgo distinto o la contenerizodo. El
Concesionorio no se encuentro outorizado pord ld atenci'n de graneles s,lidos ni groneles
liquidos, salvo expreso outorizocidn de la APN, o que estos representen cargo cantenerizsda,, .

Articulo 2".- Notificar la presente Resoluci6n y el lnforme N" 023-16-GRE-G5F-GAJ-oSIrRAN, a Dp
WORLD CAILAO S.R.L. y al Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

Articulo 3'.' Notificar la presente Resoluci6n y el Informe N' 023-16-GRE-GSF-GAJ-oSIrRAN, a la
Autoridad Portuaria Nacional, al consejo de usuarios de puertos de alcance nacional y a ApM
Terminals S.A.C, en su condici6n de terceros interesados.

Articulo 4e.- Autorizar la difusi6n de la presente Resoluci6n y el lnforme N" 023-16-GRE-GSF-GAJ-
OSITRAN en el Portal lnstitucional (www.ositran.gob.pe).

Articulo 5".- Publicar la presente Resoluci6n en el Diario Oficial,,El peruano,,.

Registrese, comuniquese y pu bliquese.

Reg. Sa. I1668

OSITRAN
" i,':if::::: :l;Y::':::1""
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RECIBIDO

De

INFORME No ozr-16-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN

OBED CHUOUIHUAYTA ARIAS

Ge rente General

MANUEL CARRILLO BARNUEVO
Gerente de Regulacidn y Estudios Economicos

FRANCISCO JARAMILLO TARAZONA
Gerente de Supervisidn y Fiscalizaci6n

JEAN PAUL CALLE CASUSOL
Gerente de Asesoria Juridica

1 i JLlli Ir.rii

Asunto

Referencia :

Fecha

Procedimiento de interpretacidn de oficio de la cliusula 8.r6 del Contrato
de Concesi6n del Nuevo Terminal de Contenedores en el Terminal
Portuario del Callao - Zona Sur

Oficio No r66-:o16-APN/GG-UAJ

ro de junio de zo16

L

OBJETO

Emitir opini6n en el rnarco del procedimiento de interpretaci6n de oficio de la cldusula 8.r5
del Contrato de Concesi6n del Nuevo Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario
del Callao - Zona 5ur, a efectos de determinar el tipo de ca rga que puede ser atendida por
el Concesionario.

ANTECEDENTES

Con fecha z4 de julio de zoo6, el Estado de la Repriblica del Pe16, representado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, MTC), quien a su vez act6o a

trav6s de la Autoridad Portuaria Nacional (en adelante, ApN), suscribi6 con la empresa Dp
World Callao S.A., hoy DP World Callao S.R.L. (en adelante, el Concesionario o DPWC), el
Contrato de Concesi6n del Nuevo Terminal de Contenedores en elTerminal portuario del
Callao - Zona Sur (en adelante, el Contrato de Concesi6n), para el Diseffo, Construcci6n,
Financiamiento. consewacicin y Explotacidn de dicha infraestructura. Dicho contrato fue
modificado mediante Adenda No o:. suscrita con fecha tr de marzo de zoro.

Mediante Oficio N" t 66- 2o16-APN/GG.UAJ, que adjunta el lnforme T6cnico - Legal N.
o39-2o14-APN/DlP LA/UAJ, notificado a OSTTRAN el rg de febrero de :o16, ta Autoridad
Portuaria Naclonal (en adelante, APN) indico -entre otros argumentos- que mediante
Carta N" GAC.DPWC.t44.zot4, del mes de setiembre de zo:.4 el Concesionario remiti6 un
documento de trabajo del que se desprende la intenci6n de DpWC de movjlizar otro tjpo
de carga distinta a la contenerizada, bajo el argumento de que tanto DPWC como ApM
Terminals Callao 5.A. (en adelante, ApMT) pueden atender el mismo tipo de carga (carga
rodante, carga fraccjonada y contenedores). En este sentido, ApN solicito que este

t,. - t,:a... i'. 2.
1,1 r l'
u )i'
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5.

4.

7.

o

:

Regulador se pronuncie respecto al alcance de {a c{iusula 8.16 del Contrato de Concesion,
a efectos de determinar si el Concesionario s6lo puede atender carga contenerizada, ya :

que en la opinion de la APN, ia inica excepci6n a dicha regla, es la,atenci6n de carga a
grane{ s6lida y liquida, para Io cual el Concesionario debe solicitar previamente la

aprobaci6n de APN.

Con fecha o7 de abril de zo16, Ia Gerencia de Asesoria Juridica recibl6 el lnforme final de la
consultoria contratada con el estL-rdio de abogados "Payet, Rey, Cauvi, P6rez Abogados",
por la cual se solicit6 que se analice si DPWC puede atender carga distinta a la

contenerizada (rodante, fraccionada) en el Terminal de Contenedores - Zona Sur,
conforme al Contrato de Concesi6n. El referido informe se encuentra adjunto a la presente
opini6n.

Mediante Resoluci6n de Consejo Directivo N' ozr-zor6-CD-OSiTRAN del zz de abril de
zo16, el Consejo Directivo de OSITRAN dispuso el inicio del procedimiento de
inierpretaci6n de oficio de {a c{Susula 8.16 del Contrato de Concesi6n del Nuevo Terminal
de Contenedores en el Terminal Portuario del Callao - Zona 5ur.

Dicha Resolucion de Consejo Directivo fue remitida al Concesionario, el MTC, la APN y

APMT, mediante Oficio Circcrlar N" ozz-zo16-5CD-OSITRAN, notificado el z6 de abril de
:o16, otorgindoies un plazo de diez (ro) dias h;ibiles para remitir su posicidn sobre el
parlrcular a OSITRAN.

Asimismo, la citada Resoluci6n fue publicada en el Diario Oficial El Peruano el dia z7 de

abril de zo16, otorgando un plazo de diez (ro) dias hibilel; al Consejo de Usuarios de
Puertos de alcance nacionaly cualquier otro interesado, para que remitan sus comentarios
a OSITRAN, de considerarlo pertinente. Dicho plazo venci6 el rr de abril de zo16.

EIdia z de mayo de zo16, se llev6 a cabo la Sesi6n N'37 del Consejo de UsuarioE de Puertos

de Alcance Nacional. Al respecto, conforme a lo indicado en el Acta de dicha Sesi5n, el

coordinador del citado Consejo de Usuarios, y los demds miembros manifestaron estar a

favor de que haya competencia en el Terminai Poduario del Callao, y por ende, estarian

acorde con la posici6n de DPWC.

Mediante Oficio N" :17t7 -zot6-Ml Ci z5 recibido el ro de mayo de 2016, el MTC solicit6 que

se le otorgue una ampliaci6n de plazo a efectos de presentar su Posicidn a OSITRAN, Ia

misma que fue otorgada mediante Oficio No ozz-e6-SCD-O SITRAN del rr de mayo de

zo16, otorgdndosele cinco (o5) dias h5biles adicionales.

Mediante Carta N'GLAC.DPWC.o9T.zo16 recibida el ro de mayo de zo16, DPWC inform6

a OSITRAN su posici6n en relacidn con el procedimiento de interpretaci6n de oficio

iniciado porOSlTRAN, solicitandoque se archive elmismo bajo elargumento que no existe

ninguna incertidumbre sobre los t6rminos del Contrato de Concesion, dado que tanto las

Partes, como OSITRAN y la APN han venido eiecutando el Contrato, permitiendo que se

preste ser,/icio a la carga rodante. Asimismo, solicitd el uso cle la palabra ante el Conse.jo

Directivo de OSITRAN.

Mediante Carta No 226-2o15-APMTCi LEG, recibida el lo de mayo de zo16, APMT sefra16

que las concesiones en el Puedo del Callao estdn dirigidas a desarrollar dos (o2) terminales

especializados en un tipo de carga y (un) rterminal multipropdsitq destinado a la atenci6n

9.

2de37



de todo tipo de carga, por lo que consideran que el rjnico terminal que ha sido facultado
pa ra atender todo tipo de carga es elTermjnal Norte Multiprop6sito del Callao. Asimismo,

indica que, de acogerse la posici6n de DPWC, se podrian ver afectadas las condiciones

econ6micas consideradas por el Contrato de Concesi6n de APMT.

En relacion ron {os comentarios por parte de los terceros interesados, se recibieron las

siguientes comunicaciones:

a.

b.

Mediante correo electronico del ro de mayo de 2015, la empresa Transmeridian indic6
que Ia competitividad es un aspecto fundamental en el negocio portuario y logistico,
por lo que el usuario deberia tener la posibilidad de tener mds de una opci6n para un

seruicio, y en base a la competitividad poder elegir un proveedor.

Mediante correo electronico del rr de mayo de 2016, el senor Cristian Calder6n

Rodriguez indico que nada impide al Estado habilitar al Concesionario a fin de que

pueda prestar corno servicio estdndar, a la carga rodante.
Mediante correo electr6nico del rr de mayo de zo16, se recibieron los comentarios de
la Sra. Nelly Gamarra, Asesora Lega{ de Ia Asociaci6n Automotriz del Perrl; sin

embargo, mediante correo electr6nico del rz de mayo de zor5, dicha instituci6n
solicito que su comunicacidn previa se deje sin efecto. Luego de vencido el plazo,

otorgado para la remisi6n de comentarios por la Resoluci6n de Consejo Directivo No

ozr-zor6-CD-OSITRAN, medidnte es(rito presentado el 16 de mayo de zo16, la
Asociaci6n Automotriz del Per0 present6 su opini6n, indicando e ncontrarse a favor de
la posici6n de DPWC.

lr4ediante Oficio N' 368-zor6-APN/GG-UAJ, recibido elrT de mayo de 1015, Ia APN remiti6
a OSITRAN el lnforme T6cnico Legal N' oz4-zor6-APN/DOMA/UAJ, donde se indica que
existe ambigi.redad u oscuridad en la cldusula Lr6 delContrato de Concesi6n, sefralando
que desde el punto de vista operativo, DPWC podra atender naves RO-RO siempre que se
cumplan las condiciones de seguridad, operacionales e infraestructura debidamente
autorizadas por Ia autoridad competente, debiendo gestionar los recursos necesarios para
atendereste tipo de carga, lo cual debe constar en su Reglamento lnterno de Operaciones.

Itulediante Oficio N' r869-zor6-MTC/25 notificado el zo de mayo de zo16, la Direccion
General de Concesiones en Transportes del MTC, remiti6 a OSITRAN el lnforme N" 43r-
u or5-MTC/25, el cual seffala -entre otros aspectos- que corresponde interpretar la clSusula
8.16 del Contrato de Concesi6n, indicando cuales son los conceptos que deben encontrarse
comprendidos en los servicios esp6ciales.

En sesion del Consejo Directivo realizada el dia r de junio de zor7, DPWC hizo uso de la
palabra para exponer los argumentos presentados en su escrito, indicando que al no existir
ambigiiedad u oscuridad en el sentido de la cldusula, OSITRAN debia proceder a disponer
el archivamiento dei procedimiento de interpretaci6n.

ANALISIS

Segrjn lo sefialado en elobjeto del presente lnforme, se evaluardn los siguientes puntos:

A- La funci6n de OSITRAN de interpretar los Contratos de Concesidn.
B. Principios legales y mecanismos de interpretaciSn contractual.
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C. friterios de interpretacion aplicables segin el Contrato de Concesi6n.
D. Distintas lecturas respecto de los a{cances de la cliiusula 8.16 del Contrato de

Conresi6n anterlores al inicio del procedimiento de inter[Jretaci6n de oficio.
E. Razones quejustificaron el inicio del procedimiento de interpretaci6n de oficio.
F. La postura del Concedente luego del inlcio del proceditniento de interpretaci6n de

oficio.
G. La postura dei Concesionario Iuego del inicio del procedim;ento de interpretacidn de

ofic io.

H. La postura de los Terceros interesados.
l. Evaluaci6n de las estipulacrones contractuales.

{.1. Cuesti6n Previa: EI alcance de la competen.ia de OSITRAN para interpretar los
Contratos de Concesi6n.

l.z. De lo se6alado en el Contrato de Concesi6n.
I.3. Posibilidad de que un puerto especializado pueda brindar servicios a cargas

distintas a su especialidad.
1.4. Los documentos dei Libro Blanco re{acionados con la clSusu,a 8.16 y con el tipo

de carga considerado en el Contrato de Concesi6n.
l.S. La ejecuci6n del Contrato de Concesion.

La funcidn de OSITRAN de interpretar Contratos de Concesi6n

El inciso e) del numeral 7.r del articulo 70 de la Ley de Creaci6n de 05ITRAN, Ley N. 269r7',
otorga a OSITRAN ia funci6n especifica de interpretar los titulos en virtud de los cuales Jas

Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotaci6n.

En efecto, el marco normativo regulatorio, que es de cumplimiento obligatorio para las

Entidades Prestadoras, establece que corresponde a O5ITRAN interpretar los Contratos
de Concesi6n de infraestructura de transporte de uso prlblico bajo su;imbito, pues 6ste
constituye el titulo que otorga al Concesionario el derecho de rea lizar todas las actividades
comprendidas en la expiotaci6n econ6mica de Ios Bienes de la Concesi6n.

De otro lado, el articulo zg'del Reglamento General delOSITRAN, aprobado por Decreto

Supremo N" o44-2oo6-PCM, dispone que corresponde al Consejo Directivo, en rinica

instancia administrativa, interpretar los contratos de concesidn en virtud de los cuales las

Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion de la lnfraestructu ra . La

referida norma reglamentaria tambiiin precisa que la interpretaci6n determina el sentido

de una o miis cl6usulas del contrato de concesi6n, haciendo posible su aplicaci6n;
pudiendo ser parte de la interpretaci6n, eltexto mismo del contrato, sus anexos, las bases

. , .t^

1 Ley No 2691.7

Atti c ul o 7 a. - F o nalones

2.1. Los principales fuociones de o5/IRANson lqi s8tiientesi
(...]

e) lnterprctar las titulos en virtud de los cua[es lai Entidades Prestadons /eollrcn sus actitdodes de explotaciin-
(.. )

'REGO de OSITRAN:
Articulo 19.- lnterp.etacidn de 1os Contratog de Concesi6n

corresponde al con5ejo Directivo, en 6niaa instancia administrativa, interpretar los contratcs de concesidn en vidud de los cuales

las Entidades Prestadoras realizan sus aciividades de explota(idn de la lnfraestructura, asi (omo la prestaci6n de tetui(ros publicos

de tran5porte fer.oviario de pasajeros en las viar queforman pirte delSistema El6ctrico de lranSpode Masivo de Lima y Callac, de

conformidad con la LeyNo 29754.

La interpretac;6n determina el sentido de uoa o miis aliiusulas del Conlrato de Concesi6n, haciendo posible 5u apii.scion. La

jnterpretaci6n 5e hBCe ef,(ensiva a s!rs, anexos, bases de Iicilari6n ycirculares-
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2rj.

21.

22.

24.

de licitacion y las circulares. Asi, se interpreta un contrato ante la existencia de una cldusula

oscura, dudosa o ambigua, con la finalidad de determinar cuil es su verdadero sentido,
Fina lidad y alcance.

En esa linea normativa, OSITRAN cuenta con facultades que Ie permiten interpretar de

oficio o a pedido de parte el Contrato de Concesi6n, tal como Jo establece el inciso e) del

articulo 7.r de la Ley N' 26917.

Principios legales y mecanismos de interpretaci6n contra€tual

Por Acuerdo No S57-154^04-CD-OSITRAN, de fecha 17 de noviembre de zoo4, el Consejo

Directivo de OSITRAN aprob6 los "Lineamientos parE la interpretaci6n y emisi6n de

opiniones sobre propuestas de modificaci6n y reconversi6n de Contratos de Concesi6n"
(en adelante, Ios Lineamientos), cuyo objeto es establecer los principios que serin de

aplicaci6n en los casos en que se jnterpreten los Contratos de Concesi6n, asi como en la

preparacion de opiniones t6cnicas de OSITRAN con relaci6n a las solicitudes de

modificacidn y reconversi6n de los contratos de concesi6n.

De acuerdo con lo previsto en los Lineamientos, se entiende por interpretacidn aquella

aclaraci6n o explicaci6n sobre el sentido y significado de una o mis cldusulas ambiguas u
oscuras del Contrato de Concesi6n que no sean claras. Asi, Ia interpretaci6n de un contrato
busca determinar de mane ra precisa cud l es e I ve rdadero se ntido, finalidad y alcance de las

cliusulas contractuales, a fin de posibilitar su aplicaci6n.

