Presidencia :
del Consejo de Ministras

Lima, 14 de junio de 2016
VISTOS:

ElInforme N2 023-16-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN, de las Gerencias de Regulacion y Estudios Econdmicos,
de Supervision y Fiscalizacién, y de Asesoria Juridica; v,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 24 de julio de 2006, el Estado de la Repiblica del Perd, representado por el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones (en adelante, MTC), quien a su vez actlio a través de la Autoridad
Portuaria Nacional (en adelante, APN), suscribié con la empresa DP World Caltao S.A., hoy DP World
Callao S.R.L. {en adelante, el Concesionario o DPWC), el Contrato de Concesién del Nueve Terminal
de Contenedores en el Terminal Portuaric del Callao — Zona Sur (en adelante, el Contrato de
Concesidn), para el Disefio, Construccién, Financiamiento, Conservacion y Explotacién 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 adjunta el Informe Técnico — Legal N° 039-
2014-APN/DIPLA/UA), notificado a OSITRAN el 19 de febrero de 2016, la Autoridad Portuaria
Nacional {en adelante, APN) indicd —entre otros— que mediante Carta N° GAC.DPWC.144.2014, del
mes de setiembre de 2014 el Concesionario remitio un documento de trabajo del que se desprende
ta intencion 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 solicité que este Regulador
se pronuncie respecto al alcance de la cldusula 8.16 del Contrato de Concesién, a efectos de
determinar si ef Concesionario sélo puede atender carga contenerizada, siendo fa Gnica excepcion a
dicha regla la atencidn de carga a granel sdlida y liguida, para lo cual e] Concesionario debe solicitar
previamente la aprobacidon de APN;

Que, mediante Resolucidn de Consejo Directivo N® 021-2016-CD-OSITRAN def 22 de abril de 2016, el
Consejo Directivo de OSITRAN dispuso el inicio del procedimiento de interpretacion de oficio de la
cldusula 8.16 del Contrato de Cancesidn del Nueva Terminal de Contenedores en el Terminal
Portuario del Callao - Zona Sur;

Que, dicha Resolucion de Consejo Directivo fue remitida al Concesionario, el MTC, la APN vy APMT,
mediante Oficio Circular N° 022-2016-SCD-OSITRAN, notificado el 26 de abril de 2016, otorgdndoles
un plazo de diez {10) dias habiles para remitir su posicién sobre el particular a OSITRAN;

Que, asimismo, la citada Resolucian fue publicada en el Diario Oficial El Peruano el dia 27 de abril de
2016, otorgando un plazo de diez (10} dias hébiles al Consejo de Usuarios de Puertos de alcance
nacional y cualquier otro interesado, para gue remitan sus comentarios a OSITRAN, de considerarlo
pertinente. Dicho plazo vencid el 11 de abril de 2016;

Que, el dia 2 de mayo de 20156, se llevd a cabo la Sesion N° 37 del Consejo de Usuarios de Puertos de
Alcance Nacional. Al respecto, conforme a fo indicado en el Acta de dicha Sesién, el coordinador del
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citado Consejo de Usuarios, y los demas miembros manifestaron estar a favor de que haya
competencia en el Terminal Portuario del Caliao, y por ende, estarian acorde con la posicion de
DPWC;

Que, mediante Carta N° GLAC.DPWC.097.2016 recibida el 10 de mayo de 2016, DPWC infarmd a
OSITRAN su posicién en relacion con el procedimiento de interpretacién de oficio iniciado par
OSITRAN y solicité que se archive el procedimiento de interpretacidén argumentando que no axiste
ninguna incertidumbre sobre los términos del Contrato de Concesion, dado que, tanto las Partes,
como OSITRAN y la APN han venido ejecutando el Contrato, permitiendo que se preste servicio a la
carga rodante. Asimismo, solicitd el uso de 1a palabra ante el Consejo Directivo de OSITRAN;

Que, mediante Carta N° 226-2016-APMTC/LEG, recibida el 10 de mayo de 2016, APMT sefialo —entre
0tros- gue ias COnCesiones en al Puerto del Callag estan dirigidas a desarrollar dos {02} terminales
especializados en un tipo de carga y (un) 1 terminal multipropésito, destinado a la atencion de todo
tipo de carga, por lo que consideran que el inico terminal que ha sido facultado para atender todo
tipo de carga es el Terminal Norte Multiproposito del Callao;

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

a. Mediante correo electrénico del 10 de mayo de 2016, el Gerente de Operaciones de la empresa
Transmeridian indicé que la competitividad es un aspecto fundamental en el negocio portuaric
y logistico, por lo que el usuario deberia tener la posibilidad de tener mas de una opcion para un
servicio, y en base a la competitividad poder elegir un proveedor.

b. Mediante correo electronico del 11 de mayo de 2016, el sefior Cristian Calderdn Rodriguez indicd
que nada impide al Estado habilitar al Concesionario a fin de que pueda prestar como servicio
estandar, el servicio de carga rodante.

c. Mediante escrito presentado el 16 de mayo de 2016, la Asaciacién Automotriz del Perl presentd
su opinion, indicando encontrarse a favor de la posicién de DPWC;

Que, mediante Oficio N° 368-2016-APN/GG-UAJ, recibido el 17 de mayo de 2016, !a APN remitié a

OSITRAN el Informe Técnico Legal N° 024-2016-APN/DOMA/UAI, donde se indica que existe

ambigiedad u oscuridad en la clausula 8.16 del Contrato de Concesidn, sefialando que desde el

punto de vista operativo, DPWC podré atender naves RO-RO (carga rodante) siempre que se cumplan
N, las condiciones de seguridad, operacionales e infraestructura, debidamente autorizadas por la
*%  autoridad competente, debiendo gestionar los recursos necesarios para atender este tipo de carga,
£/ lo cual dehe constar en su Reglamento Interno de QOperaciones;
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Que, mediante Oficio N° 1869-2016-MTC/25 notificado el 20 de mayo de 2016, la Direccién General
de Concesiones en Transportes del MTC, remitio a OSITRAN el informe N* 431-2016-MTC/25, el cual
seRala —entre otros- que existen das posibles lecturas de la cliusula 8.16 del Contrato de Concesion,
siendo necesaria la interpretacién de dicha clausula;

Que, en sesién del Consejo Directivo realizada el dia 1 de junio de 2017, DPWC hizo uso de la palabra,
exponiendo 10$ argumentas presentadas en su escrito, indicando gue al no existir ambigliedad u
oscuridad en el sentido de la clausula, OSITRAN debia proceder a disponer el archivamiento del
procedimientd de interpretacion;

Que, mediante Informe N° 023-16-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN, la Gerencia de Regulacién y Estudios
Econémicos, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion y la Gerencia de Asesoria Juridica de OSITRAN
opinaron &n relacién a la interpretacidn de la cldusula 8.16 del Contrato de Concesidn, el cual
concluye lo siguiente:
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1. Mediante Resolucidn de Consejo Directivo N° 021-2016-CD-0SITRAN del 22 de abril de 2016, el
Consejo Directivo de OSITRAN dispuso el inicio del procedimiento de interpretacidn de oficio de
la clausula 8.16 del Contrato de Concesidn del Nueva Terminal de Contenedores en el Terminal
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:

(i) El Contrato de Concesidn sclo faculta al Concesionario a prestar servicios a carga
contenerizada, siendo 1a vinica excepcidn a esta regla la prestacidon de servicios a
carga a granel, siempre que para ello DPWC cuente previamente con autorizacién
de la APN o que esta represente carga contenerizada; o

{ii) El Contrato de Concesion faculta al Concesionario a prestar servicios a carga
contenerizada, pudiendo prestar adicionalmente servicios a cualquier otro tipo de
carga; sin embargo, sdlo para el caso de mercancias a granel, el Concesianario
requiere auterizacidn previa de la APN.

2. E! ejercicio de la funcidn administrativa de interpretar los contratos de concesién de
Infraestructura de Transporte de Uso Publice que tiene atribuida OSITRAN, que se deriva del
ejercicio de la funcion de supervisién atorgada a este Regulador, no se encuentra supeditado a
una solicitud de interpretacion del Concesionario, asi como tampoco del Concedente, lo cual se -
condice con el marco regulatorio vigente. El Unico dérgano de OSITRAN que resulta competente
para interpretar los Contratos de Concesidn es el Consejo Directivo, el cual no ha tenido ningtin
pranunciamiento previo sobre el particular.

3. Aun cuando los servicios especiales son definidos de manera residual, la literalidad de las
clausulas del Contrate de Concesidn, no permite determinar indubitablemente si DPWC puede
prestar servicios especiales a carga distinta a la contenerizada, por lo gue no cabe la
interpretacion literal del Contrato de Concesidn, debiendo recurrirse a otros métodos de
interpretacion como el método histdrico, el cual consiste en averiguar el sentido de una
disposicidén contractual recurriendo al contenido que brindan sus antecedentes juridicos
directamente vinculados 2 las cldusulas contractuales de que se trate, asi como de normas
directamente vinculadas, y el método de interpretacién finalista, el cual toma en consideracion
la funcién econdmico social y el tipo elegido por las partes para el contrato interpratado, es decir,
ia naturaleza del Contrato. Ambos métodos se encuentran contemplados en los “Lineamientos
para la interpretacidn y emisidn de opiniones sobre propuestas de modificacion y reconversién
de Contratos de Concesidon” aprobados por Acuerdo N2 557-154-04-CD-OSITRAN, de fecha 17 dey
noviembre de 2004, '

El propic Contrato de Concesidn ha indicado en la cldusula 16.3, que en caso de divergencia en
la interpretacion del Contrato, se seguird como orden de prelacian para resolver dicha situacién,
el siguiente: (i) el Contrato, (ii) las Circulares a que se hace referencia en las Bases v {iii) las Bases.
De esta manera, a fin de realizar la interpretacién del Contrato de Concesién, se ha recurrido a
los documentos del Concurso; quedando claro que el Regulador se encuentra habilitado
contrattualmente a gue en caso el método fiteral no resulte suficiente para interpretar el
Centrato, pueda recurrir al método histérico para ello, toda vez que este establece
expresamente gque resulta viable acudir a las Circulares y Bases del Concurso.

El Plan Nacional de Desarrollo Portuario aprobado por el Decreto Supremo 006-2005-MTC,
vigente a la fecha de otorgamiento de la concesidn, establecia que el nuevo terminal iba a ser
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uno especializado en contenedores, pero ello no implica que su operacién se restringia
normativamente a la carga contenerizada. Asi, de acuerdo a la clasificacion de la Ley del Sistema
Portuario Nacional, Ley N° 27943 un puerto especializado opera principaimente respecto de su
irea de especializacién, pero no se restringe a dicha drea.

6. De la revision del Libro Blanco, asi como de la lectura de las comunicaciones cursadas por
OSITRAN y PROINVERSION, se aprecia que ia perspectiva del Estado, durante &l proceso
licitatorio, era una bajo la cual la concesién no se restringia a carga contenerizada, sino gue 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 Servicio Especial, y
la cldusula 8.16 del Contrato de Concesién también trata como Servicio Especial a la carga a
grane! {previa autorizacidén de APN).

7. La voluntad del Estado al incluir la cldusula 8.16 en el Contrato de Concesién, no implicd una
perspectiva restrictiva, sino méas bien una que entendia gue el concesionario podia prestar
servicios a tipos de carga distinta a la contenerizada, con la precision de que si se trataba de
carga a granel sdlida o liguida era requisito contar con la autorizacion expresa de la APN.

8. E! Concesionario ha sefialado que, al iniciarse un proceso de interpretacién se estan
desconaciendo los actos que el propio Organismo Regulador a través de sus Gerencias ha
emitido. Asi, indica que mediante Oficio N° 274-10-GG-OSITRAN, la Gerencia General de
OSITRAN sefialé que resultaba posible prestar servicios especiales a carga no contenerizada, no
habiendo sido necesario en dicha oportunidad realizar ninguna interpretacion al Contrato del
Contrato de Concesién, por lo que su aplicacidn debe ser directa. Sobre el particular, es
importante tener en consideracion que, el Unico 6rgano de OSITRAN que resulta competente
para efactuar una interpretacion de los contratos de concesion o definir que la misma resuita
improcedente es el Consejo Directivo, el cual no ha emitido ningun pronunciamiento previo
sobre los alcances de la cldusula 8,16 del referido Contrato.

9. Si bien tanto las Partes, asi como OSITRAN y la APN, han venido efecutando correctamente el
Contrato, considerando que en el mismo no se limita a la prestacién de servicios a la carga
contenerizada, pues el Concesionario puede también brindar servicios a otro tipo de carga, se
aprecia también que dicha conducta no ha impedido que a Ia fecha, la APN y el Concedente {en
su calidad de Parte) hayan mostrado dudas respecto de los alcances de Ja clausula 8.16, lo cual
genera la necesidad de que este Organismo Regulador, a traveés de su Consejo Directivo, el cual
as el nico competente para interpretar los contratos de concesién, emita su pronunciamiento,
a efectons de tener una posicion univoca y definitiva del mismo.

. De la lectura del Contrato de Concesién, las Circulares y las Bases, se interpreta que el
Concesionario puede prestar Servicios Especiales a carga distinta a la contenerizada. En este
sentido, no existe contradiccién alguna en los pronunciamientos emitidos por OSITRAN, nien los
actos administrativos anteriormente aprobados por este Organismo Regulador, siendo que la
actuacién de OSITRAN estd conforme a los principios de Buena Fe, seguridad juridica y
predictibilidad;

. Se adjunta el Informe elaborado por el estudio de abogados “Payet, Rey, Cauvi, Pérez Abogados”,
como parte integrante de la presente opinién, en el Anexo 1.
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Que, luego de evaluar y deliberar respecto al tema materia de analisis, el Consejo Directivo hace suyo
el Informe N° 023-16-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN, incorporandolo integramente en la parte considerativa
de la presente Resolucidn, conforme a lo dispuesto en el articulo 6.2 de Ia Ley N* 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General;

Que, estando a lo anterior, de conformidad con las facultades atribuidas por la Ley N2 26917, v,
estando a lo acordado por 2| Consejo Directivo en su Sesién de fecha 14 de junio de 2016;

SE RESUELVE:

Articula 1°.- Interpretar la cléusula 8.16 del Contrato de Concesién del Nuevo Terminal de
Contenedores en el Terminal Portuario del Cailao — Zona Sur, en los términos siguientes:

“El Concesionario puede prestor Servicios Especiales a carga distinto o la contenerizada. £
Concesionario no se encuentra autorizade para lo atencion de graneles sclidos ni groneles
liquidos, salvo expresa autorizacidn de la APN, o que estos representen carga contenerizada”.

Articulo 2°.- Notificar la presente Resolucién y el Informe N° 023-16-GRE-GSF-GAI-OSITRAN, a DP
WORLD CALLAO S.R.L. y al Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

Articulo 3°.- Notificar la presente Resolucién v el Informe N° 023-16-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN, a la -
Autoridad Portuaria Nacional, al Consejo de Usuarios de Puertos de alcance nacional y a APM

Terminals S.A.C, en su condicidn de terceros interesados.

Articulo 42.- Autorizar la difusion de la presente Resolucién y el Informe N 023-16-GRE-GSF-GA)-
OSITRAN en el Portal Institucional {www.ositran.gob.pe).

Articulo 5°.- Publicar la presente Resolucién en el Diario Oficial “El Peruano”,

Registrese, comuniquese y publiguese.
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SECRETARSA CONSELD DIRECTINO |
1 ¢ JUN 2016 i
REC|B|DO INFORME N¢ 023-16-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN

PirwnE S Moy OBED CHUQUIHUAYTA ARIAS ;
Gerente General H

De : MANUEL CARRILLO BARNUEVO i
Gerente de Regulacion y Estudios Econdmicos

FRANCISCO JARAMILLO TARAZGONA
Gerente de Supervision y Fiscalizacion

JEAN PAUL CALLE CASUSOL
Gerente de Asesoria Juridica

Asunto : Procedimiento de interpretacion de oficio de la clausula 8.16 del Contrato
de Concesidn del Nuevo Terminal de Contenedores en el Terminal
Portuario del Callao — Zona Sur

Referencia Oficio N® 166-2016-APN/GG-UAI

Fecha : 10 de junio de 2016

OBIETO

Emitir opinion en el marco del procedimiento de interpretacién de oficio de la clausula 8.16
del Contrato de Concesion del Nuevo Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario
del Callac — Zona Sur, a efectos de determinar el tipo de carga que puede ser atendida por
el Concesionario.

. ANTECEDENTES

Con fecha 24 de julio de 2006, el Estado de la Reptblica del Perd, representado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, MTC), quien a su vez actdo a
través de Ja Autoridad Portuaria Nacional (en adelante, APN), suscribié con la ampresa DP
World Callao S.A., hoy DP World Callac 5.R.L. (en adelante, el Concesionario o DPWCQ), al
Contrato de Concesion del Nuevo Terminal de Contenedores en el Tarminal Portuario del

A ‘V:Bf . Callao - Zona Sur (en adelante, el Contrato de Concesion), para el Disefio, Construccion,
spoale 5 Financiamiento, Conservacion y Explotacidn de dicha infraestructura. Dicho contrato fue
b, 5/ modificado mediante Adenda N® o1 suscrita con fecha 22 de marzo de 2010,
iy
3. Mediante Oficio N°® 166-2016-APN/GG-UAY, que adjunta el Informe Técnico — Legal N°
036-2014-APN/DIPLAJUAJ, notificado a GSITRAN el 1g de febrero de 2016, 1a Autoridad
Portuaria Nacional {en adelante, APN) indicd —entre otros argumentos— que mediante
Carta N° GAC.DPWC.144.2014, del mes de setiembre de 2014 el Concesionario remitié un
docurnento de trabajo del que se desprende la intencion de DPWC de movilizar otro tipo
de carga distinta 2 la contenerizada, bajo el argumento de 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 solicitd que este
ety
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11.

