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OFICIO N° 015-14-SCD-OSITRAN

_ : __ PROINVERSION
Lima, 26 de febrero de 2014 MESA DE PARTES

RECIBIDO
Senor 25 FE& 291‘%

JAVIER ILLESCAS wions, 0TS0 ek, 15328
Director Ejecutivo imgmmiﬁ;;; o w
PROINVERSION L4 RECEPCION BEL DOCUMENEO NG E5 SERAL BE CONFORMIDAD
Av. Enrigue Canaval y Moreyra N° 150, Piso g

San Isidro

Referencia: Oficio N° 17-2014/PROINVERSION/DPI/SDG/IPAP .02

De mi consideracian:

Es grato dirigirme a usted, para comunicarle que en Sesion de Consejo Directivo N° 49g-14-CD-
OSITRAN, de fecha 25 de febrero de 2014, el Consejo Directivo de OSITRAN adopto el Acuerdo
N® 1689-495-14-CD-OSITRAN, mediante el cual se aprueba el informe N° 010-14-GRE-GSF-GAJ-
OSITRAN el cual emite opinién técnica sobre la Version Final del Contrato de Concesion del
Proyecto del Terminal Portuario General San Martin - Pisco, remitida el o7 de febrero de 2014
mediante documento de la referencia.

Al respecto, remito a usted copia certificada del referido Acuerdo, asi como también copia del
informe N°© 010-14-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN, para su conocimiento.

Atentamente;

;/ ?/;3@/}2; b 12 P ATE

f JEAN PAUE. CALLE «t

SUSOL
Directivo

OSITRAN

ORGANISHD SUPERVISOR DE LA INVERSION EN
INFRAESTRUCTURA DB TRANSPORTE DE USD PUBLICO

Av. Repliblica de Panamé 3658 - San lsidro, Lima - Pert. Telet 440-5115 Fax 421-4738 - www.ositran.gob.pe




Vistos, el Informe  N°  910-14-GRE-GSF-GAJ-QOSITRAN, el Ofico N°  ay-
2014/PROINVERSION/DPI/SDG/IPAP.02, mediante el cual PROINVERSION remitid a OSITRAN la
Versidn Final del Contrato de Concesion del Proyecto del Terminal Portuario General San Martin -
Pisco, aprobada por el Comité PRO INTEGRACION de PROINVERSION vy el Directorio de Ia
Autoridad Portuaria Nacional; y, segun lo informado por el Gerente General; de conformidad con
lo establecido en 1a Ley N° 27332 v el Articulo 280 del Decreto Supremo N°© 044-2006-PCM, y sus
modificatorias, asi como en lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 1012 y su Reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N°® 146-2008-EF, el Consejo Directivo de OSITRAN acordé
por unanimidad:

a) Emitir opinién favorable a la Versidon Final del Contrato de Concesidn del Proyecto del
Terminal Portuario General San Martin - Pisco; de acuerdo a las siguientes consideraciones:

i Respecto a los aspectos tarifarios, se da opinién favorable vinculante, sujeta a que se
realice las modificaciones sefialadas en numeral V.2 del Informe N° 010-14-GRE-GSF-
GAJ-OSITRAN.

ii. Respecto a los aspectos de acceso al servicio, se da opinion favorable vinculante.

il Respecto a los aspectos de calidad del servicio, se da opinién favorable vinculante,
sujeta a que se realicen las modificaciones sefialadas en el numeral V.4 del Informe
N°® 010-14-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN.

v, Respecto a otros temas de competencia de OSITRAN, la opinion del Regulador es
favorable en relaciéon a la aplicacion de penalidades a cargo de QSITRAN, sujeta a
que se realice las modificaciones vertidas en los numerales 88 y 89 del Informe N°
010-14-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN. Asimismo, respecto de otros aspectos identificados
en el numeral V.5 del presente informe mencionado, se solicita tener en
consideracién las recomendaciones formuladas.

b} Notificar a PROINVERSION el presente Acuerdo, asi como copia del informe N° o010-14-
GRE-GSF-GAJ-OSITRAN.

