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VISTOS:

El Informe Conjunto N° 00125-2021-IC-OSITRAN (GSF-GAJ) de fecha 6 de octubre 2021,
emitido por las Gerencias de Supervisién y Fiscalizacién, y de Asesoria Juridica del Ositran;

ya
CONSIDERANDO:

Que, con fecha 11 de mayo de 2011, el Estado de la Republica del Perd (en adelante,
Concedente), representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones en adelante,
MTC), actuando a través de la Autoridad Portuaria Nacional (en adelante, APN) y la empresa
APM Terminals Callao S.A. (en adelante, APMTC o Concesionario) suscribieron el Contrato
de Concesion para el Disefio, Construccion, Financiamiento, Conservacién y Explotacion del
Terminal Norte Multipropdsito en el Terminal Portuario del Callao (en adelante, Contrato de
Concesién);

Que, con fecha 23 de setiembre de 2021, mediante Carta N° 0669-2021-APMTC/LEG recibida
el 23 de septiembre de 2021, el Concesionario presenté al Ositran una consulta, respecto a si
es posible que APMTC adquiera Equipamiento Portuario y ejecute Obras que forman parte de
las Obras en funcion a la demanda (Etapa 3), como adelanto de inversiones, a fin de atender
el servicio de la carga contenedorizada;

Que, el inciso e) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley N° 26917, Ley de Supervision de la
Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocién de los
Servicios de Transporte Aéreo, (Ley de Creacion de Ositran), otorga al Ositran la funcién
especifica de interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan
sus actividades de explotacion;

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

Que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 4.1 de los Lineamientos para la interpretacion y
emisién de opiniones sobre propuestas de modificacion y reconversién de contratos de
concesion (en adelante, los Lineamientos), aprobados mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-
OSITRAN de fecha 17 de noviembre del 2004, se entiende por interpretacion aquella
aclaracion o explicacion sobre el sentido y significacion del Contrato de Concesion. Asi, seguin
el articulo 6.1 de los mencionados Lineamientos, la interpretacion esta orientada a determinar
el sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesién, dando claridad al texto y
haciendo posible su aplicacion;

Que, mediante Resolucion N° 0040-2019-CD-OSITRAN de fecha 18 de septiembre del 2019,
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procedimiento de interpretacién, en el presente caso, corresponde, exclusiva y
excluyentemente, al Consejo Directivo del Ositran como 6rgano competente para interpretar
los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacion;

Que, luego de revisar y discutir el Informe de Vistos, el Consejo Directivo manifiesta su
conformidad con los fundamentos, conclusiones y recomendaciones de dicho Informe, razén
por la cual lo constituye como parte integrante de la presente Resolucién, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 6.2 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado con Decreto Supremo N° 004-2019-JUS;

Por lo expuesto, y en virtud de sus funciones previstas en el numeral 7 del articulo 7 del
Reglamento de Organizacion y Funciones del Ositran, aprobado por el Decreto Supremo N°
012-2015-PCM y sus modificatorias, estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su
Sesién Ordinaria N° 747-2021-CD-OSITRAN de fecha 06 de octubre de 2021, y sobre la base
del Informe Conjunto N° 00125-2021-IC-OSITRAN (GSF-GAJ);

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Disponer el inicio de oficio del procedimiento de interpretacion del noveno parrafo
de la clausula 6.4 y el Apéndice 1 del Anexo 9 del Contrato de Concesion para el Disefio,
Construccion, Financiamiento, Conservacion y Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito
en el Terminal Portuario del Callao.

Articulo 2°.- Notificar la presente Resolucion y el Informe Conjunto N° 00125-2021-IC-
OSITRAN (GSF-GAJ), al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a la Autoridad Portuaria
Nacional y a APM Terminals Callao S.A.

Articulo 3°.- Disponer la difusion de la presente Resolucion y del Informe Conjunto N° 00125-
2021-IC-OSITRAN (GSF-GAJ), en el Portal Institucional del Ositran ubicado en la Plataforma
Digital Unica del Estado Peruano para Orientacién al Ciudadano (www.gob.pe/ositran).
Articulo 4°.- Publicar la presente Resolucion en el Diario Oficial “El Peruano.

