Presidencia

del Consejo de Ministros

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N2 013-2016-CD-OSITRAN
Lima, 29 de marzo de 2016

VISTOS:

El Oficio N° 011-2016-EF/52.03, de fecha 26 de enero de 2016, remitido por la Direccion General
de Endeudamiento y Tesoro Publico del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) y el Informe
N2 014-2016-GSF-GAJ-OSITRAN, de fecha 23 de marzo de 2016, emitido por la Gerencias de
Supervision y Fiscalizacidn y la Gerencia de Asesoria Juridica de OSITRAN; vy,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 28 de enero de 2011, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC), a
través de la Autoridad Portuaria Nacional (APN), suscribi6 con la Empresa Transportadora Callao
S.A. (el Concesionario), el Contrato de Concesidn para el Disefio, Construccidn, Financiamiento,
Conservacidn y Explotacidn por veinte (20) afios, del Terminal de Embarque de Concentrados de
Minerales en el Terminal Portuario del Callao, en adelante, el Contrato de Concesidn;

Que, el numeral 3.1 del articulo 3° de la Ley de Supervision de la Inversidn en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico, aprobada mediante Ley N° 26917, establece que es misiéon de
OSITRAN regular el comportamiento de los mercados en los que actian las Entidades
Prestadoras, cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los
inversionistas y de los usuarios; con el fin de garantizar la eficiencia en la explotacion de la
Infraestructura de Transporte de Uso Publico;

Que, el literal e) del numeral 7.1 del articulo 7 de la citada Ley, otorga a OSITRAN la funcién
especifica de interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus
actividades de explotacion;

Que, el articulo 29 del Reglamento General de OSITRAN (REGO), aprobado por Decreto Supremo
N° 044-2006-PCM y sus modificatorias, precisa que la funcidn de interpretar los titulos en virtud
de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacién, corresponde al
Consejo Directivo de OSITRAN en Unica instancia administrativa. Ademads, dicha norma prevé
que la referida interpretacion esta orientada a determinar el sentido de una o més clausulas del
Contrato de Concesidn, haciendo posible su aplicacién;

Que, mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de noviembre de 2004, el Consejo
Directivo de OSITRAN aprobd los Lineamientos para la Interpretacién y Emision de Opiniones
sobre Propuestas y Reconversion de Contratos de Concesion (en adelante, los Lineamientos);

Que, conforme a los referidos Lineamientos, el procedimiento de interpretacion del contenido
del Contrato de Concesién puede iniciarse de oficio o a solicitud de parte. Adicionalmente,
dichos Lineamientos establecen que pueden solicitar la interpretacion del Contrato de
Concesion el Concesionario, el Concedente y los terceros legitimamente interesados;
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Que, de acuerdo al numeral 6.1 de los Lineamientos, la interpretacién estd orientada a
determinar el sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesion, dando claridad al texto
y haciendo posible su aplicacion;

Que, mediante Oficio N°011-2016-EF/52.03, de fecha 26 de enero de 2016, la Direccion General
de Endeudamiento y Tesoro Publico el MEF solicitd a OSITRAN la interpretacién de la cldusula
6.10 del Contrato de Concesion, a efectos de determinar si procede la devolucion al
Concesionario de los fondos no utilizados en la Supervision de Disefio, por parte de la APN;

Que, las Gerencias de Supervisidn y Fiscalizacion y de Asesoria Juridica de OSITRAN, en su
Informe N2 014-2016-GSF-GAJ-OSITRAN del 23 de marzo de 2016, realizan el analisis
correspondiente, concluyendo lo siguiente:

i La solicitud de interpretacion, presentada por el MEF, no cumple con el requisito de
procedencia previsto en el numeral 6.1 de los Lineamientos para la Interpretacion y
Emision de Opiniones sobre Propuestas de Modificacién y Reconversion de
Contratos de Concesion, aprobados por Acuerdo N2 557-154-04-CD-OSITRAN, al no
calificar dicha entidad como tercero legitimamente interesado. En tal sentido, se
recomienda que el Consejo Directivo declare improcedente dicha salicitud.

ii.  Sin perjuicio de lo expuesto, de los antecedentes remitidos se advierte que ha
surgido una situacion que requiere ser analizada y que esta referida a como debe
actuar la APN en el supuesto que, luego de desembolsado el monto efectivamente
empleado para la supervision de disefio, quede un remanente que no ha sido
utilizado en dicha supervisién. Definir esto ultimo adquiere relevancia habida cuenta
que el Concesionario ha presentado ante la APN una solicitud a fin de que se le
reembolse el saldo no utilizado en la supervision de disefio.

iii. Por lo tanto, previamente a que el Regulador efectie el analisis de la dicha situacién
y determine si existe 0 no ambigliedad, oscuridad, contradiccion o falta de claridad
en el numeral 6.10 del Contrato de Concesidn, que amerite en el presente caso
ejercer de oficio su facultad de interpretacion, corresponde que se corra traslado el
presente informe y los antecedentes respectivos al MTC, a la APN y al Concesionario,
para que en un plazo de siete (7) dias habiles, remitan su posicidn.