9] Dispensar el presente Acuerdo de lectura y aprobacion posterior del Acta.

CERTIFICO: Que la presente copia es fiel de su original.

Secretario del Consej6 Directivo

OSITRAN

OREANISMO SUPERVISDR DELA EPWERSE{}}{ EN
NERARSTRUCTURA DE TRANSPORTE DI U0 PUBLIGD

Ay, Repiblica de Panama 3636 - San isidra, Lima - Pert, Teléf: 440-8115 Fax: 421-4739 - www.oslran.gob.pe
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INFORME N° 010-14-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN gg? RAN
GERENCIA GENERAL
Para . WILLIAM BRYSON BUTRICA _
OS!TRAN 7 Gerente General () 74 rEs
SHERETARIACONSEIO DIECTO | - MANUEL CARRILLO BARNUEVO REC}E BID
R Gerente de Regulacién y Estudios Economicos FIRVAL . L HORA:
20 FER A C}’\ """
. _ _ FRANCISCO JARAMILLO TARAZONA o
RE lBlEG Gerente de Supervision y Fiscalizacion
irma: . {9 [ |
BT e SO0 JEAN PAUL CALLE CASUSOL
Gerente de Asesoria Juridica
Asunto . Opinién sobre la Version Final del Contrato de Concesion
concursa de proyectos del Terminal Portuario General San
Martin-Pisco
Fecha . a0 de febrero de 2014
I OBJETO
1. Emitir opinion técnica respecto de la Versién Final del proyecto de “Contrato de Concesion

del Concurso de Proyectos del Terminal Portuario General San Martin-Pisco”, aprobado
por el Comité PRO INTEGRACION de PROINVERSION, con fecha 6 de febrero de 2014, en
adelante “Versién Final de Contrato (a febrero de 2014)", remitida por PROINVERSION?

I ANTECEDENTES

5 Con el fin de desarrollar un adecuado trabajo de coordinacion interinstitucional previo a la
emision de la opinion institucional sobre la version final del contrato de concesion, desde el
mes de enero de 2013, el personal técnico de OSITRAN ha llevado a cabo reuniones de
trabajo con funcionarios de las entidades publicas involucradas en el presente proyecto de
inversion, a saber: PROINVERSION, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, el
Ministerio de Economiay Finanzasy la Autoridad Portuaria Nacional.

3. Asimismo, en diversas oportunidades, OSITRAN. ha remitido a PROINVERSION
comentarios, observaciones y aportes, respecto de las distintas versiones de contrato,
remitidas informalmente, en forma previa a ia remisién formal de la Versién Final de
Contrato (a febrero de 2014).

Dichos comentarios fueron enviados via correo electronico a PROINVERSION, con la
finalidad de coadyuvar a que la version final del contrato de concesién, pueda ser una
generada por el esfuerzo de cooperacién interinstitucional, en cuyo marco OSITRAN ha

Ver numeral 4 del presente Informe.
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venido participando durante mas de un afio conjuntamente con dicha Institucién y las
entidades del Estado antes referidas. ‘

El 7 de febrero de 2014, mediante Oficio N° 14-2014/PROINVERSION/DPI/SDGP/IPAP.0z2,
PROINVERSION solicité al Regulador emitir opinion favorable respecto de la Versién Final
del Contrato (a febrero de 2014). Posteriormente, el mismo dia, mediante Oficio N°17-
2014/PR0INVERSION{DPUSDGPiéPAP.oz, PROINVERSION *comunicd que "por. error
involuntario, se envid la versién que no carrespondia a la aprobada por el Comité PRO
INTEGRACION, por lo cual remitié la versién correcta de la Version Final del Contrato (a
febrero de 2014), razén por la cual solicitaron dejar sin efecto el Oficio anterior. En ambos
casos, se remitié conjuntamente, un CD conteniendo el Modelo Econdmico Financiero
Proyecto con su respectivo informe, y la Matriz de Riesgos correspondiente también con sy
respectivo informe. '

Con facha 10 de febrero de 2014, mediante Oficio N°014-14-GRE-OSITRAN, Ia Gerencia de
Regulacion y Estudios Econdmicos de OSITRAN solicité a PROINVERSION remita el
Informe de sustento del factor de competencia del Proceso de Promocidn de la Inversion

Privada del Proyecto Terminal Portuario General San Martin, Pisco.