Registrese, comuniquese y publiquese

VERONICA ZAMBRANO COPELLO
Presidente del Consejo Directivo

NT: 2021090457
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Para

Asunto

Referencia

Fecha

INFORME CONJUNTO N° 00125-2021-IC-OSITRAN
(GSF-GAJ)

JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
Gerente General

Sustento de la necesidad de iniciar el procedimiento de
interpretacion del noveno parrafo de la Clausula 6.4 y del
Apéndice 1 del Anexo 9 del Contrato de Concesion para el
disefio, Construccion, financiamiento, Conservacién vy
Explotacion del Terminal Norte Multipropésito en el Terminal
Portuario del Callao.

Carta N° 669-2021-APMTC/LEG del 23/09/2021

Lima, 06 de octubre de 2021

(i)

OBJETO

El objeto del presente informe, conforme se desarrolla en el andlisis técnico, es
sustentar la necesidad de iniciar el procedimiento de interpretacion del noveno péarrafo
de la Clausula 6.4 y del Apéndice 1 del Anexo 9 del Contrato de Concesién para el
disefio, Construccion, financiamiento, Conservacion y Explotacion del Terminal Norte
Multipropésito en el Terminal Portuario del Callao.

ANTECEDENTES

Con fecha 11 de mayo de 2011, el Estado de la Republica del Pert (en adelante,
Concedente), representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones en
adelante, MTC), actuando a través de la Autoridad Portuaria Nacional (en adelante,
APN) y la empresa APM Terminals Callao S.A. (en adelante, APMTC o Concesionario)
suscribieron el Contrato de Concesion para el disefio, Construccién, financiamiento,
Conservacion y Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito en el Terminal Portuario
del Callao (en adelante, Contrato de Concesion).

Mediante Carta N° 1027-2015-APN/GG/DITEC de fecha 30 de diciembre de 2015, la
APN responde la solicitud de confirmacién del Concesionario, realizada mediante Carta
N° 626-2015-APMTC-GG de fecha 30 de noviembre de 2015, respecto a la viabilidad
de ejecucion de una nueva etapa en el Terminal Norte Multipropésito (Etapa 2-A).

Mediante Carta N° 0669-2021-APMTC/LEG recibida por el Ositran el 23 de septiembre
de 2021, el Concesionario present6 al Ositran una consulta, respecto a si es posible
gue APMTC adquiera Equipamiento Portuario y ejecute Obras que forman parte de las

Obras en funciéon a la demanda (Etapa 3), como adelanto de inversiones, a fin de
atender el servicio de la carga contenedorizada.

ANALISIS
Anélisis Juridico?

Facultad del Ositran en materia de interpretacion contractual

De conformidad con lo establecido en el inciso €) del numeral 7.1 del articulo 7 de la
Ley N° 26917, Ley de Supervision de la Inversién Privada en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico y Promocién de los Servicios de Transporte Aéreo (Ley de
Creacion del Ositran), es funcidn principal del Regulador interpretar los titulos en virtud
de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion:

! Elaborado por la Gerencia de Asesoria Juridica.
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“Articulo 7.- Funciones

7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

(--.)

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

(..)

[Subrayado agregado]

6. En esa linea, el articulo 29 del Reglamento General del Ositran, aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM (en adelante, el REGO), dispone que corresponde al
Consejo Directivo del Regulador interpretar los contratos de concesion en virtud de los
cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacién de la
infraestructura, determinando el sentido de una o mas clausulas a fin de hacer posible
su aplicacion;

“Articulo 29.- Interpretacion de los Contratos de Concesion

Corresponde al Consejo Directivo, en Unica instancia administrativa, interpretar los
Contratos de Concesion en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus
actividades de explotacion de la Infraestructura, (...).

La interpretacién determina el sentido de una o méas cldusulas del Contrato de
Concesion, haciendo posible su aplicacion. La interpretacion se hace extensiva a sus
anexos, bases de licitacioén y circulares.”

[Subrayado agregado]

7. En ese mismo sentido, el numeral 7 del articulo 7 del Reglamento de Organizacién y
Funciones del Ositran, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM (en adelante,
el ROF), dispone que es una funcién del Consejo Directivo del Ositran interpretar los
contratos de concesion y titulos en virtud de los cuales, las Entidades Prestadoras
realizan sus actividades de explotacion:

“Articulo 7.- Funciones del Consejo Directivo

Son funciones del Consejo Directivo, las siguientes:

7. Interpretar los contratos de concesion y titulos en virtud de los cuales las entidades
prestadoras realizan sus actividades de explotacion, asi como la prestacion de
servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros en las vias que forman parte

R

del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Limay Callao — Metro de Lima y Callao;

[Subrayado agregado]

8. Como puede observarse, el marco normativo vigente ha establecido que Ositran, a
través de su Consejo Directivo, tiene entre sus funciones administrativas la de
interpretar los Contratos de Concesion.