Que, luego de revisar y discutir el Informe de vistos, el Consejo Directivo manifiesta su
conformidad con los fundamentos y conclusiones de dicho Informe, razén por la cual lo hace
suyo y lo constituye como parte integrante de la presente Resolucion, de conformidad con lo
dispuesto por el numeral 6.2 del articulo 6 de la Ley N2 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General;

Por lo expuesto, de conformidad con la Ley de Creacion de OSITRAN, Ley N2 26917, el
Reglamento General de OSITRAN, aprobado por el Decreto Supremo N2 044-2006-PCM y sus
modificatorias, el Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de noviembre de 2004, que
aprueba los Lineamientos para la Interpretacién y Emision de Opiniones sobre Propuestas y
Reconversion de Contratos de Concesion, y estando a lo acordado por el Consejo Directivo en
su Sesion N2 581-16-CD-OSITRAN;
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SE RESUELVE:

Articulo 12.- Declarar improcedente la solicitud de interpretacion presentada por la Direccion
General de Endeudamiento y Tesoro Publico del Ministerio de Economia y Finanzas, al no
calificar dicha entidad como tercero legitimamente interesado, de conformidad con el analisis
realizado en el Informe N° 014-2016-GSF-GAJ-OSITRAN.

Articulo 2°.- Notificar la presente Resolucion y el Informe N2 014-2016-GSF-GAJ-OSITRAN al
Ministerio de Economia y Finanzas.

Articulo 3°.- Disponer, de oficio, que se notifique el Informe N° 014-2016-GSF-GAJ-OSITRAN y
los antecedentes respectivos al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a la Autoridad
Portuaria Nacional y a la Empresa Transportadora Callao S.A., para que en un plazo de siete (7)
dias habiles contados a partir de la notificacion, remitan su posicién a OSITRAN, a efectos de que
el Regulador determine si ejercera de oficio su facultad de interpretacion respecto de la clausula
6.10 del Contrato de Concesion.

Articulo 4°.- Notificar la presente Resolucidn, el Informe N2 014-2016-GSF-GAI-OSITRAN vy sus
antecedentes al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a la Autoridad Portuaria Nacional
y a la Empresa Transportadora Callao S.A.

Articulo 52.- Autorizar la publicacién de la presente Resolucién, asi como del Informe N2 014-
2016-GSF-GAJ-OSITRAN, en el Portal Institucional de OSITRAN (www.ositran.gob.pe).

Registrese y comuniquese,

Reg. Sal. 11145
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INFORME N° 014-16-GSF-GAJ-OSITRAN | 13 HARZ0TS

A . OBED CHUQUIHUAYTA ARIAS OSITRAN o
GermmE/Cener SECRETARIA CONSEI0 DIRECTIVO.| <

2.3 MAR 2016

'RECIBIDO
TN

De : FRANCISCO JARAMILLO TARAZONA
Gerente de Supervision y Fiscalizacion

JEAN PAUL CALLE CASUSOL

Gerente de Asesoria Juridica Firma:.....c\ ... Horalso...

Asunto :  Solicitud de interpretacion de la Clausula 6.10 del Contrato de Concesion del
Terminal de Embarque de Concentrados de Minerales en el Terminal Portuario
del Callao

Referencia : Oficio N° 011-2016-EF/52.03 recibido el 28.01.2016

Fecha :  23de marzo de 2016

I. OBIJETIVO

1. Emitir opinidn respecto a la solicitud de interpretacion efectuada por el Ministerio de
Economia y Finanzas con relacion a la clausula 6.10 del Contrato de Concesion del Terminal
de Embarque de Concentrados de Minerales en el Terminal Portuario del Callao, en cuanto
a la procedencia de la devolucion de fondos no utilizados en la Supervision de Disefio por
parte de la Autoridad Portuaria Nacional - APN.