Con fecha 13 de febrero de 2014, mediante Oficio N®18-
2014/PRQINVERS!ON/DP1/SDGP/JPAP.oz, fa Jefatura de Proyectos Aeroportuarios y
Portuarios de PROINVERSION remitio el documento denominado "Nota Tecnica:
Determinacién y Sustento para el factor de competencia para el TPGSM” presentada por el
Consultor Consorcio Indesmar - EG P,

Con fecha 14 de febrero de 2014, mediante Oficio N®z20-
2014/PROINVERSGON/DPVSDGP{JPAP.OZ, la Jefatura de Proyectos Aeroportuarios y
Portuarios de -PROINVERSION remitic el documento -denominado "Nota Técnica:
Determinacién y Sustento para el factor de competencia para el TPGSM”, aprobado
mediante Acuerdo N°373-2-2014-5anmartin del e Comite PRO INTEGRACION, el mismo
que también aprueba los componentes del factor de competencia, tales como los
descuentos maximos que se puedan ofertar para las cargas, el-factor o peso aplicable a
cada tarifa en la formula de determinacion del ITE; y del valor inferior del | TE.

MARCO LEGAL

La competencia de un organo administrativo comprende la esfera de atribuciones
encomendadas por el ordenamiento juridico a una entidad; por ende, contiene &l conjunto
de funciones y facultades que pueden ser ejercidas por la Administracion. Asi, de acuerdo
al articulo 61° de I3 Ley N° 27444, Ley del Procedimienta Administrativo General (LPAG),
la competencia de fas entidades tiene su fuente en la Constitucion y en la Ley, y es
reglamentada por las normas que de aquella se derivan.

El articulo 3° de Ia Ley N° 26917, Ley de Supervision de la Inversidn Privada en
Infraestructura de Transporte de Uso (Ley de Creacidn de OSITRAN), establece gue la
mision de OSITRAN es regular el comportamiento de los mercados en los que actdan las
Entidades Prestadoras, asi como el cumplimiento de los contratos de concesion,

cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los inversionistas y de
los usuarios,
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Asi, OSITRAN ejerce las funciones propias de la requlacion economica que el sistema
juridico ha instaurado en los casos que existen monapolios naturales en la infraestructura
de transporte de uso pUblico, los cuales son considerados fallas del mercado.

Para tal efecto, el articulo 6° de la citada norma, concordado con el articulo 3° de la Ley
27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién privada en Servicios
Publicos (en adelante la Ley Marco de los Organismos Reguladores), prevé que este tipo de
entidades ejercen las funciones: a) Normativa, b) Reguladora, c) Supervisora, d)
Fiscalizadora y Sancionadora, y e) Solucidn de Controversias.

El numeral 3.2 del articulo 3° de la Ley Marco de los Organismos Reguladores, dispone de
modo expreso que dichas funciones serdn ejercidas con los alcances y limitaciones que se
establezcan en sus respectivas leyes y reglamentos; por tal motivo, el alcance de las
mismas no puede verse limitado por normas de distinta naturaleza, asi como tampoco por
un contrato de concesion.

El numeral 9.3 del articulo g° del Decreto Legislativo N 1012, que aprueba la Ley Marco de
Asociaciones Publico — Privadas para la generacion de empleo productivo y dicta normas
para la agilizacién de los procesos de promocion de la inversion privada (en adelante, Ley
Marco de APP's), establece que el disefo final del contrato de Asociacion Pablico-Privada,
a cargo del Organismo Promotor de la Inversion Privada correspondiente, requerira la
opinién favorable de la entidad plblica competente y del Ministerio de Economia y
Finanzas, quienes emitirdn opinion en un plazo no mayor de quince (15) dias habiles
respecto a las materias de su competencia; agregando que si no hubiera respuesta en
dicho plazo, se entenderd que la opinién es favorable. Asimismo, establece que se
requerird la opinion del Organismo Regulador correspondiente, el que debera emitirla
Onicamente dentro del mismo plazo, afadiendo que los informes y opiniones se
formularan una sola vez por cada entidad, salvo que el Organismo Promotor de la Inversion
Privada solicite informes y opiniones adicionales.