9. De acuerdo con lo previsto en el articulo 4.1 de los Lineamientos para la interpretacion
y emision de opiniones sobre propuestas de modificacién y reconversién de contratos
de concesion (en adelante, los Lineamientos), aprobados mediante Acuerdo N° 557-
154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004, se entiende por interpretacion
aquella aclaraciéon o explicacion sobre el sentido y significacion del Contrato de
Concesién.?2 Asi, segin el articulo 6.1 de los mencionados Lineamientos, la
interpretacion esta orientada a determinar el sentido de una o mas clausulas del
Contrato de Concesion, dando claridad al texto y haciendo posible su aplicacion.

2 Lineamientos para la interpretacion y emision de opiniones sobre propuestas de modificacién y
reconversion de contratos de concesiéon
“4. DEFINICIONES
4.1 Interpretacioén
Aclaracion o explicacion sobre el sentido y significacion del Contrato de Concesion.”
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10.

11.

12.

13.

14.

Cabe indicar que, mediante Resolucion N° 0040-2019-CD-OSITRAN de fecha 18 de
septiembre de 2019, el Consejo Directivo del Ositran declaré Precedente Administrativo
de observancia obligatoria que el inicio del procedimiento de interpretacion de los
Contratos de Concesion siempre sera de oficio.2 En ese sentido, el Regulador puede
tomar conocimiento de la existencia de indicios de ambigiiedad en la lectura de una o
mas clausulas de los Contratos de Concesién a través de comunicaciones de las partes
o de sus propios érganos; sin embargo, la facultad de determinar la existencia de la
ambigledad de las clausulas y disponer el inicio de oficio del procedimiento de
interpretacion, en el presente caso, corresponde, exclusiva y excluyentemente, al
Consejo Directivo del Ositran como 6rgano competente para interpretar los titulos en
virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.

De esta forma, el marco normativo vigente establece la facultad de OSITRAN de realizar
de oficio la interpretacién de las disposiciones contractuales que regulan los derechos
y obligaciones del Concesionario y Concedente, para lo cual es necesario determinar si
existe alguna clausula ambigua que requiera ser interpretada a fin de posibilitar su
aplicacién, acorde con lo establecido en el marco legal vigente.

En este orden normativo, en cumplimiento de una de las funciones principales atribuidas
a este Organismo Regulador, esto es, la funcion comprendida en el inciso €) del articulo
7.1 de la Ley N° 26917, el Ositrdn cuenta con facultades que le permiten interpretar de
oficio el Contrato de Concesion.

Por lo tanto, es competencia del Ositran, a través del Consejo Directivo, determinar el
inicio del procedimiento de interpretacién siempre que se exista indicios de ambigtedad
en la lectura de una o mas clausulas de los Contratos de Concesion.

Adicionalmente, en el supuesto que el Consejo Directivo estime conveniente dar inicio de
oficio a dicho procedimiento de interpretacion contractual, debera informar su decision al
Concedente, a la Autoridad Portuaria Nacional y a la Sociedad Concesionaria y debera
difundir dicha decisién en el Portal Institucional y en el Diario Oficial “el Peruano”; todo
ello, en virtud del “Principio de Participacion” previsto en el Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General* (en adelante, TUO de la
LPAG), que obliga a las entidades a extender las posibilidades de participaciéon de los
administrados y de sus representantes, en aquellas decisiones publicas que les puedan
afectar, mediante cualquier sistema que permita la difusion, el servicio de acceso a la
informacion y la presentacion de opinion, lo cual, a su vez, es concordante con el Principio
de Transparencia establecido en el numeral 5.4 de los Lineamientos para la Interpretacion
y Emision de Opiniones sobre Propuestas y Reconversion de Contratos de Concesion®.

3 “Articulo 3°. - Declarar como Precedente Administrativo de observancia obligatoria lo sefialado en los numerales 26
al 36 de la presente Resolucion, en relacion a que, a partir del presente caso, el inicio del procedimiento de
interpretacion de los Contratos de Concesion siempre sera de oficio.”