De este modo, acorde con la normatividad vigente, los Lineamientos establecen que

OSITRAN interpreta los Contratos de Concesion de ofjcio o a solicitud de parte, utilizando
diversos m6todos de interpretaci6n, entre ellos; (i) el literal, que se Iimita a declarar el

alcance que surge de las palabras empleadas en el contrato, sin restringir ni emplear su

alcance; (ii) el logico, que resuelve lo que quiso decir la cliusu{a objeto de interpretaci6n,
es decir, cudl es el espiritu de lo pactado -ratio legis-; (iii) el sistemdtico, que implica
atribuirle sentido al texto contractual, por comparaci6n con otras cldusulas, ubicando
principios o conceptos que hayan sido establecidos en el propio contrato; y, (iv) el histdrico,
que implica Tecurrir a contenidos de antecedentes del Contrato de Concesi6n o normas
directamente vinculadas, buscando detectar la intenci6n del promotor de la inversion
pr!vada.

Asimismo, se sefrala que en caso un aspecto comprendido dentro del dmbito del contrato
de concesion no haya sido definido por 6ste, OSITRAN aplicard supletoriamente el marco
regulatorio vigente. Si el marco regulatorio presentara un vacio normativo respecto del
tema materia de anilisis, OSITRAN aplicar6 la analogia, la cual podrd utilizarse siempre
que no hul>iese una previsi6n contractual, ni urra norma aplicable supletoriamente. No
obstante, en ning[n caso se podra crear una obligaci6n no contenida ni comprendida
dentro deliimbito del Contrato de Concesidn.

De otro lado, ademds de lo establecido en las reglas de interpretaci6n dispuestas por el
Consejo Directivo, se debe tener presente la naturaleza particular y relativamente
compleja de los Contratos de Concesi6n, ya que 6stos ayudan a generar confianza en los
inversionistas, dado que pl Estado asume, en principio, similares compromisos a los
contenidos en cualquier otro contrato celebrado entre privados, y no reclama, salvo
exce pciones, poderes o facultades especiales. Dado que existe en la leqislaci6n vigente una
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26.

serie de reglas aplicables a los contratos en general, lo recomendable es que se utilicen
estas reglas de interpretaci6n, de manera conjunta o complementaria con los linea m ientos
antes comentados, sin perder de vista que nos encontramos ante un Contrato de

Concesi6n en el que se encuentra inmerso el inter6s pLlblico.

En atenci6n a lo expuesto, como reg la genera I y salvo que el contrato establezca excepcion
sobre el particular, las normas sobre interpretaci6n del acto .jur(dico previstas en los

Articulos 1680 a 17oo del C6digo Civilr son aplicables, conjuntamente con los principios y

3 Lor principios y crlterios de interpretacion contradu€lson los siguientes:

La interpretaci6n Iiteral
El pLrnto de paftida de cualquier interpretaci6n es el texto mi5mo del contrato (Articulo:1680 del C6digo Civil). Las partet
encuentran seguridad en el texto conocido del contr€to v por ello ese texto literal se caracteriza por: (i) ser el punto de partida

del proceso interpretat;vo; y, (ii)enmErcarla interpretacion dentro de los parlmetros de loseialadoen e contrato Nnguna
interpretaci6n p!ede contradecir eltexto expreso y chro.

Esta regla ha sldo recogida por el articu o 1361odel misr.o cuerpo legal que regLrla los contrato! en general, y esttsblece que lo

expresado en los contratos es de obligatorio crrmplimiento. En ese orden de ideas, el legislador ha optado por e criterio
objetivista como princrpal regla para interpretar los contrdtos, sin perjLril:io de las exrepcione5 que se presente en cada caso

concreto. Para tal efeclo, el segundo p;rrafo del articulo antes descrito, prev6 que se presume que la dedaracion exPresada en

el contrato responde a ia voluntad comin de Ias partes y q uien niegue esa coincidencia Cebe probarla (presuncion rur s tantum).

La b\rena fe objetiva
La buena fe no es solo un criterio de interpretaci6n que recoge el anicuio 1680 del C6di9o Civil, gino que constrtuye un Pr ncipio

Generdldel Derecho, y que aplicado a una reltsci6n contraatual, implica qLre la conducta de las partes debe Ieq rse por lo9 valore,g

de la lealtad, de fidelidad, equidad y confianza reciproca y razonab e. En ese sentido, la5 est pulaaiones de un contrato deben

interpretar5e en consonancia con estos valore5 Siendo este el ca5o, debe darse altexto contraci!alel sentido de lo que resLilta

usualyordinario para una persona diligente en las circunstanclas del casD (Artiru lo 1680 delCodigo Civil).

Como puede advertirse, la interpretaci6n no debe conducir a resultados extra605 o forzados, diferentes a lo realmenie e5timadc
por las panes. Por ello, el contrato debe 9er nterpretado asumiendo que la intencion de las partes es colaborar entre ellas de

manera leal para conseguir los fines qle persjguen. Una interpretaci6n que conduzca 3 conclulr que una engai6 a la otra, y

ampare ese engaffo, debe 5er descartada. Asimismo, tampoco es objetivo de la interpretaci6n de!(ubrir que qulso cada uno en

!J f,rero ilterno, srro que qu,s eron en comJn,

De otro lado, inmerso dentro de este principio se puede encusdrar el de conservaci6n delacto, segin el aual las Cliusu as deben

serentendidasdeta manera que tengan efectos. Una interpretaci6n segJn la cual r-rna Clausula no p!ede ser aplicacla porque no

tiene ninqdn efecto debe descartarse. En otras palabras, entre dos posibles jnterpretaciones, una que mantlene los efectos del

contrato y otra qLJe lo deja sin efecto, debe preferirse siempre aqLrella que favorezce su vlgencia. Asimismo, este princip o hace

referencia a que entre dos interpretaciones, se tiene que preferir aquela que implique que ia Cliusula tenga Lrna aplcacidn
p,6di.a, qJe sed i1 l.

La interpreta.i6n 5istemStlca: el aontrato como unidad
La interpretaci6n sistem;tica (Articulo 169. del Codrgo Civil), supone entender el rontrato como una Lrnidad y comprender que

las Cl6usuias re interreldciooan entre si. Como hemos seitalado, se busca entonces que ld labor del intdrprete .ons dere que a

interpretaci6n de una CEuEulB Contractsal dehe tener en cuents que 6sta se encuentra relarionBda con otras lon las cuales,

conro conjunto, conforma un todo que debe 5er con5istente. El int6rprete debe,en ese sentido preferir, entre varras

interpretaciones posibles, aquella interpretacj6n que da consistencia al todo. Dada la forma (omo se celebra el Contrato de

Conaesion, elcontrato es algo m6s que las Cl;usulas en el contenido. Documentos como las llases, las (irculares, la ab5olucion

de consultas, los t6rminos de referencia o anexos t6cnicos son palte del contrato y deben seguir este principio de int€rpretacidn

sistemStica. Pero si surgen contradicciones entre elte),1o de distintos documentosr debemos tener reglas para resolver qu6

docLrmentos priman sobre otros. Mds adelante se incluyen las reglas establecidas en el Contrato de Concesi6n rnateria de an5 isis,

para priorizar documentos al momento de interpretarlo.

M6todo de inteeretacidn hist6rico o global: Consrrte en averiguar el contenido de und drsposi.idn contractual, Ie.un rendo al

contenido que brindan los antecedentesjuridicos directarnente vincuiados a las ci6usula!i aontractuales de que se trate, aticomo
de normas directamente vinculada5. Si bien no se dej; de lado el contenido deltexto, bulca identificar el verdadero contenido y

los verdaderos alcances de lo que han declarado lo5 contratantes, a traves de la valoracion de su comportamrento.

Mitodo de interpreta.;6n 6nalista oteleol6gicoi Se debetomar en consideraci6n la funcl6n econdmico socialye tipoelegido
por las partes para el contrato interpretado o, si se prefiere llamarlo asi, la naturaleza del contrato. No obstante ello, la

interpretaci6n flnalista no puede desentenderse de los resultados priictico5 o empkicos propuestos por las partes contratantes

en cuanto raz6n de ser de su concreto contrato. Por esto, ademds de ia funci6n econ6nrico-social que la requlacj6n legal asigna

altipo, ha br; de se. valorada la causa con.reta que tenia para las Partes eLcontrato
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27.

criterios establecidos en los Lineamientos aprobados por OSITRAN, ademds de los

criterios de interpretaci6n que establezca el Contrato de Concesion.

C. Criterios de interpretacidn aplicables segdn el Contrato de Concesi6n

En elcaso que nos abordE, las cldusulas 16.3 a 16.9 del Contrato de Concesion establecen
los siguientes criterios para resolver divergencias de las paftes en la interpretacion del

Contrato:

"t6. j En caso de divergencia en lo interpretaci'n de este Contrato, se seguird elsiguiente orden de

prelaci6n para resolver dicha situoci6n:
a) El Contrato;
b) Circulares a que se hace reJerencia en las Bases;y
c) Las Bases.

76.4 Et Contrato se suscribe tnicamente en idioma castellano. De existir cua!quier diJerencjo entre
cualquier traducci'n del Contruto y dstet prevalecerd el texto del Contrato en casteuono. Las

traducciones de este Contrato no se considerardn para efectos de su interpretaci6n.

t6.5 Los plazos establecidos se computardn en d[as, meses o afros seqin corresponda.

Los tltulos contenidos en el Contrato tienen inicamente el proposita de identit'icocion y no

deben ser considerados como parte del Controtot para Iimilqr o omplior su contenido ni para

determinar derechos y obligaciones de |as Partes.

t6.6 Los tdrminos in singulor inc[uirdn los mismos tdrminos en plura[ y viceversa. Los tirminos en

mastulino intluyen alJemenino y viLeverso.

t6.7 El uso de la disyunci6n "o" en una eoumeraci6n deberd entenderse que comprende
excLuyentemente a oLguno de los elementos de taL enumerad6n.

6.8 EI uso de la canjunci6n "y" en una enumeraci6n deberd entenderse que comprende a todos los

elementas de dicho enumeraci6n o lista-

t6.9 Todas aquellos ingresos, costosr gastos y similares a que tenga derecho el CONCESIONARIO

por la prestdci6n de los Servicios deberdn ser cobrados en Ia moneda que correspondo
conforme a las Leyes y Disposiciones Aplicables y a los tirminas del Contrato."

Distintas lecturas respecto de los alcances de la cl6usula 8.16 del Contrato de
Concesi6n anteriores al inicio del procedimiento de interpretaci6n de oficio

Mediante Oficio N" r66-zor6-APN/GG-UAJ, que adjunt6 el lnforme T6cnico - Legal N'
o39- zor4-AP N/DlP LA/UAJ, notificado a OSITRAN el r9 de febrero de 2016, la APN indic6

-entre otros argumentos- que mediante Carta N" GAC.DPWC.r44.zor4 de setiembre de
2o14 el Concesionario remiti6 un documento de trabajo del que se desprende la intenci6n
de DPWC de movilizar otro tipo de carga distinta a la contenerizada, argumentando que
tanto DPWC como APMT pueden atender el mismo tipo de carga (carga rodante,
fraccionada y en contenedores). Adicionalmente, el Concesionario sefral6 lo siguiente:

"(...) En tal sentido, considerando que en eI Puerto del Callao existen dos operddores que son
comnetidores directos en la orestaci6n de los servicios oortuarios prestados a las naves
v a lds carqas oue arriban al Cdlldo (sa[vo para la atenciln de graneles s6lidos y tiquidos
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para las cua[es DPWC requiere autorizaci'n expresa de la Autaridad Pottuaia NacionaL)

tanto DPWC como APMT pueden qtender a los mismos tipos de carga (caroa todante,
caroa lraccionada v contenedores). (...)"

De esta manera, Ia APN puso en conocimiento del Regulador su andlisis efectuado
respecto a la c16usula 8.16 del Contrato de Concesi6n, a trav6s del lnforme Tdcnico- Legal

No o39- 2o14-APN/DIPLA/UAJ, en el que, sobre la base de la literalidad de la clSusula, asi
como de las Circu Ia res 4, 6, :,o, t2,13 y 18 que forman pa de de las Bases del Con cu rso de
Proyectos lntegrales para la Concesi6n (Libro Blanco de:la Concesi6n), concluyo lo

5 ig u ie nte:

ii)

El Contrato de Concesi5n establece que en el Terminal Sur Jnicamente se

atenderd carga contenerizada, estableciendose como rinica excepcion el caso de

graneles s6lidos y liquidos, con expresa autorizaci6n de la APN, sin considerar que

se pueda movilizar otro tipo de cargas;

De la revisi6n de las Bases del Concurso de Proyectos lntegrales y el Plan Nacional

de Desarrollo Poftuario aprobado por el Decreto Supremo No oo6-zoo5-MTC,'
vigente al momento de la adjudicaci6n, en concordancia con el Pian Nacional de

Desarrollo Portuario vigente, aprobado por Decreto Supremo N" oo9-zorz-MTC,
no le corresponderia al Concesionario mover algr-in tipo de carga diferente a la
carqa contenerizada, estableci6ndose como rinica excepci6n el caso de graneles
solidos y liquidos, con expresa autorizaci6n de APN.

Asimismo, tal como fue reconocido por la APN en el citado lnforme, el Concesionario tenia
una posici6n contraria a la remrtida por Ia APN en dicha oportunidad. En efecto, segin
DPWC, el Contrato de Concesi6n no limita los servicios que puede brindar a carga

contenerizada Jnicamente, sino que puede prestar servicios a otros tipos de carga,

requiriendo autorizaci6n de APN s6lo en el caso de la carga a granel.

Razones que justificaron el inicio del procedimiento de intqrpretaci6n de oficio

En el lnforme No o17-16-G R E-G S F-GAJ-OSITRAN se indicri que, segdn el texto de la

cliusula 8.r5a del Contrato de Concesi6n, la prestaci6n de Servicios Especlales es

facultativa del Concesionario, no pudiendo estar condicionada a la contrataci6n de los

5ervicios Estindar. Asimismo, la cliusula 8.r6s establece que la movilizaci6n de graneles

s6lidos o liquidos es considerada en el Contrato de Concesi6n como un Servicio Especial,

siempre que exista expresa autorizaci6n de la APN, o que estos representen carga

contenerizada.

No obstante ello, el referido Informe tambidn indico que la clSusula 8.16 vlene siendo

entendida de dos maneras distintas tanto por la APN como por el Concesionario:

5in perjuicio de los Servicios Estijndar antes mencionados, el CONCESIONARIO este fac!ltado a prestar ad cionalmefte
los Servicios Especisles a todos los Usuarlos que los soli.iten y cuya prestaci6n no podre estar condiaionada a la
contratacion de los Servicios Ertdndar. Por los Servicios Especiales prestados, el CONCESIONARIO tendr; eL derecho de

cob.aa un Prec;o.

El CoNCESIONARIO no se encuentra autorizado para la aten(i6n de graneles S6lidos ni graneles iquidos, salvo expresa

:utorizaci6n de la APN, o que estos representen carga contenerizads.

3o.

,

E.

31.

o 8.15.

s 8.16.
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El Contrato de Concesi6n solo faculta al Concesiona rio a presta r servicios a ca rga
contenerizada, siendo la unica excepci6n a esta regla la prestaci6n de seTvicios a
carga a granel, siempre que para ello DPWC cuente previamente con
a utorizaci6n de la APN o que esta represente carga contenerizada; o

El Contrato de Concesi6n no solo faculta al Concesionario a prestar servicios a

carga contenerizada, pudiendo prestar adicionalmente servicios a cualquier otro
tipo de carga; sin embarqo, para el caso de mercancias a granel el Concesionario
requiere autorizaci6n previa de la APN.

33. Siendo ello asi, de conformidad con los antecedentes resenados/ al existir dos lecturas
distintas, el lnforme lrJ'or7-r6-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN concluy6 que era claro que existe
ambigLiedad para las partes respecto de los alcances de la cldusula 8,16, impidiendo con ello
su correcta aplicaci6n acorde con la real voluntad que 6stas expresaron al momento de Ia
suscripci6n del Contrato de Concesi6n, por lo que mediante Resoluci6n de Consejo Directivo
N" ou r- zor6-CD-O5ITRAN del zz de abril de zo16, que hace suyo el citado lnforme. el

Consejo Directivo de OSITRAN dispuso el inicio del procedimiento de interpretaci6n de

oficio de la cl;iusula 8.r5 del Contrato de Concesi6n.

15.

Asimismo, dicha Resolucion y sus ddjuntos, fueron notiticados alConcesionario, el tvlTc, la

APN y APMT, estos rjltimos en su caiidad de terceros interesados, para que en un plazo de

d iez (ro) dias hdbiles [emitan su posici6n sobre el pa rticular a OSITRAN. Asimismo, la c jtada

Resoluci6n fue publicada en el Diario Oficial El Peruano el dia z7 de abril de zo16, para que

en un plazo de diez (ro) dias h6biles alConsejo de Usuarios de Puertos de alcance nacionaly
cualquier otro interesado/ puedan remitir sus comentarios a OSITRAN, de considerarlo
pertinente.