En ese mismo sentido, el numeral g.5 establece que las modificaciones que se produzcan a
ls Versién Final del Contrato de Asociacion Publico-Privada, que impliquen cambios
significativos en los parametros econdmicos, incluyendo las garantias establecidas,
durante la fase de promocién de la inversién o la implementacion del proyecto de
inversion, requerira la opinién favorable de la entidad publica competente y del Ministerio
de Economia y Finanzas, quienes emitiran opinién en un plazo no mayor de diez (10) dias
habiles respecto a las materias de su competencia, destacando que si no hubiera respuesta
en dicho plazo, se entendera que la opinién es favorable. Del mismo modo, la norma
establece que se requerira la opinién del Organismo Regulador, el que deberd emitirla
nicamente dentro del mismo plazo; precisandose que los criterios operativos requeridos
para su implementacion seran establecidos en el Reglamento.

El g de diciembre de 2008, se publicé el Decreto Supremo N° 14,6-2008-EF, Reglamento del
Decreto Legislativo N° 1012 (en adelante, Reglamento de la Ley Marco de APP’s), El
articulo 12° del referido dispositivo reglamentario establece que la Opinion del Regulador a
que se refiere el numeral g.3 de la Ley Marco de APP’s, se restringira a los temas tarifarios,
facilidades esenciales y calidad del servicio, los que deberén aparecer en capitulos
especificos en el contrato.

Al respecto, debemos sefialar que el esquema institucional establecido en el marco
normativo de las APPs antes referido, establece que el disefio final del contrato de
Asociacién Publico-Privada esté a cargo del PROINVERSION, para lo cual debera contar
con las opiniones de las entidades publicas competentes involucradas en el Proyecto.
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Con relacién a lo anterior, es necesario indicar que la opinioén técnica de’ OSITRAN sobre el
presente contrato de concesion, forma parte de la funcién supervisora de este Organismo
Regulador comprendida en la Ley Marco de APP's y la Ley de Creacién de OSITRAN;
precisandose ademas que, de acuerdo al articulo 28° del Reglamento General de
OSITRAN, la aludida opinién técnica, debe incluir las materias referidas a las condiciones
de competencia y de acceso a la infraestructura, aspectos técnicos, econémicos y juridicos
relativos a la calidad y oportuna prestacion de los servicios; y, a los mecanismos de
solucion de controversias derivadas de la interpretacién y ejecucién de los contratos, asi
como a las demas materias de competencia del OSITRAN.

La referida disposicion normativa precisa el alcance de lo dispuesto en la Ley 27701, Ley
que establece disposiciones para garantizar la concordancia normativa entre los procesos
de privatizacion y concesiones con la legislacion regulatoria; constituyendo un mecanismo
de control de los aspectos regulatorios aplicables sobre el contenido de los precesos de
concesion de infraestructyra de transporte de uso publico implementados por
PROINVERSION, para cautelar el respeto al regimen requlatorio establecido.

En ese orden normativo, la naturaleza operativa de la restriccion establecida en el
Reglamento de la Ley de APP, respecto de la opinidn que solicita PROINVERSION al
Regulador sobre los temas de su competencia, en este caso referidos a facilidades
esenciales y calidad del servicio, no limita o recorta el alcance del pronunciamiento del
Regulador, sobre aquellos temas que no sean competencia de otras entidades y que si sean
competencia de OSITRAN, que no han sido modificadas o eliminadas por sus respectivas
leyes ni reglamentos.

DE LA MATERIA CONTRACTUAL OBJETO DE OPINION

De conformidad con el marco legal expuesto en el acapite previo, la emisién de la opinién
técnica de este Organismo Reqgulador respecto de la Versidn Final del Contrato de
Concesion remitido por PROINVERSION con fecha 8 de enero de 2014, se circunscribird a
las materias de competencia de OSITRAN conforme al marco legal vigente.