4 TUO de la LPAG, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS

“Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1.

El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

(--)

1.12. Principio de participacion.- Las entidades deben brindar las condiciones necesarias a todos los
administrados para_acceder a la informacion que administren, sin expresiéon de causa, salvo aquellas
que afectan la intimidad personal, las vinculadas a la seguridad nacional o las que expresamente sean
excluidas por ley; y extender las posibilidades de participacion de los administrados y de sus
representantes, en aquellas decisiones publicas que les puedan afectar, mediante cualquier sistema
que permita la difusién, el servicio de acceso a la informacion y la presentacion de opinién.”

[Subrayado agregado]

SAprobados mediante Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN

“6.4 Transparencia
Las solicitudes de interpretacién, modificacion o reconversion de los contratos deberan ser difundidas a los

legitimamente interesados, a efectos gue puedan opinar respecto de las mismas. Las partes podran guardar reserva

sobre la informacion que se presente, mas no sobre el contenido general de la solicitud de modificacién. Asimismo,
seran difundidos los resultados de la evaluacion de procedencia y la opinidn técnica que se expida en relacion a
dichas solicitudes, a efectos de que los agentes legitimamente interesados puedan conocer el accionar de
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(i) Disposiciones contractuales objeto de anélisis

15. Las clausulas objeto de andlisis son el noveno parrafo de la clausula 6.4 y el Apéndice
1 del Anexo 9 del Contrato de Concesion, las cuales sefialan lo siguiente;

“6.4 Para efectos de lo dispuesto en la Clausula 6.2, se considera que la ejecucion de
las Obras comprende las siguientes Etapas:

(..)

Las Obras indicadas en las Etapas 3 a la 6 antes mencionadas, se podran desarrollar
en el orden que la SOCIEDAD CONCESIONARIA estime conveniente, siempre y
cuando no afecte la operatividad del Terminal Portuario del Callao ni el cumplimiento
de los Niveles de Servicio y Productividad exigidos.

(..)

“ANEXO 9
Apéndice 1.- OBRAS INICIALES Y OBRAS EN FUNCION A LA DEMANDA

. DEFINICION
(..)

OBRAS EN FUNCION A LA DEMANDA

Cada una de las siguientes Etapas de las Obras en funcién a la demanda, durara
veinticuatro (24) meses aproximadamente, salvo la Etapa 6, en caso la SOCIEDAD
CONCESIONARIA opte por su ejecucion en el plazo establecido en la Clausula 6.4.

Para efectos de verificar que se ha alcanzado el nivel de demanda que genera la
obligacion de Fa Construccion de cada Etapa, se considerara un periodo de doce (12)
meses contados a partir del inicio de Explotacion de la Concesion.

La SOCIEDAD CONCESIONARIA debera llevar a cabo las Obras en funcion a la
demanda, siempre y cuando el nivel de demanda anual previsto en el presente
Contrato para efectos de la ejecucion de cada Etapa se alcance antes del inicio del
afio (20) de la Concesion.

Etapa 3

Las Obras de la Etapa 3 se iniciaran dentro de los 6 meses posteriores de cumplirse
una demanda de 1.00 millon de TEUs anual en el Terminal Norte Multipropdsito. Sin
perjuicio de ello, el inicio de la Construccidn de la Etapa 3 no sera exigible en tanto no
haya finalizado la Construccion de la Etapa anterior.

(...)

Etapa 4

Las Obras de la Etapa 4 se iniciaran dentro de los 6 meses posteriores de cumplirse
una demanda de 1.3 millones de TEU's anual en el Terminal Norte Multipropésito. Sin
perjuicio de ello, el inicio de la Construccion de la Etapa 4 no seré exigible en tanto no
haya finalizado la Construccion de la Etapa anterior.

()

Etapa 5

Las Obras de la Etapa 5 se iniciaran dentro de los 6 meses posteriores de cumplirse
una demanda de 1.5 millones de TEU's anual en el Terminal Norte Multipropésito. Sin
perjuicio de ello, el inicio de la Construccidn de la Etapa 5 no sera exigible en tanto no
haya finalizado la Construccion de la Etapa anterior.