F. La postura del Concedente luego del inicio del procedimiento de interpretaci6n de
oficio

Mediante Oficio N" 1869- zo16- MTC/25 notificado a OSITRAN el zo de mayo de zo16, Ia

Direccion Generalde Concesiones en Transportes del MTC (en adelante, DGCT), remiti6 el

lnforme No 43t-zo:.5-MTClz5, el cualestablece que, en su opini6n, la cl5usula 3.16 podria

tener dos posibles interpretacioness, por lo que del ani lisis rea lizado concluye lo siguiente:

a-

b.

Corresponde, de acuerdo con el marco contractual y regulatorio, que el O5ITRAN sea

quien realice la interpretaci6n de los alcances de la clausula 8.16 del Contrato de
Concesi6n, conforme a su funci6n de interpretaci6n contractual.
El proceso de concesi6n del M uelle Sur estuvo destinado fundamenta lmente a otorgar
en concesi6n un terminal especializado en carga contenerizada, lo que se aprecia de

su articulado en general y en los Niveles de Servicio y Productividad considerados en
el Anexo 3 del Contrato de Concesidn.
Sin perjuicio de lo anteriormente seftalado, Ias Bases y Circulares del Concurso no
seialan en forma expresa que en el Muelle Surs6lo se atenderi carga contenerizada y
mds bien, no permite que pueda atenderse graneles s6lidos ni graneles liquidos, salvo
expresa autorizaci6n de la APN o que estos representen carga contenerizada.

6 Cabe indicar que estas dos lecturas advertidas por el Concedenter son las mismas que las identificadas por el Consejo Diredivo de
OSITRAN, rnediante la Resoluci6n No 021 2016-CD.OSITRAN.

(i)

(ii)

34-
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ffi

e.

f.

I'

h.

d. El Contrato de Concesi6n Teconoce al Concesionario ei derecho a la Elecuci6n y/o
Prestaci6n Exclusiva de todos y cada uno de los Servicios que se puedan brinda r dentro
del Nuevo Terminal de Contenedores Zona 5ur, al calificar dicha infraestructura
portua ria como nueva.
El Contrato de Concesi6n seiala que los Servicios Especiales pueden ser bnndados
adiciona lmente por el Concesiona rio a todos los Usua rios que los solicite n, ten iendo e I

derecho de cobrar un PTecio.

La clirusula 8-16 del Contrato de Concesi6n materia de interpretacion de oficio por
parte del Regulador, estii ubicada en la Secci6n Vlll referida a Explotacion de la

Concesi6n, dentro de los Alcances del Servicio y especificamente en lo referido a

Seruicios Especia les.
La referida ciSusula 8.16 del Contrato de Concesi6n, contiene una prohibici6n expresa
al Concesionario para la atenci6n a graneles s6lidos y liquidos, salvo las excepciones
antes se6aladas.
En opinion de la DGCT, la cliusula 8.16 delContrato de Concesidn deb,e interpretarse
en el sentido que:

"Las SeNicios Especiales que pueden ser brindados por elConcesionario comprenden:

a) A todos aquellos servicios distintos a los serr'icios Estdndor y aque os servicios

contenidos en los Servicios Estdndar que rle manera separada o parcial pued.en

brindorse, cuya prestaci1n se encuentra supeditada a:
- los condiciones tdcnicas actuales yfuturqs de la infraestructura y equipamiento del

Nuevo Terminal de Contenedores - Zono sur que hagan Joctible en tdrminos
operativos y de seguridad lo prestaci6n de estos; y.

- o una solicitud, de parte, de los Usuarios.

b) A los servicios asociados con la movilizacion de corga de granel s6lida y liquida de

cumplir los condiciones en a), y siempre que estos cuenten con uno autorizacion expreso

de la APN o cuando esta corga represente carga cantenerizdda, es decir: cuando sea

mavilizodo a travds de contenedarcs.

AsimBmo, [os SeNicios Especiales que cumplon con les caracteristt:cas sefiolodas en a) y b)

y que no se encuentren directa o indiredamente relacionados con la moviLizaci6n de

contenedore, no constituyeo seNicios que cumplan con elfin potluotio principaL del Muelle
Sur segrjn [a LSPN, par Io que lo atenci1n de estos, de a[guna manera, debe encontrurse

subordinadq a la atencion de los servicios que dhecta o indirectamente estdn relacionaclos

con la movilizaci6n de cantenedores (fin portuario pincipal del Muelle ,uA."

G. Laposturadel Concesionario tuego del iniciodel procedimiento de interpretaci6n de
oficio

36. Mediante Carta No GLAC.DPWC.o97. zo16 notificada el ro de mayo de zo16, ef

Concesionario remiti6 su posicidn a OSITRAN, soiicitando que se declare el archivo del
procedimiento de interpretaci6n de la cl6usula 8. r6 del Contrato de Concesi6n, en ta nto que

considera que en el presente caso, las partes no enfrentan ningrin tipo de incertidumbre y
que desde hace seis aRos, tanto OSITRAN como la APN vienen reconociendo expresamente
que la atenci6n a la carga rodante y carga fraccionada como parte de los 5ervicios Especiales

que presta el Concesionario no contraviene el Contrato de Concesi6n.

Entre los argumentos utilizados para defender su posici6n, el Concesionario seiala, en

primer luqar, que son las partes las llamadas a determinar que fue lo que pactaron y c6mo
37.
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lo.

debe interpretarse. Y, en caso las paftes no est6n de acuerdo con una determinada
dlsposicion contractual, tal divergencia debe sersolucionada mediante arbitraje.

En este sentido, indica que la interpretaci6n de las partes o de un Tribu nalArbitral es la que
prevalece al ejecutar el Contrato de Concesi6n, indicando que OSITRAN estd obligado a

desarrollar sus funciones a partir de la interpretacidn que las pades efectUen. Al respecto,
indica lo siguiente:

"(....)
j- EI articulo 1362 del C6digo Civil establece que "los contrctos deben negociarse y ejecutdrse

segtn [as reglas de la buena fe y comin intenci6n de las Partes". La norma citada recoge un

criterio supremo de interpretaci6n cantructuaL dirigido a determinor cudl es la intenci1n que

los paftes tuvieton al pactar obligadanes y derechos en un contruto. Como es evidente, este

criterio de interpretaci6n se rige por [o que las pattes dcordaron alceLebro.r el cantruto. Asi son

ellas y no terceros los l[amados a determinar, en primer lugar, qud Jue Lo que pactaron y como
debe interpretarce el contrato.

5.

4. Al respecto, ROPPO sefiala que: "[a interpretoci6n del contrato es mateia disponible para las
partes: ellas pueden concordar en que la cldusula de su contrato debe interpretarse segtn un

determinado significado (...)", dejando en c[aro que es a las partes a las que le corresponde dor
sentido a las disposiciones contractuales a efectos de reflejar cud[fue su intenci6n almomento
de suscribir el contrata.

La cldusula fi.n de[ Contrato de Concesiin establece:

Lds Partes declaran gue es su valuntad gue todos los conflictos o incertidumbres

con relevdncid iuridica 7ue pudieran surqir con respecto a la interpretaci'n.
ejecuci6n, cumplimiento, y cua[quier aspecto relativo a la existencia, va[idez o
efico.cia del Contrato o Coducidad de [a Concesl6n con excepti6n de lo reJerente al
rdgimen ap[icable las Tarifas reguladas por eIREGULADOR cuya via de reclamo es

la vio odministrativa u otres decisiones de iste 
'rgano 

en e[ ejercicio de sus

Junciones administrotivds, serdn resueltos por t[M dentro
de un p[azo de quince ($) Dias conlados a partir de la fecha en que una Patte
comunica a la otra, por escritot [a existencia de un conflicto o de una incertidumbre
on re[evancia ju ridica.
(Subrayada agregddo)

j9. A lo anterlor, el Concesionarlo afrade que, si bien la funci6n interpretativa ha sido asignada
al Regulador mediante Ley N'269q, la misma no puede ser aplicada arbitrariamente,
procediendo cuando exista "ambigiiedad u oscuridad'en el Contrato de Concesi6n, y se

necesite "aclarar su sentido para posibilitdr su correcta ejecuciin", no siendo aplicable
cuando el textD es claro y su aplicaci6n posible. DPWC seiala que: "La interpretqci6n
efectuada por ASITRAN, por el contrario, es un acto [nte[ectual que siNe inicamente fimo
medio para la ejecuci6n de sus funciones cuando no existe claridad en el texto y de ninguna
manera puede considerarse como acto deftjaci;n del contenid.o de los contratos de concesi6n
ni oponible a las partes en caso dstos hubieran interpretado el contrato en un sentido distinto."
De esta manera, indica que si la interpretacion de OSITRAN difiere de la com6n intenci6n
de Ias partes o de lo dispuesto por un Tribunal Arbitra l, entonces se encontrard viciada de
n u lid ad.

En segundo lugar, DPWC alega que la APN no es el Concedente, sino que dicho rol
corresponde al MTC, quien no ha manifestado discrepancia alguna en la forma en que el

lrl-1j.r

40.

l'1 de 37



44.

Concesionario ha venido interpretando el Contrato de Concesi6n respecto a las cargas que

pueden ser movilizadas en elTerminal 5ur.

En te rcer lugar, el Concesionario sostiene que no existe jnce didu m bre sobre la posibilidad
de movilizar carga rodante. En Ia ejecuci6n del Contrato de Concesion se ha manifestado
con claridad que es posible atenderservicios de carga rodante. Asi, elConcesionario indica

en su escrito Io siquiente:

"(...) Lo forma de ejecuci6n de [os contratos es vital para entender el objeto de estos. Al
respector seitola GAST0N FERNANDEZ que "Lq comin intenci6n de las paftes debe tambidn

ser deducida del totol compoftamiento que las paftes han manifestado durante todo el

decurso del inter [sic] contractuaL comprendiendo, inclusive, Ias etopos onterior al controto
(tratotivas) y posterior a la conclusi6n (ejecuci6n)."

En cuarto lugar, DPWC manifiesta que OSITRAN y APN han reconocido con claridad Ios

aspectos que hoy se pretenden interpretEr; por lo que ahora de ninguna manera pueden

cuestionar tal claridad o alegar oscuridad para justificar su intenci6n de interpretar, pues

ello seria desconoceT sus propios actos, lo que no estd permitido por el sistema legal. asi

como atentar contra la buena fe y contra la prohibici6n de la administraci6n publica de

actuar en contra de sus propios actos.

Asr, el Concesionario sefrala que en elcaso de OSITRAN, 6ste ha reconocido expresamente
que DPWC puede prestar servicios a la carga rodante, conforme alsiguiente detalle:

" 25. En el "TARIFARIO AL P0BLICO GENERAL" (.vigente o pafti tlel inrcio de la Explotoci,n)

6!3x99, desde su versi'n dejunia de zo1ot se reconoce que el Concesionorio estd permitido

de prestar servicios a la carga radante conJorme al Contrato de Concesi6n.

En los numerales 2.to y 4.23 del citada documento se consignan los ta(ifas a ser cobrctdos

por el Concesionario o sus usuarios por el "Embarque o Descarga de Colgo Proyecto

Fraccionoda o Rodante, No Contenedarizada", como parte de los "Ser'ricios Especiales (No

Regutados) - Operadores de Naves" y "servicios Especiales (No Regulados) - Patio de

Contenedores", respectivamente. Cabe resoltar que, segtn elarticulo j4" del Reglomento de

Tarifas, DPWC, en su colidad de Entidad Prestodora, cumpli6 con comunica( a ,SITRAN
sobre esta inclusiln de su TariJario. En dicho proceso, 05ITRAN ha reconocido expresamente

aue conforme al Contrato de Concesi6n. el Concesionario si estd pemitLlo para prestor el

se Nicio de corggJgiqE3DeLy!!e!1L5!!. Veom os:

- El 25 de junio de zoto el Concesionario remiti' a OSITRAN Iq carta GG-DPWC.14a.ao
(AD1IqZ) mediante la cual puso en conocimiento del Regulador la modificaci6n de su

tarilario.

- En oquella ocasi'n, el Cancesianorio expresamente comunic6 a OSITRAN que estaba

incluyendo los servicios Especiales a la Carga No Contenedorizado que incluy6 servicias

a carya proyectq carga rodante y carga Jraccionada. Poru ello, el Concesionario

inJorm6 que estabo procediendo a modificar los numerales z.ao y 4.a3 de[ Tarifario.

- El26 dejunio de >oto, el Concesionorio pubtic6 en el Dttorio Correo (N19aq3) elTarit'ario

con las modificaciones onteriomente mencionadas, iicluyendo un item con seruicios a

carga rodante. Mediante a1fta GG.DPWC.14z.xo (AL1Z ) el Concesionario rcmunicd

a oSITRAN sobre la mencionada publicaci'n.

26.

43.
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2].

- Mediante oficio aZB-lo-GRE-OSITRAN de! 8 de julio de zoto (119p_5; OSITRAN

Jormuld determinadas observaciones respedo a las adiciones efectuadas por el
Cancesionaria y solicit6 que el Concesionario incluya en su Reglamento Tarifario y
Politica Comercia[, de monera detal[ada, las c(lracteristicas de Los servicios inc[uidos en
los items z.to y 4.t3 de{ Tatifario. OSIIRAN nunro cuestiond la posibilidad de que el
Concesionario atienda o preste servicios a la carga rodante. Todo lo contrario, mds bien,
OSITRAN reconoci, que el Concesionario tenia derecho d atender corya rodante y
solicit6 al Concesionario inc[uir un ma]/or detalle sobre el contenido de tales seNicios.

- El Concesionario dio respuestd a dicha comunicacion medionte caia GG.DPWC.162.70
del tg de julio de zoto (g1gpQ. Fn esta comunicaci6n detall1 los alcances de los
ser'/icioi que prestaria a la carga no contenedorizada, dentro de 1o cuo{ se encontraba
la cargo rodante. 5e sefia[6 que dentro de esos servitios especiales estabaincluido, para

la cargu rodante y la carga fraccionado, los servicios de embarque y desembarque, [a

transferencia entre elcastado de la nave y eldtea de almacenaje, y e[ manipuleo en el
drea de almacenaje.

' Se comunici a OS]fRAN que dicha informaci'n seria colgada en la pagina web del
Concesionarlo, obLigacidn que se cumpli6 incluyendo los mencionodos detalles en el
Reglamento de Tarifas y Politica ComerciqL de juLio de 2orc (L14I9J).

En este contexto, ENAPU - entonces operador del Mue[le Norte - tuvo la misma inquietud
que inexplicablemente la APN levanta ahora respecto a que el Concesionario no podia
otender.orgo distinta a Id carga contenedorizada. En eJecto, ENAPLJ remitio a OSITRAN et
Oficio t9o-zoto-ENAPU S.A./PD mediante el cual soliciti a OSITRAN interponga sus buenos
olicios respecto dL Taifatio pub[icado con Lo adici6n de los servi.iDs a Ia carga no
contenedorizada (entre euas, la catga radante). ELto, dada que ENAPU considerobfr
err1neamente que [a prestacidn de estos servicios contravenia lo establecido en eL Contrato
de Concesi6n puesto que eI Concesionario inicamente estabafacultado a prestqr servicios a
(ontenedotes.

En rcspuesta al equivocado srgum?nto de ENAPU, OSifRAN emiti6 el Olicio N" 274-to-GG-
OSITRAN (Anexo g de[ z7 de septiembre de 2oao. En aquelh otasi6n, OSITRAN seiialo
cldramente que e[ Contrato de Concesi\n no prohibia al Concesianatio presta( {as servirios q

carga no contenedatizada, salvo pat el casa de grune[es s6Lidos y liquidos (los cuales podian
ser prestadas contando con la autorizaci6n delConcedente).

Segtn el referido Olicio 27410 (sic), OSITRAN considerq basdndose en la misma clausula
8.t6 que hoy pretende interpretar, que ls prestaci6n d.e servicios a la carEt no
contenedorizqd.a kargll roddnte y cqroa frqcciansdq,l no contravenia lo dispuesto en el
Contrdto 4e Cgncesi'n. OSITRAN seial6 que el Concesiona a puede atender
principalmente a contenedores, pero que ello no le prahibe atender a otro tipo de carga(salvo
los grane[es a menos que cuente con autorizaci;n de[ Concedente, camo se ha mencionado).
Veamos textualmente lo que OSITRAN seffa[d en el mencionado Oflcio 274-1o-GG-
OsITRAN.

j,En consecuencia, si bien en la deflnici'n de Servrcio Estdndar se hace menci6n a
la prestaci1n de servicios portuarios para carga contenerizdda (i.e. el NfC es
Especializado), la Cldusula 8.t6 de[ Contrato Concesi6n no prohibe expresamente
ld Drestaci6n de serr'icios Dortuarios pard caroa no contenerizadd, satvo Dara los
casos de carga a granel s6lido v liauido, lo cual no contraviene lo establecido en el
Art. 5o de la LSPN rcslecto a la Drestacion p nciDalmente de sertitios portuarios

o ar a ca ( ga ca nten e r izada.

' ':, . ...

