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Asunto

Referencia :

Solicitud de aclaraci6n presentada porAPN respecto a la interpretaci6n
de oficio de la clSusula 8.16 del Contrato de Concesi6n del Nuevo
Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario del
Sur

Oficio N" 477-zo16-APN/GG-UAJ

r3 de julio de zo16
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OBJETO

Emitir opini6n en relaci6n a la solicitud de aclaraci6n de la interpretaci6n de oficio de la
cl6usula 8.16 del Contrato de Concesi6n del Nuevo Terminal de Contenedores en el
Terminal Portuario delCallao-Zona Sur, realizada porelConsejo Directivo de OSITRAN
mediante Resoluci6n de Consejo Directivo No o38-2or6-CD-OSITRAN, presentada por la
Autoridad Portuaria Nacional.

ANTECEDENTES

Con fecha z4 de julio de zoo6, el Estado de la Repiblica del Per0. representado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, MTC), quien a su vez actio a
trav6s de la Autorrdad Poftuaria 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, Conservaci6n y Explotaci6n de dicha infraestructura.
Dicho contrato fue modificado mediante Adenda N. 01 suscrita con fecha n de marzo
de zoro.

Mediante la Resoluci6n N" o38-2o16-CD-OSITRAN del r4 de junio de zo16, el Consejo
Directivo de OSITRAN interpret6 de oficio la cl6usula 8.r.6 del Contrato de Concesi6n, en
los tdrminos siguientes:

"El Concesionario puede prestar Servicios Especiales a carga distinta a la
contenerizada. El Concesionario no se encuentra autorizado para la atenciin de
graneles s6lidos ni graneles liquidos, salvo expresa autorizaci n de la ApN, o que
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El z4 dejunio de 2016, a solicitud de Ia APN, esta Entidad y el Regulador sostuvieron una

reuni6n vinculada a la interpretaci6n realizada por Consejo Directivo mediante Ia

Resoluci6n N" o38- zo16 - CD-OS ITRAN.

Mediante el Oficio N' 477-zor6-APN/GG-UAJ recibido el 7 de julio de 2016, la APN
solicit6 a oSITRAN la acla racidn de los alcances y aplicacidn de Ia interpretaci6n de oficio
efectuada respecto de la c15usula 8.16 del Contrato de Concesi6n.

ANALISIS

En el presente informe se analiza16n los siguientes aspectos:

A. Marco legal de Ia aclaraci6n.
B. Anilisis de la solicitud de aclaraci6n de la APN

Marco leqal de la aclaraci6n

El articulo 4o6 del C6digo Procesal Civil, norma de aplicaci6n supletoria a los

procedimientos administrativos, sefr ala lo siguiente:

"Articulo 4o6.- <Aclaraci6n. -

El luez no puede alterar las resoluciones despuds de notificadas. Sin embargo, antes
que la resoluciin cause ejecutoria, de oficio o a pedido de parte, puede aclarar algin
concepto oscuro o dudoso expresado en la parte decisoria de la resoluci6n o que

influye en ella. La aclaraci6n no puede alterar el contenido sustancial de la decisi6n.

El pedido de aclaraci6n serd resuelto sin dar trdmite. La resoluci6n que lo rechaza es

inimpugnable".

De acuerdo a la norma antes citada puede ser objeto de aclaraci6n conceptos oscuros o
dudosos expresados en la parte resolutiva de una determinada decisi6n o que influyan en

ella. 5in embargo, por la naturaleza misma de la aclaraci6n, 6sta no puede alterar el

contenido sustancial de la decisi6n, lo que implica que no se puede incorporar al

pronunciamiento elementos o fundamentos adicionales a los que determinaron su

decisi6n.