Il. ANTECEDENTES

2. El Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC), a través de la Autoridad Portuaria
Nacional (APN), suscribio con fecha 28 de enero de 2011, el Contrato de Concesion con la
Empresa Transportadora Callao S.A. (el Concesionario), para el Disefio, Construccion,
Financiamiento, Conservacion y Explotacion por veinte (20) afos, del Terminal de
Embarque de Concentrados de Minerales en el Terminal Portuario del Callao, en adelante,
el Contrato de Concesion.

= 3. De acuerdo con lo establecido en el parrafo cuarto de la clausula 6.10 del Contrato de
- Concesion, el Concesionario asumird los costos de la supervision del disefio y obras,

SRS incluido IGV. El monto maximo que el Concesionario destinara a los costos de la
o7 vose /2y supervision del Disefio y Obras, incluyendo IGV, sera del cinco (5%) del Monto Referencial
2 P CANLE ‘3} de la inversion ascendente a la suma de US$ 120'330,000.00 incluyendo IGV segun lo
& £/

establecido en la Declaracién de Interés; siendo que de dicho 5% corresponde a
Supervision de Diseno y otros gastos vinculados a esta el 1 %.

b,
NG PR

4. A través del Oficio N° 0585-2015-APN/GG-UAJ, de fecha 14 de julio de 2015,
complementado por Oficio N° 646-2015-APN/GG-UAJ, de fecha 6 de agosto de 2015, y
Oficio N° 694-2015-APN/GG-UAJ, de fecha 25 de agosto de 2015, la APN solicitd a
OSITRAN lo siguiente:
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“(...) lo que la APN solicita es que se sefiale los alcances de la cldusula 6.10 del Contrato de
Concesion del Terminal de Embarque de Concentrados de Minerales en el Puerto del
Callao, a efectos de confirmar si el saldo no utilizado por la Autoridad Portuaria Nacional
en la supervisicn de disefio, debe ser devuelto al Concesionario. No se requiere el inicio de
procedimiento de interpretacion ante su Consejo Directivo.”

5. Ante la solicitud efectuada por la APN, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del
OSITRAN le remitio el Oficio N° 0400-15-JCP-GSF-OSITRAN, de fecha g de setiembre de
2015, a través del cual manifesto lo siguiente:

"De lo establecido literalmente en la citada cldusula, se advierte con claridad que el
Concesionario debe asumir el pago de la Supervision de Disefio y la Supervision de Obras
por un monto mdximo del 5% del Monto Referencial de la Inversion sequn la Declaracidn
de Interés. De dicho monto el 1% debe ser destinado a la Supervision de Disefo, cuya
competencia recae en la Autoridad Nacional Portuaria.

Adicionalmente, del texto transcrito se desprende que los montos abonados por el
Concesionario a la APN en virtud de la clausula 6.10 del Contrato de Concesidn, deben ser
utilizados para financiar los costos de Supervisién de Disefio (honorarios y gastos); dicha
clausula no dispone que de existir algin saldo del monto abonado por el Concesionario,
dicho remanente pueda ser utilizado para fines distintos a dicha Supervision.”

6. Mediante Oficio N® 011-2016-EF/52.03, de fecha 26 de enero de 2016, la Direccién General
de Endeudamiento y Tesoro Publico del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) ha
solicitado a OSITRAN lo siguiente:

's. {...) mediante Oficio N°® 022-2016-APN/GG-UAJ, a efectos de contar con mayores
elementos de juicio sequn lo sefialado por la APN, remite copia del Oficio N° 0400-15-JCP-
GSF-OSITRAN, suscrito por el Gerente de Supervision y Fiscalizacion de OSITRAN en
atencion a la solicitud de interpretacion de la APN de la cldusula 6.10 del Contrato de
Concesion a efectos de dilucidar si en efecto el monto no utilizado por dicha entidad para la
Supervision de Disefio, puede ser devuelto o no al Concesionario.

6. En ese contexto, (...) y estando a la atribucion legal del Consejo Directivo de OSITRAN de
interpretar los Contratos de Concesién de acuerdo a lo previsto en la Ley N° 26917, el
Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, acudimos a su Despacho a fin de que se sirva emitir
opinion respecto del alcance de la clausula 6.10 del Contrato de Concesion en cuanto a la
procedencia de la devolucion de fondos no utilizados en la Supervision de Disefio.”

ll.  ANALISIS
7 Segun lo sefialado en el objeto del presente Informe, se evaluaran los siguientes puntos:
a. Marco juridico de la interpretacion del Contrato de Concesion.

b.  Evaluacion de la solicitud de interpretacion presentada por el MEF.
C. Facultad de oficio para la interpretacion del contrato de concesion.
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10.