En ese contexto, y atendiendo a que el titulo habilitante de la concesién es de naturaleza
unitaria y responde a una causa Unica; encontréndose vinculados los aspectos regulatorios
de competencia de OSITRAN a los temas tarifarios, de facilidades esenciales y calidad del
servicio, el presente informe técnico contendra -en lo que corresponda- el andlisis y
comentarios sobre dichos temas, y sobre las deméas materias regulatorias de competencia
de OSITRAN, a efectos que PROINVERSION los tenga en consideracidn para una mejor
aplicacion del contrato de concesion, observando el régimen regulatorio establecido.

ANALISIS

El analisis que se presenta a continuacion se basa en la siguiente informacién remitida por
PROINVERSION:

* La Version Final del Contrato de Concesion, Concurso de proyectos del Terminal
Portuario General San Martin-Pisco aprobado por el Comité de PROINVERSION en
Proyectos de Infraestructura Vial, Infraestructura Ferroviaria e infraestructura
Aeroportuario — PRO INTEGRACION (Versidn febrero 2014).
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e El modelo econdmico financiero remitido mediante  Oficios  N°® 14
zom[PROINVERSlON!DPI-iSDGP/JPAP.Qz ‘ y N° - 17-
2014/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPAP.02.

e Elinforme que sustenta el modelo econdmico financiero, el mismo que fue remitido
mediante oficio N°Q17I2014JPROIN\/ERS!ON/DPI/SDGP/JPAP‘oz mediante archivo de
Microsoft Office WORD denominado ACT-VEF-2B 05-02-2014.doC.

e La matriz de maodificaciones, remitida  mediante  Oficios  N° 14
2014[PRO!NVERS!ONIDPE[SDGP!JPAP.02 y Ne 17~
2014}PROINVERSEON{DPI[SDGF’/}PAP.OZ.

e Lamatriz de asignacion de riesgos y su respectivo informe, remitidos mediante Oficios
Ne 14 2014!PRO!NVERSEON;’DPI/SDGP!JPAP.O?_ y N® 17-
2014[PRO§NVERSION/DPUSDGP/JPAP.oz.

e  Nota Técnica: Determinacién y Sustento del Factor de Competencia para el TP GSM”
aprobado por el Comité PRO INTEGRACION de PROINVERSION, con fecha 14 de
febrero de 2014, remitido mediante Oficio N® 20-
ZOEQIPRGlNVERSECN[DP![SDGPIJPAP.OE.

23.  Asimismo, se han considerado las Bases y la informacion publica disponible contenida en el
Portal Institucional de PROINVERSION (www.proinversion.gob.pe) a la fecha de
elaboracion del presente Informe.

V.1. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA CONCESION

24. El modelo de Concesién propuesto por PROINVERSION contempla las siguientes
caracteristicas:

Modalidad . Concesién Autosostenible

Actividades de la Concesion . La concesidn comprende el Disefio, Financiamiento,
Construccién, Conservaciony explotacién del Terminal
Portuario General de San Martin.

Plazo de la Concesidn . Treinta (30) ahos, contados desde la Fecha de
Suscripcion del Contrato.

Inversion proyectada referencial 1 USD 131 millones®

Factor de competencia . Mencres tarifas para los servicios de carga
contenerizada, fraccionada y rodante. En caso que las
propuestas de los postores s€ igualen, el monto de la
inversion complementaria  se empleard en el
desempate.

25, Visto lo anterior, & continuacién, se emitira opinion técnica sobre esta version del Proyecto
de Contrato, teniendo en consideracion los siguientes criterios generales, basados en las
funciones que otorga a OSITRAN la Ley Ne 27701y el Articulo 37°¢ del Reglamento General

z De acuerdo a la clausuia 1.29.69 del Proyecto de contrato de Concesion.
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26.

27.