()"

B. Anélisis Técnico®

OSITRAN. Finalmente, una vez suscrita la respectiva adenda al Contrato de Concesién motivada por las solicitudes
de renegociacion o reconversion, las mismas deberan ser difundidas.”
[Subrayado agregado]
% Elaborado por la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion.
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(i)

16.

17.

Consulta realizada por el Concesionario

Mediante la Carta N° 669-2021-APMTC/LEG recibida por el Ositran el 23 de septiembre
de 2021, el Concesionario realizé la siguiente consulta al Regulador: “; Es posible que
APMTC adquiera Equipamiento Portuario y ejecute Obras que forman parte de las
Obras en funciéon a la demanda (Etapa 3), como adelanto de inversiones, a fin de
atender el servicio de la carga contenedorizada?”. En el referido escrito el Concesionario
efectué una lectura sistematica de la clausula 6.4 y el anexo 9 del Contrato de
Concesion, precisando lo siguiente:

“

-~

»)

. Contexto

e Dentro de este contexto y con el prop6sito de buscar una solucién en coordinacion con
la Autoridad Portuaria Nacional, APMTC estd evaluando realizar la adquisicién de
Equipamiento Portuario y la ejecucién de Obras cuyo objetivo es mejorar la operatividad
de los muelles de contenedores del TNM y asi, segun ha sido indicado en la introduccién
de la presente carta, ayudar a que el balance entre la demanda del mercado y la
capacidad de atencion de contenedores del TPC no sea tan severamente impactada y
que las externalidades negativas no sean asumidas por los usuarios.

[EY

2. Aspectos contractuales

e Una lectura sistematica de la clausula 6.4 y el Anexo 9 del Contrato de Concesion para
el disefio, Construccién, financiamiento, Conservacion y Explotacion del Terminal Norte
Multipropésito en el Terminal Portuario del Callao (“Contrato”) nos lleva a concluir que
existe un derecho potestativo garantizado en favor de APMTC que le permite realizar el
adelanto de Inversiones solicitado. Al respecto, se tiene que:

0] El tenor literal de la clausula 6.4 dispone expresamente que “(...) las Obras
indicadas en las Etapas 3 a la 6 antes mencionadas [definidas como Obras en
funcibn a la demanda], se podran desarrollar en el orden que la Sociedad
Concesionaria estime conveniente (...)". Es claro que dicha disposicién garantiza un
derecho potestativo en favor de APMTC, por el cual ésta, segun su libre arbitrio,
puede actuar o no la facultad que la disposicion citada le concede.

(ii) Para poder ejercitar el derecho potestativo establecido en su favor, APMTC debe
cumplir con no afectar la operatividad del TNM ni el cumplimiento de los Niveles de
Servicio y Productividad exigidos por Contrato (“NSP”).

e Lo anteriormente indicado tiene como consecuencia practica que APMTC pueda realizar
un adelanto de Inversiones, siempre que no afecte la operatividad del TNM ni el
cumplimiento de los NSP. No hay ningin otro condicionamiento en el Contrato, respecto
a la posibilidad de ejercitar el derecho potestativo garantizado en la clausula 6.4.

Debe indicarse que los gatillos de demanda contemplados en el Anexo 9 del Contrato
no deben ser interpretados en ningin caso como una prohibicién. La interpretacion
restrictiva de derechos debe ser utilizada de manera excepcional al igual que las
prohibiciones que deben ser expresas. Por tanto, no resulta adecuado pretender
instaurar una prohibicién en donde la literalidad del Contrato no ha fijado una.

e Por el contrato, estos gatillos de demanda son - conceptualmente — un plazo suspensivo
establecido en beneficio de APMT y como una garantia frente al Concedente quién no
podré exigir la ejecucion de las Obras en funcion a la demanda mientras que cumpla con
el hecho supeditado al plazo suspensivo.

e Finalmente, amparamos nuestra solicitud en la clausula 8.1 del Contrato, la cual confiere
el derecho a APMTC de disponer la organizacion de los Servicios y a tomar las
decisiones que considere mas convenientes para su adecuada operacion y
funcionamiento, garantizandole la libertad en la direccién y gestion del negocio.

(--)
Por todo lo anterior, consideramos posible que APMTC realice de manera anticipada la

adquisicion de Equipamiento Portuario y la ejecucion de Obras correspondiente a Obras
en funcion a la demanda para el servicio de la carga contenedorizada (...)"