28
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Por [a expuesto, el seNicio espe(iol estoblecida par DP Worldt para Qrga no

contenerizada, no contraviene ol Controto de Concesi6n, y como usted bien la

precisa, en la deJiniciln del seruicio estdndar s6lo se rcfiere a (antenedores, no

siendo aplicabLe por el[a el servicio estdndar paro otra tipo de cvga a atenderce en

el Muelte 5ur.

Lo aJirmado por ASITRAN en el pdrrafo citado es contundente: inclusive seffald que los

ser'/icios a carga no contenedarizada estan pennitidos como Servicios Especiales, seNicio
que inc[uye el embarque, desembarque, trunslerencia y monipuleo de carga rodante y carga

fraccionada; y que este na contraviene lo dispuesta por eL Contrato de Concesi6n."

En relaci6n con la APNr el Concesionario sefrala que esta Entidad recibi6 una copia del

Oficio N' 274-10-GG-OSITRAN y en ningin momento objetd el andlisis de OSITRAN sobre

la clSusula 8.16 del Contrato de Concesidn.

Asimismo, DPW argumenta que la APN habria recoriocido expresa y d;rectamente que el.
Concesionario podia prestar seruicios a la carga rodante, en tanto que mediante
Reso{uci5n N" 214-2o1o-APNiGG del z6 de mayo de zoro, aprobo el Reglamento de

Operaciones de DPWC, incluyendo el embarque y la descarga.de carga rodante como parte

de sus servicios. De acuerdo al Concesionario, desde la aprobacj6n del citado Reglamento
de Operaciones, no se habria producido ninguna situaci6n o modificaci6n normativa o

contractual que pueda generar el cambio de crjterio de la APN.

Adicionalmente, el Concesionarjo seffala que existen repoftes estadisticos sometidos a

consideraci6n de OSITRAN y APN en donde se acredita que siempre ha prestado servicios

a la carga rodante sin que haya existido controversia alguni con la APN, OSITRAN o el

Concedente. de lo que deriva que queda rlaro que nunca existi6 oscuridad o ambigi.iedad

en el Contrato de Concesion respecto a esta materia.

Finalmente, indica que Ia contradicci6n en la que incurriria OSITRAN al interpretar e{

Contrato de Concesi6n en contravenci6n a los artos administrativos anteriormente
aprobados, es un atentado contra los principios de Buena Fe (a trav6s del principio de actos

propios), seguridad juridica y predictibilidad, todos reconocidos constitucionalmente.

H. La postura de Ios Terceros lnteresados

Autori ddd P ortuaria N acionsl

Mediante Oficio N" 368-zo16-APN/GG-UAl, recibido elrT de mayo de 2o16, la APN remiti6
el lnforme T6cnico Legal No o24-2o16-APNi DOMA/UAI, que contiene su posicion

institucional y en el que concluye que, conforme a lo se{alado por OSITRAN, existe

ambigr,iedad u oscuridad en la cl6usula 8.16 del Contrato de Concesi6n. Ia misma que

requ iere ser interpretada.

+g. Asimismo, la APN se6ala que, mediante Memorando N' 497-zo16-DOMA, de fecha 1a de

mayo de zo16, su Direcci6n de Operaclones y Medio Ambiente (DOMA), desde el punto de

vista operativo, ha establecido que DPWC podr6 atender naves RO-RO? siemPre que se

cumplan las condicjones de seguridad, oPeracionales e iTrfra e structu ra, debidamente

autorizadas por la autondad competentei debiendo el Concesionario gestionar los

29.

44-

45.

46.

47.

48.

TReriridndose alservicio de atenci6n de aarga rodonte.
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5o.

recursos necesarios para atender este tipo de carga (tales como: sistemas operativos,
zonas de acopio, tratamiento de la carga), lo cual debe constar en su Reglamento Interno
de O peraciones.

APM Terminals Ca ao S.A.

Mediante Carta No zz6-zor.6-APMTC/LEG, recibida el ro de mayo de zo16, APMT seiialS
que las concesiones en el Puedo de I Callao esti n dirigidas a desa rrolla r dos (oz) terminales
especiaiizados en un tipo de carga y un (o1) terminal multiprop6sito, destinado a la

atencidn de todo tipo de carga, por lo que consideran que el rinico terminal que ha sido
facultado para atender todo tipo de carga es el Terminal Norte Multipropdsito del Callao.
En este sentido, indica lo siguiente:

a. Permitir que DPWC atienda cargas que van mis alli de su especializaci6n en
contenedores, salvo la excepci6n establecida en el contrato, vulneraria elesquema de
desarrollo del Puerto del Callao, establecido por la APN para la concesi6n delTerminal
de Contenedores Su r y en genera l, pa ra Ia explotacidn de los diversos terminales que
componen el Puerto del Callao. lndica ademds que debe considerarse lo seffalado en
el Pla n Naciona I de Desarrollo Portuario y argumenta que en varias secciones de d icho
PIan se sefraJa que el Terminal de ContenedoreE Sur sd{o atenderd mercanria
rontenerizada.
De acogerse la posici6n de DPWC, podr(an afectarse las condiciones econ6micas
consideradas por el Contrato de Concesi6n de APMT, {as mismas que sirvieron como
base tanto para la generaci6n de incentivos de lnversi6n en el Terminal lrlorte
Multiprop6sito del Callao como para la planificari6n de Ias operaciones desarrolladas
en el mismo-

Transmeridian

Mediante correo electr6nico de fecha ro de mayo de zoe6, el Gerente de Operaciones de
la agencia naviera Transmeridian senalo que la competitlvidad es un aspecto fundamental
en el negocio portuario y logistico, por lo que el usuario deberia tener la posibilidad de

tener m6s de una opcion para un servicio, y en base a la competitrvidad poder elegir un
proveedor. Se6a16 adem6s que, en la actualidad, los voldmenes de carga movilizada en los
puertos siguen en crecimiento en todas sus lineas de negocio (contenedores, vehiculos,
grlneles, etc.) por lo que es importante que este crecimiento pueda ir acompaiado de un
soporte Iogistico adecuado, caso contrario, Ia economia del pais podria verse afectada-

Abog ado C ristian Calde rdn Rodriguez

Mediante correo electronico del u de mayo de zoe6, el sefror Cristian Calde16n Rodriguez,

seia 16 Io siquiente:

b.

5egun las normas del Sistema Portuario Nacional, los puertos segrin su actividad son
multiprop6sitos o especializados, siendo elTerminal Sur, un terminal especializado en
contenedores. Asi, si el concesiDnario quiere mEnejar otro tipo de carga, requiere
solicitar una habilitaci6n o licencia portuaria.
Las estructuras de todos los contratos de concesidn del Sistema Portuario Nacional
son similares, siendo los servicios estSndar los necesarios para que la carga se

b.
,...,i-,...

fi i,,,N,iiir"rti
".1q..",......,.r

52.
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54.

53.

(.

d.

transfiera de modo de transporte, mientras que los servicios especiales no son

necesarios para la logistica normal. En este sentido, en el caso del Terminal Sur, un

servicio especial debe tener como objeto prestaciones adicionales a lcs contenedores.

Si la autoridad po(uaria habilita al puefto a recibir carqas que no son conteneTizadas,

el concesionario podria prestar "servicios especia[es" a dichas cargas-

Seria pertinente legalmente y para la competitividad del pais que el concesionario del

Muelle Sur sea autorizado a brindar el servicio estdndar a cualquier carga distinta a la

contenerizada. De esta manera, si el Concesionario tiene la intencion de prestar

"servicio est6ndar" a la carga rodante, nada impide que el Estado habilite al

concesionario e integre Jas normas para que loqre su objetivo-

Asociacidn Automotriz d.el Peri

Mediante correo electrcnico del rr de mayo de zo16, se recibieron los comentarios de la
Sra. Nelly Gamarra, Asesora Legal de la Asociacion Automotriz del Pertl; sin embargo.
mediante correo electrdnico dei rz de mayo de zo16, dicha institucion solicitd que su

comunicacion previa se deje sin efecto.

Lueqo de vencido el plazo otorgado por la Resoluci6n de Consejo Directivo No our zo16

CD-OSITRAN, mediante escrito presentado el 16 de mayo de zo16, el sefror Edwin
Derteano Dyer, Presidente de la Asociacion Automotriz del Perrl present6 su opinion,
seiialando que se encuentra a favor de la posici6n de DPWC, en tanto que:

a. La posicion de DPWC se ajusta a ley y a derecho, dado que la cl6usula 8.16 establece

una restricci6n condicional, mas no limitativa, para la atenci6n de mercancias a granel,

no conteniendo limitaci6n adicional para otro tipo de mercancia, entre ellas la carga

rodante, la misrna que debe ser consjderada dentro del concepto de servicios
especiales, contenido en la clausula r.zo.88 del Contrato de Concesi6n.

b. Es importante que se brinde un adecuado seryicio a Ja carga rodante. ya que la

importacidn de vehiculos nuevos iri en aumento en los pr6ximos afros y APMT, al no
tener competencia en la desestiba de los vehiculos nuevos que arriban del exterior,
hace poco por solucionar los prob{emas que subsisten desde que se Ie otorgi: la

concesi6n, lo cual crea perjuicios econ6micos a las empresas usuarias.

l. Evaluacidn de las estipulaciones contractuales

Teniendo en consideraci6n la consulta formulada por la APN mediante Oficio N" 166-zo16-
APN/GG-UAJ, que adjunt6 el lnforme T6cnico - Legal N" o39'zor4-APNi DiPLA/UAJ, la
Gerencia de Asesoria Juridica de OSITRAN contrat6 una consultoria a fin de que analice si

DPWC puede atender carga distinta a la que se encuentra contenerizada (rodante,

fraccionada) en el Terminal de Contenedores - Zona Sur, conforme al Contrato de

Concesi6n, reallzando para ello, la revisi6n del Libro Blanco de la Concesi6n, asi como al

Plan Nacional de Desarrollo Portuarjo, entre otros documentos que se consideren
necesarios. En este sentido, los argumentos expuestos a continuaci6n coinciden con el

a n6lisis rea{izado a trav6s de la citada consultoria, que se adjunta a I prese nte informe como
Anexo.

Cuesti6n Previa: EI alcance de la competencia de OSITRAN para interpretar los
Contratos de Concesirin

l- r-.
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56.

57.

En atenci6n a las afirmaciones contenidas en el escrito presentado por el Concesionario,
en este punto se procederi a aclarar los aspectos vinculados a la competencia de OSITRAN
para interpretar los contratos de concesi6n de Infraestructura de Transporte de Uso

P 0 blico.

Al respecto, conviene recordar que OSITRAN tiene por objetivo general regular, normar,
su pervisa r y fisca lizar el comporta miento de los mercados en los que actria n las e mpresas
p0blicas y privadas que explotan infraestructura de transporte de uso prlblicos, asi como
supervisar el cumplimiento de los contratos de concesi6n ba.1o su ambito, cautelando en

forma imparcial v objetiva los intereses deL Estado, de los inversionistas y de los usuarlos baio
su competencia".

En ese sentido, la Ley No 269ry, Ley de creaci6n de OSITRAN y la Ley No 27332 (Ley Marco
de los Organismos Reguladores), otorgan expresamente a OSITRAN las siguientes
funciones ad m inistrativas:

Funci6n Normativa.
Funci6n Regu ladora.
Fu n cron 5u pe TVrsora.'

Funci6n Fisca lizadora y Sancionadora.

Funcion de Soluci6n de Controversias y Reclamos.

En adiciSn a estas funciones administrativas generales atribuidas por el ordenamiento
lega I a todos los Organismos Reguladores, OSITRAN cuenta con funciones administrativas
especificas, otorgadas en virtud a la Ley No 26917, dentro de las cuales se encuentra la

funci6n administrativa de "interpretar |os titulos en virtud a los cuales las Entidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacl6n econ<1rnico", asignada en virtud al Literal
e) del Numeral 7.r. del Articulo 70 de Ia Ley N'26917, la cual se deriva de la funci6n de

supervisi6n asignada a este Regulador, precisamente porque en virtud de esta funci6n el

Regulador tiene Ia obligaci6n de verificar el cumplimiento estricto de las obligaciones
contractuales asumidas por el Concesionario, debiendo por tanto tener la capacidad de
poder interpretar los alcances de alguna disposici6n contractual que sea oscura o ambigua
y que, por tal motivo, impida la ejecuci6n del contrato y, derivado de ello, su supervisi6n
efectiva. En el caso de las Entidades Prestadoras concesionarias (como es el caso de
DPWC), el titulo que otorga a dicha empresa el derecho de realizar sus actividades de
explotaci6n de la infraestructura portuaria, y que puede ser materia de interpretaci6n, es
precisamente el contrato de concesi6n.

En virtud de la habilitaci6n legal referida, cuando OSITRAN ejerce la referida funci6n
ad min istrativa de interpretaci6n de los contratos de concesi6n, lo que hace es emitir Actos

3 Definidas en el in€iso k) de1 aiticulo ro del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por D.5. No o44-?oo6-PCM y sus
mod,f ,catorias, del modo sigurenft.'
"Entidad Prestadara: Empresa o gntpo de enpresas que tiene la titularidod legol o contractualpala realizat actividades de explotaci1n
de inJraestructura de transpafte de uso piblico, nacional o regionall cuanda conesponda, seon empresos piblicas o privadas y que,

Jrcnte al Estodo y los usuarias, tienen ld respansabilidad por la prestaci'n de los seNicios.(...)"

e La Funcidn supervlsora, es aqr"relli que permite a oSITRAN verificar el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o
tecni(as por parte de las Entldad€s Prestadoras y demiis empresas o personas que realizan actividades sujetas a su competencia.
Asimismo, la funci6n supervisorn permite verificar el cumplimiento de cualquier mandato o resoluci6n emitida por el propio
OSlTRAhlo de cualquierotra obligaci6n que se encuentre a (argo de diche entidad o adividad supervisadas.

59.

i-il,;,
\.,.

o rJ.
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61.

52.

Administrativos que tienen fuerza vinculante por imperio de la Ley, y que deben ser
cumplidos por los concesionarios, como es el caso de DPWC.

Corno se ha jndjrado en el acapite A del presente informe, conforme al marco legal
vigente, elejercicio de la funci6n administrativa de interpretar los contratos de concesi6n

asignado a OSITRAN, y que se deriva del ejercicio de la funci6n de supervisidn otorgada
normEtivamente a este ReguladoT, no se encuentra supeditado ni condicionado a Ia

existencia previa de una soiicitud de interpretaci6n del Concesionario, asi como tampoco
del Concedente, lo cual se condice con el marco regulatorio vigente, pudiendo el Reg u lador
iniciar de oficio la interpretaci6n contractual, en caso considere que existe una cliusula
cuyo alcance resulta ambiguo u oscuro y que ello dificulte su aplicacion.

Asi, los Lineamientos para la interpretaci6n y emisi6n de opiniones sobre propuestas de

modificaci6n y reconvenci6n de contratos de concesi6n Eprobados por Acuerdo de

Consejo Directivo N' 557-154-04-CD-OSITRAN, establecen Ic siguiente:

"1,. ANTECEDENTES Y IUSTIFICACI6N
(.)
Los cantratos de concesidn son suscritos por el Estado Peruono y por las empresas

concesionorias de inJraestructuta de trsnspo(te de uso piblico,lo que impliaque son ombas
partes los legitimodas para solicitor su interpretacidn o modificoci6n.

,in embarya, teKeras can leoitimo interds tambidn podrian solicitor Ia interpretaci6n d9

contratos. Ello, ell atenci,n a que ?SITRAN cuenta con facultodes que Ie permiten

interaretu de oficio o a pedido de porle el Contrato de Cancesion. tql como lo establece el

inciso d del Articulo tt de Ia Lev No z69tz.
(....)".

Del marco legalexpuesto, se advierte que la normativa v)gente ha previsto un meranismo
para el cumplimiento eficaz de la funci6n supervisora de OSITRAN, pues al tratarse de un

6rgano distinto y aut6nomo con relaci6n a "las Partes contratantes", se le otorga
(mediante una Ley) la facultad de emitir actos administrativps declarativos (constituidos

por las interpretaciones de los contratos de concesi6n), con.efectos juridicos vjnculantes

sobre tistas-

Esto es asi, por cuanto, Ia naturaleza de un contrato de concesi6n de infraestructura de

transporte de uso priblico es distinta a la de un contrato estrictamente privado, suscrito
entre particulares, cuyo inter6s y efectos quedan en la esfera de estos iltimos. Los efectos
de la ejecuci6n de un contrato de concesi6n como el que es materia de aniilisis, son de

alcance e inter6s priblico, no s6lo por ser suscritos por el Estado Peruano en calidad de ente
Concedente, sino tambidn por involucrar a los Usuarios'o del Servicio derivado de la
Conc es i6n.

Precisamente por ello, la finalidad en eldiseffo institucional de otorgara OSITRAN el poder

de emitir actos administrativos declarativos con fuerza vinculante, al ejercer la funcl6n de

v- oi.