Oueda entonces claro que mediante la aclaraci6n no se podrS solicitar la alteraci6n del

contenido o fundamentos de la decisi6n. Tampoco dicha solicitud tiene una naturaleza
impugnatoria, propia del Recurso de Apelacidn o Recurso de Reconsideraci6n. De lo
contrario, se lograria por la via indirecta lo que no se puede obtener por la via directa.
Entonces, s6lo se puede aclarar la parte resolutiva o decisoria de una resoluci6n, o, la
parte que haya influido en ella. Una solicitud de aclaraci6n que no cumpla con las

condiciones legales indicadas es evidentemente improcedente, y, como tal, debe ser
desestimada.

An6lisis de la solicitud de aclaraci6n de la APN

Mediante el documento de la referencia, Ia APN ha solicitado a OSITRAN la aclaraci6n de

los alcances y aplicaci6n de la interpretaci6n de oficio de la cl6usula 8.16 del Contrato de

Concesi6n, efectuada por el Consejo Directivo, respecto de los siguientes dos puntos:
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c "Silaatenci1n que el Concesionario puede hacer de carga distinta a la contenedorizada
implica brindar un servicio especial de la misma forma en que se prestarla un servicio
estdndar o si, por el contrariq la posibilidad de atenci6n que establece la citada
interpretaci6n, estd rqerida a un servicio complementario o accesorio que no tiene la
misma naturaleza, en cuanto a su prestaciin, a la de los servicios estdndar, regulados
por el Contrato de Concesi6n.

. Cudl seria el mecanismo de mediciin de los niveles de servicio y productividad en la
atenci6n de carga distinta a la contenedorizada, toda vez que, conJorme a lo estdblecido
en el Contrato de Concesi1n, dichos seNicios no se encuentran sujetos a! cumplimiento
de niveles de servicio y productividad, no pudiendo la ApN establecer indicadores o
mediciones de cardcter general y de alcance nacional por cuanto los terminales
portuarios de uso piblico, por sus caracterlsticas y naturaleza, son distintos".

Con relaci6n al orimer punto, tal como se advierte, la APN ha solicitado que se aclare si,
conforme a la interpretaci6n de la cl5usula 8.t6 del Contrato de Concesi6n, la atenci6n
que el Concesionario puede hacer de carga distinta a la contenerizada implica brindar un
servicio esoecial de la misma forma en que se orestaria un servicio estSndar o si, por el
contrario, la posibilidad de atenci6n que establece la citada interpretaci6n, estS referida
a un servicio complementario o accesorio que no tiene la misma naturaleza, en cuanto a
su prestaci6n, a la de los servicios est5ndar, regulados por el Contrato de Concesi6n.

Al respecto, la Resoluci6n de Consejo Directivo No o38-zor6-CD-OSITRAN, que efect0a
la interpretaci6n de la aludida clSusula del Contrato de Concesi6n, indica claramente que
el Concesionario puede prestar Servicios Especiales a carga distinta a la contenerizada.
Asi, el articulo r" de la citada Resoluci6n establece lo siguiente:

"Articulo t".- lnterpretar la cldusula B.$ del Contrato de Concesi,n del Nuevo
Terminal de Contenedores en el Terminal portuario del Callao - Zona Sur, en los
tdrminos siguientes:

"El Concesionario pued.e orestar Seruicios Esoeciales a carga distinta a la
contenerizada. El Concesionario no se encuentrd autorizado para la atenci1n de
graneles s1lidos ni graneles liquidos, salvo expresa autorizaci1n de la ApN, o que
estos representen carga conte nerizada".
[Elsubrayado y resaltado es agregado]

13. Adicionalmente, en la parte considerativa de la Resoluci6n aludida, se indica que el
lnforme N" oz3-r6-GRE-GSF-GAJ-OS|TRAN, emitido por la Gerencia de Regulaci6n y
Estudios Econ6micos, la Gerencia de supervisi6n y Fiscalizaci6n y la Gerencia de Asesoria
Juridica, motiva la interpretaci6n efectuada por el Consejo Directivo, raz6n por la cual
forma parte de dicha Resoluci6n,, en aplicaci6n del numeral 6.2 del articulo 6 de la Ley
N" t7444, Ley del Procedimiento Administrativo General:. Dicho lnforme seffala lo
siguiente:

, En tal sentido, la Resolu.i6n indica lo siguiente:

!- ') . , - . "Aue, luego de evaluor y deliberor rcspecto al tema mateia de ondlisis, el Consejo Directivo hoce suyo el tnJome No .,4-16-GRE GSF-
.) .,- , ,, -;' - GAJ oSlrRAN, incorpordndolo integamente en lo potte corciderativa de la presente Resoluci6n, cinprmi o lo dispuesto en el orticulo' ., .,,rir1 i - 6.2 de la Ley N" 21444, Ley delProcedimiento Administetivo Generut..N"-t).

' W. ' Drcho articulo disponp to siguienle:
''Atticulo 6. . MotivoLion del octo qdministrativo
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"777. Asi, en el Ortcio No 74-2006-/CPl-PUE/PROINVERSION, remitido a OSITRAN el
z6 de mayo de zoo6, se comunica la incorporaci6n de determinadas sugerencias del
organismo regulador en el proyecto de contrato de concesi6n y, con relaci6n al maneio

de carga fraccionad.a, se menciona lo siguiente:

"Laatenci6n de cargafraccionada en las condiciones propuestas corresPonde a un

Servicio Especial. En esta Cldusula se estd especifcando que "El

CONCESIONARTO no se encu entra autorizado pardlaatenci6n de granelessilidos
ni graneles liquidos, salvo expresa autorizaci6n del CONCEDENTE, o que estos

representen carga contenedorizad.a. "
(Subrayado agregado)

(...)

tzz- De esta forma, se rcncluye que el Contrato de Concesi6n no se limita a la
prestaci6n de servicio a la carga contenerizada, pues el Concesionario puede tambidn

realizar servicios a carga de otro tipo (por ejemplo, carga rodante), servicios que en

dicho contexto constitui rdn Servicios Especiales".

(...)

1il. coNCLUSloNEs
(...)

6. De la revisi6n del Libro Blanco, asi como de la lectura de las comunicaciones

cursadas por OSTTRAN y PROINVERSION, se aprecia que la perspectiva del Estado,

durante el proceso licitatorio, eraunabaio la cual la concesi6n no se restringiaa 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 lraccionada como Servicio Especial. y la cliusula 8.t6 del Contrato de

Concesi6n tambiin trata como Servicio Especial a la carga a granel (previa

autorizaci6n de APN)".

Por lo tanto, carece de amparo la solicitud de aclaraci6n de la APN sobre este PUnto, toda

vez que no se observa la existencia de un concepto oscuro o dudoso en el

pronunciamiento emitido por el Consejo Directivo ni mucho menos en la

fundamentaci6n recogida en el lnforme No oz3-r6-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN, que le sirve

de sustento, siendo claro que los Servicios distintos que el Concesionario brinde a carga

contenerizada califican como Servicio Especial y, en consecuencia, estos no pueden ser

considerados como un Servicio Estdndar, o ser brindados de la misma forma que 6ste;

por lo que el referido extremo de la solicitud de aclaraci6n presentada por la APN, resulta

improcedente.

15. Respecto al segundo punto, la APN ha consultado cu6l seria el mecanismo de medici6n

de los niveles de servicio y productividad en la atenci6n de carga distinta a la

contenerizada, toda vez que, conforme a lo establecido en el Contrato de Concesi6n,

dichos servicios no se encuentran sujetos al cumplimiento de niveles de servicio y

productividad, no pudiendo dicha Autoridad establecer indicadores o mediciones de

carScter general y de alcance nacional por cuanto los terminales portuarios de uso

priblico, por sus caracteristicas y naturaleza, son distintos.