11.

12.

Marco juridico de la interpretacion del Contrato de Concesion

El inciso e) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley de Creacion de OSITRAN, Ley
No 26g917%, otorga a OSITRAN la funcion especifica de interpretar los titulos en virtud de
los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.

Asimismo, el articulo 29° del Reglamento General del OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM?, dispone que corresponde al Consejo Directivo, en Unica
instancia administrativa, interpretar los contratos de concesién en virtud de los cuales las
Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion de la infraestructura®. La
referida norma reglamentaria también precisa que la interpretacién determina el sentido
de una o mas clusulas del contrato de concesion, haciendo posible su aplicacion;
pudiendo ser parte de la interpretacion, el texto mismo del contrato, sus anexos, las
bases de licitacién y las circulares. Asi, se interpreta un contrato ante la existencia de una
clausula oscura, dudosa o ambigua, con la finalidad de determinar cual es su verdadero
sentido, finalidad y alcance.

Por su parte, el numeral 6.1 de los Lineamientos para la Interpretacién y Emision de
Opiniones sobre propuestas y Reconversidn de Contratos de Concesion, aprobados por
Acuerdo de Consejo Directivo N° 557-154-04-CD-OSITRAN  (en adelante, los
Lineamientos), precisa que OSITRAN puede interpretar de oficio o a solicitud de parte el
alcance de los contratos en virtud de los cuales se explota la infraestructura de transporte
de uso publico bajo su ambito de competencia; advirtiéndose que, pueden solicitar la
interpretacion del contenido de un contrato de concesién los siguientes agentes: el
Concesionario, el Concedente y los terceros legitimamente interesados.

En ese orden normativo, en cumplimiento de una de las funciones principales atribuidas a
este Organismo Regulador, esto es, |a funcién comprendida en el inciso e) del articulo 7.2
de la Ley N° 26917, OSITRAN cuenta con facultades que le permiten interpretar, de oficio
o a pedido de parte o de terceros legitimados, el Contrato de Concesion.

Evaluacién de la solicitud de interpretacién presentada por el MEF

Mediante Oficio N® 011-2016-EF/52.03, el MEF solicito la interpretacion de la Clausula
6.10 del Contrato de Concesidn, a efectos de determinar si procede la devolucion al
Concesionario de los fondos no utilizados en la Supervision de Disefio, por parte de la
APN.,

Ley N° 26917.- "Articulo 7.- Funciones

7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

(---)

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

-

Modificado por Decreto Supremo N° 114-2013-PCM.
Dicha disposicion también se encuentra recogida en el inciso 7 del articulo 7 del Reglamento de Organizacion y
Eunciones de OSITRAN (ROF), aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, el cual sefiala que es funcion

del Consejo Directivo el interpretar los contratos de concesion y titulos en virtud de los cuales las Entidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.
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13

14.

15,

16.

7.

Sobre el particular, atendiendo a que la solicitud de interpretacion no es efectuada por
ninguna de las Partes (Concedente o Concesionario) del Contrato de Concesion, en
primer término, corresponde determinar si el solicitante, esto es el MEF, constituye un
tercero legitimamente interesado para solicitar al Regulador la interpretacion del
numeral 6.10 del Contrato de Concesidn.

Con relacion a lo anterior, de la lectura de la clausula 6.10 del Contrato de Concesion, se
advierte que este desarrolla el tema referido a la Supervision de Disefio,
comprometiendo al Concesionario a otorgar al Supervisor de Disefio designado por la
APN toda la informacion que se disponga o deba producirse. Del mismo modo, dispone
que el Concesionario asumira los costos de la Supervision de Disefio, indicando el monto
maximo que se destinara para tal fin. Adicionalmente, establece que es de competencia
exclusiva de la APN la eleccion y contratacion del Supervisor de Diseno; no obstante los
honorarios y gastos derivados de las actividades de supervision seran pagados por la APN
a costa del Concesionario.

Cabe sefialar que en la cldusula 6.10 del Contrato de Concesion se hace mencion, ademas
de las partes (Concesionario y Concedente), a los siguientes sujetos: Supervisor de
Disefio, ENAPU, Accionistas del Concesionario y Empresas vinculadas al Concesionario.
Naturalmente, también se encuentran incluidos los usuarios como beneficiarios de los
servicios que presta el Concesionario. En consecuencia, el referido numeral no hace
alusion alguna al MEF, quien ha solicitado su interpretacion.