64.

65.

"" Al respecto, las cljusulas 2.1y del Contrato de Concesidft, estabje.e;
" 2 .a. - La Cancesi,n mateia del Contato se otorgo peta la Constntcci;n, Conser,tacidn, Montenimiento y Explat1ci'n de Ltna Abra

de infrapsttucturu piblica, como pafte de[ proceso de tronsfetencia de actividades productivas al sectar ptivado efiprendida por e!

Estoda de la Replblica del Peri y3!!!jgrte por abjeto oufientat el aLcance de lo inftaesttuctura vial en e

los seNicios oue isto aftece",
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66.

"interpretar ios contratos de concesi6n de infraestructura de transporte de uso priblico",

se sustenta en la necesidad de dar al organismo regulador una herramienta para que, como

Organismo Regulador que de acuerdo a Ley debe ser el supervisor imparcial" de su

cumplimiento; est6 en real capacidad de ejercer eficazmente dicha funci6n.

Reiteramos que la normativa regu)atoria ha otorgado expresamente a oSITRAN, la

facultad de emitir Actos Admlnistrativos que constituyen una manifestacion de su poder

priblico y que, por ta nto, conllevan fuerza vinculante por imperio del Derecho En taIvirtud,
el acto adquiere su condici6n de "administrativo" porque OSITRAN Io emite en e.iercicio de

una potestad priblira expresamente otorgada por el ordenamiento legal. Tales actos

administrativos producen efectos juridjcos externos, concretos y de alcance individual, ya

sea actuales o futuros, sobre los derechos, intereses u obligaciones de las Entidades

Prestadoras -como DPWC- sobre los usuarios de la infraestructura de transpofte de uso

priblico, asicomo sobre las actividades economicas bajo Ia comPetencia de OSITRAN.

En ese contexto y orden legal, y contrariamente a Io sefialado por DPW, se ratifica que

OSITRAN estii facultado a interpretar los Contratos de Concesion, a solicitud de cualquiera

de Ias Partes contratantes, o de oficio, a solicitud de los usuarios de la infrsestructura o de

sus 6rganos funcionales; destacdndose que Ia fuente y un elemento determinante para ello
es la oscuridad o aqrbigriedad de la declaraci6n expresada en el Contrato de Concesi6n,

sus Anexos, Bases y Circulares-

Naturalmente, al interpretar los contratos de concesi6n bajo su iimbito de competencia,
OSITRAN no crea nuevas obligaciones o derechos, ni modifica las obligaciones o derechos
existentes, y mucho menos los extingue. Lo que hace simplemente OSITRAN en tal caso,

es aclarar el sentido del contrato de concesi6n ante una oscuridad o ambigriedad en sus

cldusulas, acreditando la existencia de derechos, obligaciones o intereses existentes en

dicho instrumento contractual, a fin de hacer posible {a aplicaci6n del Contrato de

Concesi6n. Ello, desde luego. utilizando los criterios de interpretacion contractual
reconocidos legalmente y en el propio Contrato de Concesi6n, constituyendo todos estos
elementos, por tantor los limites del ejercicio de Ia facultad de interpretacidn a cargo de
este Regulador.

Sin perjuicio que ha quedado claro que legalmente este Regulador puede ejercer su
facultad de interpretaci6n de oficio, vale decir, sin pedido de las Fartes o de terceros
interesados, de las comunicaciones remitidas y analizadas en el presente lnforme, resulta
innegable que existe una lectura ambigua de la cl6usula 8.16 del Contrato de Concesi6n,
pues conforme se puede apreciar de los antecedentes, tanto ENAPU como la APN han
cuestionado en distintos momentos de la concesi6n. cudl es el tipo de carga que puede ser
atendida por DPWC, siendo el caso que, adem6s, el propio MTC (en su calidad de
Concedente) ha manifestado expresamente que resulta necesario que 05ITRAN efectrie
)a interpretacion de Ia cliusula 8.16 del Contrato de Concesi6n, la misma que puede tener

67.

'" RUBI0 CORREA, MBrcial. El Estado Perua^o segJn lurisprudencia del Tribunal Constituciona). Fondo Editorj.) PUCp, Lima/ 2006.
Pag.277:
"La ihporcialidad es lo reglo cen al de lo a.tuaci'n de lo5 oqanishos rcguladores en cuonto a( fondo de lq fiateda qLte es de 5u
competencia Debefto equilibrar cuidadosamente l, sdtisfocci'n de las necesidodes del consumido( y del osuario, con ei negodo del
concesionario. Lo uno no iNe sin Ia ottu: s;n la satisfocci,n del usqg!(io l,i prcstacidn de un setuicio piblico corece de seniido. A [a
inversa. sin el rendimieQlo econ6rr,ico odecuorlo oara el coocesionario del servicio. lq; oresmciones no oodran ser nanteiidis eiil
tiemoo hi con la catidad. Al orooio tieapo deberd vigthr ole la conoetencia estobletidq como ln elemento central de la econoni i;il

"'

68.

69.
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72.

73.i\

70.

dos lecturas distintas, a efectos de definir Ios servicios especiales que pueden ser brindados
por el Concesionario.

En este sentido, resulta necesario que el Consejo Directivo de osrrRAN analice Ios
alcances de la cldusula 8.16 det contrato de Concesi6n, a la Iuz de )as posiciones planteadas
por la9 Partes y terceros interesados, a fin de determinarsi corresponde su ,nterpretacidn
a efectos de la ejecucion de{ Contrato conforme a lo pactado por las partes; por lo que
carece de fundamento y sustento juridico, las afirmaciones dei Concesionarjo, por las
cuales, pretendiendo desconocer la naturaleza,. del Contrato de Concesi5n, y el marco
regulatorio vigente/ argumenta que oslrRAN no estd facultado a interpretar de oficio
dicho instr umento.

Por otro lado, el Concesionario ha solicitado la conrlusi6n del inicio de oficio de {a
interpretaci6n dispuesta por el Consejo Directivo, alegando que {a no existencia de una
divergencia entre Ias Partes respecto al sentido de una disposici6n .ontractual no habilita
al Reguiador a iniciar un procedimiento de interpretaci6n, sefralando que en elsupuesto
que dicha discrepancia existiera entre las partes, dsta daberia ser solucionada mediante
Trdlo Dir e( to o Arbitraje.

7a.

Lo expuesto por el Concesionario carece de asidero legal y contractua{, toda vez que tal
como se ha explicado anteriormente, no solamente se ha evidenciado que si existe una
distinta lectura de la clSusula 8.:.6 del Contrato de foncesi6n, sino que ademds queda
totalmente claro que, conforme al marco legal vigente, OSITRAN es el organismo
facuitado legalmente a aclarar el contenido de una disposici6n que emana de un Contrato
de Concesi6n, es decir, de interpretaria, no siendo el pronunciamiento que emita OSITRAN
una materia de libre disposiciSn y acuerdo de las Partes y por ende, tampoco materia de
Trato Direrto ylo Arbitraje.

Al respecto, el articulo z del Decreto Legislativo que normo el Arbitraje, aprobado por
Decreto Legislativo No ro7r, establece que !nicamente pueden someterse a arbitraje las
controversias sobre materias de libre disposicidn conforme a derecho, asi como
aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacion?les autoricen. Por lo tanto,
aquellas materias que est6n referidas al ejercicio de competenciag legalmente conferidas
al Regulador (como la funci6n de interpretacion de los Contratos de Concesi6n, definida
en el literal e) del numeral 7.:. del articulo 7 de Ia Ley N" r69e7 y en el articulo 29 del
Reglamento General de OSITRAN, no pueden ser discutidas en la via del Trato Directo, ni
mucho menos en un Arbitraje.

En tal sentido, Castillo Freyre seffala lo siguiente:

"En primer t6rmino, debemos recordar que el inciso z del aiitulo z de {c Ley de Arbitroje
establece que se pueden someter a arbitraje lqs coatraversias sobre materias de libre

disposicion conJorme a deretho". En ese sentido, resultq. evidente oue ni et concedente ni
el concesionario, tienen tibre disposicidn sobre las funciones -de competencia
exclusiva- otorgadas Dor Ley_a los organismos reouladores. En otlas palabra|, ni el

,, Cieftamente, de ac!erdo con la dodrioa) Io! contrBtos de concesi6n tienen una [aturalera mixta. DANOS ORDONES, Jorge

"p166yr1rci6n de la lnversi6n privada en materia de inversion pibliaa de infraestructura y servicios prlblicos, a travds de las

Concesiones"- En Advocatus. Nueva Epoca. Segunda entrega. Ailo 2ooo.

En talsentido, noson estri(tamente privsdos, con'ro entenderia elConcesionario, aisustertar9u po5t,]ra

rf&r
*, .rz c*rE"Ql
r+r *7 74.ritl"gi"
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75

concedente ni e[ concesiondrio pueden disponer de las funciones (y de los actos
odmi\lstrativos que erniten los organismos reguladores rlerivadas, prccisamente, de dichas

funciones legales), es decir, no pueden decidir libremente sobre ellas, por lo que tarnpoco
estdn en aptitud de otorgar a un tercero (tribunal arbitral), la potestad de determinar el
contenido o el alcance de las mismas'"2.

[el resaltado y subrayado son agregados]

En la misma linea, Herrera se6ala que el pacto arbitralque celebren las partes (concedente
y concesionario), no otorga competencia a la justicia arbitral para pronunciarse sobre los

actos administrativos dictados por la administraci6n en desarrollo de sus poderes

excepcionales, es decir, los actos administrativog emitidos por los organismos reguladores

en ejercicio de las funciones otorgadas por Ley'a, como ocuTre en el presente caso con la
facultad de interpretaci6n de los contratos de concesi6n.

Esta excepcidn al sometimiento de controversias al fuero arbitral, se encuentra recogida

adem6s en elarticuio z3 del Decreto Legislativo N" rzz4, Ley marco de Ia Promoci6n de la

lnversi6n Privada mediante Asociaciones PUblico Privadas y Proyectos en Activos, y el

articulo 8r de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo No 4ro-zor5-EF, que

establecen que las r:lSusulas arbitrales a ser incluidas en ios contratos de APP incluirdn
disposiciones respecto a que no podr5n someterse a mecanismos de soluci6n de

controversias las decisiones de los organismos reguladores u otras entidades que se dicten

en ejecucion de sus competencias administrativas atribuidas por norma expresa, cuya via '

de reclamo es la administrativa.

Por lo tanto, se concluye que el marco legal peruano no permite que las decisiones de los

organismos reguladores, derivadas o relacionadas con el ejercicio de funciones y
atribu.iones otorgadas expresamente por Ley y cuya competencla es ejercida en forma
exclusiva, puedan ser arbitrables. Siendo ello a5l en el caso que el Concesionario no se

encuentre de acuerdo con la interpretaci6n que realice el Consejo Directivo de este

Regulador, la via correspondiente para su impugnaci6n serd el proceso contencioso
administrativo, de conformidad con la Ley No 27584, Ley que Regula el Proceso

Contencioso Administrativo, no siendo aplicable la via delTrato Directo, ni del Arbitraje.

Cabe ind ica r que el Contrato de Concesi6n se encuent.ra acorde con el marco legalvigente
resefrado, tal como se advierte de Ia clSusula r4.r, en la que las Partes reconocen lo

" D IS PO S I C I O N E5 CO M U N ES

a4.7 EI ejercicio de [as funciones que en virtud de este Contrato y [as normas legales pertinentes
deben cumplir eI CONCEDENTE, ta APN y el REGULADOR, en ningln cqso estard sujeto a

autorizaciortes, permisos o cualquier manifestacion de voluntad det CONCESIONARIO. Este

deberd prestat toda su colaboraci6n paro focilitar e[ tumplirniento de esqs funciones (...)."

Asimismo, la cliusula r.4.3 del Contrato de Concesi6n, claramente, establece Io siguiente:79.

78.

FACU LTA D ES D E L R EG U LAD O R

3 CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. tArbitra.je y Regulaci6n de seruicios pr.rblicos? Elcaso de OSITRAN. Pa estra
Editores S.A.C-: 204 pitq. 44-i45.

4 HERRERA MERCADO tHe.rando. El ahitraje en materid deteleconunica.iones. En: ElContrato de Arbitraje. Bogota: Legis Edltore5
S.A., ?oo5, p.446.
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14J. El REGULADOR estd Jarultado poro ejercer todos las potestades y funciones que [e

canfiere el Contrato y las Leyes y Disposiciones Aplicables, de conformidad con la Ley N"
269t7 y las demds norrnas de la legisLaci6n vigente.

8o. De esta manera, en el propio contrato se reconoce que el RegLrlador se encuentra facultado
para ejercer todas la potestades y funciones que le confiere e{ Contrato de Concesidn, la

Ley N" 26917 y sus noTmas reglamentarias/ no adviftiendose en dicho instrumento, ni en
las referidas Leyes y Disposiciones Aplicables, que el ejercicio de la funci6n de
interpretaci6n contractual, se encuentre supeditado a una sollcitud del Concedente o del
Concesiona rio.

Debe tenerse en consideraci6n, ademds, que la cliusula 16.z del
indica expresamente que las decisiones del ReguladoT no pueden
de controversias a traves de trato directo o arbitraje, slendo la
acci6n contencioso administrativa a travds del Poder judicial. Asr,
siq uiente:

Contrato de Concesidn
ser materia de soluci6n
via correspondiente, la
la cita cl6usula sefrala lo '-'

'1.

82.

83.

"AMBtro DE ApLtcACtON

t6.z La presente secci6n regu[a la soluci'n de controversios que se generen entre los

Partes durante la Concesi6n y aquellas relacianodqs con la resolucion del Contrato
y la Caducidad de la Concesi6n.

sin pe4uicio de Io establecido en el pdrrafo anterior, las Partes recanocen que Ia

impugnaci6n de las de.isiones del REGULADOR rclativas a la oplicaci6n de ToriJas

y de las demds decisiones expedidas por et REGULADOR en el ejercicio de sus

funciones administralivat deberd sujetarse a las Leyes y Disposiciones Aplicables."

Sin perjuicro de lo expuesto/ es importante aclarar que/ tal como ha sido explicado en este
lnforme, el ejercicio de la facultad de interpretaci6n contractual no implica que este
Organismo Regulador se encuentTe facultado a crear obligaciones que no se encuentre
conte nidas o comprend idas dentro del Smbito del p ropio Contrato de Concesi6n, tal como
lo dispone el [ltimo pErrafo del numeral 6,r de los Lineamientos del OSITRAN, toda vez
que ello implicaria suplir ilegitimamente las voluntades de las Partes.

En este sentido, el Regulador no se encuentra violando ningJn principio constitucional
como err6neamente sefrala el Concesionario, ni atenta contra los principios de buena fe,
seg urida d j uridica y predictibilidad, pues por el contrario, la interpretacion del Contrato de
Concesion por parte de OSITRAN genera16 un instrumento que dard seguridad juridica a

Ias partes, teniendo una interpretaci6n univoca del Contrato de Concesi6n que debera ser

respetada por los mismos, asicomo por las demds Entidades y Terceros vinculados con el

Contrato de Concesi6n.

Al respecto, cabe indicar que, de la lectura de los comentarios de terceros interesados
como son el Gerente de Operaciones de Transmeridian, el sefior Cristian Calder6n
Rodriguez y e I Presidente de la Asociaci6n Automotriz del Peiu, se a precia que los mismos
manifiestan su conformidad a favor de la posicidn de DPWC, al considerar que ello
beneficiaria a la competitividad del Puerto del Callao. Sobre el particular, dicha posici6n

obedece a razones comerciales, las cuales no son consideradas por oSITRAN al momento
de interpretar Contrato de Concesi6n, toda vez que la interpretaci6n debe basarse en lo
indicado expresamente en el Contrato y por disposici6n expresa de este, de ser el caso, en

,(i:1 r
3,3e-.-/')
..J" "*\t:1k-.*9'

I l:nKut'ziril p.rcl/As\ I
':.---.
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85.

las Bases y Circulares que se emitieron durante el concuTso realizado para la adjudicacion
del proyecto. Asi, tal como se ha se6alado anteriormente, la interpretaci6n que realiza
OSITRAN no tiene por objeto modificar en forma alguna lo dispuesto por el Contrato de

Concesi6n, ni tomar en consideraci6n factores externos que pudieran modificar el sentido
de lo pactado por las partes.

En ese sentido, es importante se6alar que si bien se han recibido los comentarios y

opiniones de terceros interesados, aquellos comentarios que obedecen a razones

comerciales, no son materia de evaluaci6n por este Organismo Regulador a efectos de

emitir pronunciamiento respecto de la interpretaci6n materia de andlisis, por las razones

expuestas en el pdrrafo precedente. En relaci6n a los comentarios referentes al contenido
del Contrato de Concesi6n, los mismos serin desarrollados a lo largo del presente informe.
En este sentido, es importante reiterar que, el anilisis y la interpretaci6n que es efectuada
por el Consejo Directivo de OSITRAN, se basa en lo dispuesto expresamente en el Contrato
de Concesi6n y los documentos que lo integran, esto es, las Circulares y las bases, de

conformidad con lo dispuesto por la cliusula 16.315 del Contrato de Concesi6n.