6.2 puede motiva'e medionte lo declaruci^n de conformidad con los t'undamentos y conclusiones de anteiores dictdmenet decisiones

o inJormes obrantes en el expedbnte, a condtci6n de que se les identifique de modo certeft, y que Pot esta situaci6n constituyan patte

a4.
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16. Sobre el particular, corresponde indicar que la interpretaci6n de oficio de la clSusula 8.16
del Contrato de Concesi6n, efectuada por el Consejo Directivo, no estuvo referida a la
determinaci6n de niveles de servicio y productividad, sino que, como se ha indicado, esta
concluy6 que de la lectura del Contrato de Concesi6n, las Circulares y las Bases, el
Concesionario puede prestar Servicios Especiales a carga distinta a la contenerizada,
motivo por el cual la consulta efectuada por la APN no constituye una aclaraci6n al

alcance de la Resoluci6n de Consejo Directivo N" o38-zor6-CD-OSITRAN ni del lnforme
que la sustenta, debiendo ser tambi6n declarada lmprocedente en este extremo.

Sin perjuicio de ello. se advierte que la misma APN ha dejado claro que conforme a lo
establecido en el Contrato de Concesi6n, los Servicios Especiales no se encuentTan
sujetos al cumplimiento de niveles de servicio y productividad, situaci6n que no puede
ser materia de interpretaci6n, toda vez que 6sta se realiza cuando existe duda o
ambigr-iedad respecto del alcance de cldusulas contenidas en el Contrato y no para cubrir
vacios contractuales, cosa que naturalmente escapa a nuestro marco legal y a la

competencia de este Organismo Regulador. Por tanto, OSITRAN no se encuentra
facultado a crear obligaciones que no se encuentren contenidas o comprendidas dentro
del 6mbito del propio Contrato de Concesi6n, tal como lo dispone el Jltimo p6rrafo del
numeral 6.r de los Lineamientos del OSITRAN, toda vez que ello implicaria suplir
ilegitimamente las voluntades de las Partes.

Finalmente, y tal como fue manifestado a la APN en la reuni6n sostenida con este
Regulador con fecha z4 de junio de zo16, DPWC tiene incentivos para prestar Servicios
Especiales con altos estindares de calidad. Ello debido a que en el Terminal Portuario del
Callao existe otro operador portuario (APM Terminals Callao 5.A.) que esti autorizado a

movilizar carga distinta a la contenedorizada y que cuenta con Niveles de Servicio y
Productividad de cumplimiento obligatorio en virtud de lo establecido en su contrato de
concesi6n. En tal sentido, Ios usuarios podrdn elegir movilizar su carga utilizando los
servicios del operador que le ofrezca mejores condiciones.

CONCLUSIONES

Corresponde declarar lmprocedente la solicitud de aclaraci6n presentada por APN, en
atenci6n a Io siguiente:

ii)

La interpretaci6n de la clSusula 8.16 del Contrato de Concesi6n, efectuada por el
Consejo Directivo es clara al establecer que los servicios que el Concesionario
brinde a carga distinta a la carga contenerizada califican como Servicios Especiales,
no pudiendo por ende ser considerados como un Servicio Est6ndar.

De conformidad con lo establecido en el Contrato de Concesi6n y tal como ha
seffalado la APN, los Servicios Especiales no se encuentran sujetos al cumplimiento
de niveles de servicio y productividad. Toda vez que no es posible emplear la

interpretaci6n para cubrir vacios contractuales, dicho aspecto no ha sido materia
de la interpretaci6n efectuada por Consejo Directivo.

En consecuencia, no se observa la existencia de un concepto oscuro o dudoso en el
pronunciamiento emitido por el Consejo Directivo ni mucho menos en la
fundamentaci5n recogida en el lnforme N" oz3-16-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN.

17.
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V, RECOMENDACION

Se recomienda que la Gerencia General eleve el presente lnforme al Consejo Directivo, a

efectos que este lo haga suyo y lo remita a la APN, para su conocimiento y fines pertinentes.

Atentamente

JARAMILL

Reg. Sal2s 9
Ref.15769
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