Por otro lado, resulta pertinente manifestar que en la cldusula 6.10 del Contrato de
Concesion las partes acuerdan la forma en la cual se financia la Supervision de Disefio,
siendo evidente que dicho financiamiento no se encuentra relacionado con recursos que
provengan del tesoro publico, ya que se establece expresamente que quien se hara cargo
del financiamiento de la referida Supervision es el Concesionario, es decir, se trata de un
financiamiento derivado de recursos privados, cuyo origen y finalidad deriva
exclusivamente del marco contractual.

En tal sentido, teniendo en cuenta lo sefialado en la clusula 6.10 del Contrato de
Concesidn, se advierte con claridad que la solicitud de interpretacion presentada por el
MEF no cumple con el requisito previsto en el numeral 6.1 de los Lineamientos, ya que
dicha institucién no califica como tercero legitimamente interesado en lo que respecta a
la Supervision de Disefo ni al porcentaje de supervisién asignada a la misma, por el
acverdo de las partes (Concedente y Concesionario). Par tanto, no corresponde que el
Consejo Directivo del OSITRAN proceda a tramitar la solicitud de interpretacion
presentada por el MEF,

Facultad de oficio para la interpretacion del contrato de concesidn.

Sin perjuicio de lo sefialado, el marco normativo vigente establece la facultad de
OSITRAN de realizar de oficio la interpretacién de las disposiciones contractuales que
regulan los derechos y obligaciones del Concesionario y Concedente, para lo cual es
necesario determinar si existe alguna cldusula ambigua, oscura o dudosa que requiera ser
interpretada a fin de posibilitar su aplicacién, acorde con lo establecido en el marco legal
vigente y los Lineamientos de OSITRAN, considerando que este Regulador, como se ha
indicado anteriormente, solamente puede interpretar el Contrato en tanto se advierta la
existencia de una clausula con las caracteristicas antes mencionadas, siendo que en caso
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19.

20,

OSITRAN determine que el Contrato de Concesidn resulta claro, sefalaré dicha
circunstancia.

Si bien el MEF no cumple con el requisito previsto en el numeral 6.1 de los Lineamientos,
ya que dicha institucién no califica como tercero legitimamente interesado en lo que
respecta a la Supervision de Disefio, se ha puesto de manifiesto al Regulador la existencia
de una posible oscuridad o duda respecto de la cldusula 6.10 del Contrato de Concesion,
relacionada a la procedencia de la devolucidn de fondos no utilizados en la Supervision
de Disefo. En vista de ello, el Regulador resulta competente, previamente al ejercicio de
su facultad de interpretacion de oficio, para evaluar si existe o no ambigledad, oscuridad,
contradiccion o falta de claridad en dicha clausula, que amerite interpretar el contrato de
concesion.

Al respecto, el numeral 6.10 del Contrato de Concesién establece lo siguiente:

"SUPERVISION DE DISENO

6.10. Durante la_elaboracion del Expediente Técnico el CONCESIONARIO deberd
proporcionar al Supervisor de Disefio designado por la APN, toda la informacién que solicite
que se disponga o que deba producirse, bajo el principio de razonabilidad, relacionada con
dicho expediente y facilitarle el acceso a las actividades y estudios que el CONCESIONARIO

realice para este fin.

El Supervisor de Disefio podrd solicitar al CONCESIONARIO informacién adicional
relacionada a los documentos requeridos conforme a esta Seccién, la cual deberd ser
presentada en un plazo, acorde con el tipo de informacién solicitada, que no serd mayor de
diez (10) Dias, contados a partir de la fecha en que dicho supervisor haya formulado por
escrito la solicitud correspondiente.

El Supervisor de Disefio no deberd estar prestando directamente ni indirectamente ningun
tipo de servicios a favor de ENAPU. Asimismo, no deberd estar prestado directamente ni
indirectamente ningdn tipo de servicios a favor del CONCESIONARIO, sus accionistas o
Empresas Vinculadas. Esta limitacién se extiende hasta los doce (12) meses anteriores a la
Fecha de Suscripcidn del Contrato, en el Perd o en el extranjero. Asimismo, el Supervisor de
Disefio deberd mantener la confidencialidad debida respecto de la informacion a la que tenga
acceso, para el cumplimiento de sus funciones, y cualguier otra informacién o comunicacion
vinculada al Expediente Técnico.