En ese sentido, segun la lectura contractual del Concesionario existe un derecho
potestativo garantizado a favor de APMTC que le permite realizar el adelanto de
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(if)
18.

19.

20.

(iii)
21.

22.

inversiones, que haria posible que el Concesionario realice de manera anticipada la
adquisicién de Equipamiento Portuario y la ejecucién de Obras correspondiente a Obras
en funcién a la demanda para el servicio de la carga contenedorizada.

Pronunciamiento de la Autoridad Portuaria Nacional

Como parte de la consulta presentada por el Concesionario, referida en el numeral 15,
se adjunté como Anexo 04 la Carta N° 1027-2015-APN/GG/DITEC del 30 de diciembre
de 2015, emitida por la APN respecto a la viabilidad de ejecutar una nueva etapa
denominada 2 A en el Terminal Norte Multipropdsito en el Terminal Portuario del Callao.

La comunicacion emitida por la APN esta referida a la posibilidad de ejecutar una nueva
etapa denominada “Etapa 2A”, propuesta por el Concesionario que comprendia lo
siguiente:

Equipamiento para la atencion de carga general
Silo Horizontal para granos

Almacén para graneles fertilizantes

Almacén para carga refrigerada

Conexion férrea

Refaccién del muelle N° 07

o0 scwhE

Sobre el particular, la opinion de la APN fue en los siguientes términos:

“(...) las obras que comprenderia la denominada "Etapa 2A" no forman parte de las etapas 1
al 5 del proyecto inicial del TNM-TPC, exceptuando la actividad N° 2 "Silo Horizontal para
granos", la misma que actualmente forma parte de la etapa 5 del citado proyecto.

En ese orden de ideas, las cinco (05) actividades descritas como N° 1, 3, 4, 5y 6 se definirian
como inversiones complementarias y obras, segun lo establecido en las clausulas 1.23.67 y
1.23.75 del Contrato de Concesion del TNM-TPC respectivamente.

(--.) por lo que en opinién de esta entidad es posible desarrollar las cinco (05) actividades de
obras de infraestructura y equipamiento portuario como una etapa independiente y adicional
a las previstas en el contrato de concesién denominada 2-A, lo cual no implica una
modificacién del contrato de concesion, pues esta consideracion es sélo para efectos de la
formulacion del expediente técnico. Dicha etapa denominada 2A, una vez aprobada,
presentara las mismas caracteristicas que cualquier otra etapa establecida en el contrato de
concesion.

En el caso de la actividad N° 2 "Silo Horizontal para granos", podria ejecutarse en el breve
plazo, es decir, antes de gue se inicie contractualmente la etapa 5 del proyecto del TNM-TPC,
por lo que podria elaborarse y presentarse a la APN el Expediente Técnico de obra respectivo,
sin embargo no tendria la consideracién de Etapa adicional.

Es importante sefialar que, a entender de la APN, las cinco (05) actividades que conformarian
la etapa 2A son necesarias y prioritarias de ejecutarse, igual que la actividad N °2 "Silo
Horizontal para granos", toda vez que permitirian complementar y optimizar el desarrollo de
las operaciones de las etapas 1y 2 del TNM-TPC
(...).”

[Subrayado agregado]

Necesidad de interpretacidon contractual

La consulta efectuada por el Concesionario respecto al adelanto de inversiones recae
sobre lo establecido en el noveno parrafo de la clausula 6.4 del Contrato de Concesion.

Segun la posicién sostenida por el Concesionario, seria posible adelantar la ejecucion
de las obras correspondientes a las Etapas 3, 4 y 5 sin la necesidad de que se alcancen
los gatillos de demanda contenidos en el Anexo 9 del Contrato de Concesion, siempre
y cuando no se afecte la operatividad del terminal ni el cumplimiento de los NSP
exigidos.
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23.

24,

25,

26.