Regulador se pronuncie respecto al alcance de a ¢ldusula 8.16 del Contrato de Concasion, -
a efectos de determinar si el Concesionario sélo puede atender carga contenerizada, ya

que en la opinion de Ja APN, la Unica excepcion a dicha regla, es la atencidn de carga a-
granel solida y liquida, para lo cual el Concesionario debe solicitar previamente la

aprobacion de APN.

Con fecha o7 de abril de 2016, la Gerencia de Asesoria Juridica recibio el Informe final de la
consultoria contratada con el estudio de abogados “Payet, Rey, Cauvi, Pérez Abogados”,
por la cual se solicitd que se analice si DPWC puede atender carga distinta a la
contenerizada (rodante, fraccionada) en el Terminal de Contenedores — Zona Sur,
conforme af Contrato de Concesién. El referido informe se encuentra adjunto a la presente
Oplﬂ?Dn :

Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 021-2016-CD-OSITRAN del 22 de abrit de
2016, el Consejo Directivo de OQSITRAN dispuso el inicio del procedimienta de
interpretacion de oficia de la clausula 8.16 del Contrato de Concesian del Nuevo Terminal
de Contenedares en el Terminal Portuario del Callaoc - Zona Sur.

Dicha Resolucion de Consejo Directivo fue remitida al Concesionario, el MTC, la APM v
APMT, mediante Oficic Circular N° 022-2016-SCD-0OSITRAN, notificado el 26 de abril de
2016, otorgandoles un plazo de diez {10) dias habiles para remitir su posicion scbre el
particulara OSITRAN.

Asimisma, la citada Resolucion fue publicada en el Diario Oficial El Peruano el dia 27 de
abril de 2016, otorgando un plazo de diez {(10) dias habile; al Consejo de Usuarsios de
Puertos de alcance nacionaly cualquier otro interesado, para que remitan sus comentarios
a OSITRAN, de considerarlo pertinente. Dicho plazo vencio el 12 de abril de 2016.

Etdia 2 de mayo de 2016, se llevd a cabo a Sesion N 37 del Consejo de Usuarios de Puertos
de Alcance Nacional. Al respecto, conforme a fo indicado en el Acta de dicha Sesion, el
coordinador del citado Consejo de Usuarios, y los demas miembros manifestaron estar a
favar de que haya competencia en el Terminal Portuario del Callag, y por ende, estarian
acorde con la posicion de DPWC. ;

Mediante Oficio N® 1717-2016-MTC/25 recibido el 10 de maye de 2016, ef MTC solicité que
se le otorgue una ampliacion de plazo a efectos de presentar su posicion a OSITRAN, fa
misma que fue otorgada mediante Oficio N° 022-16-SCD-OSITRAN del 11 de mayo de
2016, otorgandosele cinco (05) dias habiles adicionales.

Mediante Carta N® GLAC.DPWC.097.2016 recibida el 10 de mayo de 2016, DPWC informo
a OSITRAN su posicién en relacion con el procedimienta de interpretacidn de oficio
iniciado por OSITRAN, solicitando que se archive el mismo bajo el argumento que no existe
ninguna incertidumbre sobre los términos del Contrato de Cancesion, dado gue tanto las
Partes, corno OSITRAN y la APN han venido ejecutando el Contrato, permitiendo gue se
preste servicio a a carga rodante. Asimismo, solicito el uso de la palabra ante el Consejo
Directivo de OSITRAN.

Mediante Carta N® 226-2016-APMTC/LEG, recibida el 10 de mayo de 2016, APMT sefiald

que las concesiones en el Puerto del Callac estan dirigidas a desarrollar dos {02} terminales
especializados en un tipo de carga y (un) 1terminal multipropdsito, destinado a la atencion
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de todo tipo de carga, por lo que consideran que el Unico terminal que ha sido facultada
para atender todo tipo de carga es el Terminal Norte Multiproposito det Callao. Asimismo,
indica que, de acogerse la posicion de DPWC, se podrian ver afectadas tas condiciones
econdmicas consideradas por ef Contrato de Concesidn de APMT.

12.  En relacion con los comentarios por parte de los ferceros interesados, se recibieron las
siguientes comunicaciones:

a. Mediante correo electrénico del 10 de mayo de 2016, [a empresa Transmeridian indico
que la competitividad es un aspecto fundamental en el negocio portuario y lagistice,
por lo que el usuario deberia tener la posibilidad de tener mas de una opcion para un
servicio, y en base a la competitividad poder etegir un proveedor.

b.  Mediante correo electronico del 1z de mayo de 2016, e} sefor Cristian Calderdn
Rodriguez indico que nada impide al Estado habilitar al Concesionario a fin de que
pueda prestar como servicio estandar, ala carga rodante. :

¢. Mediante correo electrénico del 11 de mayo de 2016, se recibieron los comentarios de
la Sra. Nelly Gamarra, Asesora Legal de la Asociacion Automotriz del Perd; sin’
embargo, mediante correo electrdnico del 12 de mayo de 2016, dicha institucidn
solicitd que su comunicacion previa se deje sin efecto. Luego de vencido el plazo,
otorgado para fa remision de comentarios por la Resolucion de Consejo Directiva N
021-2016-CD-0O5ITRAN, mediante escrite presentado el 16 de mayo de 2016, la
Asociacion Automotriz del Perd presentd su opinion, indicando encontrarse a favor de
la posician de DPWC.

Mediante Oficio N° 368-2016-APN/GG-UAJ, recibido el1y de mayo de 2016, la APN remitid
a OSITRAN el Informe Técnico Legal N°® 024-2016-APN/DOMAJUAJ, donde se indica que
existe ambigledad u oscuridad en la clausula 8.16 del Contrato de Concesidn, sefialando
gue desde el punto de vista operativo, DPWC podra atender naves RO-RO siempre que se
cumplan las condiciones de seguridad, operacionales e infraestructura debidamente
avtcrizadas por la autoridad competente, debiendo gestionar los recursos necesarios para
atendereste tipo de carga, lo cval debe constar en su Reglamento interno de Operaciones.

Mediante Oficio N® 1869-2016-MT(/25 notificado el 20 de mayo de 2016, la Direccion
General de Concesiones en Transportes def MTC, remitid a OSITRAN el Informe N° 431-
2016-MTC/25, el cual sefiala —entre otros aspectos- que corresponde interpretar la cldusula
8.16 del Contrato de Concesidn, indicando cuales son los conceptos que deben encontrarse
comprendidos en los servicios especialas,

4 . . . ) . '
(0 VBf 23 15, En sesion del Consejo Directivo realizada el dia 1 de junio de 2017, DPWC hizo uso de fa
palabra para exponerlos argumentas presentados en su escrito, indicando que al no existir
ambigiiedad v oscuridad en el sentido de la clausula, OSITRAN debia proceder a disponer
el archivamiento del procedimiento de interpretacion.
. ANALISIS

16.  Seqin lo sefialado en et abjeto del presente informe, se evaluaran los siguientes puntos:

A. Lafuncion de OSITRAN de interpretar los Contratos de Concesidn.
B. Principios legales y mecanismos de interpretacion contractual.
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C. Criterios de interpretacion aplicables segiin el Contrato de Concesion.
D. Distintas lecturas respecto de los alcances de la dldusula 8.16 del Contrato de
Concesion anteriores al inicio del procedimiento de interpretacién de oficio.
E. Razones que justificaron el inicio del procedimiento de interpretacion de oficic.
F. La postura def Concedente luego del inicio del procedimiento de interpretacion de
oficio.
G. La postura del Concesionario luego del inicio del procedimiento de interpretacidn de
~ oficio.
H. La postura de los Terceros Interesados,
I. Evalvacion de fas estipulaciones contractuales.
1. Cuestion Previa: El alcance de Ja competencia de OSITRAN para interpretar los
Contratos de Concesion.
l.2.  Delosefialado en el Contrato de Concesion.
1.3.  Posibilidad de que un puerto especializado pueda brindar servicios a cargas
distintas a su especialidad.
l.4.  Los documentos del Libro Blanco relacionados con la clausula 8.16 y con el tipo
de carga considerado en el Contrato de Concesidn.
l.5. Laejecucion del Contrato de Concesion.

La funcidn de QSITRAN de interpretar Contratos de Concesion

17.  Elincisoe) del numeral 7.1 del articuto 7° de fa Ley de Creacion de OSITRAN, Ley N° 26g17%, =
otorga a OSITRAN la funcion especifica de interpretar Jos titwlos en virtud de Jos cuales las
Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.

18.  En efecto, ef marco normativo regulatorio, que es de cumplimiento obligatorio para las
Entidades Prestaderas, establece que corresponde a OSITRAN interpretar los Contratos
de Concesidn de infraestructura de transporte de uso pdblico bajo su dmbito, pues éste
constituye el titulo que otorga al Concesionario el derecho de realizar todas las actividades
comprendidas en la explotacién econdmica de los Bienes de la Concesian.

19. De otrolade, el articulo 2g* del Reglamento General del OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM, dispone que corresponde al Consejo Directive, en unica
instancia administrativa, interpretar los contratos de concesion en virtud de los cuales fas
Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion de la infraestructura. La
referida norma reglamentaria también precisa que la interpretacion determina el sentido
de una o mads cldusulas del contrato de concesion, haciendo posible su aplicacion;
pudiendo ser parte de la interpretacion, el texto mismo del contrato, sus anexos, las bases

1Lley N°a26917

Articula yo.- Funciones

7.1. Las principales funciones de OSITRAN son los siguientes:

(...}

e} interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.

()

*REGD de OSITRAN:

Articulo 2g.- Interpretacian de los Contratos de Concesian

Corresponde al Conseje Directive, en Gnica instancia administrativa, interpretar los Contratos de Cancesian en virtud de 1os cuales
las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion de la infraestructurs, asi corno la prestacion de servicios publicos
de transporte fercoviario de pasajeros en las vias gue forman parte del Sistema Eléctrice de Transporte Masivo de Lima y Callag, de
conformidad con la Ley N® 29754,

Lz interpretacion determina el sentide de una o mds cldusulas del Contrsto de Contesnon haciende posible su aplicacion. La
interpretacion se hace extensiva a sus, anexos, bases de lidtacion y circulares.
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20.

21.

22.

25,

de licitacion y ias circulares. Asi, se interpreta un contrato ante la existencia de una.cldusula
oscura, dudosa o ambigua, con la finalidad de determinar cual es su verdadero sentido,
finalidad y alcance.

En esa linea normativa, OSITRAN cuenta con facultades que le permiten interpretar de
cfictc 0 a pedido de parte el Contrato de Concesion, tal como lo establece el inciso e) del
articulo 7.1de la Ley N° 26g17.

Principios legales y'mecanismos de interpretacion contractual

Por Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN, de fecha 17 de noviembre de 2004, el Consejo
Directivo de OSITRAN aprobd los “Lineamientos para la interpretacion y emision de
opiniones sobre propuestas de modificacion y reconversion de Contratos de Concesion”
{en adelante, los Lineamientos), cuyo objeto es establecer los principios que seran de
aplicacion en los casos en que se interpreten Jos Contratos de Concesion, asi como en la
preparacion de opiniones tecnicas de OSITRAN con relacidn a las solicitudes de
modificacion y recanversion de los contratos de concesion.

De acuerdo con lo previsto en los Lineamientos, se entiende por interpretacion aquella
aclaracion o explicacion sobre el sentido y significado de una o mas cldusulas ambiguas u .
oscuras def Contrato de Concesion que no sean claras. Asi, [a interpretacidn de un contrato
busca determinar de manera precisa cual es el verdadero sentido, finalidad y alcance de las
clausulas contractuales, a fin de posibilitar su aplicacion.

De este modo, acorde con la normatividad vigente, los Lineamientos establecen que
OSITRAN interpreta los Contratos de Concesion de oficio o a solicitud de parte, utilizando
diversos métodos de interpretacion, entre ellos: (i} el literal, que se limita a declarar el
alcance que surge de las palabras empleadas en el contrato, sin restringir ni emplear su
alcance; (i) el 16gico, que resuelve lo que quisa decir la clausula objeto de interpretacion,
es decir, cudl es el espiritu de lo pactado -ratio legis-; (iii} el sisternatico, que implica
atribuirle sentido al texto contractual, por comparacion con otras clausulas, ubicando
principios o conceptos que hayan sido establecidos en el propio contrato; y, (iv} el historico,
gue implica recurrir a contenidos de antecedentes del Contrato de Concesion o normas
directamente vinculadas, buscando detectar fa intencién del promotor de la inversion
privada. '

Asimismo, se sefala que en caso vn aspecto comprendido dentro del ambito del contrato
de concesion no haya sido definido por éste, OSITRAN aplicara supletoriamente el marco
requlatorio vigente. Si el marco requlatorio presentara un vacio normativo respecto del
tema materia de analisis, OSITRAN aplicara la analogia, la cual podra utilizarse siempre
que no hubiese una prevision contractual, ni una norma aplicable supletoriamente. No
obstante, en ningln caso se podra crear una obligacién no contenida ni comprendida
dentro del ambito del Contrato de Concesion.

De otro lado, ademas de lo establecido en las reglas de interpretacion dispuestas por el
Consejo Directivo, se debe tener presente la naturaleza particular y relativamente
compleja de los Contratos de Concesidn, ya que éstos ayudan a generar confianza en los
inversionistas, dado que el Estado asume, en principio, similares compromisos a los
contenidos en cualquier otro contrato celebrado entre privados, y no reclama, salvo
excepciones, poderes o facultades especiales. Dado que existe en la legislacién 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 interpretacion, de manera conjunta o complementaria con los lineamientos
antes comentados, sin perder de vista que nos encontramos ante un Contrato de
Concesién en el que se encuentra inmerso el interés piblico.

En atencion a fo expuesto, como regla general y salvo que el contrato establezca excepcion
sobre el particular, las normas sobre interpretacidn del acto juridico previstas en los
Articulos 1680 a 170° del Codigo Civil® son aplicables, conjuntamente con los principios y

Los principios y criterios de interpretacion contractual son los siguientes:

La interpretacidn literal '

Ef punto de partida de cualquier interpretacion es el texto mismo del contrato {Articule 168° del Codigo Civil). Las partes
encuentran sequridad en el texto conocido del contrate v por ello ese textc literal se caracteriza por: (i) ser ei punto de partida
del procesc interpretative; y, (i) enmarcar la interpretacion dentro de los pardmetros de |o sefialado en el contrato. Ninguna
interpretacion puede contradecir el fexta expreso v clars.

Esta regla ha sido recogida por el articulo 13629 del misma cuerpe legal que regula los contratos en general, y establece guelo
expresado en o5 contratos es de obligatorio cumplimiento. En ese orden de ideas, el legislador ha optado por el criterio
objetivista como principal regla para interpretar las contratos, sin perjuicic de las excepciones que se presente en cada caso
concreto. Para tal efecto, el sequndo parrafo del articulo antes descrite, prevé que se presume gue la declaracidn expresada en
el contrato responde a la voluntad comun de las partes y quien niegue esa caincidencia debe probarla (presuncion iuris tantum).

La buena fe objetiva
La buena fe na es solo un criteric de interpretacion que recoge el articulo 1680 de! Codige Civit, sino que constituye un Principio
General del Derecho, y que aplicado a una relacidn contractual, implica gue la conducta de las partes debe regirse por los valores -
de l2 lealtad, de fidelidad, equidad v confianza reciproca y razonable. En ese sentido, lss estipylaciones de un contrato deben
Interpretarse en consonandia con estos valores Siendo este el caso, debe darse 2l texto cantractual el sentide de lo que resulta
wsual v ardinaria para unz persona diligente en las circunstancias del caso (Artfculo 168° det Codigo Civil).

Como puede advertirse, la interpretacion no debe conducir a resultados extrafios o forzados, diferentes a lo realmente estimade
por las partes. Por ellg, ef cantrato debe ser interpretado asumiende que la intencion de [as partes es colaborar entre ellas de
manera leal para canseguir los fines que persiguen. Una interpretacién que conduzea a conclulr que una engafid a la otra, y
ampare ese engafio, debe ser descartada. Asimisma, tampoco es chietiva de la interpretacidn descubirir que quiso cada uno en
su fuere interne, sino que quisieron en comon,

De otrolado, inmerse dentre de este principio se puede encuadrar el de conservacién del acto, segin el cual las Clausulas deben
ser entendidas de tal manera que tengan efectos. Unaz interpretacion segdn lz cual una Cidusula no puede ser aplicadz porque no
tiene ningun efecto debe descartarse. En otras palabras, entre dos posibles interpretaciones, una que mantiene los efectos del
contrato y otra que lo deja sin efecto, debe preferirse siempre aqualls que favorezca su vigencia. Asimismo, este principio hace
referencia a que entre dos interpretaciones, se tiene que preferir aguellz que mpinque gue ia Clausula tenga una aplicacion
practica, que sea Otil.