El CONCESIONARIO asumird los costos de la supervisidn del disefio y obras, incluido IGV. El
monto mdximo que el CONCESIONARIO destinard a los costos de la supervisidn del disefio y
Obras, incluyendo IGV, serd del cinco (5%) del Monto Referencial de la Inversion ascenderite
a la suma de USs 120 330.000.00 incluido el IGV seqin lo establecido en la Declaracién de
Interés.

El porcentaje indicado en el parrafo precedente se distribuird de acverdo a lo siquiente:

* Por concepto de Supervisién de Disefio y otros gastos vinculados a esta: 1 %.
* Por concepto de Supervision de Obra y otros gastos vinculados a esta: 4%.

La APN podrd contratar, a través de un procedimiento de seleccidn, a un Supervisor de
Disefio, de acuerdo a las Leyes y Disposiciones Aplicables. Dicho Supervisor_actuarg
Unicamente por cuenta y en representacién de la APN, en ese sentido la titularidad de la
supervision la mantiene la APN.
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21.

22.

23.

2

Es de competencia exclusiva de la APN la eleccién y contratacion del Supervisor de Disefio.

Los honorarios v gastos derivados de las actividades de supervision serdn pagados por la
APN a costa del CONCESIONARIO.

En caso que el CONCESIONARIO no cancele el monto indicado anteriormente, el -
CONCEDENTE, previa coordinacion con la APN, podrd ejecutar la Garantia de Fiel
Cumplimiento del Contrato hasta por el monto no cancelado.”

[Ef subrayado y resaltado es nuestro]

De la lectura de la citada clausula se advierte que el Concesionario asumira los costos de
la supervision de disefio, incluido el IGV, hasta el 1% del Monto Referencial de la
Inversion, que asciende a la suma de US$ 120330 000,00 incluido el IGV segun lo
establecido en la Declaracién de Interés; asimismo, se establece que la supervision de
diseno debe ser contratada por la APN.

En tal sentido, al haberse previsto expresamente en el Contrato de Concesion que el
Concesionario es el obligado a asumir los gastos que demanden las actividades de
Supervision de Disefo, se tiene que dichos fondos tienen por objeto dar cumplimiento a
una obligacion asumida contractualmente por este.

Ahora bien, de los antecedentes remitidos se advierte que ha surgido una situacion que
requiere ser analizada y que esta referida a como debe actuar la APN en el supuesto que,
fuego de desembolsado el monto efectivamente empleado para la supervision de diserio,
quede un remanente que no ha sido utilizado en dicha supervision. Definir esto Gltimo
adquiere relevancia habida cuenta que el Concesionario ha presentado ante la APN una
solicitud a fin de que se le reembolse el saldo no utilizado en la supervision de disefo.

Al respecto, previamente a que este Regulador efectie dicho analisis y determine si en el
presente caso existe 0 no ambigUedad, oscuridad, contradiccion o falta de claridad en
dicha clausula, que amerite ejercer de oficio su facultad de interpretacion de la clausula
6.10 del Contrato de Concesidn, corresponde que dicha situacion sea puesta en
conocimiento de las Partes, toda vez que uno de los objetivos fundamentales de este
Regulador es velar por el cabal cumplimiento de los contratos de concesion, para lo cual
debe regir su actuacion —entre otros- en el Principio de Transparencia, que tiene por
finalidad velar por la adecuada transparencia en su gestion y en la toma de decisiones de
cualquiera de sus érganos, asi como en el desarrollo de sus funciones.

En efecto, se considera pertinente correr traslado el presente informe y los antecedentes
respectivos al MTC, a la APN y al Concesionario, a fin de que, previamente a que el
Regulador determine si corresponde ejercer o no su facultad de interpretacion de oficio,
manifiesten su posicion respecto a la situacion planteada, para lo cuval se recomienda
otorgarles un plazo de siete (7) dias habiles.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La solicitud de interpretacion, presentada por el MEF, no cumple con el requisito de
procedencia previsto en el numeral 6.1 de los Lineamientos para la Interpretacion y
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28.

20.

Emision de Opiniones sobre Propuestas de Modificacién y Reconversién de Contratos de
Concesion, aprobados por Acuerdo No 557-154-04-CD-OSITRAN, al no calificar dicha
entidad como tercero legitimamente interesado. En tal sentido, se recomienda que el
Consejo Directivo declare improcedente dicha solicitud.