En ese sentido, ante la consulta efectuada por el Concesionario, se ha evaluado lo
establecido en el noveno pérrafo de la Clausula 6.4 y en el Apéndice 1 del Anexo 9 del
Contrato de Concesion, evidenciandose la falta de claridad en las referidas clausulas,
advirtiéndose dos posibles lecturas de dicho parrafo y apéndice, las cuales se detallan
a continuacion:

Lectura 1: Posibilidad del Concesionario de decidir el orden de las Obras al
interior de cada Etapa sujetandose a los gatillos de demanda

La primera lectura se formula en los siguientes términos:

“Para cada unade las Etapas 3, 4y 5, existen los siguientes gatillos de demanda que se miden
en periodos de doce (12) meses contados a partir del inicio de Explotacion de la Concesion:

Etapa Gatillo de demanda
Etapa 3 1 millén de TEU

Etapa 4 1,3 millones de TEU
Etapa 5 1,5 millones de TEU

El Concesionario esta obligado a iniciar las Obras de cada Etapa dentro del plazo de 6 meses
de alcanzado el respectivo gatillo, sin perjuicio del hecho de que el referido inicio de Obras no
serd exigible en tanto no haya culminado la Construccion de la Etapa anterior. Asimismo, el
Concesionario esta facultado a decidir el orden en el que va a desarrollar las Obras al interior
de cada Etapa. No obstante, el Concesionario no esta facultado a iniciar la ejecucion de la
Etapa antes de alcanzado su respectivo gatillo.”

Lectura 2: Posibilidad de iniciar las Obras de las Etapas 3,4y 5 antes de cumplirse
los gatillos de demanda (adelanto).

La segunda lectura se formula en los siguientes términos:

“Para cada una de las Etapas 3, 4 y 5, existen los siguientes gatillos de demanda que se miden
en periodos de doce (12) meses contados a partir del inicio de Explotacion de la Concesion:

Etapa Gatillo de demanda
Etapa 3 1 millén de TEU

Etapa 4 1,3 millones de TEU
Etapa 5 1,5 millones de TEU

El Concesionario esta obligado a iniciar las Obras de cada Etapa a més tardar a los 6 meses
de alcanzado el respectivo gatillo, sin perjuicio del hecho de que el referido inicio de Obras no
sera exigible en tanto no haya culminado la Construccion de la Etapa anterior. Asimismo, el
Concesionario esta facultado a decidir el orden en el que va a desarrollar las Obras al interior
de cada Etapa.

Adicionalmente, el Concesionario tiene la facultad de “adelanto de Obras” entendida como la
facultad de iniciar la ejecucion de todas o algunas de las Obras de cualquier Etapa antes de
alcanzado su respectivo gatillo, sujeto a la condicion de que se cuente con el pronunciamiento
técnico de la Autoridad Portuaria Nacional en la cual se precisen dichas Obras y que el
adelanto de la ejecucidn de tales Obras no afecta la operatividad del Terminal Portuario del
Callao ni el cumplimiento de los Niveles de Servicio y Productividad exigidos.”

Considerando lo expuesto, a efectos de que este Organismo Regulador pueda atender
la consulta efectuada por el Concesionario relacionada con la posibilidad de que éste
adquiera equipamiento portuario y ejecute obras que forman parte de las obras en
funcién de la demanda (Etapa 3), como adelanto de inversiones, se justifica recomendar
el inicio del procedimiento de interpretacion contractual, a fin de que OSITRAN, a través
de su Consejo Directivo, determine de oficio el alcance del noveno parrafo de la clausula
6.4 y el Apéndice 1 del Anexo 9 del Contrato de Concesion, en ejercicio de la facultad
gue le ha sido conferida mediante el literal e) del articulo 7.1 de la Ley de Creacidn del
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27.

28.

OSITRAN” y que en el procedimiento de interpretacién se evallen y/o determinen,
segln sea el caso, aspectos vinculados a lo siguiente:

El plazo maximo de ejecucidn de las Etapas 3, 4 y 5, teniendo en consideracién que
el primer péarrafo de la seccion “OBRAS EN FUNCION A LA DEMANDA’ del
Apéndice 1 del Anexo 9 del Contrato de Concesion hace referencia a una duracion
para cada una de dichas Etapas de 24 meses aproximadamente, sin precisar cémo
se debe entender el término “aproximadamente”;

En el caso de que fuera posible que el Concesionario ejerza la facultad de adelanto
de Obras de una Etapa, se precise respecto a como afectara el plazo de ejecucion
de dicho adelanto en el computo de la duracién de la Etapa al cual hace referencia
el primer parrafo de la seccion “OBRAS EN FUNCION A LA DEMANDA” del
Apéndice 1 del Anexo 9 del Contrato de Concesion antes referido;