La interpretacién sistematica: el contrate como unidad

La interpretacidn sistematica {Articulo 169° del Cédige Civil), supone entender el contrato come una unidad y comprender gue
{as Clausulas se interrelacionan entre si. Cemo hemnos sefialado, se busca entonces que la lsbor del intérprete considere que la
interpretacion de yna Cléusula Contractual debe tener en cuenta que ésta se encuentra relacionada con otras ton las cuates,
como conjunto, conforma un tode gue debe ser consistente. El intérprete debe en ese sentido preferir, entre varias
interpretaciones posibles, aquella interpretacion que da consistencia al todo. Dada fa forma come se celebra ef Contrato de
Concesion, el contrato es algo mas que las Clausulas en el contenide. Documentos come las bases, las circufares, la abselucién
de consultas, los términos de referencia o anexos técnicos son parte del contrato y deben seguir este principio de interpretacion
sisterntica. Pero si surgen contradicciones entre el texto de distintas documantos, debermas tener reglas para resolver qué
documentas priman sobre otros. Mas adelante se incluyen |as reglas establecidas en el Contrato de Concesidnmateria de andlisis,
para priorizar docurnentos 2l momentao de interpretarla.

Métado de interpretacin histérico o global: Consiste en averiguar el contenida de una disposicidn contractual, recurriendo al
contenido que brindan los antecedentes juridicos directamente vinculados a las cdldusulas contractuales de que se trate, asi como
de normnas directamente vinculadas. Si bien no se deja de lado el contenide de! texto, busca identificar el verdadera contenida y
los verdaderos alcances de lo que han declarade lgs contratantes, a través de la valoracidn de su comportamiento.

Método de interpretacién finalista o teleoldgico: Se debe tomar en consideracion la funcion econémico-social y el tipo elegido
por las partes para el contrata interpretado o, si se prefiere llzmarlo asi, la naturaleza def contrato. No obstante elio, la
interpretacion finalista no puede desentenderse de los resultados précticos o empiricos propuestas por las partes contratantes
en cuanto razdn de ser de su concreta contrato. Por esto, ademéas de |a funcién econdmico-sodial que la regulacion legal asigna
al tipo, habrd de ser valorada la causa concreta que tenia para las partes el contrato
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criterios establecidos en los Lineamientos aprobados por OSITRAN, ademas de los
criterios de interpretacion que establezca el Contrato de Concesion.

C.  Criterios de interpretacion aplicables segun el Contrato de Concesién

27.  Enelcaso que nos aborda, las clausulas 16.3 a2 26.9 del Contrato de Concesion establecen
los siguientes criterios para resolver divergencias de las partes en la interpretacion del
Contrato:

“16.3 En caso de divergencia en la interpretacion de este Contrato, se seguird el siguiente orden de
prelacién para resolver dicha situacion:
a) £l Contrato;
b) Circulares a gue se hace referencia en las Bases; y
¢) Las Bases.

16.45  El Contrato se suscribe unicamente en idioma castellono. De existir cualguier diferencia entre
T cualquier traduccion def Contrato y éste, prevalecerd el texta del Contrato en castellano. Las
Lo traducciones de este Contrato no se considerar@n para efectos de su intergretacion.

16.5 Los plazos establecidos se computaran en dfas, meses o anos seqgdn correspanda.
Los titulos contenidos en el Contrato tienen Unicamente el proposito de identificacion y no -

deben ser considerados come parte del Contrate, para limitar o ampliar su contenido ni para
determinar derechos y obligaciones de las Partes.

16.6  Los términos en singular incluiran los mismos términos en plural y viceversa. Los términos en
masculino inctuyen al femenino y viceversa.

16.7 El uso de ig disyuncidn “o” en una enumeracion deberd entenderse que compreride
excluyenitemente a alguno de los elementos de tal enumeracion.

16.8  Eluso de la conjuncion "v” en una enumeracion deberd entenderse gue comprende a todos los
elementos de dicha enumeracion o lista.

16.g Todas aquelles ingresos, costos, gastos y similares a que tenga derecho el CONCESIONARIO
por la prestacion de los Servicios deberdan ser cobrados en la moneda que corresponda
conforme a las Leyes y Disposiciones Aplicables y a los términos del Contrato.”

Distintas lecturas respecto de los alcances de la clausula 8.16 del Contrato de
Concesion anteriores al inicio del procedimiento de interpretacidn de oficio

Mediante Oficio N® 166-2016-APN/GG-UAJ, que adjunto el informe Técnico — Legal N°
039-2014-APN/DIPLA/UA], notificado a OSITRAN el 19 de febrero de 2016, la APN indica
—entre otros argumentos— que mediante Carta N° GAC.DPWC.144.2014 de setiembre de
2014 el Concesionario remitio un documento de trabajo del que se desprende la intencidn
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 sefiald lo siguiente:

"(...) En tal sentido, considerando que en el Puerto del Callao existen dos operadores que son
competidores directos en la prestacion de los servicios portugrios prestados a las naves
vy a las cargas que arriban af Callao (salve para la atencidn de graneles solidos y liguidos
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29.

30.

31.

para los cuales DPWC requiere autorizacion expresa de la Autoridad Portuaria Nacional)
tanto DPWC como APMT pueden atender a fos mismos tipos de carga (carga rodante,
carga fraccionada y contenedores). (..)”

De esta manera, la APN puso en conocimiento del Regulador su analisis efectuado
respecto alaclausula 8.16 del Contrato de Concesidn, a través del Informe Técnico— Legal
N° 039-2014-APN/DIPLAJUAJ, en el que, sobre la base de la literalidad de la clausula, asi
como de las Circulares 4, 6, 10, 12, 13 ¥ 18 que forman parte de las Bases del Concurso de
Proyectos Integrales para la Concesién (Libro Blanco de:la Concesién), concluyo lo
siguiente:

] El Contrato de Concesion establece que en el Terminal Sur Unicamente se
atendera carga contenerizada, estableciéndose como Unica excepcion el caso de
graneles solides y liquidos, con expresa autorizacion de la APN, sin considerar que
se pueda movilizar otro tipo de cargas;

i) De la revisién de las Bases del Concurso de Proyectos Integrales y el Plan Nacionai
de Desarrollo Pertuario aprobado por el Decreto Supremo N° 006-2005-MTC,
vigente al momento de |a adjudicacién, en concordancia con el Pian Nacional de
Desarrollo Portuario vigente, aprobado por Decreto Supremo N° 00g9-2012-MT(,
no le corresponderia al Concesionario mover algun tipo de carga diferente a la
carga contenerizada, estableciéndose como Unica excepcion el caso de graneles
salidos y liquidos, con expresa autorizacion de APN.

Asimismo, tal como fue reconocido por la APN en el citado Informe, el Concesionario tenia
una posicién contraria a la remitida por la APN en dicha oportunidad. En efecto, segun
DPWC, el Contrato de Concesion no limita los servicios que puede brindar a carga
contenerizada Unicamente, sino que puede prestar servicios a otros tipos de carga,
requiriendo autorizacion de APN solo en el caso de la carga a-granel.

Razones que justificaron el inicio del procedimiento de interpretacion de oficio

En el Informe N° 017-16-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN se indicé que, segin el texto de ia
cldusula 8.15% del Contrato de Concesion, la prestacion de Servicios Especiales es
facultativa del Concesionario, no pudiendo estar condicionada a la contratacién de los
Servicios Estandar. Asimismo, la clausula 8.165 establece que la movilizacion de graneles
solidos o liquidos es considerada en el Contrato de Concesién como un Servicio Especial,
siempre que exista expresa autorizacion de la APN, o que estos representen carga
contenerizada.

No obstante ello, el referido Informe también indicd que la cldusula 8.16 viene siendo
entendida de dos maneras distintas tanto por la APN como por el Concesionario:

“B.1g.

$8.16.

Sin perjuicio de los Servicios Estandar antes mencionados, el CONCESIONARIC esta facultado a prestar adicionalmente
los Servicios Especiales a todos 1os Usuarlos que los solidten y cuya prestacion no podra estar condicionada a la
contratacidn de los Servicios Estandar. Por las Servicios Especiales prestados, el CONCESIONARIO tendra el derechao de

cobrar un Precio.
Ef CONCESIONARIO no se encuentra avtorizado para la atencion de graneles solldos ni graneles liquidos, salvo expresa

autorizacion de la APN, 0 que estos representen carga contenerizada.
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{1 El Contrato de Concesion solo faculta al Concesionario a prestar servicios a carga
contenerizada, siendo la Unica excepcion a esta regla la prestacion de servicios a
carga a granhel, siempre que para ello DPWC cuente previamente con
autorizacién de la APN o que esta represente carga contenerizada; o

(i) El Contrato de Concesion no solo faculta al Concesionarto a prestar servicios a
carga contenerizada, pudiendo prastar adicionalmente servicios a cualquier otro
tipo de carga; sin embargo, para el caso de mercancias a granel el Concesionario
reguiere autorizacion previa de la APN.

33. Siendo ello asi, de conformidad con los antecedentes resefados, al existir dos lectyras
distintas, el Informe N® 017-16-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN concluyo que era claro que existe
ambigiedad para las partes respecto de los alcances de |a clausula 8,16, impidiendo con ello
sy correcta aplicacion acorde con la real voluntad que éstas expresaron al momento de la
suscripcion del Contrato de Concesion, por lo que mediante Resolucidn de Consejo Directivo
N°® 021-2016-CD-OSITRAN del 22 de abril de 2016, que hace suyo el citado Informe, el
Consejo Directivo de OSITRAN dispuso el inicio del procedimiento de interpretacion de
oficio de la cfdusula 8.16 del Contrato de Concesion.

Asimismo, dicha Resolucion y sus adjuntos, fueron notificados al Concesionarig, el MTC, la
APNy APMT, estos ultimos en su calidad de terceros interesados, para que en un plazo de
diez (10) dias habiles rernitan su posicion sobre el particular a CSITRAN. Asimismo, 1a citada
Resolucion fue publicada en el Diario Oficial El Peruano el dia 27 de abril de 2016, para que
en un plazo de diez (10) dias habiles al Consejo de Usuarios de Puertos de alcance nacionaly
cualquier otro interesado, puedan remitir sus comentarios a OSITRAN, de considerario
pertinente.

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

35.  Mediante Oficio N° 1869-2016-MTC/25 notificada a OSITRAN el 2o de mayo de 206, Ia
Direccion General de Concesiones en Transportes del MTC (en adelante, DGCT), remitid el
Informe N° 431-2016-MTC/z5, ef cual establece que, en su opinidn, la clausula 8.16-podria
tener dos posibles interpretaciones®, por lo que del analisis realizado concluye lo siquiente:

a. Corresponde, de acverdo con el marco contractual y regulatorio, que el OSITRAN sea
quien realice la interpretacion de los alcances de la clausula 8.16 del Contrato de
Concesion, conforme a su funcion de interpretacién contractual.

b. Elprocesode concesidon del Muelle Sur estuvo destinado fundamentalmente a otorgar
en concesion un terminal especializado en carga contenerizada, lo que se aprecia de
su articulado en general y en los Niveles de Servscm y Productividad considerados en
el Anexo 3 del Contrato de Concesion.

¢. Sin perjuicio de fo anteriormente sefalado, las Bases y Circulares del Concurso no
sefialan en forma expresa que en el Muelle Sur solo se atendera carga contenerizada y
mas bien, no permite que pueda atenderse graneles sdlidos ni graneles liguidos, salvo
expresa autorizacion de la APN o que estos representen carga contenerizada.

¢ Cabe indicar que estas dos lecturas advertidas por el Concedente, son las mismas que las identificadas por el Consejo Directiva de
QOSITRAN, mediante la Resclucion N® 021-2016-CD-0OSITRAN,
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36.

37

d. El Contrato de Concesion reconace al Concesionario el derecho a la Ejecucion yfo
Prestacion Exclusiva de todas y cada uno de los Servicios que se puedan brindar dentro
del Nuevo Terminal de Contenedores Zona Sur, al calificar dicha infraestructura
portuaria como nueva. ,

e. Ei Contrato de Concesion sefiala que los Servicios Especiales pueden ser brindados
adicionalmente por el Concesionario a todos los Usuarios que los soliciten, teniendo el
derecho de cobrar un Precio.

f. La cldusula 8.16 del Contrate de Concesion materia de interpretacton de oficio por
parte del Regulador, esta ubicada en la Seccion Vil referida a Explotacion de |a
Concesion, dentro de los Alcances del Servicio y especificamente en lo referido a
Servicios Especiales.

g. Lareferidaclausuia 8.16 del Contrato de Concesidn, contiene una prohibicién expresa
al Cancesionario para la atencion a graneles sélidos vy liquidos, salvo las excepciones
antes senaladas.

h. En opinidn de la DGCT, la cldusula 8.16 del Contrate de Concesién debe interpretarse
en el sentida que:

"L os Servicios Especiales que pueden ser brindados por el Concesionario comprenden:

al A todos aguellos servicios distintos & los Servicios Estandar y aguellos servicios
contenidos en los Servicios Estandar que de manera separadn o parcial pueden
brindarse, cuya prestacion se encuentra supeditada a:

- las condiciones técnicas actualtes y futuras de la infraestructura y equipamiento del
Nuevo Terminal de Contenedores - Zona Sur que hagan factible en términes
operativos y de sequridad la prestacion de estos; ¥

- aunasolititud, de parte, de los Usuarios. :

b) A los servicios asociados con la movilizacion de carga de granel solida y liquida de
cumplir las condiciones en a), y siempre que estos cuenten con una autorizacion expresa
de la APN o cuando esta carga represente carga contenerizada, es decir: cuando sea
movilizada a través de contenedores. ‘

Asimismo, [os Servicios Especiales que cumplan con las caracteristicas sefinfadas en a) v &)
v que na se encuentren directa o indirectamente relacionudos con la movilizacién de
contenedores, no constituyen servicios que cumplan con el fin portuario principal del Muelle
Sur segurni la LSPN, por lo que la atencién de estos, de alguna manera, debe encontrarse
subordinada a la atencion de los servicios que directa o indirectamente estan relacionados
con lu movilizacién de contenedores (fin portuario principal del Muelle Sur).” '

G. La postura del Concesionario luego del inicio del procedimiento de interpretacion de
oficia

Mediante Carta N° GLAC.DPWC.0y7.2016 notificada el 10 de mayo de 2016, el
Concesionario remitid su posicion a OSITRAN, solicitande que se declare el archivo del
procedimienta de interpretacion de la clausula 8.16 del Contrato de Concesidn, en tanto que
considera que en el presente caso, las partes no enfrentan ningun tipo de incertidumbre y
que desde hace seis afos, tanto OSITRAN como la APN vienen recanociendo expresamente
que la atencidn a la carga rodante y carga fraccionada como parte de los Servicias Especiales
que presta el Concesionario no contraviene el Contrato de Concesion.

Entre los argumentos utilizados para defender su posicion, el Concesionario senala, en
primer lugar, que son las partes [as llamadas a determinar qué fue lo que pactaron y cdmo
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debe interpretarse. Y, en caso las partes no estén de acuerdo con una determinada
disposicién contractual, tal divergencia debe ser solucionada mediante arbitraje.

En este sentido, indica que la interpretacion de las partes o de un Tribunal Arbitral es la que
prevalece al ejecutar el Contrato de Concesion, indicando que OSITRAN esta obligado a
desarrollar sus funciones a partir de la interpretacion que las partes efectGen. Al respecto,
indica lo siguiente:

1)

3. El artfevlo 1362 det Codigo Civil establece que “los contratos deben negociarse y ejecutarse
segun las reglas de la buena fe y comdn intencidn de las Partes”. La norma citada recoge un
criterio supremo de interpretucion contractual, dirigido a determinar cudl es la intencion que
las partes tuvieron al pactar obligaciones y derechos en un contrato. Como es evidente, este
criterio de interpretacion se rige por lo que las partes acordaron al celebrar el cantrato. Asi, son
ellas y no terceres los llamados a determinar, en primer lugar, qué fue lo que pactaron y como
debe interpretarse el contrato.

4. Alrespecto, ROPPO sefiala que: “la interpretacidn del conitrato es materia disponible para las
partes: ellas pueden concordar en que la cldusula de su contrato debe interpretarse segun un
determinado significade (...)”", dejando en claro que es a{as partes a {as gue le corresponde dar
sentido a las disposiciones contractuales a efectos de reflejar cudl fue su intencidn al momento
de suscritir el contrate.

5. Laclausula 16.11 del Contrate de Concesidn establece:

Las Partes declaran que es su voluntad que todos [os conflictos o incertidumbres
con_relevancia juridica que pudieran surgir ¢con respecto a la interpretacion,
efecucion, cumplimiento, y cualguier aspecto relativo a la existencio, validez o
eficacia del Contrato o Caducidad de {a Concesion con exception de lo referente al
régimen aplicable las Tarifas reguladas por el REGULADOR cuya via de reclamo es
la via administrativa u otras decisiones de éste drgane en el efercicio de sus
funciones administrativas, sertn resueltos por trato directo entre las Partes, dentro
de vn plazo de quince (15) Dias contados a partir de lu fecha en que una Parte
comunica a la otra, por escrito, la existencia de un conflicto o de una incertidumbre
con relevandia juridica.