Sin perjuicio de lo expuesto, de los antecedentes remitidos se advierte que ha surgido
una situacion que requiere ser analizada y que esté referida a cémo debe actuar la APN
en el supuesto que, luego de desembolsado el monto efectivamente empleado para la
supervision de disefio, quede un remanente que no ha sido utilizado en dicha supervision.
Definir esto Ultimo adquiere relevancia habida cuenta que el Concesionario ha
presentado ante la APN una solicitud a fin de que se le reembolse el saldo no utilizado en
la supervision de disefio.

Por lo tanto, previamente a que el Requlador efectie el analisis de la dicha situacién y
determine si existe o no ambigiedad, oscuridad, contradiccion o falta de claridad en el
numeral 6.10 del Contrato de Concesion, que amerite en el presente caso ejercer de oficio
su facultad de interpretacion, corresponde que se corra traslado el presente informe y los
antecedentes respectivos al MTC, a la APN y al Concesionario, para que en un plazo de
siete (7) dias habiles, remitan su posicién.

Se recomienda que se eleve el presente Informe, para consideracion y aprobacion del
Consejo Directivo de OSITRAN, de considerarlo pertinente.

Atentamente

FRANGISCO JARAMIL ONA

EAN PAUL CALLE CASUSOL
Gerente de Supervis Fiscalizhcion

REG-5AL. 10446
Ref. HR: 2050

OSITRAN
GERENCIA GENERAL
PROVEIDON° ¢ §%rl6: e
PARA :$CD

ACCIONES A :SE REMITE INFORME TECMICO
SEGUIR PARA SU INCLUSION EN AGENDA
DEL CONSEJO DIRECTIVO
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° xx-2016-CD-OSITRAN
Lima, xx de marzo de 2016

VISTOS:

El Oficio N° 011-2016-EF/52.03, de fecha 26 de enero de 2016, remitido por la Direccién General
de Endeudamiento y Tesoro Piblico del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) y el Informe
N© xxxx-2016-GSF-GAJ-OSITRAN, de fecha xx de marzo de 2016, emitido por la Gerencias de
Supervision y Fiscalizacién y la Gerencia de Asesoria Juridica de OSITRAN; v,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 28 de enero de 2011, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC), a
través de la Autoridad Portuaria Nacional (APN), suscribié con la Empresa Transportadora
Callao S.A. (el Concesionario), el Contrato de Concesion para el Disefio, Construccion,
Financiamiento, Conservacion y Explotacién por veinte (20) afios, del Terminal de Embarque
de Concentrados de Minerales en el Terminal Portuario del Callao, en adelante, el Contrato de
Concesion;

Que, el numeral 3.1 del articulo 3° de la Ley de Supervision de la Inversion en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico, aprobada mediante Ley N° 26917, establece que es misién de
OSITRAN regular el comportamiento de los mercados en los que actian las Entidades
Prestadoras, cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los
inversionistas y de los usuarios; con el fin de garantizar la eficiencia en la explotacion de la
Infraestructura de Transporte de Uso PUblico;

Que, el literal e) del numeral 7.1 del articulo 7 de la citada Ley, otorga a OSITRAN la funcién
especificade interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus
actividades de explotacion;

' Que, el articulo 29 del Reglamento General de OSITRAN (REGO), aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM y sus modificatorias, precisa que la funcién de interpretar los
titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacién,
corresponde al Consejo Directivo de OSITRAN en Unica instancia administrativa. Ademas,
dicha norma prevé que la referida interpretacion esta orientada a determinar el sentido de una
0 mas clausulas del Contrato de Concesién, haciendo posible su aplicacion;

Que, mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de noviembre de 2004, el Consejo
Directivo de OSITRAN aprob¢ los Lineamientos para la Interpretacién y Emisién de Opiniones
sobre Propuestas y Reconversion de Contratos de Concesion (en adelante, los Lineamientos);

Que, conforme a los referidos Lineamientos, el procedimiento de interpretacion del contenido
del Contrato de Concesion puede iniciarse de oficio o a solicitud de parte. Adicionalmente,
dichos Lineamientos establecen que pueden solicitar la interpretacion del Contrato de
Concesion el Concesionario, el Concedente y los terceros legitimamente interesados;
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Que, de acuverdo al numeral 6.1 de los Lineamientos, la interpretacién esta orientada a
determinar el sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesion, dando claridad al texto
y haciendo posible su aplicacion;