Asi, la interpretacidn de OSITRAN no puede en forma alguna modificar lo expresamente
pactado por las part'es. Siendo ello asi, en los siguientes acdpites procederemos a evaluar
la interpretaci6n de la cl5usula 8.16 del Contrato de Concesi6n.

De lo sefralado en el Contrato de Concesi6n

La cldusula r.zo.86 define los Servicios que est.i facultado a prestar el Concesionario en el

marco del Contrato de Concesi6n, los cuales incluyen los Servicios Estdndar y Servicios

Especiales. Asi, indica lo siguiente:

t,

85

87.

l'r'r'r
"a.2o.86. SeNicios
Soi.l ios Seryicios Estdndar y los Seruicios Especioles, iDdistiDtamente, que serdn prestodos

por eICONCESIONARIO a los Usuarios".

En relaci6n a los alcances del 5ervicio Estdndar, ello se encuentra definido en las clSusulas

r,zo.87 y 8.r4 del Contrato de Concesi6n, conforme al siguiente detalle:.

" t. 2o. 87. Se rvici o s Estdnda r
Son los servicios que, acorde a lo indicado en la Ctdusula 8.L4, et CONCESIoNAR lA prestord,
tanto a [a Nave como a la carga respecto de los cuales cobrard las TariJas correspondientes.

Estos servicios se prestardn obligatoriamente a todo Usuario que los so[icite, cumpliendo
necesariamente los Niveles de SeNicio y Productividad sefialados en e[ Anexo j."

"SERVICIO ESTANDAR

8.r4. Son aquellos servicios que, durante el perioda de vigencia de Ia Concesiin, e[

CONCESIONARIO presta obligatoriamente a todo Usuatio que lo solicite y comprenden en

l5 ,s.J Eo coso de divergenciaen tn interpretaci6n de este contrato, se seguird el siguiente orden de prelaci,n para

rcsolvet dich d situati 6 n :

o) EI Contrato;
b) circulares aque se hoce referencia en las Bases; y
a) Las 8oses".
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89.

el caso de embaryue, desde que un contenedor ingresa alTerminal hasta que la Nave en Io

que se embarque el contenedor sea desamarrado para )arpar. En el aaso de descarga,

comprende desde e! amorre de [a Nave, hasta el retirc del contenedor por el Usuario. En

ombos casos, incluye una permonencia del contenedor en eI Terminal hasta de cuarenta y
ocho (48) horas libre de pago, asicomo cuolquier gasto administrativo, operutivo u atros que
implique la prestaci6n del Servicio Estdndar. Dicho plazo se contobi!izard desde que la Nave
hq terminado la descarga o una vez que eI contenedor ingrese en el patio de! Terminal para
su posLerior emb0tque.

(. .)

b- SERVICIOS EN FUNCI6N A LA CARGA

Comprende los servicios de descarga y/o embarque del contenedor, medionte el uso de la
gria p6rtico del Muelle, asi como la utilizaci6n de lo infraestructuro del Terminal. La Tarifa
por este concepto se dplica por contenedor e inc[uye:
i) El servicio de tracci'n entre el costodo de [a I'love y el drea de almocenoje, o

vK ever\a en el emborque.
ii) El ser'/icio de manipu[eo- en el area de almacenaje- para la recepci6n del

contenedar de la Nave y corguio al medio de transporte que designe el Usuario, o

viceversa en el embarque; y,
iii) E! seNicio de pesaje.

Las contenedores podrdn permanecer hosta cuarenta y acho (48) horos depositadas en el

Terminal a libre disposici1n del Usuario. Transcurrido dicho plazo, el CONCESIONARIO

podrd robrar el ser,,icio de almocenaje, en o,plicoci6n q lo dispuesta en lo C[dusula 8.t5, se

precisa que no carresponde cobro rcttaoctivo por los tuarenta y ocho (48) horas previas."

El Contrato de Concesi6n tambien establece que el Concesionario puede prestar Servicios

Especiales, por los cuales el Concesionario tend16 derecho a cobrar un precio. Al respecto,
las clSusulas r.2o.88, 8.15 y 8.16 del Contrato de Concesion indican lo siguiente:

"1. 2o. BB, Serv ici os EsDeciales

son los ser'licios distintos o los Servicios Estdndar que el col'lCESloNARlO estd Jacultada a
prestaL ruyas tirminosy rcndicjones son libremente poctados por los portesy por los cuqles

el CoNCESIONARIo tendrd el derecho d,e cobrar un Precio y cuya prestocii)n na podra estar
condicionada a la contratoci'n de los Servicias Estdndar. Dichos servicios deberdn prestarse

respetando los principios estabbcidas en el Articuto t4.j de la LSPN, segin corresponda. El[o

no perjudica el derecho de los Usuarios de exigir alternativamente h prestacion de las

Servicios Estdndar."

"SERVICIOS ESPECIALES

8.t5. Sin perjuicio de los Servicios Estdndqr antes mencionados, el CONCESIANARIO estd

fatultado a prestar adicionalmente los 
'er'ticios 

Especiales n todos los Usuarios que Las

soliciten y cuya prestacion no podrd estar condicionada a la contrataci6n de los Servitios

Estdndar. Por los SeNicios Especiales prestados, el CANCESIONARIQ tendrd el derecho de

cobrar un Precio.

8.16. Et CONCESIONARIO no se encuentta autorizado para lo otenci6n de groneles s6lidos ni
graneles liquidos, solvo expresa autorizdci'n de la APN, o que estos rePresenten carga

contenerizoda".

/"fq\/o v:B' ?\
(nre"[4i
\=.jg:r'
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92

91.

90.

94.

De esta forma, de la lectura del Contrato de Concesi6n, se aprecia que los Servicios
Especiales no est6n detallados explicitamente en el Contrato, ni re encuentran definidos
en funci6n de determinado tipo de carga o cararteristica del servicio- Por ei contrario, son
defjnidos de manera residual, es decir, como aquellos servicios que no constituyen un
Se r.ricio Estdndar,

En este sentido, no se considerardn los comentarios del seRor Calderon, en tanto quei
conforme a su an6lisis, los Servicios Especiales brindados por DPWC pueden realizarse
Jnicamente a los contenedores, pues considera que la estructura del Contrato de
Concesi6n de DPWC es similar a la estructura de todos los contratos de concesi6n de
puertos del Perti. Ello no resulta exacto, pues el Contrato de Concesion de DPWC tiene
conceptos propios sobre los 5ervicios Estjndar y Servicios Especiales, no estando estos
riltimos definidos en funci6n de determinado tipo de carga.

Ahora bien. aun cuando los servicios especiales son definidos de manera residual, la

Iite ra lidad de las cldusulas antes citadas del Contrato de Concesion, no permite determinar
indubitablemente si DPWC puede prestar servicios especiales a carqa distinta a la

contenerizada, por lo que no cabe la interpretaci6n literal del Contrato de Concesi6n,
debiendo recurrirse a otros m6todos de interpretacion con'lo el metodo historico, el cual
consiste en averiquar el sentido de una disposici6n contractual Tecurriendo al contenido
que brindan sus antecedentes juridicos directamente vinculados a las cliusulas
contractuales de que se trate, asi como de normas directamente vinculadas, y el mdtodo
de interpretaci6n finalista, el cual toma en consideraci6n la funci6n econdmico social y el

tipo elegido por las pattes para el contrato interpretado, es derir, la naturaleza del
Contrato- Ambos mtltodos se encuentran contemplados en los "Lineamientos para la
interpretacion y emisi5n de opiniones sobre propuestas de modificaci6n y reconversi6n de
Contratos de Concesi6n", resenados en el acdpite B) del presente lnforme.

Cabe indicar que el propio Contrato de Concesi6n ha indicado en Ia cl6usula 16.3 del
Contrato de Concesion, que en caso de divergencia en Ia interpretaci6n del Contrato, se

seguiri como orden de prelaci6n para resolver dicha situaci6n, el siguiente: (i) el Contrato,
(ii) las Circulares a que se hace referencia en las Bases y (iii) Ias Bases, por lo que se ha

recurrido a los documentos del Concurso; quedando claro que el Regulador se encuentTa

habilitado co ntractua lm ente a que en caso el mdtodo literal no resulte suficiente para
inte rpreta r el Contrato, pueda recurrir a otros m6todos de interpretaci6n, u no de los cua les

es el m6todo hist6rico bajo el cual resulta viable acudir a las Circulares y Bases del
Co ncu rso-

Posibilidad de que un puerto especializado pueda brindar servicios para cargas
distintas a su especialidad

La Ley del Sistema Portuario Nacional, Ley No 27943 (en adelante LSPN) publicada el r de
marzo de 2oo3, es antecedente y base del Concurso y del Contrato de Concesi6n, tal como
se desprende del texto de dicho contrato. Asimismo, forma parte de las Leyes y
Disposiciones Aplicables, definidas en ta cl6usula r.zo.6o del Contrato de Concesi6n como
"el conjunto d.e disposiciones legales peruanas que regulan eL Contrato [de Concesi6n]-
lncluyen La Constituci6n Politica del Peri, las normas con rango de ley, los reglamentos,
directivas y resoluciones, que pueda dictar cualquier Autoridad Gubernamental competente."

1.3.
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96.

95.

99.

Por su pafte, el Plan Nacional de Desarrollo Por1uario aprobado por el Decreto Supremo
oo6'zoo5-MTC'6, el cual estuvo vigente cuando se liclto el Muelle Sur, estableci6 en su

secci6n 5.r.r, Necesidades de infraestructura portuaria, lo siguiente:

"femina( Partuaio del Callao
(...) En ruonta oL trdfico de cantenedarest se hoce necesaritt dispaner de una nuevo terminal
especiolizoda pora las operaciones de contenedores asi carr]ct lq adecuocion de[ muelle 5 como
lerminal exclusivo pora el trdlica futuro de contenedores."

Esta disposicion trata dos aspectos: (a) la creaci6n de un nuevo terminal especializado para
contenedores y (b) la adecuaci6n del Muelle 5 como terminal exclusivo de contenedores.
El primer aspecto es el relacionado a la concesi6n de DPWC.

De lo indicado en el Plan Nacional de Desarrollo Portuario antes mencionado, se advierte
que este sefrala ba las alte rnativas para el desarrollo del n uevo term ina I Muelle 5u r (secci6n

5.3.r.4), indicando que debia seleccionarse la alternativa mds adecuada en funcidn de los
estudios que se debian llevar a cabo para ta, efecto.

En tal sentido, era claro que el Plan Nacional de Desarrollo Poftuario, vigente en aquel
momento, considero que el nuevo terrninal Muelle Sur seria uno especializado en
contenedores, pero ello no impllca que su operaci6n se restringia normativamente a la

ca rga contenerizada.

Lo expuesto se condice con la clasificacidn de Ia LSPN, Ia misma que establece que un
puerto especializado opera principalmente respecto de su irea de especializacion, pero
no se restringe a dicha d rea- Al respecto, elarticulo 6, de la citada Ley, en su versi6n origina I

(vigente almomento del Concurso) sefralaba lo siguiente:

"Articulo 6.- Clasificacidn de los puertas y terminales portuarios, can su infraestructurd e
inst\l0cione\ portuarias
Las puertos y terminales portuarios, con su infraestructurq e instolociones poftuariol pora [as
efectos de la presente Leyt se clasilican de lo siguienteforma:
(...)

j. Por la actividnd esencial que en euos se desarrolla, pueden ser: Multiprop1sito o
Especializados y, dentrc de estos ultimos, se pueden distingui( puertas completos o
terminales portuorios: Cornercioles, Minero-industriales, Pesqueras y Marinos. Son
Multipropisito, los que pueden otender demandas portuarias diversas y Especia[izodos los
que principalmenteoperan para un fin portuqrio predeterrninado."
(5ubrayado agregado)

Asimismo, el texto vigente de la LSPN, modificada por del Decreto Legislativo rozz,
mantiene esencialmente el mismo texto de Ia norma vigente durante el Concurso y el
Contrato de Concesion, estableciendo lo sig u ie nte:

t.

98.

.-14 '

,',, v^

,tfJ-";''lli
l,di 

"o,,t. 
;1

Y"-u _.,,:r 1oo.\31*9'

Por la actividad esenciaL que en eLlos se desarro\a, pueden ser: Multiprop6sito o

Especializados y, dentro de estos i[timos, se pueden distinguir puertos o termina[es
portuarios: Cornerciales, Turisticos, lndustriales, Minero-industriales, Pesqueros y
Marinas. 5on Multiprop6sito, Los que pueden atender demandas portuarias diversas

'5 El Decreto Supremo fue prblicado el 1l) de mar2o de 2oo5, el texto completo del PLin Nacional de Desa(ollo PDrtuario fue
publicado el 19 de marz o de zoo5. Actualmente drcha versi6n ha sido derogada por el Decreto Supremo 9 2o12-MTC.
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y Especializados, los que principalmente operan para un Jin poftuario
predeterminado.'

ror. Por ello, si el PIan Nacional de Desarrollo Portuario vigente al momento de la realizaci6n
del Concurso y de la firma del Contrato de Concesi6n hubiere considerado que existia una
restricci6n noTmativa para que un terminal poftuario especializado pueda atender un tipo
de carga distinta a la de su especialidad, no se hubiera podido incluir la posibilidad de que
DPWC atie nda carga a granel, talcomo lo preve la clSusula 8.16, la cuallo permite siempre
que se cuente con la autorizacion previa de la APN.

roz. Ello tambi6n ha sido reconocido por el propio MTC, el cual indica en su lnforme N" 43r-

"01,6 
-MT C I 25, Io sigu iente:

"4.52 Como puede observarse, la LSPN establece que los puertos o terminales poftuarios
especializados son aquellos que operan principalmente para un fin portuario
predeterminado; es decir, la especializaci6n de un terminal portudrio no implica que
la operaci6n poftuaria estd orientada hacia un inico y exclusivo ftn predeterminado,
sino que esta tiene un fin especifico (principdl) sin restringir otros posibles fines
porluarios (secundarios) distintos a este. De eLLo puede entenrlerse que un terminal
porluario especializado pueda prestar servicios distintos a su especialidad, sin que
ello conlleve a un cambio deLfin poftuario para el que fue concebido.

+.53 En tal sentido, al ser el MueLle 5ur un terminal poftuario especializado cuyo fin
porluario es la prestaci6n de servicios (sea a la nave o carga) relaclonados dkecta e

indirectamente con la movilizaci6n de contenedores, por lo que estos deben ser
brindados de manera principal hacia los usuarios. No obstante, Los otros seNidos
ajenos a dichas toficteristicas deben ser prestados de monera secundaria o
subordinada a los servicios que cumpLen elftn portuario principal-"

/dt s;' 1-o
lrt V"B' -".

i#\c c.o.*E i
\E i',,'

\',r.4sr-4'- 1O3.

Los documentos del Libro Blanco relacionados con la clSusula 8.16 y con el tipo de
carqa considerado en el Contrato de Concesi6n

Al respecto, de conformidad con las c16usulas del Contrato de Concesi6n citadas a Io largo
del presente lnforme, se advierte que Ia literalidad de las disposiciones no otorga mayores
alcances respecto de si la voluntad de las partes fue restringir la operacidn de DPWC a

ca rga contenerizada o no.

De otro lado, si trien los Anexos 3 (Niveles de Servicio y Productividad) y 5 (R6gimen
Tarifario) del Contrato de Concesion sdlo se refieran a carga contenerizada, ello no implica
una restricci6n al dmbito de dicho tipo de carga, pues a pesar que no se establecieron
niveles de servicio o productividad para la carga a granel, este tipo de carga si esti
permitido de forma expresa por el Contrato de Concesi6n, previa autorizacion de ApN.

ao 4-

1o5. En este contexto, se ha procedido a revisar el Libro Blanco de la Concesi6n, habi6ndose
identificado diversos documentos que forman parte integrante del Contrato de Concesi6n
(en aplicaci5n de la cl6usula 16.3'7) y que permiten conocer la voluntad del Estado en

', 76 3 En caso de divergencia en la interyretnci'n de este CDntrato, se segui1 el sigtljente orden de prelacidn pora rcsolver dicha

a) EI Contrato;
b) CircLldrcs o que se hace ret'erentia en los Boses;y
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relaci6n con la cldusula t3.16 y, en general, respecto a si existe una restricci6n en relacion a

carga contenerizada,

106. Al respecto, el MTC ha senalado en el lnforme N" 43r-zo16- l'4TC/25 que, de la revisi6n
efectuada por dicha entidad respecto a las circulares emitidas durante el proceso de

concesi6n del Muelle Sur, las consultas efectuadas en relaci6n a los servicios que elfuturo
concesionario podria brindar ronforme a las Bases de dicho Conrurso Prjblico estuvieron
referidas fundamentalme nte a carga contenerizada, sin encontrarse en forma expresa una

consulta o respuesta referida a otro tipo de carga especifica. El lnforme indica ademis que
"Sin perjuicio de lo anteriormente sefia[ado, ni en las Bases delConcurso ni en las Circulares
emitidas - en las que se incluyen las consultas y respuestas eJectuadas * no se advierte
expresamente que se sefiale alguna restriccion expLeso en la prestaci;n de servicios
vinculadas a carga no contenedo zada." Sin embargo/ conforme se indica a continuation,
puede apreciarse que en las consultas efectuadas si existieron pron u ncia mientos en
relaci6n al hecho que el futuro concesionarlo pudiera prestar seruicios otro tipo de carga

distinta a la carga contenerizada.

ro7. A modo de antecedente, del an6lisis y revisidn efectuada al Ljbro Bianco del Concurso,
puede indicarse que las Bases vigentes a octubre de zoo5'e incluyeron una definici6n de
5ervicio Est5ndar sustancialmente distinta de aquella que finalmente se contemplaria en

e{ Contrato de Concesidn, la misma que incluiauniistadodeservi.iosalanaveyalacarga,
que incluia -entre otros- a la carga fraccionada's.