{Subrayado agregado)

Ao anterior, el Concesionario anade que, si bien la funcion interpretativa ha sido asignada
al Regulador mediante Ley N® 26917, {a misma no puede ser aplicada arbitrariamente,
procediendo cuando exista “ambigiedad v oscuridad” en el Contrato de Concesidn, y se
necesite “aclarar su sentido para posibilitar su correcta efecucion”, no siendo aplicable
cuando el texto es claro y su aplicacion posible. DPWC sefala que: “La interpretacion
efectvada por OSITRAN, por el contrario, es un acto intelectual que sirve Unicamente como
medio para la efecucion de sus funciones cuando no existe claridad en el texto y de ninguna
manera puede considerarse como acto de fijacién del contenido de los contratos de concesién
ni oponible a las partes en caso éstas hubieran interpretado el contrato en un sentido distinto.”
De esta manera, indica que si la interpretacion de QSITRAN difiere de {a comun intencion
de las partes o de lo dispuesto por un Tribunal Arbitral, entonces se encontrara viciada de
nulidad.

En segundo lugar, DPWC alega que la APN no es el Concedente, sina que dicho rol
corresponde al MTC, quien no ha manifestado discrepancia alguna en la forma en que el
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Concesionario ha venido interpretando el Contrato de Concesién respecto a las cargas que
pueden ser movilizadas en el Terminal Sur. '

En tercer lugar, el Concesionario sostiene que no existe incertidumbre sobre 1a posibilidad
de movilizar carga rodante. En la ejecucién del Contrato de Concesion se ha manifestado
con claridad que es posible atender servicios de carga rodante. Asi, el Concesionario indica
en su escrito fo siguiente:

"(...) La forma de ejecucidn de los contratos es vital para entender el objeto de estos. Al
respecto, sefala GASTON FERNANDEZ que "La comun intencidn de lus partes debe también
ser deducida del total comportamiente que las partes han manifestado durante todo el
decurso del inter [sic] contractual, comprendiendo, inclusive, las etapas anterior al contrato
{tratativas) y posterior a la conclusion (efecucidn).”

En cuarto lugar, DPWC manifiesta gue OSITRAN y APN harn reconocido con claridad los
aspectos que hoy se pretenden interpretar; por lo que ahora de ninguna manera pueden
cuestionar tal claridad o alegar oscuridad para justificar su intencidn de interpretar, pues
ello seria desconocer sus propios actos, lo que no esta permitido por el sistema legal, asi
como atentar contra la buena fe y contra la prohibicién de la administracion publica de
actuar en contra de sus propios actos.

Asi, el Concesionario sefiala que en el casa de OSITRAN, éste ha reconocido expresamente
que DPWC puede prestar servicios a la carga radante, conforme al siguiente detalle:
25 En el "TARIFARIO AL PUBLICO GENERAL" (Vigente a partir del inicio de la Explotacion)
{Anexo 1}, desde sv version de junio de 2020, se reconoce gue el Concesionario esta permitido
de prestar servicios a la carga rodante conforme al Contrato de Concesion.

26. En los numerales 2.10 y 4.2.3 del citado documento se consignan las tarifus a ser cobradas
por el Concesivnario a sus usuarios por el “Embarque o Descarga de Carga Proyecto
Fraccionada o Rodarite, No Contenedorizada®, como parte de los “Servicios Especiales (No
Reguladas) - Operadores de Naves“ y "Servicios Especioles (No Regulados) - Patio de
Contenedores®, respectivamente. Cabe resaltar gue, segun el articulo 34° del Reglamento de
Tarifas, DPWC, en su calidad de Entidad Prestadora, cumplié con comunicar a O5/TRAN
sobre esta inclusidn de su Tarifario. En dicho procese, OSITRAN ha reconocido expresamente
que conferme al Contrato de Concesidn, el Concesionario sl estd permitido para prestar el
servicie de carga rodante ep el Muelle Sur. Veamos:

- El 25 dejunio de 2010 el Concesionario remitié a OSITRAN la carta GG-DPWC 140.20
(Anexo 2) mediante [a cual puso en conocimiento del Regulador la medificacion de su
tarffario.

- En aguella ocasion, el Concesionario expresamente comunicd a OSITRAN que estaba
incluyendo los Servicios Especiales a la Carga No Contenedorizada que incluyd servicios
a carga proyecto, carga rodante y carga fraccionada. Para ello, el Concesionario
informd que estaba procediendo a modificar los numerales 2.10 y 4.1.3 del Tarifario.

- El26dejunio de 2010, el Concesionario publicé en el Diario Correo (Anexo 3) el Tarifario
con las modificaciones anteriormente mencionadas, incluyendo un ftem con servicios a
carga rodante. Mediante carta GG.DPWC.242.16 (Anexo 4) el Concesionaric comunicé
a OSITRAN sobre la mencionada publicacion. '
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Mediante oficio 078-20-GRE-OSITRAN del 8 de julio de 2010 (Anexe 5) OSITRAN
Jormuld determinadas observaciones respecto a lus adiciones efectuadas por el
Concesionario y solicité que el Concesionario incluya en su Reglamento Tarifario y
Polftica Comercial, de manera detaifada, las caracteristicas de los servicios incluidos en
los items 2.10 y 4.1.3 del Tarifario. OSITRAN nunca cuestiond la posibilidad de gue el
Cencesionario atienda o preste servicios a la carga redante. Todo (o contrarie, mds bien,
OSITRAN reconocio_que_el Concesionario tenfa derecho a atender carga rodante y
solicitd al Concesionaric incluir un mayor detalle sobre ef contenido de tales servicios.

- ElConcesionario dio respuesta a dicha comunicacion mediante carta GG, DPWC 262,10
del 19 de julio de 2010 (Anexo 6). En esta comunicacion detalld los alcances de los
servicios que prestaria a la carga no contenedorizada, dentro de la cual se encontraba
la carga rodante. Se sefialo que dentro de esos servicios especiales estaba incluide, para
la cargu rodante y la carga fraccionada, los servicios de embargue y desembuarque, (a
transferencia entre el costado de la nave y ef drea de almacenafe, y el manipulea en el
drea de almacenaje.

- Se comunicd a OSITRAN que dicha informacion seria colgada en la pégina web del
Concesionario, obligacidn que se cumplid incluyendo los mencionados detalles en et
Reglamento de Tarifas v Politica Comercial de julio de 2010 (Anexo 7).

En este contexto, ENAPU - entonces aperador del Muelle Norte - tuvo la misma inguietud .~
gue inexplicablemente la APN levanta ahora respecto a que el Concesionario no podia
atender carga distinta a la carga contenedorizada. En efecto, ENAPU remitié o OSITRAN el
Oficio 180-2010-ENAPU 5. A /PD mediante el cunl solicitd a OSITRAN interponga sus buenos
oficios respecto al Tarifario publicado con la adicidn de los servicios o la cargn no
contenedorizada (entre ellos, la carga rodante). Ello, dado que ENAPU consideraba
errdneamente que la prestacidn de estos servicios contravenia lo establecido en el Contrato
de Concesion puesto que el Concesionario Unicamente estaba facultado a prestar servicios a
contenedores.

En respuesta al equivocade argumento de ENAPLU, OSITRAN emitio el Oficio N°® 274-10-G G-
OSITRAN (Anexo 8) del 27 de septiembre de 2010. £n aguellu ocasion, OSITRAN sefiald
claramente que ef Contrato de Concesidn no prohibia al Concesianario prestar {os servicios o
carga no contenedorizada, salvo por el caso de graneles solidos y liquidos (los cuales podian
ser prestadas contando con (a autorizacién del Concedente).

Segun el referido Oficio 27420 (sic), OSITRAN considerd, basdndose en la misma cldusula
8.16 que hoy pretende interpretar, gue lu prestacidn de servicios a la carga no
contenedorizada (carga radante y carga fraccienada) ne contravenia lo dispuesto en el
Contrato de Concesidn. OSITRAN sefiald que el Concesionario puede atender
principalmente a contenedores, pero que ello no le prohibe atender a otro tipo de carga (salvo
los graneles a menos que cuente con autorizacion del Concedente, coma se ha mencionado).
Veanos textualmente lo que OSITRAN sefialo en el mencionado Oficio 274-10-GG-
O5ITRAN:

3.En consecuencia, si bien en la definicion de Servicio Estdndar se hace mencién a
la prestacidn de servicios portuarios para carga contenedzada (fe. el NTC es
Especializado), la Cldusula 8.26 del Contrato Concesidn no prohibe expresamente
la prestacion de servicios portuarios parg carga no contenerizada, salvo para los
casos de carga a granel sélido vy liquido, io cual no contraviene lo establecido en el
Art. 6% de lu LSPN respecto a ta prestacion principalmente de servicios portuarios
para carga contenerizada.
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Por lo expuesto, el servicio especial establecide por DP World, para carga no
contenerizada, no contraviene al Contrato de Concesion, y como usted bien lo
precisa, en la definicion del servicio estdndar sdlo se refiere a contenedores, no
siendo aplicable por ello el servicio estdndar para otro tipo de carga a aternderse eén
el Muelle Sur.

29. Lo afirmado por QSITRAN en el pdrrafo citado es contundente: inclusive seffiald que los
servizios a carga no contenedcrizada estién permitidos como Servicios Especiales, servicio
gue incluye el embarque, desembargue, transferenicia y manipuleo de carga rodante y carga
fraccionada; y que este no contraviene lo dispuesto por el Contrato de Concesidn.”

En refacion con la APN, el Concesionario sefiafa que esta Entidad recibio una copia del
Oficio N° 274-10-GG-OSITRAN y en ningun momento objetd el andlisis de GSITRAN scbre
la clausula 8.16 del Contrato de Concesidn.

Asimismo, OPW argumenta que la APN habria reconocido expresa y directamente que el
Concesionario podia prestar servicios a la carga rodante, en tanto que mediante
Resolucion N° 214-2010-APN/GG del 26 de mayo de 2010, aprobod el Reglamento de
Operaciones de DPWC, incluyendo el embarque y la descargade carga rodante como parte
de sus servicios. De acuerdo al Concesionario, desde la aprobacion del citado Reglamento
de Operaciones, no se habria producido ninguna sitvacion o modificacion normativa o
contractual que pueda generar el cambio de criterio de la APN.

Adicionalmente, el Concesionario sefiala que existen reportes estadisticos sometidos a
consideracion de OSITRAN y APN en donde se acredita gue siempre ha prestado servicios
a la carga rodante sin que haya existido controversia alguna caon la APN, OSITRAN o el
Concedente, de lo que deriva que queda claro gue nunca existio oscuridad o ambigiedad
en el Contrato de Concesion respecto a esta materia. '

Finalmente, indica que la contradiccion en fa que incurriria OSITRAN al interpretar el
Contrato de Concesidon en confravencion a los actos administrativos anteriormente
aprobados, es un atentado contra los principios de Buena Fe (a través del principio de actos
propios), seguridad juridica y predictibilidad, todos reconocidos constitucionalmente.

H. La postura delos Terceros Interesados

Avtoridad Portuaria Nacional

Mediante Oficio N° 368-2016-APN/GG-UAJ, recibido el 17 de mayo de 2016, la APN remitio
el Informe Técnico Legal N° 024-2016-APN/DOMAJUAY, que contiene su posicion
institucional y en el que concluye que, confarme a lo sefjalado por OSITRAN, existe
ambigiedad u oscuridad en la cldusula 8.16 del Contrato de Concesion, ja misma que
requiere ser interpretada.

Asimismo, la APN senala gue, mediante Memorando N° 497-2016-DOMA, de fecha 11 de
maya de 2016, su Direccion de Operaciones y Medio Ambiente (DOMA), desde el punto de
vista operativo, ha establecido que DPWC podra atender naves RO-RO7 siempre que se
cumplan las condiciones de seguridad, operacionales e infraestructura, debidamente
autorizadas por la autoridad competente, debiendo el Concesionario gestionar los

/o

T 7 Refiriéndose | servicio de atencion de carga rodante.
%VE EA?
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recursos necesarios para atender este tipo de carga (tales como: sistemas operativos,
zonas de acopio, tratamiento de la carga), lo cual debe coastar en su Reglamento Interno
de QOperaciones.

APM Terminals Callao 5.A.

Mediante Carta N° 226-2016-APMTC/LEG, recibida el 20 de mayo de 2016, APMT sefialo
gue tas concesiones en el Puerto del Callao estan dirigidas a desarrollar dos (oz) terminales
especializados en un tipo de carga y un (o1} terminal muitipropdsito, destinado a la
atencion de todo tipo de carga, por lo que consideran que el Gnico terminal que ha sido
facultado para atender todo tipo de carga es el Terminal Norte Multiproposito del Callao.
En este sentido, indica lo siguiente:

a. Permitir que DPWC atienda cargas que van mas alld de su especializacion en
contenedores, salve la excepcion establecida en el contrato, vulneraria el esquema de
desarrollo del Puerto del Catlap, establecido por la APN para ta concesian del Terminal
de Contenedores Sury en general, para la explotacion de los diversos terminales que
componen el Puerto del Callac. indica ademas que debe considerarse lo sefialado en
el Plan Nacicnal de Desarrollo Portuario y argumenta gue envarias secciones de dicho
Plan se senala que el Terminal de Contenedores Sur sélo atenderd mercancia
contenerizada.

b. De acogerse la posicion de DPWC, podrian afectarse las condiciones econdmicas
consideradas por el Cantrato de Concesion de APMT, {as mismas que sirvieron come
base tanto para la generacidn de incentivos de Inversion en el Terminal Norte
Multipropasito del Catlao como para la planificacidn de las operaciones desarrolladas
en el mismao.

Transmeridian

Mediante correo electronico de fecha 10 de mayo de 2016, el Gerente de Operaciones de
fa agencia naviera Transmeridian seialo que la competitividad es un aspecto fundamental
en el negotio portuario y logistico, por fo que el usuario deberia tener ta posibilidad de
tener mas de una opcidn para un servicio, y en base a la competitividad poder elegir un
proveedor, Senalo ademas que, en la actualidad, los volimenes de carga movilizada en fos
puertos siguen en crecimiento en todas sus lineas de negocio {contenedores, vehiculos,
graneles, etc.) por lo que es importante que este crecimiento pueda ir acompanado de un
soporte logistico adecuado, caso contrario, la economia del pais podria verse afectada.

Abegado Cristian Calderon Rodriguez

Mediante correo electronico del 11 de mayo de 2016, el sefior Cristian Calderon Rodriguez,
sefalé lo siguiente:

a. Seqgun las normas del Sisterna Portuario Nacional, los puertos segun su actividad son
multipropdsitos o especializados, siendo el Terminal Sur, un terminal especializado en
contenedores. Asi, si el concesionario quiere manejar otro tipo de carga, requiere
solicitar una habilitacion o licencia portuaria.

b. Las estructuras de todos los contratos de concesion del Sistema Partuario Nacional
son similares, siendo los servicios estandar los necesarios para que la carga se
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transfiera de rmodo de transporte, mientras que los servicios especiales no son
necesarios para la logistica normal. En este sentido, en el caso def Terminal Sur, un
servicio especial debe tener como objeto prestaciones adicionales a los contenedares.

. Silaautoridad portuaria habilita af puerto a recibir cargas que no son contenerizadas,
el concesionario podria prestar “servicios especiales” a dichas cargas.

d. Seria pertinente legalmente y para la competitividad del pais que el concesicnario del
Mueile Sur sea autorizado a brindar el servicio estandar a cualquier carga distinta a la
contenerizada. De esta manera, si el Concesionario tiene la intencion de prestar
“servicio estandar” a la carga rodante, nada impide que el Estado habilite al
concesionario e integre las normas para que logre su objetivo.

Asociacion Autemotriz del Peru

53. Maediante correo efectronico del 11 de mayo de 2016, se recibieron los comentarios de la
Sra. Nefly Gamarra, Asesora Legal de la Asociacion Automotriz del Pery; sin embargo,
mediante correo electronico det 12 de mayo de 2016, dicha institucion solicité que su
comunicacion previa se deje sin efecto.

54.  Luego de vencido el plazo otorgado por la Resolucion de Consejo Directivo N® 021-2016-
CD-OSITRAN, mediante escrito presentado el 16 de mayo de 2016, el senor Edwin
Derteano Dyer, Presidente de la Asociacion Automotriz del Perd presentd su opinidn,
sefialando que se encuentra a favor de la posicion de DPWC, en tanto que:

a. La posicion de DPWC se ajusta a ley y a derecho, dado que la cldusula 8.16 establece
una restriccion condicional, mas no limitativa, para la atencidn de mercancias a granel,
no conteniendo limitacién adicional para otro tipo de mercancia, entre ellas la carga
rodante, la misma que debe ser considerada dentro del concepto de servicios
especiales, contenido en la clausula 1.20.88 del Contrato de Concesidn.

b. Es importante que se brinde un adecuado servicio a la carga rodante, ya que la
importacion de vehiculos avevos ird en aurmento en los proximos afos y APMT, al no
tener competencia en la desestiba de los vehiculos nuevos que arriban del exterior,
hace poco por solucionar los problemas que subsisten desde que se le otorgo la
coneesion, lo cual crea perjuicios economicos a las empresas usuarias.