Que, mediante Oficio N°® 011-2016-EF/52.03, de fecha 26 de enero de 2016, la Direccion General
de Endeudamiento y Tesoro Publico el MEF solicitd a OSITRAN la interpretacion de la clausula
6.10 del Contrato de Concesion, a efectos de determinar si procede la devolucién al
Concesionario de los fondos no utilizados en la Supervision de Disefo, por parte de la APN;

Que, las Gerencias de Supervision y Fiscalizacion y de Asesoria Juridica de OSITRAN, en su
Informe N° xxx-2016-GSF-GAJ-OSITRAN del xx de marzo de 2016, realizan el andlisis
correspondiente, concluyendo lo siguiente:

i.  Lasolicitud de interpretacion, presentada por el MEF, no cumple con el requisito de
procedencia previsto en el numeral 6.1 de los Lineamientos para la Interpretacion y
Emision de Opiniones sobre Propuestas de Modificacion y Reconversiéon de
Contratos de Concesion, aprobados por Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN, al
no calificar dicha entidad como tercero legitimamente interesado. En tal sentido,
se recomienda que el Consejo Directivo declare improcedente dicha solicitud.

ii.  Sin perjuicio de lo expuesto, de los antecedentes remitidos se advierte que ha
surgido una situacion que requiereé ser analizada y que est4 referida a cémo debe
actuar la APN en el supuesto que, luego de desembolsado el monto efectivamente
empleado para la supervision de disefio, quede un remanente que no ha sido
utilizado en dicha supervision. Definir esto ultimo adquiere relevancia habida
cuenta que el Concesionario ha presentado ante la APN una solicitud a fin de que
se le reembolse el saldo no utilizado en la supervision de disefio.

iii.  Porlotanto, previamente a que el Reguladorefectue el analisis de la dicha situacion
y determine si existe o no ambiglUedad, oscuridad, contradiccion o falta de claridad
en el numeral 6.10 del Contrato de Concesion, que amerite en el presente caso
ejercer de oficio su facultad de interpretacion, corresponde que se corra traslado el
presente informe y los antecedentes respectivos al MTC, a la APN y al
Concesionario, para que en un plazo de siete (7) dias habiles, remitan su posicion.

Que, luego de revisar y discutir el Informe de vistos, el Consejo Directivo manifiesta su
conformidad con los fundamentos y conclusiones de dicho Informe, razon por la cual lo hace
suyo y lo constituye como parte integrante de la presente Resolucién, de canformidad con lo
dispuesto por el numeral 6.2 del articulo 6 de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General;

Por lo expuesto, de conformidad con la Ley de Creacion de OSITRAN, Ley N° 26917, el
Reglamento General de OSITRAN, aprobado por el Decreto Supremo N° 044-2006-PCM y sus
modificatorias, el Acuerdo N°® 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de noviembre de 2004, que
aprueba los Lineamientos para la Interpretacion y Emision de Opiniones sobre Propuestas y
Reconversion de Contratos de Concesion, y estando a lo acordado por el Consejo Directivo en
su Sesion NO xxx-16-CD-OSITRAN;
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SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar improcedente la solicitud de interpretacion presentada por la Direccién
General de Endeudamiento y Tesoro PUblico del Ministerio de Economia y Finanzas, al no
calificar dicha entidad como tercero legitimamente interesado, de conformidad con el analisis
realizado en el Informe N° xxx-2016-GSF-GAJ-OSITRAN.

Articulo 2°.- Disponer, de oficio, que se corra traslado del Informe N° XxX-2016-GSF-GAJ-
OSITRAN y los antecedentes respectivos al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a la
Autoridad Portuaria Nacional y a la Empresa Transportadora Callao S.A., para que enun plazo
de siete (7) dias habiles, remitan su posicion a OSITRAN, a efectos de que el Regulador
determine si ejercera de oficio su facultad de interpretacion respecto de la clausula 6.10 del
Contrato de Concesion.

Articulo 3°.- Notificar la presente Resolucion, el Informe N xxx-2016-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN
y sus antecedentes al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a la Autoridad Portuaria
Nacional y a la Empresa Transportadora Callao S.A.

Articulo 4°.- Autorizar la publicacién de la presente Resolucion, asi como del Informe N© xxxx-
2016-GSF-GAJ-OSITRAN, en el Portal Institucional de OSITRAN (www.ositran.qob.pe).

Registrese y comuniquese,

PATRICIA BENAVENTE DONAYRE
Presidente del Consejo Directivo
OSITRAN
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