V.2.1

28,

de OSITRAN, y en los Lineamientos para la Emision de Opinién de los Proyectos de
Contratos de Concesidn: '

* Mantener una distribucién equilibrada y razonable de los riesgos y prestaciones entre
las Partes;

* Incentivar y promover la eficiencia en la provision de los servicios relacionados con la
infraestructura;

* Preservar la continuidad y sostenibilidad del servicio publico y de la Concesién, a lo
largo de la vigencia del Contrato de Concesion; y,

* Respetar las funciones, competencias y roles asignados en el marco institucional a las
diversas entidades del Estado.

Los temas materia de andlisis seguiran el orden establecido en el Articulo 11° del
Reglamento de la Ley Marco de APPs, v la normatividad vigente expuesta en el presente

informe.

TEMAS TARIFARIOS

En esta seccidn se analizaran los aspectos tarifarios que estdn presentes en la Version Final
del Proyecto de Contrato de Concesidn de Terminal Portuario General de San Martin -
Pisco. Para ello, estd seccion serd dividida en tres sub secciones: En la primera, se
analizaran las cldusulas que hacen referencia a aspectos tarifarios en el proyecto de
Contrato de Concesidn; en la segunda, se evalla el factor de competencia; v en la tercera
se realiza un analisis del esquema de incentivos plasmados en la Contrato de Concesidn
Version Final del Proyecto de Contrato de Concesidn (en adelante Contrato de Concesion).

CLAUSULAS DEL CONTRATO DE CONCESION

En la clausula 1.29.69 del Contrato de Concesion, referida a Ja definicién de "Inversion
referencial,” se establece lo siguiente:

“Cldusula 1.29.69

Inversion Referencial

(.)

Cualguier adelanto de inversign que se efectie antes del cumplimiento de la condicion establecida
para cada Etapa, no generard el inicio de fifacidn g revision tarifaria®

[Lo subrayado es nuestro]

A fin de dar mayor exactitud y claridad a la redaccidn, y con ello evitar distintas
interpretaciones durante |a vigencia del Contrato de Concesion respecto de la referida
clausula, se solicita precisar que cualquier adelanto de inversién que se efectie antes del
cumplimiento de las condiciones establecidas para cada una de las etapas, no generard “el
inicio del procedimiento de fijacion o revisién tarifaria.” Asi, conforme a lo antes sefalado,
S& propone la siguiente redaccidn:

"Clausula 1.29.69
Inversion Referencial
(..}
Cualguier adelanto de inversign que se efectve durante Ig efecucidn del contrato, no generard ef
inicio del procedimiento de fijacion o revisién tarifariu, si este se produce antes del
cumplimiento de la condicicn establecida para cada Etapa para efectos de tarifarios”
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En el proyecto de Contrato de Concesion, se establece que el Concesionario podra prestar
de forma exclusiva los Servicios Estandar y Servicios Especiales. Por la prestacion de los
Servicios Estandar podra cobrar una Tarifa, mientras que por la prestacion del Servicio
Especial podra cobrar una Tarifa o Precio, sequin.sea el caso. Asimismo, tendré el derecho

de prestar Servicios No Portuarios por los cuales podra cobrar un Precio.
En relacion a lo antes sefalado, el Contrato de Concesién establece lo siguiente:

1.29.99. Servicios
Son todos los servicios que el CONCESIONARIO, directamente o a traveés de terceros presta
en el Area de la Concesidn, a todo Usuario que lo solicite. La definicién de Servicios
comprende los Servicios Estandar, Servicios Especiales y Servicios No Portuarios.

1.29.100. Servicios Especiales
Son todos los servicios portuarios distintos @ los Servicies Estandar que el
CONCESIONARIO estd facultado a prestar directamente o a través de terceros, siendo
responsable de la prestacién de los mismos ¥ deberd ser facturado por €l de manera
obligatoria a todo Usuario qué los solicite y por los cuales el C ONCESIONARIO tendrd el
derecho de cobrar un Precio o una Tarifu, sequn corresponda.