I. Evaluacion de las estipulaciones contractuales

55, Teniendo en consideracidnla consulta farmulada porla APN mediante Oficio N° 166-2016-
APN/GG-UAJ, que adjunto el Informe Técnico — Legal N°® 03g9-2014-APN/DIPLAJUA, la
Gerencia de Asesoria Juridica de OSITRAN contratd una consultoria a fin de que anafice 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
Concesién, realizando para ello, 1a revision del Libro Blanco de la Concesion, asi como al
Plan Nacional de Desarrollo Portuario, entre ofros documentos gque se consideren
necesarios. En este sentido, los argumentos expuesios a continuacion coinciden con el
analisis realizado a través de la citada consultoria, que se adjunta al presente informe como
Anexo.

i.1. Cuestién Previa: El alcance de la competencia de OSITRAN para interpretar los
Contratos de Concesién

ﬁg'ﬁi«;’
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56.  En atencidn a las afirmaciones contenidas en el escrito presentado por el Concesionario,
en este punto se procedera a aclarar los aspectos vinculados a la competencia de OSITRAN
para interpretar los contratos de concesion de Infraestructura de Transporte de Uso
Publico.

57. Al respecto, convierie recordar que OSITRAN tiene por obietiva general reqular, normar,
supervisar y fiscalizar el comportamiento de los mercados en los que actian las empresas
publicas y privadas gue explotan infraestructura de transporte de uso publico®, asi como
supervisar el cumplimiento de los contratos de concesién bajo su ambito, cautelando en
forma imparcial y cbjetiva los intereses del Estado, de los inversionistas y de {os usuarios bagjo

su competencia”.

58, Enesesentido, la Ley N° 26917, Ley de creacion de OSITRAN y la Ley N° 27332 (Ley Marco
de los Organismos Reguladores), otorgan expresamente a OSITRAN las siguientes
funciones administrativas:

» Funcidn Normativa.

» Funcion Reguladora.

e Funcién Supervisora.®

s Funcion Fiscalizadora y Sancionadora.

e Funcién de Solucidn de Controversias y Reclamos.

59. En adicion a estas funciones administrativas generales atribuidas por el ardenamiento
legal a todos los Organismos Reguladores, OSITRAN cuenta con funciones administrativas
especificas, otorgadas en virtud a la Ley N° 26517, dentro de las cuales se encuentra la
funcion administrativa de “interpretar los titulos en virtud a los cuales las Entidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacidn econdmica”, asignada en virtud al Literal
e) del Numeral 7.1. del Articulo 7° de [a Ley N°© 26917, la cual se deriva de la funcion de
supervision asignada a este Regulador, precisamente porque en virtud de esta funcion el
Regulador tiene la obligacion de verificar el cumplimiento estricto de fas obligaciones
contractuales asumidas por el Concesionario, debiendo por tanto tener la capacidad de
poder interpretar los alcances de alguna disposicion contractual que sea oscura o ambigua
y que, por tal motivo, impida la ejecucion del contrato vy, derivado de ello, su supervisidn
efectiva. En el caso de las Entidades Prestadoras concesionarias {como es el caso de
DPWC), el titulo que otarga a dicha empresa el derecho de realizar sus actividades de
explotacion de la infraestructura portuaria, y que puede ser materia de interpretacion, es
precisamente el contrato de concesién.

6o. En virtud de la habilitacidn legal referida, cuando OSITRAN ejerce la referida funicion
administrativa de interpretacion de los contratos de concesidn, lo que hace es emitir Actos

8 Definidas en el inciso k) de! artfculo 1° del Reglamento General de GSITRAN, aprobado por 0.5, N9 044-2006-PCM y sus
modificatorias, del moda siguiente: .
“Entidad Prestadora: Empresa o gnipo de ermpresas gue tiene la titularidad legal o contractual para realizar actividades de explotacidn
de infraestructura de transporte de uso publico, nacional o regional, cuando corresponda, sean empresas publicas o privadas y que,
frente al Estado y los usuarias, tienen ia responsabilidad por la prestacicn de los servicios.(...)”

s La Funcién Supervisora, es aquella que permite 2 OSITRAN verificar el cumplimiento de las obligaciones legales, cantractuales o
técnicas por parte de las Entidades Prestadoras y demas empresas o personas que realizan actividades sujetas a su competencia.
Asimisma, la funcion supervisora permite verificar el cumplimiento de cualquier mandato o resolucion emitida por el propio
OSITRAN o de cualquier otra obligacidn que se encuentre a carge de dicha entidad o actividad supervisadas.
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Administrativos que tienen fuerza vinculante por imperic de la Ley, y que deben ser
cumplidos por los concesionarios, como es el casc de DPWC.

61. Como se ha indicado en el acapite A del presente informe, conforme al marco legal
vigente, el ejercicio de la funcion administrativa de interpretar los contratos de concesion
asignado a OSITRAN, y que se deriva dei ejercicio de la funcidn de supervision otorgada
normativamente a este Regulador, no se encuentra supeditado ni condicionado a fa
existencia previa de una solicitud de inferpretacion del Concesionario, asi como tampoco
del Concedente, lo cual se condice con el marco regulaterio vigente, pudiendo el Regulador
iniciar de oficio 1a interpretacion contractual, en caso considere que existe una cldusula
cuyo alcance resulta ambiguo u ascuro y que ello dificulte su aplicacion.

62.  Asi, los Lineamientos para la interpretacion y emisién de opiniones sobre propuestas de
modificacion y reconvencidn de contratos de concesion aprobados por Acuerdo de
Consejo Directivo N® 557-154-04-CD-OSITRAN, establecen ia sigulente:

“1. ANTECEDENTES Y JUSTIFICACION

(..}

Los contratos de concesidn sgn suscritos por el Estado Peruanc y por las empresas
concesicnarias de infraestructura de fransporte de uso pablico, lo gue implica gue son ambas
partes lus legitimadas para solicitar su interpretacion o modificacion.

Sin embarge, terceros con legitimo interés también podrian seolicitar lg interpretacidn de
contratos. Ello, en atencidn a que OSITRAN cuenta con facultades que le permiten
interpretar de oficio o a pedido de parte el Contrato de Concesidn, tal como lo establece el
incise e) del Articulp 7.1 de la Ley N° 26917,

{...)%

R . .63. Del marco legal expuesto, se advierte que la normativa vigente ha previsto un mecanismo
R para el cumplimiento eficaz de la funcion supervisora de OSITRAN, pues al tratarse de un
organo distinto y autdnomo con relacién a “las Partes contratantes”, se le otorga
{mediante una Ley) la facultad de emitir actos administratives declarativos {constituidos
por las interpretaciones de los contratos de concesion), con efectos juridicos vinculantes
sobre éstas.

64. Esto es asi, por cuanto, la naturaleza de un contrato de concesion de infraestructura de
transporte de uso publico es distinta a la de un contrato estrictamente privado, suscrito
entre particulares, cuyo interés y efectos quedan en la esfera de estos Ultimos. Los efectos
de la ejecucién de un contrato de concesion como el que es materia de analisis, son de
alcance e interés publico, no sdlo por ser suscritos por el Estado Peruano en calidad de ente
Concedente, sino también por involucrar a los Usuarios®® del Servicio derivade de la
Concesion.

65. Precisamente porello, la finalidad en el disefio institucional de otorgar a OSITRAN ef poder
de emitir actos administrativos declarativos con fuerza vinculante, al ejercer la funcidn de

0 Al respecto, las cldusufas 2.1y def Contrato de Concesidn, establece;
“2.2.-  LaConcesion materia del Contratn se otorga para la Construccion, Conservacion, Mantenimiento y Expletacion de vna Obra
de infreestructura publica, como parte del proceso de transferencia de qotividades productivas al sector privade emprendido por el
Estado de la Repiblica del Perd v que tiene por objeto aumentar el alcance de lg infraestructura vial en el pais y mejorar {a calidad de

les servicios que ésta ofrece”.
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“interpretar los contratos de concesidn de infraestructura de transporte de uso pObfico”,
se sustenta en la necesidad de dar al organismo requlador una herramienta para que, como
Organismo Regulador que de acuerdo a Ley debe ser el supervisor imparcial® de su
cumplimiento; esté en real capacidad de ejercer eficazmente dicha funcidn.

66. Reiteramos que la normativa regulatoria ha otorgado expresamente a OSITRAN, la
facultad de emitir Actos Administrativos que constituyen una manifestacion de su poder
piblicoy que, portanto, conllevan fuerza vinculante porimperio del Derecho. Ental virtud,
el acto adguiere su condicion de “adrministrativo” porque OSITRAN lo emnite en ejercicio de
una potestad publica expresamente otorgada por el ordenamiento legal. Tales actos
administrativos producen efectos juridicos externos, cancretos y de alcance individual, ya
sea actuales o futuros, sobre los derechos, intereses u obligaciones de las Entidades
Prestadoras -coma DPWC- sobre los usuarios de la infraestruciura de transporte de uso
piblico, asi como sobre las actividades econdmicas bajo la competencia de OSITRAN.

£n ese contexto y orden legal, y contrariamente a lo sefialado por DPW, se ratifica que
OSITRAN esta facultado a interpretar los Contratos de Concesion, a solicitud de cualquiera
de las Partes contratantes, o de oficio, a solicitud de Yos usuarios de la infraestructura o de
sus drganos funcionales; destacandose que la fuente y un elemento determinante paraello
es la oscuridad o ambigUedad de la declaracion expresada en el Contrato de Concesion,
sus Anexos, Bases y Circulares.

68. Naturalmente, al interpretar los contratos de concesion bajo su ambito de competencia,
OSITRAN na crea nuevas obligaciones o derechos, ni modifica las obligaciones o derechas
existentes, y mucho menos los extingue. Lo que hace simplemente OSITRAN en fal caso,
es aclarar el sentido dej contrato de concesion ante una oscuridad o ambigledad en sus
cldusulas, acreditando la existencia de derechos, obligaciones ¢ intereses existentes en
dicho instrumento contractual, a fin de hacer posible la aplicacién del Contrato de
Concesidn. Ello, desde fuego, utilizando los criterios de interpretacion contractual
reconocidos legalmente y en el propio Contrato de Concesiaon, constituyendo todos estos
elernentos, por tanto, los limites de! ejercicio de la facuitad de interpretacion a cargo de
este Regulador.

69.  Sin perjuicio que ha quedado claro que legalmente este Regulador puede ejercer su
facultad de interpretacion de oficio, vale decir, sin pedido de las Partes o de terceros
interesados, de las comunicaciones remitidas y analizadas en el presente Informe, resulta
innegable que existe una lectura ambigua de la clausula 8.16 dei Contrato de Concesidn,
pues conforme se puede apreciar de los antecedentes, tanto ENAPU como fa APN ban
cuestionado en distintos momentos de la concesion, cual es el tipo de carga que puede ser
atendida por DPWC, siendo el caso que, ademas, el propio MTC (en su calidad de
Concedente) ha manifestado expresamente que resulta necesario que OSITRAN efectie
la interpretacion de {a clausula 8.16 del Contrato de Concesidn, {a misma que puede tener

* RUBIO CORREA, Marcial. Bl Estado Peruano segdn Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Fonde Editorial PUCF, Lima, 2006,
Pag. 277 i
“La imparcialidad es la regla central de la actvacién de los organismos reguladores en cuanto af fondo de {a materia que €5 de sy
compatencia. Oeberdn equilibrar cvidadesamente In satisfaccidn de las necesidades del consumidor y del usvario, con el negocio del
concesiongria, Lo yno no Sirve sin o otro: sin fa satisfaccidn del usuario la prestacidn de un servicio poblico carece de sentido, A (a
faversa, sin el rendimienta econdmice adecvado parg el cogcesignaria del servicip, lgs_prestaciones no padrdn ser mantemidas en el
tiempo nicon fq calidad. Al propia tiempo deberd vigitar gue la competencia establecida como uh elementa central de la econormig social

de mercado, riia para bepeficio de Ig actividod econdmicq en sy conjunto, y tambidn de fas ysuarfos def servicte poblice”.
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dos lecturas distintas, a efectos de definir los servicios especiales que pueden ser brindados
per e) Concesionario,

En este sentido, resulta necesario que el Consejo Directivo de OSITRAN analice los
alcances de fa cldusula 8.16 del Contrato de Concesidn, a la fuz de las posiciones planteadas
por las Partes y terceros interesados, a fin de determinar si corresponde su interpretacion
a efectos de la ejecucion del Contrato conforme a lo pactade por las partes; por lo que
carece de fundamento y sustento juridico, las afirmaciones del Concesionario, por las
cuales, pretendiendo desconocer la naturaleza® del Contrato de Concesién, y el marco
regulatorio vigente, argumenta que OSITRAN no esta facultado a interpretar de oficio
diche instrumento.

Por otro lado, el Concesionario ha solicitado la conclusién del inicio de oficio de {a
interpretacion dispuesta por el Consejo Directivo, alegando que la no existencia de una
divergencia entre las Partes respecto al sentido de una disposicién contractual no hahilita
al Regulador a iniciar un procedimiento de interpretacion, sefialando que en el supuesto
que dicha discrepancia existiera entre las partes, ésta deberia ser solucionada mediante
Trato Directo o Arbitraje. :

Lo expuesto por el Concesionario carece de asidero legal y contractual, toda vez que tal
como se ha explicado anteriormente, no solamente se ha evidenciado que si existe una
distinta lectura de fa clausula 8.16 del Contrato de Concesidn, sino que ademas queda
totalmente claro que, conforme al marco legal vigente, OSITRAN es el organisma
facuitade legalmente a aclarar el contenido de una disposicidn que emana de un Contrato
de Concesidn, es decir, de interpretarla, no siendo el pronunciamiento gque emita OSITRAN
una materia de libre disposicion y acuerdo de las Partesy por ende, tampoco materia de
Trato Directo yfo Arbitraje.

Al respecto, el articulo 2 del Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, aprobado por
Decreto Legistativo N° 1071, establece que unicamente pueden someterse a arbitraje las
controversias sobre materias de libre disposicidn conforme a derecho, asi como
aguellas que fa ley o los tratados ¢ acuerdos internacionales autoricen. Por lo tanto,
aquellas materias que estan referidas al ejercicio de competencias legalmente conferidas
al Regulador (como fa funcion de interpretacion de los Contratos de Concesion, definida
en el literal e) del numeral 7.1 det articulo 7 de la Ley N° 26917 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 sentida, Castillo Freyre sefiala lo siguiente:

"En primer térming, debemos recordar gue el inciso z del articulo 2 de la Ley de Arbitraje
establece que se pueden someter a arbitraje las controversias sobre materias de libre
dispesicidn conforme a derecha”. En ese sentido, resulta evidente que ni el concedente ni
el concesionario, tienen libre disposicion sobre las funciones —de competencia
exclusiva- otorgadas por Ley a los organismos reguindores. £n otras palabras, ni el

# Ciertamente, de acuerdo con la doctrina, {os contratos de concasion tienen una naturaleza mixta. DANOS QRDOMES, Jorge.
"Propacién de la Inversion privada en materia de inversion piblica de infraestructura y servicios pCblicos, a través de las
Concesiones”. En Advacatus. Nueva Epota. Segunda entrega. Afio 2000,

En tal sentido, no son estrictamante privados, como entenderia e Concesionario, gl sustertar su postura,

rg,% 194,,‘
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concedente ni el concesionario pueden disponer de las funciones (y de los actos
administrativos gue emjten los organismos reguiadores derivados, precisamente, de dichas
funciones legales), es decir, no pueden decidir libremente sobre ellas, por lo que tampeco
estan en aptitud de otorgar a un tercero (tribunal arbitral), la potestad de determinar el
contenido o el alcance de las mismas™2,

[ef resaltado y subrayado son agregados]

Enla misma linea, Herrera sefiala que el pacto arbitral que celebren las partes (concedente
y concesionario), ng otorga competencia a la justicia arbitral para pronunciarse sobre los
actos administrativos dictados por la administracion en desarroflo de sus poderes
excepcionales, es decir, los actos administrativos emitidos por los arganismas reguladares
en ejercicio de las funciones otorgadas por Ley™, como ocurre en el presente caso con la
facultad de interpretacion de los contratos de concesion.

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

ademas en el articuio 23 del Decreto Legislativo N° 1224, Ley marco de fa Promocién de la

Inversign Privada mediante Asociaciones Pdblica Privadas y Proyectos en Activos, y el

articulo 81 de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 410-2015-EF, que

establecen que las clausulas arbitrales a ser incluidas en los contratos de APP incluiran

disposiciones respecto a que no podran someterse a mecanismos de solucidn 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 requladores, derivadas o relacionadas con el ejercicic de funciones vy
atribuciones otorgadas expresamente por Ley v cuya competencia es ejercida en forma
exclusiva, puedan ser arbitrables. Siendo ello asi, en €l caso que el Concesionario no se
encuentre de acuerde con la interpretacion que realice el Consejo Directivo de este
Regulador, la via correspondiente para su impugnacion sera el proceso contencioso
administrativo, de conformidad con la Ley N° 27584, Ley que Regula el Proceso
Contencioso Administrativo, no siendo apiicable la via del Trato Directo, ni del Arbitraje.