Las condiciones de incremento de capital social y otras condiciones de inicio de cada
Etapa, teniendo en consideracion, entre otros aspectos, lo estipulado en las
clausulas 3.3, 6.11 y 6.12 del Contrato de Concesion;

En el caso de que se haya alcanzado el gatillo de demanda de una Etapa sin haberse
culminado la Etapa anterior, se precise respecto a la fecha maxima de inicio de la
Etapa;

En el caso de que fuera posible que el Concesionario ejerza la facultad de adelanto
de Obras de una Etapa, se precise respecto a la fecha maxima de inicio de la
Construccion del resto de las Obras no consideradas en el adelanto;

Aspectos vinculados a la identificacion y precision en el Expediente Técnico de cada
una de las Obras materia de adelanto, de los Bienes resultantes de dichas Obras,
asi como del Plan de Conservacién respectivo;

Otros aspectos relevantes que se identifiquen durante el procedimiento de
interpretacion.

CONCLUSION

En virtud de lo expuesto, somos de la opinién que el parrafo 9 de la clausula 6.4 y el
Apéndice 1 del Anexo 9 del Contrato de Concesion podria llevar a dos posibles lecturas:

Lectura 1: Posibilidad del Concesionario de decidir el orden de las obras al interior
de cada etapa sujetandose a los gatillos de demanda.

Lectura 2: Posibilidad de iniciar las Obras de las Etapas 3, 4 y 5, antes de cumplirse
los gatillos de demanda (adelanto de obras).

De acuerdo a lo sefalado en el Analisis Técnico, en el procedimiento de interpretacion
se evaluara y/o determinara, segun sea el caso, los aspectos indicados en el numeral
26 del presente informe.

29. En el supuesto que el Consejo Directivo estime conveniente dar inicio de oficio a dicho

procedimiento de interpretacion contractual, debera informar su decisién al Concedente,
a la Autoridad Portuaria Nacional y a la Sociedad Concesionaria y debera difundir dicha
decision en el Portal Institucional y en el Diario Oficial “el Peruano”; todo ello, en virtud del
“Principio de Participacion” previsto en el TUO de la LPAG, que obliga a las entidades a
extender las posibilidades de participaciéon de los administrados y de sus representantes,
en aquellas decisiones publicas que les puedan afectar, mediante cualquier sistema que
permita la difusion, el servicio de acceso a la informacion y la presentacion de opinion, lo
cual, a su vez, es concordante con el Principio de Transparencia establecido en el numeral

7 Cabe recordar que el Consejo Directivo del Ositran es el érgano facultado para disponer el inicio de oficio del
procedimiento de interpretacion, de conformidad con el inciso 7 del articulo 7 del Reglamento de Organizacién y
Funciones del OSITRAN (ROF), aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, norma que le otorga a dicho
Colegiado la facultad de pronunciarse sobre aspectos relacionados con la interpretacion de Contratos de Concesion.
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5.4 de los Lineamientos para la Interpretacion y Emisién de Opiniones sobre Propuestas
y Reconversion de Contratos de Concesion .

V. RECOMENDACION

30. Se recomienda poner en consideracion del Consejo Directivo el presente informe, a fin
de que dicho 6rgano colegiado, de estimarlo conveniente:

(i) Declare el inicio de oficio del procedimiento de interpretacion del noveno parrafo
de la clausula 6.4 y el Apéndice 1 del Anexo 9 del Contrato de Concesién para el
disefio, Construccion, financiamiento, Conservacion y Explotacion del Terminal
Norte Multiproposito en el Terminal Portuario del Callao.

(i) Comunique su decisiéon al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a la
Autoridad Portuaria Nacional y a APM Terminals Callao S.A.

(i) Disponga la difusién de la Resolucién aprobada y del presente Informe Conjunto,
en el Portal Institucional (www.ositran.gob.pe).

(iv) Publique la Resolucion aprobada en el Diario Oficial “El Peruano”.

Atentamente,
JOHN ALBERT VEGA VASQUEZ HUMBERTO SHEPUT STUCCHI
Gerente de Supervision y Fiscalizacion (e) Gerente de Asesoria Juridica

NT 2021090103.

Se adjunta:

- Resumen Ejecutivo del Informe Conjunto N° 00125-2021-IC-OSITRAN
- Proyecto de Acuerdo de Consejo Directivo

- Proyecto de Resolucion de Consejo Directivo
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