1o8. Posteriormente, mediante Oficio 7o6-zoo5-APN/PD, de fecha zr de noviembre de zoo5,
entregado el 3 de noviembre de zoo5 a PROINVERSION, la APN solicit6 eliminar dentro de

la definicion de Servicio Estindar la referencia a la carga fraccionada, en tanto [as Bases

t) LasBases".

'3 AprobEdas el 29 de setiembre de 2oo5.

'e Esta versi6n de as Bases seialaba lo siguiente:

cardctet obligotorio para Lado5 y cadauna:
,:,&\J.soG'\.'loJSe,.vLlcsEsldndatsedesagregonenlossiquientesseru,iLios,cuyaprestoci'nyelcumplimientodenivelesdeseNniabilidodsaode

Amarre y desofioffe
Uso de omorradero

Manipuleo de Cantenedores o Cetga Fraccionoda, segin seo

Eslos seNicios se prestorin obligatoriornente atodo usuario que lo solicite."
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"rt"U"n 
,.f"ria., exclusivamente a un terminal de contenedoresro, motivo por el cual

PROINVERSION modific6 Ios alcances de dicha cl;iusula".

ro9. Cabe indicar que si bien del pedido de APN y del cambio en la redacci6n del 6mbito del

Servicio Estdndar en las primeras versiones del Contrato de Concesion podria inferirse que

el objetivo de tales modificaciones era excluir del dise6o de la concesion a la carga no

contenerizada, a continuaci6n demostraremos que, por el contrario, durante eldiseffo del

contrato se contempl6 la posibilidad de que se brinden otros servicios distintos a la carga

no conte ne rizada.

mo. En efecto, en el Resumen Ejecutivo PUE-28-zoo6, se sustenta la modificaci6n de la

cldusula de retribucion del proyecto de Contrato de Concesi6n, haciendo PRoINVERSIoN

una menci6n expresa a la posibilidad de atender carga no contenerizada:

"g. RETRIEUCI6N (lausuta 8.q)
5e ha modit'icado la cLdusula referida a la retribuci6n precisdndose que serd el 3% de ta

facturaci6n neta en Lugar de USs j d1lares por contenedor, bdsicamente para proteger

los ingresos del Estado en caso el Concesionario quiera desviar servicios especiales (por

lo que se puede cobrar mds) por servicios estdndar, o para poder cobrarle en casotenga
que atender alquna carTa no contenedorizada."
(Su brayado agregado)

ru. Cabe resaltar que a la fecha de publicaci6n del seftalado Resumen Ejecutivo no se

encontraba en discusion el agregado final de la cldusula 8.16 en relaci6n a la carga a granel

' (como veremos mis adelante), por lo que puede inferirse que la referencia se realiza

respecto de cualquier carga no contenerizada.

z. En etapas mis avanzadas del Concurso, PRoINVERSIoN solicit6 a OSIfRAN su opini6n
tecnica respecto de Ia denominada versi6n final del contrato de concesi6n. A dichos

efectos, el Consejo Directivo de OSITRAN emiti6 el Acuerdo 788-zo7-o6-OSITRAN que

aprob6 el Informe No 16-o6-G R E-GAL-OSITRAN, que incluy6 la opinion t6cnica del

Organismo Regulador. Esta opin i6n fue remitida a PROINVERSI0N el rz de mayo de zoo6

mediante el Oficio 34'o6-Se D/OS ITRAN.

" En tal rentido, la APN indic6 lo siguiente:

'\. En el numetul a-2-72 rubro "SeNici6 a lo Caryo" punto l, pdgina ry de los Bases, debe eliminase ln frase "... o Carga Ftuccionoda

segin s?-a el caso". Como cansecuentio de esta modificaci;n este punto debe qoedar redactada con elsiguiente krto: Mdniputeo de

Contenedorcs.
Larozdn de esta modiJicacian es que las Bdses estdn referidas exclusivamentea unTerminol de contenedores-"

,'En efecto, en abriJ de 2oo6 PROINVERSl0N modific6 el proyeato de contrato de concesi6n a efectos de eliminarde la deflnici6n de

Servicio Estiindar el liltado de servicios (incluyendo el de carga fraccionada), debldo 3 que en el futuro podian existir servicios nc
conslderados en la lista y, portanto, al no conrtltuir Servicio Estindar (por no encontrarse dentrode esta), elconcesionario no estaria

sujeto a la tarifa del Serviaio EsUndar.
Esta circunstancia aparece en el Resumen Ejecutivo PUE-28'?006 que sustent6 elAcuerdo j24-o3-PUERTo5, que aprob6 el borrador
de contrdto de concesi6n el q de abril de 2oo5. Al respecto, el Resumen Ejecutivo sefra16 lo siguient€i

"7. sERVtCtO ESTANDAR EN FUNCbN A U NAVE Y A LA CARGA (Cldusula8.1l)

Hasido eliminodo el listado de seNiciostodovez qte existia laposibilidad que surjan nuevos seNiciosy que elConcesionario busque cobrar
por istas, uoatarifa distinta a la Tariia EstdndaL En la tedacci'n propuesta se ptecisd elolcance delseNicio enfoncidn d Ia nave (que se

cobra en funci'n al metro de eslora hora de la Nave) y el alcance delservicio en funci6n o la carga (que se cobru enfunciin ol nimero y
tipo de cantenedar), lo que eliminael riesgo mencionado".
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113. El lnforme No 16-o6-GR E-GAL-OS ITRAN seha)6 una preocupaci6n especifica en relaci6n
con una de las causales de caducidad del contrato de concesidn, que se producia cua ndo el
concesionario disponia de los bienes del Concedente de forma distinta a lo previsto en el
contrato. Al respecto, OSITRAN sefra16 que en elcaso de la atenci6n de carga fraccionada
de forma eficiente, se entenderia que el concesionario no podria utilizar el muelie,
debiendo solicitar autorizaci6n del Concedente, para no genErar una causal de caducidad,
lo que no resultaba razonable. Dicho informe sena16 lo siguiente:

"Numeralryr3 h) e i)

44. Se sefiala:
h) La disposiciin de los Eienes del CONCEDENTE por parte deL

CONCESIANARIO en forma distinta a lo previsto en el Contrato.
i) La disposicidn de [os bienes destinados a la ejecucion del Contrato en formo

distinta a lo previsto en e[ mismo, sin autorizaci6n previa y por escrito del

. CONCEDENTE,

, 45. Puede presentarse el caso aue el Terminal de Contenedores deba atender carqq

tgllbruAq bda vez que resulta mAs (ostoso un cambio de mueLle para la nave. Ei
dicho caso, el Concesionario no podrid utilizar el muelle y la gria p6nico para
atender una carga, pues incurriria en una causal de caducidad pese a ser una
decisi6n eficiente. Para no verse afectado, deberd pedir previamente la autarizacion
deI Concedente, lo que na resulta razonable.
Se sugiere tipificar s6lo casos que afecten a terceros o al Concedente como
infraccidn y no como una causal de caducidad, o regularse con mayor precisi1n a

eJectos de distinguir en que supuesto especifico opera la caducidad."
(Su brayado ag regado)

114, La opini6n de OSITRAN remitida a PROINVERSION implica que elRegulador entendi6 que
el concesionario estaba facultado a atender carga fraccionada. Es importante resaltar que
d icho entend imiento no era consistente con el hecho que se requeriria un p ronu nciam iento
del concedente cada vez que el concesionario deseaba embarcar o desembarcar carga
fraccionada-'.

115. Posteriormente, el rz de mayo de zoo6 se emite la Circular r8 del Concurso que modifica
la definici6n de Servicio Est6ndar incluida en las Bases, reemplazando a la lista de servicios
prevista en la versi6n de octubre de zoo5, por una definici6n mds gen6rica, con mencion
expresa a contenedores en Ios servicios en funci6n a Ia carga'3.

116. PROINVERSION, al evaluar el comentario de OSITRAN incluido en el lnforme No 16-o6-
GR E-GAL-OSITRAN, tambi6n parte del supuesto que el diseffo del contrato de concesion
no restringe al concesionario a realizar em barque/desem barq ue de carqa contenerizada.

" En el lnforme No 15 05-6RE-6AL'OSITRAN se senala que "el modelo financiero no cons dera los ingresos por servicios especirles,
toda vez que asume que 6stoe se prestarian en libre competencia, con lo cual ei VAN seria .ero y no afecta el VAN de lE concesi6n.
E5 mis, cualquler modificacion afectaria por lgual a los competidores, por io que no seriE razonable restituir el equilibr o en este
caso." A nuestros efectos, esta afirmaci6n implica que el solo hecho que el modelo financiero s6lo incluya lngresos por Servl.io
Est;ndar (relacionada a carga contenerizada) no s gniflca que otro tipo de carga este fuera del6mbito de la concesi6n, pues puede
se ( o, \iderada como Setu'.io EspFCial.

'rElnformeTianicoN'182oo6/.lSCldellodemayode2oo6seialaqueestaesunadelasmodificacioflesalasBasesq!esederva
de las modificaciones realizadas al texto del contratode concesi6n.

,{Ii;r
o g-Y- 1t
q rp\+)LFi
\'or er:{z '
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En tal sentido, PROINVERSION responde que Ia situaci6n planteada por OSITRAN, vale
decil carga fraccionada, corresponde a un Servicio Especial, y sefrala que en la cliiusula se

afradir5 la necesidad de autorizacion del Concedente en caso se trate de carga a granel, tal
como se encuentra redactada a la fecha Ia cldusula 8.16 del Contrato de Concesion.

rr7. Asi, en e I Oficio N'74-zoo6-/CPl- PU E/PRO INV ERS l6N, remitido a OSITRAN el z6demayo
de zoo6, se comunica la incorporacion de determinadas sugerencias del organismo
regulador en el proyecto de contrato de concesi6n y, con relaci6n al mane.jo de carga

fraccionada, se menciona lo siguiente:

"La atenci6n de carga Jraccionada en las condiciones proouestas corresponde a un
Seyicia Especial. En esta C[6usula se estd especiJicando que "EI CONCES]ONARlO no
se encuentra autorizado para la atenci6n de graneles s6lidos ni graneles [iquidos, salvo

expresa autorizdci6n del CONCEDENTE, o que estos representen carga

contenedorizada."
(Su br ayado agregado)

rl8. Cabe indicar que un texto identico fue incluido en el Anexo r del lnforme Tecnico No zr:
zoo6/JS-CI, de fecha z5 de mayo de zoo6, remitido por el Coordinador Tecnico SectoriaL' .

en Asuntos Poftuarios de PROINVERSION al Presidente del Comit6 de PROINVERSION en
proyectos de Infraestructura y Servicios Prjblicos.

rr9. De esta manera, de la lectura del Libro Blanco de la Concesi6n, se aprecia claramente que

tanto OSITRAN como PROINVERSI6N consideraron que durante el disefro del contrato de

concesi6n no se restringia ni prohibia operaciones con carga contenerizada, sino que el

mismo incluia la posibilidad de prestar servicios respecto de otros tipos de carga, toda vez
que en los documentos citados se menciona expresamente a [a carga fraccionada como un
Servicio Especia l, y la cl6usula 8.16 del Contrato de Concesi6n ta m bi6n trata como Servicio
Especial a la carga a granel(previa autorizaci6n de APNF4.

rzo. Del an5lisis realizado se concluye que la voluntad del Estado al incluir la cl6usula B,r5 no
era restringir las operaciones del terminal, sino m6s bien que el concesionario prestara
servicios a tipos de r:arga distinta a Ia contenerizada, con la preciii6n de que si se trataba

, de ca rga a gra ne I s6lida o liqu ida era requ isito contar con la a utorizaci6n de la expresa APN.

.1

J.zr. Oe esta manera, tal como se ha indicado, en aplicaci6n del mdtodo hist6rico's de
interpretaci6n previsto en Ios Linea mientos, asi como del mdtodo finalista'6, y teniendo en

'1 Posteriormente, el Resumen Ejecutivo PUE 42-2006, del 29 de mayo de 2oo6 da cuenta que se modifia6 el contrato a pedido de
APN, a efectos de que la autorizaci6n no sea otorgada por eT Concedente, sino por APN.

25 
M6todo d. int.rpr"taci6n hist6ri(o o global: consiste er, aleriguar el contenido de una disposicion corrtractual, recuriendo

al contenjdo que brindan los antecedentesjuridicos directamente vinculados a las cl6usulas contractuales de que setr.te, asicomo
de normas directarnente vinculadas. Si bien no se deja de Iado el contenido deltexto, bL,sca identificar elverdadero contenido y los
verdaderos alcances de lo que han declarado los contratantes, a trav6s de la valoraci6n de su comportamiento.

26 
M6,odo d" in,"rpr"taci6n finalista oteleol6gico: Se debe tomaren con5ideracidn la funci6n econ6mico-socialy eltipo elegtdo

por ln5 partes para el contrato ;nterpretado o, si se prefiere llamado asi, la naturaleza del contrato- No obstante ello, lE

interpretaci6n finalista no puede desentenderse de los resultados pr6cticos o empiricos propuestos por las partes contratantes en
cuanto raz6n de serde sL, concreto contrato- Por esto, adem;s de la funcidn econ6mico-socialque la regulaci6n legalasigna altipo,
habri de ser valorada la causa concreta que tenia para las partes €l contrato.
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consideraci6n lo expresamente se 6a lado por la cliusula 16.3'z 6sl Contrato de Concesion,
se ha recurrido a los documentos del Concurso a efectos de determinar la correcta
interpretaci6n de la cfSusula 8.16 delContrato de Concesi5n.

tzz. De esta forma, se concluye que el Contrato de Concesi6n no se limita a la prestaci6n de

servicio a Ia carga contenerizada, pues eJ Concesionarjo puede tambj6n realjzar servicjos a

carga de otro tipo (por ejemplo, carga rodante), servicios que en dicho contexto
constitu iri n Servicios Especiales.

rz3. Ahora bien, el MTC en el lnforme N" 43r-zor6-MTC/25 sefrala que la cldusula 8.16 del

Contrato de Concesi6n debe interpretarse en el sentido que:

"Los Servicios Especiales que pueden ser brindados por el Conces)onario comprenden:

a) A todas aque os servicios distintos a las Servicias Estdndar y aquellos serticios
contenidos en los Servicios Estandar que de manera separada o porcial pueden

brindarse, cuya prestaci1n se encuentra supeditada a:

- bs condiciones tdcnicas actuales y futuras de la infraestructu ra y equipamiento del
Nuevo Terminal de Contenedores - Zono Sur que haqon factible en tdrminos
operotivas y de seguridad lo prestaci6n de estos; y

- a una solicitud, de parte, de los Usuarios.

b) A los servicios asociados con la movilizaci6n de carga de grane[ sdlida y liquida de

cumpli( Ias condiciones en o), y siempre que estos cuenten con una autorizacion expresa

de la APN o cuqndo esto corgo represente corga cantenerizada, es decir: cuando sea

m ov i lizada a trqvds de conte n edores.

Asimismo, Ias Servicios EspecioLes que cumplan con las caracteristicas seiialadas en a) y b)

y que no se encuentren directa o indirectqmente relacionados con la movilizaci1n de

contenedores, no constituyen servicios que cumplan con eI fin portuario principal del Mue e

Sur segin [a LSPN, por lo que la atenci'n de estast de alguna manera, debe encontrarse

subordineda a la atenci6n de [os servicios que directa o indirectamente estdn relacionados

con la movilizacion de contenedores (fin paiuario principal de[ Muelte Sur)."

rz4. Sin embargo, tal como se ha analizado en el presente informe, ni elContrato de Concesi6n

ni sus antecedentes parten de una perspectiva restrictiva, por lo que incluir condiciones
que no se encuentran expresamente establecidas en el Contrato de Concesion,
desnaturalizaria el mismo. Asi, introducir restricciones o condiciones no previstas en el

Contrato de Concesi6n, excederia las funciones de interpretaci6n del Contrato de
Concesi6n que han sido legalmente asignadas a este Regulador, pues ello implicaria inclu ir

disposiciones no contempladas en el mismo, lo cual contraviene e{ marco legal vigente
ana lizado..