Cabe indicar que el Contrato de Concesidn se encuentra-acorde con el marco legal vigente
resefado, tal como se advierte de ia clausula 14.1, en la que las Partes reconocen lo
siguiente:

"DISPOSICIONES COMUNES
14.1 El ejercicio de las funciones gue en virtud de este Contrato y las normas legales pertinentes
deben cumplir el CONCEDENTE, la APN y el REGULADOR, en ningdn caso estard sujeto a
autorizaciores, permisos o cualquier manifestacion de voluntad del CONCESIONARIO. Este
deberd prestar toda su colaboracion para facilitar el cumplimiento de esas funciones (...).”

Asimismo, la cldusula 14.3 del Contrato de Concesion, claramente, establece fo siguiente:

FACULTADES DEL REGULADOR

12 CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. ;Arbitraje y Regulacién de servicios pblicos? El caso de CSITRAN, Palestra
Editores 5.A.C.: 2011; pag. 144-145.

* HERRERA MERCADOQ, Hernando. £l arbitraje en materig de telecomunicaciones. En: El Contrata de Achitraje, Bogotd: Legis Editores
S.A., 2005, P. 446.
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14.3. B REGULADOR esta focultado para ejercer todas las potestades y funciones que le
confiere el Contruto v las Leyes y Disposiciones Aplicables, de conformidad con la Ley N®
26917 y las demas normas de la legislacion vigente.

De esta manera, en el propio contrato se reconoce que el Regulader se encuentra facultado
para ejercer todas [a potestades y funcicnes que le confiere ef Contrato de Concesion, la
Ley N° 26g17 y sus normas reglamentarias, no advirtiéndose en dicho instrumento, ni en
las referidas Leyes y Disposiciones Aplicables, que el ejercicio de la funcidon de
interpretacion contractual, se encuentre supeditado a una solicitud del Concedente o del
Concesionario.

Debe tenerse en consideracién, ademas, que |z cldusula 16.2 del Contrato de Concesidn
indica expresamente gue las decisiones del Regulador no pueden ser materia de selucion
de controversias a través de trato directo o arbitraje, siendo la via correspondiente, la

accién contencioso administrativa a través del Poder Judicial. Asi, la cita clausula sefialalo .

siguiente:
"AMBITO DE APLICACION

16.2 La presente seccion reguia la selucion de controversias que se generen entre las
Partes durante la Concesion y aquellas relacionadas con la resolucidn del Contrato
y la Caducidad de la Concesion.

Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo anterior, las Partes reconocen que o
impugnacion de las decisiones del REGULADOR relativas a {a aplicacidn de Tarifas
y de las demds decisiones expedidas por el REGULADOR en el ejercicio de sus
funciones administrativas, deberd sujetarse a las Leyes y Disposiciones Aplicables.”

5in perjuicio de lo expuesto, es importante aclarar que, tal como ha sido explicado en este
Informe, el ejercicio de la facultad de interpretacion contractual no implica que este
Organismo Regulador se encuentre facultado a crear obligaciones que no se encuentre
contenidas o comprendidas dentro del ambito del propio Contrato de Concesion, tal como
lo dispone el Gltimo parrafo del numeral 6.1 de los Lineamientos del OSITRAN, toda vez
que ello implicaria suplir tlegitimamente las voluntades de las Partes.

En este sentido, el Reguladar no se encuentra violando ningdn principio constitucional
como erroneamente sefiala et Concesionario, ni atenta contra los principios de buena fe,
seguridad juridica y predictibilidad, pues por el contrario, la interpretacion del Contrato de
Concesion por parte de OSITRAN generara un instrumento que dara seguridad juridica a
las partes, teniendo una interpretacién univoca del Contrato de Concesion que debera ser
respetada por los mismeos, asi como por las demas Entidades y Terceros vinculados con el
Contrato de Concesion.

Al respecto, cabe indicar que, de la lectura de los comentarios de terceros interesados
como son el Gerente de Operaciones de Transmeridian, el sehor Cristian Calderon
Rodriguez y el Presidente de la Asociacion Automotriz del Pert, se aprecia que los mismos
manifiestan su conformidad a favor de la posicion de DPWC, al considerar gue ello
beneficiaria a la competitividad del Puerto del Callao. Sobre el particular, dicha posicion
obedece a razones comerciales, las cuales no son consideradas por OSITRAN al momento
de interpretar Contrato de Concesion, toda vez que la interpretacion debe basarse en lo
indicado expresamente en el Contrato y por disposicion expresa de este, de ser el caso, en
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las Bases y Circulares que se emitieron durante el concurso realizado para la adjudicacion
del proyecto. Asi, tal como se ha sefizlado anteriormente, la interpretacion que realiza
QSITRAN no tiene por objeto modificar en forma alguna lo dispuesto por el Contrato de
Concesion, ni tomar en consideracion factores externos que pudieran medificar el sentido
de lo pactado por las partes.

En ese sentido, es importante sefalar que si bien se han recibido los comentarios y
opiniones de terceros interesados, aquellos comentarios que obedecen a razones
comerciales, no son materia de evaluacion por este Organismo Regulador a efectos de
emitir pronunciamiento respecte de la interpretacion materia de analisis, por las razones
expuestas en el parrafo precedente. En relacion a los comentarios referantes al contenido
del Contrato de Concesion, los mismos seran desarrollades a lo largo del presente informe.
En este sentido, es importante reiterar que, el analisis y la interpretacién que es efectuada
por el Consejo Directivo de OSITRAN, se basa en lo dispuesto expresamente en el Contrato
de Concesion y los documentos que lo integran, esto es, las Circulares y las bases, de
conformidad con lo dispuesto por la clausula 16.3% del Contrato de Concesion.

Asi, la interpretacion de OSITRAN no puede en forma alguna modificar lo expresamente
pactado por las partes. Siendo ello asi, en los siguientes acapites procederemos a evaluar
la interpretacion de la cidusula 8.16 del Contrato de Concesion. :

Dae lo senalado en el Contrato de Concesidn

La cldusula 1.20.86 define los Servicios que esta facultado a prestar el Concesionario en el
marco del Contrato de Concesian, los cuales incluyen los Servicios Estandar y Servicios
Especiales. Asi, indica lo siguiente:

“1.20.86. Servicios
Sor las Servicios Estandar v los Servicios Especiales, indistinfamente, que serdn prestados
por el CONCESIONARIO a los Usuarios”,

En relacién a los alcances del Servicio Estandar, ello se encuentra definido en las ¢lausulas
1.20.87 y 8.14 del Contrato de Concesion, conforme al siguiente detalle:,

"1.20.87. Servicias Estandar

Son los servicios que, acorde a lo indicado en la Clausula 8.14, el CONCESIONARIQ prestard,
tanto a la Nave como a la carga respecto de los cuales cobrard las Tarifas correspondientes.
Estos servicios se prestaran cbligatoriamente a todo Usuario que los solicite, cumpliendo
necesariamente los Niveles de Servicio y Productividad sefialados en el Anexc 3.7

"SERVICIO ESTANDAR

8.24. Son agquellos servicios c,fue, durante el periodo de vigencia de la Concesién, el
CONCESIONARIO presta obligatoriamente a todo Usuario que lo solicite vy comprenden en

15

16.2 En caso de divergencia en la interpretacidn de este Contrato, se sequird el siguiente orden de prelacion parq

resolver dicha sitvacion:

a) El Contrate;
b) Circulares a que se hace referencia en las Bases; y
t) Los Bases™.
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el caso de embarque, desde que un contenedor ingresa al Terminal hasta gue la Nave en la
que se embargue el contenedor sea desamarrada para zarpar. En el caso de descarga,
comprende desde el amarre de la Nave, hasta el retiro del contenedor por el Usuario. En
ambos casos, incluye una permanencia del contenedor en el Terminal hasta de cuarenta y
ocho (48) horas libre de pago, asi come cualquier gasto administrativo, operative u otros que
impligue la prestacion del Servicio Estdndar. Dicho plazo se contabilizard desde gue la Nave
ha terminado la descarga o una vez que ef contenedor ingrese en el patio def Terminal para
su posterior embargue. '

(..
b. SERVICIOS EN FUNCION A LA CARGA:
Comprende los servicios de descarga vfo embarque del contenedor, mediante el uso de la

gria pértico del Muelle, asi como la utilizacién de la infraestructura del Terminal. La Tarifa
por este concepto se aplica por contenedor e incluye:

i) El servicio de traccion entre el costade de [a Nave y el drea de almacenaje, o
viceversa en el embargue.
i £l servicio de manipuleo- en el drea de almacenaje para la recepcion dez’

contenedor de la Nave y carguio al medjo de transporte que designe el Usuario, ¢
viceversa en ef embargue; y,
fif} El servicio de pesaje.

Los contenedores podrdn permanecer hasta cuarenta y ocho (48) horas depositados en el ’
Terminal a libre disposicion del Usuario. Transcurride diche plazo, el CONCESIONARIO
podrd cobrar el servicio de almacenafe, en aplicacion a (o dispuesto en fa Cldusula 8.15, se
precisa que no corresponde cobro retroactivo por las cuarenta y ocho (48) horas previas.,”

8g. ElContrato de Concesion también establece que el Concesionario puede prestar Servicios
Especiales, por los cuales el Concesionario tendra derecho a cobrar un precio. Al respecto,
las clausulas 1.20.88, 8.15 v B.16 del Contrato de Concesion indican lo siguiente:

La¥ "1.20.88. Servicios Especinles
o Son los servicios distintos a los Servicios Estdndar que el CONCESIONARIO estd facultado a

prestar, cuyos términos y condiciones son libremente pactados por las partes y por los cuales
el CONCESIONARIO tendra el derecho de cobrar un Precio y cuya prestacion ne podrd estar
condicionada a fa contratacion de los Servicios Estandar. Dichos servicios deberdn prestarse
respetando los principios establecidos en el Articulo 14.3 de la LSPN, segun corresponda. Effo
no perjudica el derecho de los Usuvarios de exigir alternativamente la prestacién de los
Servicios Estandar.”

"SERVICIOS ESPECIALES

8.15.  Sin perjuicio de los Servicios Esténdar antes mencionados, el CONCESIONARIO estd
facultade a prestar adicionalmente los Servicios Especiales o todos los Usuvarios que los
soliciten y cuya prestacidn no podrd estar condicionada a la contratacidn de los Servicios
Estdndar. Por los Servicios Especiales prestados, el CONCESIONARIO tendrd el derecho de
cobrar un Precio.

8.16.  El CONCESIONARIO no se encuentra auvtorizado para la atencion de graneles sélidos ni
graneles liquidos, salvo expresa autorizacion de la APN o que estos representen carga
contenerizada”.
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go.

91.

92.

94-

De esta forma, de la lectura del Contrato de Concesion, se aprecia que los Servicios
Especizles no estan detallados explicitamente en el Contrato, ni se encuentran definidos
en funcion de determinado tipo de carga o caracteristica def servicio. Por el contrario, son
definidos de manera residual, es decir, como aquellos servicios que ne constituyen un
Servicio Estandar.

En este sentido, no se consideraran los comentarios del sefior Calderon, en tanto que,
conforme a su analisis, fos Servicios Especiales brindados por DPWUC pueden realizarse
unicamente a los contenedores, pues considera que la estructura del Contrato de
Concesion de DPWC es similar a la estructura de todos los contratos de concesion de
puertos del Perd. Ello no resulta exacto, pues el Contrato de Concesidon de DPWC tiene
conceptos propios sobre los Servicios Estandar y Servicios Especiales, no estando estos
dgltimos definidos en funcian de determinado tipo de carga.

Ahora bien, aun cuando los servicios especiales son definidos de manera residual, la
literalidad de las clausulas antes citadas del Contrato de Concesion, no permite determinar
indubitablemente si DPWC puede prestar servicios especiales a carga distinta a la
contenerizada, por lo que no cabe la interpretacién literal del Contrato de Concesidn,
debiendo recurrirse a otros métodos de interpretacion como el método historico, el cual
consiste en averiguar el sentido de una disposicidn contractual recurriendo al contenido
que brindan sus antecedentes juridicos directamente vinculados a las clausulas
contractuales de gue se trate, asi como de normas directamente vinculadas, y el método
de interpretacion finalista, ef cual toma en consideracién la funcién economico social y el
tipo elegido por las partes para el contrato interpretado, es decir, la naturaleza del
Contrato. Ambos métodos se encuentran contemplados en los “Lineamientos para la
interpretacion y emision de opiniones sobre propuestas de modificacion y reconversion de
Contratos de Concesion”, resefiados en el acapite B) del presente informe.

Cabe indicar que el propio Contrato de Concesion ha indicado en la clausula 16.3 del
Contrato de Concesion, que en caso de divergencia en la interpretacién del Contrato, se
sequira como orden de prelacién para resolver dicha situacién, el siguierte: (i) el Contrato,
(il las Circulares a que se hace referencia en las Bases vy (iii} las Bases, por |o que se ha
recurrido a los documentos del Concurso; quedanda claro que el Regulador se encuentra
habilitado contractualmente a que en caso el método literal no resulte suficiente para
interpretar el Contrato, pueda recurrir a otros métodos de interpretacién, uno de los cuales
es el método histortco bajo el cual resulta viable acudir a las Circulares y Bases del
Concurso.

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

La Ley del Sisterma Portuario Nacional, Ley N° 27943 {en adelante LSPN) publicada el 1 de
marzo de 2003, es antecedente y base del Concurso y del Contrato de Concesion, tal como
se desprende del fexto de dicho contrato. Asimismo, forma parte de las Leyes y
Dispaosiciones Aplicables, definidas en fa clausula 1.20.60 del Contrato de Concesion como
“el conjunto de disposiciones legales peruvanas gue requlan el Contrato [de Concesion].
Incluyen la Constitucion Politica del Peru, las normas con rango de ley, los reglamentas,
directivas y resoluciones, que pveda dictar cualquier Autoridad Gubernamental competente.”
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g5.  Porsu parte, el Pian Nacional de Desarrollo Portuario aprobade por el Decreto Supremo
006-2005-MTC™®, el cual estuvo vigente cuando se licitd el Muelle Sur, establecio en su
seccion 5.2.1, Necesidades de infraestructura portuaria, lo siguiente:

“Terminal Portuario del Calfac

(..) En cuanto ol trifico de contenedores, se hace necesaric disponer de ung nueva terminal
especializada para tas operaciones de contenedores asi como la adecvacicn del muelle 5 como
terminal exclusive para el trdfico future de contenedores.”

g6.  Estadisposicion trata dos aspectos: {a) la creacidn de un nuevo terminal especializado para
contenedares y (b) la adecuacion del Muelle 5 como terminal exclusivo de contenedores.
El primer aspecto es el relacionado a la concesion de DPWC.

97. Deloindicado en el Plan Nacional de Desarrollo Portuario antes mencicnado, se advierte
que este senalaba las alternativas para el desarrollo dei nueva terminal Muelie Sur (seccidn
5.3.1.4), indicando que debia seleccionarse la alternativa mas adecuada en funcién de fas
estudios que se debian llevar a cabo para tal efecto.

g8.  En tal sentido, era claro que el Plan Nacional de Desarrollo Portuario, vigente en aquel
momento, considerd que el nueve terminal Muelle Sur seria uno especializado en
contenedores, pero ello no implica que su operacion se restringia normativamente a la
carga contenerizada.

93. Lo expuesto se condice con la clasificacion de la LSPN, la misma que establece que un
puerto especializado opera principalmente respecto de su area de especializacién, pero
no se restringe a dicha area. Al respecto, el articulo 6, de la citada Ley, en su versidn ariginal
(vigente al momento del Concurso) sefialaba lo siguiente:

“Articulo 6.- Closificacidn de los puertos y terminales portuarios, con su infraestructura e

instalaciones portuarias

Los puertos y terminales portuarios, con su infraestryctura e instalaciones portuarias, para los

efectos de la presente Ley, se clasifican de la siguiente forma:

{...)

3. FPor la actividad esencial que en ellos se desarrolla, pueden ser: Multipropdsito o
Especializados y, dentro de estos Oltimos, se pueden distinguir puertos completos o
terminales portuarios: Comerciales, Minero-industriales, FPesquercs y Marinas. Son
Multipropdsito, los gue pueden atender demandas portuarias diversas y Fspecializados [os

TR que principalmente operan para un fin portuario predeterminado.”
A% e 2 {Subrayado agregada)
\'-:] PCALLE:SJ}
\@E ¥ 1000 Asimismo, el texto vigente de la LSPN, modificada por del Decreto Legislativo 10232,
R mantiene esencialmente el mismo texto de la norma vigente durante ef Concurso v el

Contrato de Concesion, estableciendo lo siguiente:

3. Por la actividad esencial que en ellos se desarrolla, pueden ser: Multipropdsito o
Especializados y, dentro de estos ultimos, se pueden distinguir puertos o terminales
portuarios: Cornerciales, Turisticos, Industriales, Minero-industriales, Pesqueros y
Marinas. Son Multipropdsito, los que pueden atender demandas portuarias diversas

* El Decreto Supremo fue publicado el 10 de marzo de zoos, el texta compieta del Plan Nacional de Desarrollo Portuaria fue
publicadoe el 15 de marze de 2005. Actualmente dicha version ha sido derogada por el Decreto Supremo g-2012-MTC.
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vy Especializados, los que principalmente operan para wn fin portuario
predeterminado.”

101, Porello, si el Plan Nacionat de Desarrolle Portuario vigente al momento de la realizacion
del Concursoy de la firma dei Contrato de Concesion hubiere considerado que existia una
restriccion normativa para que un terminal portuaric especializado pueda atender un tipo
de carga distinta a la de su especialidad, no se hubiera podido incluir la posibilidad de que
DPWC atienda carga a granel, tal como lo preve fa clausula 8.16, |a cual lo permite siempre
que se cuente con la autorizacion previa de la APN,

z02. FEllo también ha sido reconocido por el propio MTC, el cual indica en su Informe N° 431-
2016-MTC/25, lo siguiente:

“4.52  Como puede observarse, la L5PN establece que los puertos o terminales portuarios
especializados son aquellos que operan principalmente para un fin portuario
predeterminado; es decir, la especializacion de un terminal portuario ne implica que
la operacion portuaria esté orientada hacia un dnico y exclusivo fin predeterminado,
sino que esta tiene un fin especifico (principal) sin restringir otros posibles fines
portuarios (secundarios) distintos a este. De ello puede entenderse que un terminal
portuario especializado pueda prestar servicios distintos a su especialidad, sin gue
ello contleve a un cambio del fin portuario para ef que fue concebido,

453  En tal sentido, al ser el Muelle Sur un terminal portuario especializado cuyo fin
portuario es la prestucion de servicios (sea a la nave a carga) relacionados directa e
indirectamente con la movilizacion de contenedores, por lo que estos deben ser
brindados de manera principal hacia los usuarios. No obstante, los otros servicios
ajenos a dichas caracteristicas deben ser prestados de manera secundaria o
subordinada a los servicios que cumplen el fin portuario principal.”

e . . . ‘ .
LTRSS Los documentos del Libro Blanco relacionados con la clausula 8.16 y con el tipo de
e carga considerado en el Contrato de Concesion

r

qyrcaLLE c

-4 &
\T?fis_.g_s?ff"‘zlog. Alrespecto, de conformidad con las clausulas del Contrato de Concesion citadas a lo largo
7 del presente Informe, se advierte que fa literalidad de las disposiciones no otorga mayores
alcances respecto de si la voluntad de las partes fue restringir la operacidn de DPWC a
carga contenerizada o no.

- 104. De otro lado, si bien los Anexos 3 (Niveles de Servicio y Productividad) y 5 (Régimen
Tarifario) del Contrato de Concesidn solo se refieran a carga contenerizada, ello no implica
una restriccion al ambito 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 esta
permitido de forma expresa por el Contrato de Concesion, previa autorizacion de APN.

105.  En este contexto, se ha procedido a revisar el Libro Blanco de la Concesion, habiéndose
identificado diversos documentos que forman parte integrante del Contrato de Concesién
{en aplicacion de la clausuia 16.37) y que permiten conocer la voluntad del Estado en

7163 En caso de divergencia en la interpretacion de este Contrato, se sequird el siguiente orden de prelacién para resolver dicha
SiYEcion:

a} El Contrato;

b) Circulares a que se haee referencia en las Bases; y

5{? 27 de 37
0 VDBO




relacién con la clausula 8.16 y, en general, respecto a si existe una restriccion en refacion a
carga contenerizada.

106. Al respecto, el MTC ha sefalado en el Informe N°® 431-2016-MTC/25 que, de la revision
efectuada por dicha entidad respecto a las circulares emitidas durante el proceso de
concesién del Muelle Sur, las consultas efectuadas en relacion a los servicios que el futuro
concesionaria podria brindar conforme a las Bases de dicho Concurso PoOblico estuvieron
referidas fundamentalmente a carga contenerizada, sin encontrarse en forma expresa una
consulta o respuesta referida a otro tipo de carga especifica. ElInforme indica ademas que
“Sin perjuicio de {o anteriormente sefialado, ni en (us Bases del Concurso ni en las Circulares
emitidas — en las que se incluyen las consultas y respuestas efectuadas — no se advierte
expresamente que se sefale alguna restriccion expresa en la prestacion de servicios
vinculadas a carga no contenedorizada.” Sin embargo, conforme se indica a continuacion,
puede apreciarse que en las consultas efectuadas si existieron pronunciamientos en
relacion al hecho gue el futuro concesionario pudiera prestar servicios otro tipo de carga
distinta a la carga contenerizada.

107. A modo de antecedente, del analisis y revisidn efectvada al Libro Blanco del Concurso,
 puede indicarse que las Bases vigentes a octubre de 2005* incluyeron una definicion de
Servicio Estandar sustancialmente distinta de aquella que finalmente se contemplaria en
el Contrato de Concesion, ta misma que incluiz un listado de servicios a la nave y a la carga,

que inciuia —entre otros- a la carga fraccionada®.

108. Posieriormente, mediante Oficio 706-2005-APN/PD, de fecha 21 de noviembre de zoog,
entregado el 3de noviembre de 2005 a PROINVERSION, la APN solicité eliminar dentro de
la definicion de Servicio Estandar la referencia a la carga fraccionada, en tanto las Bases

c) Las Buases”,
8 Aprobadas el 2g de setiembre de 2005,
-, 0 Esta version de |as Bases sefialaba lo siguiente:
[ 1.2.72 (...) Servicios Estandar: son los servicios a la nave y a la carga respecto a los cuales se cobrard el Indice Turifario Estandar.

Los Servicips Estandar se desagregan en los siguieates sernvicips, cuyn prestacian y el cumplimiente de niveles de serviciabilidad son de
cardcter obligaterio para todes y cada uno:

Servicios a la Nave
[1 | Amarre y desamarre
| 2 | Usa de amarradero

Servicios a la Carga

1 Uso de Mueile i
Carga y Descarga

3 Manipuleo de Contenedores o Curgya Fraccionada, segun sea
el casc

4 Transferencia

5 Almacenamiento

& Pesgje, segtin sea el cuso

Estos seqvicios se prestaran gbligatoriamente a tode vsuario que lo solicite.”
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estaban referidas exclusivamente a un terminal de contenedores*®, motivo por el cual
PROINVERSION modifico fos alcances de dicha clausula™.

109. Cabe indicar que si bien del pedido de APN y del cambio en la redaccion del ambito del
Servicio Estandar er: las primeras versiones del Contrato de Concesion podria inferirse que
el objetivo de tales modificaciones era excluir del disefio de la concesion a la carga no
contenerizada, a continuacion demaostraremos que, por el contrario, durante el disefio del
contrato se contempld la posibilidad de gue se brinden otros servicios distintos a la carga
no contenerizada.

110. En efecto, en el Resumen Ejecutivo PUE-28-2006, se sustenta la modificacion de la
clausula de retribucion del proyecto de Contrato de Concesién, haciendo PROINVERSION
una mencian expresa a la posibilidad de atender carga no contenerizada:

“g. RETRIBUCION (Cléusula 8.17)

Se ha modificado la clausula referida a la retribucion preciséndose que serd el 3% de la
facturacion neta en lugar de USs 3 dolares por contenedor, bdsicamente para proteger
los ingresos del Estado en caso el Concesionario quiera desviar servicios especiales (por
lo que se puede cobrar mas) por servicios estandar, o para poder cobrarle en caso tenga
gue atender alguna carga no contenedorizada.”

(Subrayado agregado)

111. Cabe resaltar que a la fecha de publicacion del sefialado Resumen Ejecutivo no se
encontraba en discusion el agregado final de la cldusula 8.16 en relacion a la carga a granel
(como veremos mas adelante), por lo que puede inferirse que la referencia se realiza
respecto de cualquier carga no contenerizada.

112. En etapas mas avanzadas del Concurso, PROINVERSION solicitd a OSITRAN su opinion
técnica respecto de la denominada version final del contrato de concesidn. A dichos
efectos, el Consejo Directivo de OSITRAN emitio el Acuerdo 788-207-06-OSITRAN que
aprobd el Informe N° 16-06-GRE-GAL-OSITRAN, que incluyé la opinion técnica del

TR Organismo Regulador. Esta opinion fue remitida a PROINVERSION el 12 de mayo de 2006

s v ‘fz‘e mediante el Oficio 34-06~A5CDI_OSITRAN.
-:Qa ?_f/

ezt

= En tal sentido, la APN indico lo siguiente:

"3, En el numeral 1.2.72 rubro “Servicios a la Carga” punto 3), pdgina 15 de las Bases, debe efiminarse la frase ... o Carga Fraccionada
segun sea el caso™. Como consecuencia de esta modificacion este punto debe quedar redactado con el siguiente texto: Manipuleo de
Contenedores.

La razdn de esta modificacion es que las Buses estan referidas exclusivamente o un Terminal de Contenedores.”

2 Ep efecte, en abril de 2006 PROINVERSION modifics el proyecto de contrato de concesion a efectos de eliminar de la definicién de
Servicio Estandar el listado de servicios (incluyendo el de carga fraccionada), debide a que en el futuro podian existir servicios no
considerados en la lista y, por tanto, al ne constituir Servicio Estandar (por no encontrarse dentro de esta), el concesionario no estaria
sujeto a la tarifa del Servicio Estandar,

Esta circunstancia aparece en el Resumen Ejecutivo PUE-28-2006 que sustentd el Acuerdo 324-03-PUERTOS, que aprobd el borrador
de contrato de concesidn el 17 de abril de 2006. Al respecto, el Resumen Ejecutivo sefizld lo siguiente:

7. SERVICIO ESTANDAR EN FUNCION A LA NAVE Y A LA CARGA (Cléusula 8.12) ]

Ha sido eliminado el listado de servicios toda vez gue existia la posibilidad que surfan nueves servicios y que el Concesionario busque cobrar
por éstos, una terifa distinta a fa Tarifa Estandar. En la redaccion propuesta se precisa el alcance del servicio en funcidn a la nave (que se
eobra en furnicion al metro de eslora hora de ia Nave} y el alcance del servicie en funcién a la carga (que se cobra en funcidn al nimero y
tipo de conteneder), lo que elimina el riesga mencicnado”.
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113.

114,

115.

116.

El tnforme N° 16-06-GRE-GAL-OSITRAN sefiald una preocupacidn especifica en relacién
conuna de |as causales de caducidad del contrato de concesién, que se producia cuando el
concesionario disponia de tos bienes del Concedente de forma distinta a lo previsto en el
contrato. Al respecto, OSITRAN sefiald que en el caso de la atencidn de carga fraccionada
de forma eficiente, se entenderia que el concesionario no podria utilizar el muelle,
debiendo solicitar autorizacion del Concedente, para no generar una causal de caducidad,
lo que no resultaba razonable. Dicho informe sefalé lo siguiente:

“Numeral15.1.3 h)e i)
44. Se senala;
h)  La disposicion de los Bienes del CONCEDENTE por parte del
CONCESIONARIO en forma distinta a lo previsto en el Contrato.
i) La disposicién de los bienes destinados a la ejecucion del Contrato en forma
distinta a lo previsto en el mismo, sin autorizacion previa y por escrito del
CONCEDENTE.

45. Puede presentarse el caso gue el Terminal de Contenedores deba atender cargd .
fraccionada, toda vez que resulta mds costoso un cambio de muelle para la nave. En
dicho caso, el Cancesionario no podria utilizar el muelle y la groa pértico para
atender una carga, pues incurrirfa en una causal de caducidad pese a ser una
decision eficiente. Para no verse afectado, deberd pedir previamente la autorizacion
del Concedente, lo que no resulta razonable.

Se sugiere tipificar solo casos que afecten a terceros o al Concedente como
infraccién y no como una cauvsal de caducidad, o regularse con mayor precision a
efectos de distinguir en que supuesto especifico opera la caducidad.”

{Subrayado agregado)

La opinién de OSITRAN remitida a PROINVERSION implica que el Regulador entendié que
el concesionario estaba facultado a atender carga fraccionada. Es importante resaltar que
dicho entendimiento no era consistente con el hecho que se requeriria un pronunciamiento
del concedente cada vez que el concesionario deseaba embarcar o desembarcar carga
fraccionada®*.

Posteriormente, el 12 de mayo de 2006 se emite {a Circular 18 del Concurso que modifica
la definicion de Servicio Estandar incluida en las Bases, reemplazando a |a lista de servicios
prevista en la version de octubre de 2005, por una definicién mas genérica, con mencidn
expresa a contenedores en los servicios en funcion a la carga®.

PROINVERSION, al evaluar el comentario de OSITRAN incluido en el Informe N° 16-06-
GRE-GAL-OSITRAN, también parte del supuesto que el disefio del contrato de concesion
no restringe al concesionario a realizar embarque/desembarque de carga contenerizada.

= Enel Informe N° 16-06-GRE-GAL-OSITRAN se sefala gue “el modelo financiero no considera los ingresos por servicios especiales,
toda vez que asume que éstos se prestarian en libre competencia, con lo cual el VAN serfa cero y no afecta el VAN de |a concesidn.
Es mas, cualguier modificacion afectaria por igual a los competidares; por lo que no seria razonable restituir el equilibrio en este
caso.” A nuestros efectos, esta afirmacion implica que el solo hecha que el modelo financiera sdlo incluya ingresos por Servicio
Estandar (relacionada a carga contenerizada) no significa que otro tipo de carga esté fuera del dmbito de la concesion, pues puede
ser considerada como Servicic Especial.

= ElInforme Técnico N® 28-2006-15-Cl del 10 de mayo de 2006 sefiala que esta es una de las modificaciones a las Bases que se deriva
de las modificaciones realizadas al texto del contrato de concesian.
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En ta! sentido, PROINVERSION responde que la situacion planteada por OSITRAN, vale
dedir, carga fraccionada, corresponde a un Servicio Especial, y sefala que en la clausula se
afadira la necesidad de autorizacion del Concedente en caso se trate de carga a granel, tal
comno se encuentra redactada a la fecha la cldusula 8.16 del Contrato de Concesidn.

117.  Asf, en el Oficio N°®74-2006-/CPI-PUE/PROINVERSION, remitido a CSITRAN el 26 de mayo
de 2006, se comunica la incorporacion de determinadas sugerencias del organismo
requlador en el proyectoe de contrato de concesidn y, con relacion al manejo de carga
fraccionada, se menciona o siguiente:

“La atencién de carga fraccionada en las condiciones propuestas corresponde a un
Servicio Especial. £n esta Cldusula se estd especificando gue "El CONCESIONARIO no
se encuentra avtorizado para la atencion de graneles salidos ni graneles liguidos, salvo
expresa autorizacidn del CONCEDENTE, o que estos representen carga
contenedorizada.”

{Subrayado agregado)

Cabe indicar que un texto idéntico fue incluido en el Anexo 1 del Informe Técnico N° 21-

proyectos de Infraestructura y Servicios Publicos.

119. De esta manera, de la lectura del Libro Blanco de la Concesion, se aprecia claramente que
tanto OSITRAN como PROINVERSION consideraron que durante el disefio del contrato de
concesion no se restringia ni prohibia operaciones con carga contenerizada, sino que el

mismo inclufa la posibilidad de prestar servicios respecto de otros tipos de carga, toda vez
' gue en los documentaos citados se menciona expresamente a la carga fraccionada como un
Servicio Especial, y la clausula 8.16 del Contrato de Concesian tambien trata como Servicio
Especial ala carga a granel (previa autorizacion de APN)*.

120. Del analisis realizado se concluye que ta voluntad del Estado at incluir 1a clausula 8.16 no

era restringir las operaciones del terminal, sino mas bien que el concesionario prestara

S servicios a tipos de carga distinta a la contenerizada, con la precision de que si se trataba

5T \\ . decargaagranelsélida oliquida era requisito contar con la autorizacion de la expresa APN.
Z

2 Jp
LE & . . ; L s L
5 iﬁiu. De esta manera, tal como se ha indicado, en aplicacion del métode historico® de
interpretacién previsto en los Lineamientos, asi como del método finalista®®, y teniendo en

# Posterigrmertte, el Resumen Ejecitive PUE-42-2006, def 29 de mayo de 2006 da cuenta que se madifico el contrate a pedido de
APN, a efectos de que [a autorizacién no sea otorgada por ef Concedente, sino por APN.

> Métode de interpretacion histdrico o global: Consiste en averiguar el contenido de una disposicidn contractual, recurrienda
al contenido que brindan los antecedentes juridicos directamente vinculados a las cldusulas contractuales de que se trate, asicomo
de normas directamente vinculadas. Si bien no se deja de lado e! contenido del texto, busca identificar el verdadero contenido v los
verdaderos alcances de lo que han declarado fos contratantes, a través de la valoracion de su comportamiento.

6 Método deinterpretacion finalista o teleologico: Se debe tomar en consideracion la funcién econémico-socialy el tipo elegido

por las partes para el contrato interpretado o, si se prefiere llamarlo asi, la naturaleza del contrato. No ohstante ello, ia
interpretacion finalista no puede desentenderse de los resultados précticas o empiricos propuestos por las partes contratantes en
cuanto razén de serde su concreto contrato. Por este, ademas de la funcidn econdmico-secial que la regulacion legal asignaal tipo,
habra de servalorada la causa concrata que tenia para las partes el contrate,
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123.

consideracién lo expresamente sefalado porla clausula 16.3*7 del Contrato de Concesidn,
se ha recurrido a los documentos del Concurse a efectos de determinar la correcta
interpretacion de la cldusula 8.16 del Contrato de Concesidn,

De esta forma, se concluye que el Contrato de Concesidn no se limita a la prestacion de
servicio a la carga contenerizada, pues el Concesionario puede también realizar servicios a
carga de otro tipo {por ejemplo, carga rodante), servicios que en dicho contexto
constituiran Servicios Especiales.