125. Cabe considerar ademiis que independ iente mente de la interpretaci6n que realice

OSITRAN respecto de los alcances de dicha cliiusula, el Concesionario tiene la obllgaci6n
de cumplir con Ia normativa vigente que corresponda, en relati6n a los servicios que presta

en el Terminal Portua rio.

21 fi.3 En caso de divergen cio en la interpretacidn de esteCantrato, se seE)ira el siguiente orden de prelociin patu resalver tlicha

o) El Conttuto;
b) citcularcsa que se hoce refetencid en los Bases;y
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I.5 La ejecuci6n del Contrato de ConcesiSn

a26. El Con[esionario ha senalado que aliniciarse el pr-osente procedimiento de interpretacion
se estin desconociendo los actos que el propio Organismo Regulador, a travds de su

Gerencia de Regulacion y Estudios Econ6micos, Gerencia General y Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion, ha venido ejecutando, asicomo las comunicaciones que sobre
el particular se le ha cursado.

rz7. De esta manera, indica que mediante Oficio N":74-ro-GG-OSITRAN, Ia Gerencia Generai
de OSITRAN seialo que resultaba posible prestar seruicios especiales a carga no
contenerizada, no habiendo sido necesario en dicha oportunidad realizar ninguna
interpretaci6n al Contrato del Contrato de Concesi6n, por lo que su aplicaci6n debe ser
d ire.ta.

Sobre el particular, es importante tener en consideraci6n que, tal como se ha explicado en

extenso en el presente lnforme, el unico 6rgano de OSITRAN que resulta competente para
efectuar una interpretaci6n de los contratos de concesi6n o definir que la misma resulta
improcedente es el Consejo Directivo, el cual no ha emitido ningrjn pronunciamiento
previo sobre los alcances de la cliusula 8.16 del referido Contrato.

De esta manera, si bien se advierte que existi6 un pronunciamiento de la Gerencia General
de OSITRAN y de la revision de los antecedentes, se aprecia que tanto las Partes, asicorno
OSITRAN y la APN, han venido ejecutando coTrectamente los alcances de la cliusula 8.16
del Contrato, toda vez que de conformidad con la interpretaci6n realizada en virtud del
Libro BIanco de la Concesion, el Concesionario no se encuentra limitado a la prestacidn de
servicios a la carga contenerizada ya que puede tambidn brindar servicios a otro tipo de
carga; por otro lado, se aprecia que dicha conducta previa no ha impedido que a la fecha,
tanto la APN como el Concedente tengan posiciones distintas respecto a cuiles la correcta
lectura de d icha cliusula del Contrato de Concesi6n, talcomo ha quedado evide nciado con
los documentos de la APN, el MTC y del propio Concesionario remitidos al Regulador, por
lo que al existir a Ia fecha ambigiJedad en la cldusula (que ha motivado tales distintas
lecturas), se hace necesario el pronunciamiento de este Organismo Regulador a trav6s de
su Consejo D irectivo-

Asi, si bien tanto las partes como OSITRAN y APN han tomado en consideraci6n la correcta
interpretacion del Contrato de Concesi6n durante la ejecuci6n del mismo, se aprecia que
Ia APN, a pesar de su anterior pronunciamiento (como el contenido Re5oluci6n zrz, zoro-
APNIGG), ha tenido una posicion dlstinta a la del Conceslonario, motivo por el cual sollcit6
el pronunciamiento del Organismo Regulador. lncluso, con motivo del inicio del
procedimiento de interpretaci6n de oficio, ahora la APN, mediante Oficio N" 368-zo16-
APN/GG-UAJ, que adjunta el lnforme Tdcnico Legal N" o24-2o16-APN/DO MA/UAI, ha

indicado que, mediante Memorando N" 497-u o16-DOMA, de fecha rr de mayo de zo16, Ia

Direcci6n de Operaciones y Medio Ambiente (DOMA) ha establecido que DPWC podrd
atender naves RO-RO siempre que se cumplan las condiciones de seguridad, operacionales
e infraestructura, debidamente autorizadas por la autoridad rompetente, debiendo
gestionar los recursos necesarios para atender este tipo de carga, lo cual debe constar en
su Reglamento lnterno de Operationes.

-.--=-.-.
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r3o. Asimismo, se aprecia que no resulta cierto lo indicado porel Concesionario, respecto a que
las partes tienen la misma lectura del Contrato de Concesi6n, en tanto que luego de
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lniciado el procedimiento de lnterpretaci6n contractual por parte del Regulador, el

Concedente ha emitido su posicion manifestando expresamente que la cldusula 8.16

puede tener dos lecturas distintas, siendo necesario que ei Regulador determine la
correcta interpretacion de la misma.

131. Po r otro lado, con respecto a la posici6n expuesta po r APMT, resu lta impo ftante considerar
que dicho concesiona rio tam bien tuvo una lectura del contrato de concesion de Muelle Sur

simiiar a la expuesta anteriormente, es decil en el sentido que DPW esta facultado para

mover carga diferente a Ia carga contenerizada- En efecto, en la Carta N" oo8-zo16-
APMTC/LEG, recibida el r9 de enero de zo16 y referida a la propuesta de Servicio Especial

"Transbordo de carga rodante", APMT indica en ei pie de pdgina N" r: al analizar el

mercado geogrSfico relevante que, conforme al Contrato de Concesion de DPWC, este
Concesionario se encuentra facultado a atender carga rodante. Asi, se seEala lo siguiente:

"rz Cabe sefialar que el Contrato de Concesi6n de Muelle Sur, firmado en el zoo6,
permite que DPW Callao atienda carga fraccionada y rodante desde el inicio de
operaciones de este terminal portuario (mayo zoro)."

132. En tal sentido, no resulta cierto lo senalado por APMT en su Carta No zz6-zo16
APMIC/LEG, con relaci6n a que, de acogerse la posici6n de DPWC, podrian verse
afectadas Jas condiciones economicas consideradas en su contrato de concesi6n. En

efecto, APMT ha reconocido explicitamente que a traves del Terminal Muelle Sur puede
movilizarse carga distinta a la contenerizada desde el inicio de operaciones de DPWC, esto
es, desde antes de Ia firma del contrato de concesiSn del Terrninal Norte Mu{tipropdsito
del Terminal Poftuario delCallao.

133. Asimismo, es importante aiadir que de la revision del contrato de concesi6n del Terminal
Norte Multiproposito delTerminal Portuario del Callao, se aprecia que en ninguna de sus

cldusulas se hace referencia a la carga movilizada a traves del Terminal Muelle Sur, por lo
que el pronunciamiento emitido en el marco del presente procedimiento de interpretacion
contractual no podria significar afectacion alguna a las condiciones economicas del
referido contrato

r34. Teniendo en consideraci6n lo anteriormente expuesto, si bien el Contrato de Concesi6n se

ha venido ejecutando con la interpretacidn correcta de la cldusula 8.16 -en atenci6n al

an6lisis realizado por el Regulador en el presente lnforme-, tambi6n se advierte que dicha
conducta no ha impedido que a Ia fecha hayan surgido, por parte del Concedente (en su

calidad de parte del Contrato de Concesi6n) y de la APN, dudas sobre la correcta
interpretacion de dicha clSusula, situacion que genera la necesidad de que este Regulador
efectue la interpretaci6n de la misma, a efectos de tener una posici6n univoca y definitiva
por las Pa rtes.

135. En talsentido, se propone que el Consejo Directivo de OSiTRAN interprete el Contrato de

Concesi6n, estableciendo la forma en que debe ser interpretado el numeral 8.16 del

mismo, interpretando Io siguiente:
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"El Concesionario puede prestar Servicios Especiales a carga distinta a Ia
cantenerizada. El Concesionario no se encuentro outarizado para La atenci6n de
granebs s6lidos oi graneles liquidos, salvo expresa autorizacion de la APN, o que
e sto s re p re sente n ta rg a co n ten eri z a da".

136- En este sentido, no existe contradiccidn alguna en los pronunciamientos emitidos por
OSITRAN, ni en ios actos administrativos anteriormente aprobados por este Organismo
Regulador, siendo que la actuacion de OSITRAN estd conforme a los principios de Buena
Fe, seguridad juridica y predictibilidad, careciendo de asidero lo indicado por el
Concesionario.

l . CONCLUSIONES

a. Mediante Resoluci6n de Consejo Directivo N" o21- 2016-CD-OS ITRAN del zz de abril de zo16,
el Consejo Directivo de OSITRAN dispuso el inicio del procedimiento de interpretaci6n de
oficio de la clausula 8.16 del Contrato de Concesi6n del Nuevo Terminal de Contenedores en
el Te rm inal Portuario de I Ca llao - Zona Su r, en tanto que se advierte que la cl6usula 8.t6 viene
siendo entendida por las Partes, de dos maneras distintas:

(i) El Contrato de Concesi6n solo faculta al Concesionario a prestar servicios a carga
contenerizada, siendo la rlnica excepci6n a estd regla la prestaci6n de servicios a

carga a granel, 5iempre que para ello DPWC cuente previamente con
autorizacion de la APN o que esta represente carga rontenerizada; o

EI Contrato de Concesi6n faculta al Concesionario a prestar servrcios a carga
contenerizada, pudiendo prestar adicionalmente servicios a cualquier otro tipo
de carga; sin embargo, s6lo para el ca5o de mercancias a granel, el Concesionario
requiere autorizari6n previa de la APN.

: L. I lii t

,i." .::,

l.

El ejercicio de la funcion administrativa de interpretar Ios contratos de concesion de
lnfraestructura de Transporte de Uso PJblico que tiene atribuida OSITRAN, que se deriva del
ejercicio de Ia funci6n de supervisi6n otorgada a este Regulador, no se encuentra supeditado
a una solicitud de interpretaci6n del Concesionario, asi como tampoco del Concedente, 1o

cualse condice con el marco regulatorio vigente. El unico 6rgano de OSITRAN que resulta
competente para interpretar los Contratos de Concesion es el Consejo Directivo, el cual no
ha tenido ningrin pronunciamiento previo sobre el particular.

Conforme se aprecia de la literalidad de la cldusula 8.16 del Contrato de Concesi6n, no se
puede determinar indubitablemente cual es la interpretacion de la misma a efectos de
determinar el tipo de carga que puede ser atendida por el Concesionario, por lo que no cabe
Ia interpretacion literal del Contrato de Concesi6n, debiendo recurrirse a otros m6todos de
interpretaci6n como el mdtodo hist6rico, el cual consiste en averiguar el contenido de una
disposici5n contractual recurriendo al contenido que brindan sus antecedentes juridicos
directamente vinculados a las cliusulas contractuales de que se trate, asi como de normas
directamente vinculadas, y el metodo de interpretaci6n finalista, el cual toma en
consideraci6n la funci6n econ6mico social y el tipo elegido por las partes para el contrato
interpretado, es decir, la naturaleza del Contrato. Ambos m6todos se encuentran
contemplados en los Lineamientos para la interpretaci6n y emisi5n de opiniones sobre
propuestas de modificaci6n y reconversi6n de Contratos de Concesion, aprobados por
Acuerdo de Consejo Directivo No 557-154-o4-CD-OS ITRAN.
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6.

7.

El propio Contrato de Concesi6n ha establecido en la cldusula 16.3, que en caso de
divergencia en la interpretacion del Contrato, se seguird como orden de prelaci6n para
resolver djrha sjtuaci6n, el siguiente: (i) el Contrato/ (ii) las Circulares a que se hace referencia
en Ias Bases y (iii) las Bases. De esta manerar a fin de realizar la interpretaci6n del Contrato
de Concesion, se ha recurrido a los documentos del Concurso; quedando claro que el
Regulador se encuentra habilitado rontractualmente a que en caso el m6todo literal no
resulte suficiente para lnterpretar el Contrato, pueda recurrir al metodo historico para ello,
toda vez que este establece expresamente que resulta viable acudir a las Circulares y Bases
delConcurso.

El Plan Nacional de Desarrollo Portuario aprobado por el Decreto Supremo oo6 zoo5 MTC,
vigente a Ia fecha de otorgamiento de la concesi6n, establecia que el nuevo terminal iba a ser
uno especializado en contenedores, pero ello no implica que su operacron se restringia
normativamente a la carga contenerizada. Asi, de acuerdo a Ia clasificaci6n de la Ley del
Sistema Portuario Nacional, Ley N'27943 un puerto especializado opera principalmente
respecto de su area de especializacion, pero no se restringe a dicha 6rea.

De la revision del Libro Blanco, asi como de la lectura de las comunicaciones cursadas por
OSITRAN y PROINVER5ION, se aprecia que la perspectiva del Estado, durante el proceso
licitatorio, era una bajo la cual la concesi6n no se restringia a carga contenerizada, sino que
la misma incluye la posibilidad de prestar servicios respecto de otros tipos de carga. En los
documentos citados se menciona expresamente a la carga fraccionada como Servicio
Especial, y la cliusula 8-16 del Contrato de Concesion tambien trata como Servicio Especial
a la carga a granel (previa autorizaci6n de APN).

La voluntad del Estado al incluir Ia clausula 8.t6 en el Contrato de Concesi6n, no implico una
perspectiva restrictiva, sino mds bien una que entendia que el concesionario podia prestar
servicios a tipos de carga distinta a la contenerizada, con la precision de que si se trataba de
carga a granelsolida o liquida era requisito contarcon la autorizaciSn expresa de la ApN_

EI Concesionario ha sefralado que, al iniciarse un proceso de interpretaci6n se estdn
desconociendo los actos que el propio Organismo Reguledor a traves de sus Gerencias ha
emitido. Asi, indica que mediante Oficio N" 274-Lo-GG OSITRAN, Ia Gerencia General de
O S ITRAN seiialo que resulta ba posible prestar senr'icios especia les a ca rga no contene rizada,
no habiendo sido necesario en dicha opoftunidad realizar ningu na interpretacidn alContrato
del Contrato de Concesi6n, por Io que su aplicaci6n debe ser directa. Sobre el pafticular, es
impoftante te ner e n consideraci6n que, el un ico 6rga no de OS ITRAN que resu lta competente
para efectuar una interpretaci6n de Ios contratos de concesi6n o definir que [a misma resulta
improcedente es elConsejo Directivo, el cualno ha emitido ningrjn pronunciamiento previo
sobre los alcances de la cliusula 8.16 del referido Contrato

De Ia revisi6n de los antecedentes, se aprecia que si bien tanto las Partes, asi como OSITRAN
y la APN, han venido e_jecutando correctamente el Contrato, considerando que en el mismo
no se limita a la prestaci6n de servicios a la carga contenerizada, pues elConcesionario puede
tambi6n brindar servicios a otro tipo de carga, se aprecia tambien que dicha conducta no ha
impedido que a la fecha, la APN y el Concedente (en su calidad de Pafte) haya mostrado
dudas respecto de los alcances de la clausula 8.16, lo cual genera Ia necesidad de que este
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Organismo Regulador, a travds de su Consejo Directivo, el cuales el [nico competente para

interpretar los contratos de concesi6n, emita su pronuncia m iento, a efectos de tener una

posicion univoca y definitiva del mismo.

ro. Tal como se ha sefralado en el presente itrforme, de Ia lectura del Contrato de Concesi6n, Ias

Circulares y las Bases, se interpreta que el Concesionario puede Prestar Servicios Especiales

a carga distinta a la contenerizada. En este sentido, no existe contradicci6n alguna en Ios

p ronunciamientos emitidos por OSITRAN, ni en los actos administrativos anteriormente
aprobados por este Organismo Regulador, siendo que la actuaci6n de OSTTRAN esti
conforme a los principios de Buena Fe, seguridadjuridica y predictibilidad.

5e adjunta el lnforme elaborado por el estudio de abogados "Payet, Rey, Cauvi, P6rez

Abogados", como parte integrante de la presente opini6n, en el Anexo r.

RECOMENDACI6N

Se recomienda que el Consejo Directivo, en uso de la atribuci6n a que se refiere el Literal e) del

Numeral 7.r de la Ley No 269r, interprete la clSusula 8.16 del Contrato de Concesi6n del Nuevo

Termrnal de Contenedores en el Terminal Portuario del Callao - Zona Sur, en los siguientes

t6rmin os:

"El Concesionario puede prestdr Servicios Especiales a carga distinta a la contenerizada. EI

Concesionario no se encuentra autorizado para la atenciin de graneles silidos ni graneles

liquidos, salvo expresa autorizaci6n de la APN, o que estos representen carga contenerizada".
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