Ahora bien, el MTC en el Informe N° 431-2016-MTC/25 sefiala que la clausula 8.16 del
Contrato de Concesion debe interpretarse en el sentido que:

"Los Servicios Especiales que pueden ser brindados por el Concesionario comprenden:

a) A todos aqguellos servicios distintos a los Servicios Estandar y aguellos servicios
contenidos en los Servicios Estindar que de manera separada o parcial pueden
brindarse, cuya prestacion se encuentra supeditada a: ‘

- las condiciones técnicas actuales y futuras de (a fnfraestructura y equipamiento de!
Nuevo Terminal de Contenedores - Zona Sur que hagan factible en términos .
operativos y de sequridad ln prestacion de estos; y -

- qunasolicitud, de parte, de los Usuarios.

b) A los servicios asociados con la movilizacidn de carga de granel sdlida y liquida de
cumplir las condiciones en a), y siempre gque estos cuenten con una Gutorizacicn expresa
de la APN o cuando esta carga represente carga contenerizada, es decir: cuando sed
movilizada a través de contenedores.

Asimismo, los Servicios Especiales que cumplan con las caracteristicas sefialadas en a) y b)
y que no se encuentren directa o indirectamente relacionados con lu movilizacion de
contenedores, np copstituyen servicios que cumplan con el fin portuario principal del Muelle
Sur segun la LSPN, por lo que la atencion de estos, de alguna manera, debe encontrarse
subordinada a la atencidn de los servicios que directa o indirectamente estdn relacionados
con la movilizacién de contenedores (fin portuario principal del Muelle Sur).”

124. Sinembargo, tal como se ha analizado en el presente informe, ni el Contrato de Concesioén

125.

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 Concesidn, excederia las funciones de interpretacion del Contrato de
Concesion que han sido legalmente asignadas a este Regulador, pues ello implicaria incluir
disposiciones no contempladas en el mismo, lo cual contraviene el marco legal vigente
analizado..

Cabe considerar ademds que independientemente de la interpretacion que realice
OSITRAN respecto de los alcances de dicha clausula, el Concesionario tiene la obligacion
de cumplir con la normativa vigente que corresponda, en relacion a los servicios que presta
en el Terminal Portuario.

27

16.3

En caso de divergencia en la interpretacion de este Contrato, se sequird el siguiente orden de prelacidn para resolver dicha

sitvacion:

a) £l Contrato;
&) Circulares a que se hace referencia en las Bases; y
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130.

. f

La ejecucion del Contrato de Concesion

El Concesionario ha senalade que al iniciarse el presente procedimiento de interpretacion
se estan desconociendo los actos que el prepio Organismo Regulador, a través de su
Gerencia de Regulacion y Estudios Econémicos, Gerencia General vy Gerencia de
Supervision y Fiscalizacidn, ha venido ejecutando, asi como las comunicaciones que sobre
el particular se le ha cursado.

De esta manera, indica que mediante Oficio N° 274-20-GG-OSITRAN, [a Gerencia General
de OSITRAN senald que resultaba posible prestar servicios especiales a carga no
contenerizada, no habiendo sido necesario en dicha oportunidad realizar ninguna
interpretacion at Contrato det Contrato de Concesion, por lo que su aplicacion debe ser
directa.

Sobre ef particular, es importante tener en consideracion gue, tal como se ha explicado en
extenso en el presente Informe, el Unico érgano de OSITRAN que resulta competente para
efectuar una interpretacion de los contratos de concesion o definir que la misma resulta
improcedente es el Consejo Directivo, el cual no ha emitide ningln pronunciamiento
previo sobre los alcances de la clausula 8.16 del referide Contrato.

De esta manera, si bien se advierte que existio un pronunciamiento de la Gerencia General
de OSITRAN y de la revision de los antecedentes, se aprecia que tanto las Partes, asi como
OSITRAN y la APN, han venido ejecutando correctamente los alcances de 1a clausula 8.16
del Contrate, toda vez que de conformidad con la interpretacion realizada en virtud del
Libro Blanco de la Concesion, el Concesicnario no se encuentra limitado a la prestacion de
servicios a la carga contenerizada ya que puede también brindar servicios a otro tipo de
cargy; por otro lado, se aprecia que dicha conducta previa no ha impedido que a lafecha,
tanto la APN como el Concedente tengan posiciones distintas respecto a cual es la correcta
lectura de dicha dlausula del Contrato de Concesion, tal como ha quedado evidenciado con
ios documentos de la APN, el MTC y del propio Concesionario remitidos al Requiador, por
lo que al existir a fa fecha ambigiedad en fa clausula (que ha motivado tzles distintas
lecturas), se hace necesario el pronunciamiento de este Organismo Regulador a traves de
su Conseja Directivo.

Asi, stbien tanto las partes como OSITRAN y APN han tomado en consideracion la correcta
interpretacion del Contrato de Concesion durante la ejecucidn del mismo, se aprecia que
la APN, a pesar de su anterior pronunciamiento {(como el contenido Resolucion 214-2010-
APNJGG), ha tenido una posicion distinta a 1a det Concesionario, motivo por el cual solicito
el pronunciamiento del Organismo Regulador. Incluso, con motivo del inicio del
procedimiento de interpretacion de oficio, ahora la APN, mediante Oficio N°® 368-2016-
APN/GG-UAJ, que adjunta el Informe Técnico Legal N°® 024-2016-APN/DOMAJUAI, ha
indicado que, mediante Memorando N° 497-2016-DOMA, de fecha 11 de mayo de 2016, fa
Direccién de Operacicnes y Medio Ambiente (DOMA) ha establecido que DPWC podra
atender naves RQO-RO siempre que se cumplan las condiciones de seguridad, operacionales
e infraestructura, debidamente autorizadas por la autoridad competente, debiendo
gestionar los recursos necesarios para atender este tipo de carga, lo cual debe constar en
su Reglamento Interno de Operaciones.

Asimismo, se aprecia que no resulta cierto lo indicado por el Concesionario, respecto a que
las partes tienen la misma lectura del Contrato de Concesidn, en tanto que luego de
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iniciado el procedimiente de interpretacion contractual por parte del Requlador, el
Concedente ha emitido su posicidn manifestando expresamente que la clausula 8.26
puede tener dos lecturas distintas, siendo necesario que el Regulador determine la
correcta interpretacion de fa misma.

Forotrolado, conrespecto ala posicion expuesta por APMT, resulta impaortante considerar
que dicho concesionario también tuvo una lectura del cantrate de concesion de Muelle Sur
similar a la expuesta anteriormente, es decir, en el sentido gue DPW esta facultado para
mover carga diferente a la carga contenerizada. En efecto, en la Carta N° 008-2016-
APMTC/LEG, recibida el 19 de enero de 2016 y referida a la propuesta de Servicio Especial
“Transbordo de carga rodante”, APMT indica en el pie de pagina N° 12 al analizar el
mercado geografico relevante que, canforme al Contrato de Concesion de DPWC, este
Concesionaric se encuentra facultadoe a atender carga rodante. Asi, se senafa lo siguiente:

"12 Cabe senalar que el Contrato de Concesion de Muelle Sur, firmado en el 2006,
permite que DPW Callao atienda carga fraccionada y rodante desde el inicio de
operaciones de este terminal portuario {mayo 2010).”

En tal sentido, no resulta cierto lo sefzlado por APMT en su Carta N°® 226-2016-
APMTC/LEG, con relacion a que, de acogerse la posicién de DPWC, podrian verse
afectadas las condiciones economicas consideradas en su contrato de copcesion. En
efecto, APMT ha reconccido explicitamnente que a fravés del Terminal Muelle Sur puede
movilizarse carga distinta a la contenerizada desde el inicio de operaciones de DPWC, esto
es, desde antes de [a firma del contrato de concesion def Terminal Norte Muitipropdsito
del Terminal Portuario del Callao.

Asimismo, es importanie anadir que de la revision del contrato de concesion de! Terminal
Norte Multipropésito del Terminal Portuario del Callao, se aprecia que en ninguna de sus
clausulas se hace referencia a la carga movilizada a través del Terminal Mueile Sur, por lo
gue el pronunciamiento emitido en el marco del presente procedimiento de interpretacion
contractual no podria significar afectacion aiguna a las condiciones econdmicas del
referido contrato

Teniendo en consideracion lo anteriormente expuesto, si bien el Contrato de Concesidn se
ha venido ejecutando con la interpretacidn correcta de la clausula 8.16 —en atencidn al
analisis realizado por el Regulador en et presente Informe-, también se advierte que dicha
conducta no ha impedido que a la fecha hayan surgido, por parte del Concedente (en su
calidad de parte del Contrato de Concesion) y de la APN, dudas sobre la correcta
interpretacion de dicha clausula, sitvacion que generala necesidad de que este Regulador -
efectve Ja interpretacion de la misma, a efectos de tener una posicion univoca y definitiva
por las Partes.

En tal sentido, se propone que el Consejo Directivo de OSITRAN interprete el Contrato de
Concesion, estableciendo la forma en que debe ser interpretado el numeral 8.16 del
mismao, interpretando lo siguiente:
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“El Concesionario puede prestar Servicios Especicles a carga distinta a la
contenerizada. £l Concesionario no se encuentra autorizado pard la atencidn de
graneles solidos ni graneles liquidos, salvo expresa auterizacion de la APN, o gue
estos representen carga contenerizada”.

136.  En este sentido, no existe contradiccion alguna en los pronunciamientos emitidos por
OSITRAN, ni en |os actos administrativos anteriormente aprobados por este Organismo
Requlador, siendo que la actuacion de OSITRAN esta conforme a los principios de Buena
Fe, seguridad juridica y predictibilidad, careciendo de asidero lo indicado por ef
Concesionario.

ili. CONCLUSIONES

1. Mediante Resolucion de Consejo Directiva N° 021-2016-CD-OSITRAN del 22 de abrit de 2016,
el Consejo Directivo de OSITRAN dispuso el inicio del procedimiento de interpretacion de
oficio de la clausula 8.16 del Contrato de Concesién del Nuevo Terminal de Contenedares en
el Terminal Portuario del Callao—- Zona Sur, en tanto que se advierte que la clausula 8.16 viene
siendo entendida por las Partes, de dos maneras distintas:

(i) El Contrato de Concesian solo faculta al Concesionario a prestar servicios a carga
contenerizada, siendo la Unica excepcion a esta regla la prestacion de servicios a
carga a granel, siempre que para ello DFWC cuente previamente con
autorizacion de la APN o que esta represente carga contenerizada; o

{ii) El Contrato de Concesion faculta al Concesionario a prestar servicios a carga
contenerizada, pudiendo prestar adicionalmente servicios a cualguier otro tipo
de carga; sin embargo, sélo para el caso de mercancias a granel, el Concesionario
requiere autorizacion previa de la APN.

2. El ejercicio de la funcion administrativa de interpretar los contratos de concesién de
infraestructura de Transporte de Uso Pablico que tiene atribuida CSITRAN, que se deriva def
ejercicio de la funcion de supervision otorgada a este Requlador, no se encuentra supeditado
a una solicitud de interpretacion del Concesionario, asi como tampoco del Concedente, lo
cual se'condice con el marco requlatorio vigente. El Unico érgano de OSITRAN que resulta
competente para interpretar los Contratos de Concesion es el Consejo Directivo, el cual no
ha tenido ningin pronunciamiento previo sobre el particular.

Conforme se aprecia de la literalidad de la cldusula 8.26 del Contrato de Concesidn, 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 Concestonario, por lo que no cabe
la interpretacion literal del Contrato de Concesidn, debiendo recurrirse a otros métodos de
interpretacion como el método historico, el cual consiste en averiguar el contenido de una
disposicién contractual recurriendo al contenido que brindan sus antecedentes juridicos
directamente vinculados a ias clausulas contractuales de que se trate, asi como de normas
directamente vinculadas, y el método de interpretacion finalista, el cual toma en
consideracion la funcidn econdémico social y el tipo elegido por las partes para el contrato”,
interpretado, es decir, la naturaleza del Contrato. Ambos métodos se encuentran
contemplados en los Lineamientos para la interpretacion y emision de opiniones sobre
propuestas de modificacion y reconversién de Contratos de Concesidn, aprobados por
Acuerdo de Consejo Directivo N° 557-154-04-CD-OSITRAN.
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Et propio Contrato de Concesion ha establecido en la clausuta 16.3, que en caso de
divergencia en la interpretacion del Contrato, se seguird como orden de prelacion para
resolver dicha situacion, el siguiente: {i} el Contrato, (i) las Circulares a gue se hace referencia
en las Bases y (iii} las Bases. De esta manera, a fin de realizar la interpretacion del Contrato
de Concesion, se ha recurrido a fos documentos del Concurse; quedando claro que el
Regulador se encuentra habilitado contractualmente a que en raso el método literal no
resulte suficiente para interpretar el Contrato, pueda recurrir al método historico para ello,
toda vez que este establece expresamente gue resulta viable acudir a las Circulares y Bases
det Cancurso.

El Plan Nacional de Desarrollo Portuario aprobado por el Decrete Supremo 006-2005-MTC,
vigente a lafecha de otorgamiento de la concesidn, establecia que el nuevo terminaliba a ser
uno especializado en contenedores, pero ello no implica que su operacidn se restringia
normativamente a la carga contenerizada. Asi, de acuerdo a fa clasificacion de la Ley del
Sistema Portuario Nacional, Ley N° 27943 un puertc especializado opera principalmente
respecto de su area de especializacion, pero no se restringe a dicha area.

De la revision del Libro Blanco, asi como de la lectura de fas comunicaciones cursadas por
OSITRAN y PROINVERSION, se aprecia que la perspectiva del Estado, durante el proceso
licitatorio, era una bajo la cual la concesién no se restringia a carga contenerizada, sino que
la misma incluye |a 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 clausula 8.16 del Contrato de Concesién también trata como Servicio Especial
ala carga a granel (previa autorizacion de APN).

La voluntad del Estado al incluir la clausula 8.16 en el Contrato de Concesion, no implicod una
perspectiva restrictiva, sino mas bien una que entendia gue el concesionario podia prestar
servictos a tipos de carga distinta a |z contenerizada, con la precision de que si se trataba de
carga a granel solida o liquida era requisito contar con la autorizacion expresa de la APN.

El Concesionario ha sehalade que, al iniciarse un proceso de interpretacion se estdn
desconociendo fos actos que el propio Organismo Regulador a través de sus Gerencias ha
emitido. Asi, indica que mediante Oficio N°® 274-10-GG-QOSITRAN, la Gerencia General de
OSITRAN senalo que resultaba posible prestar servicios especiates a carga no contenerizada,
no habiendo sido necesario en dicha oportunidad realizar ninguna interpretacidn al Contrato
del Contrato de Concesion, por lo que su aplicacion debe ser directa. Sobre el particular, es
importante tener en cansideracion que, el Unico drgano de OSITRAN que resulta competente
para efectuar unainterpretacion de los contratos de concesion o definir que [a misma resulta
improcedente es el Consejo Directivo, el cual no ha emitido ningdn pronunciamiento previo
sobre |os alcances de |a clausula 8.16 del referido Contrato.

De larevision de los antecedentes, se aprecia que si bien tanto las Partes, asi como OSITRAN
y la APN, han venido ejecutando correctamente el Contrate, considerando que en el mismo
no se limita a la prestacion de servicios a la carga contenerizada, pues el Concesionario puede
tambien brindar servicios a otro tipo de carga, se aprecia también que dicha conducta no ha
impedido que a la fecha, la APN vy el Concedente (en su calidad de Parte) haya mostrado
dudas respecto de los alcances de la clausula 8.16, lo cual genera la necesidad de que este
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Organismo Regulador, a traves de su Consejo Directivo, el cual es el Unico competente para
interpretar fos contratos de concesion, emita su pronunciamiento, a efectos de tener una
posicion univoca y definitiva del mismo.

Tal como se ha sefialado en el presente informe, de [a lectura del Contrato de Concesidn, las
Circulares y las Bases, se interpreta que el Concesionario puede prestar Servicios Especiales
a carga distinta a la contenerizada. En este sentido, no existe contradiccién alguna en los
oronunciamientos emitidos por OSITRAN, ni en los actos administrativos anteriormente
aprobados por este Organismo Regulader, siendo que la actuacion de OSITRAN esta
conforme a los principios de Buena Fe, seguridad juridica y predictibilidad.

Se adjunta el Informe elaborado por el estudio de abogados “Payet, Rey, Cauvi, Perez
Abogados”, como parte integrante de Ja presente opinion, en el Anexo 1,

RECOMENDACION

Se recomienda que el Consejo Directivo, en uso de ta atribucion a que se refiere el Literal €) del
Numeral 7.1 de la Ley N° 26517, interprete la clausula 8.16 del Contrato de Concesién del Nuevo
Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario del Callao — Zona Sur, en los siguientes

tArminos:

"F{ Concesionario puede prestar Servicios Especiales a carga distinta a la contenerizada. El
Concesionario no se encuentra autorizado para fa atencion de graneles solidos ni graneles
liquidos, salvo expresa autorizacién de la APN, o que estos representen carga contenerizada”.

Atentamente
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