1.29.101. Servicios Estandar
Son todos los servicios portuarios que de acuerdo con lo indicado en la Cldusula 8.19 del

Contrato de Concesion, el CONCESIONARIO sera responsable de su prestacion y deberd
ser facturado por él de manera obligatoria a todo Usuario que {os solicite, tanto a la Nave
como a la carga o pasajero y respecto de los cuales cobrard las Tarifas correspondientes.
Estos servicios se caracterizan por sef necesarios e indispensables pard el embargue y/o
descarga de cada tipo de cargay embarque y desembarque de pasajeros que ingresen al TP
GSM. Para la prestacion de los Servicios Estandar se deberan cumplir con los Niveles de
Servicio y Productividad sefialados en el Anexo 3 del Contrato.

1.29.102. Servicios No Portuarios
son los servicios distintos a los Servicios Estandar y Servicios Especiales, que el
CONCESIONARIO podré brindar a los Usuarios previa aprobacién de la APN en el TP GSM.
Por los Servicios No Partuarios el C ONCESIONARIQ cobrard un precio.

Cabe precisar, que en el caso de los Servicios Especiales, |a clausula 8.23 del Proyecto de
Contrato, prevé la posibilidad que los Precios sean regulados por OSITRAN, si es que
INDECOP! establece que dichos Servicios Especiales no se .prestan en condiciones de
competencia. Es decir, en este Contrato, el Concesionario podra fijar Precios paras sus
Servicio Especiales. Sin embargo, mediante un control ex post, el Regulador podria fijar
Tarifa, siempre y cuando, previamente INDECOPI haya determinado que determinado
Servicio Especial no se prestaen condiciones de competencia, para lo cual se debera seguir
el procedimiento estipulado en la Clausula 8.23, en concordancia con lo establecido en el
RETA. Al respecto, este Regulador esta de acuerdo con la redaccién de la referida clausula.

La clausula 1.29.89 del Contrato de Concesion, referida a la definicion de “Precio”,
establece lo siguiente:

“Clausula 1.29.89

Precio

Se refiere a las contraprestaciones que el CONCESIONARIO cobra, de ser el caso, por la
prestacion de Servicios Especiales, incluyendo los impuestos que resulten aplicables, de
conformidad con lo establecido en la Clausula 8.20. El Preciono estara sujeto a regulacion
econdmica.”

[Lo subrayado es nuestrol
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33. Al respecto, se solicita incorporar a los Servicios No Portuarios en la referida. definicién,
toda vez que el Concesionario también tendra derecho a cobrar un Precio a los Usuarios
por la prestacién de los referidos servicios. Conforme a lo antes sefialado se propone la
siguiente redaccién:

"Clausula 1.29.89

Precio

Se refiere a los contraprestaciones que el CONCESIONARIO cobra, de ser el caso, por la
prestacion de Servicios Especiales, de conformidad con lo establecido en la Cldusula 8.z0;
los Servicios No Portuarios, incluyendo los impuestos que resulten aplicables. E{ Precio no

3

estard sujeto a requlacion econémica,”

34.  Sobre el particular, la cldusula 1.29.102 del Contrato de Concesidn define a los Servicios No
Portuarios de la siquiente manera.

"Clausula 1.29.102
Servicios No Portuarios
son los servicios djstintos g los Servicios Esténdar Yy Servicios Especiales, que el
CONCESIONARIO padra brindar a los Usuarios previa aprobacion de la APN en ef TP G5M.
For los Servicios No Portuarios ef CONCESIONARIO cobrard un Precig”.

[Lo subrayado es nuestro)

35.  Alrespecto, la experiencia regulatoria recomienda que se precise la redaccion de la referida
clausula, con el fin de evitar distintas interpretaciones por las Partes durante la vigencia de
la concesion, especificandose que los "Precios” que tendrd derecho a cobrar el
Concesionario por |a prestacion de los Servicios No Portuarios serdn determinados
libremente por las partes, es decir, se regiran por la ley de la oferta y Ia demanda; y que los
mismos deberdn pactarse en armonia con las Leyes Aplicables. De esta forma, se requiere
realizar la siquiente modificacion::

MR
%@%VDB D‘gig’

+ M. CARRILLO %}

2 & .
w\uy "Cldusula 1.29.102
Fion v st .. .
Servicios No Portuarios
Son los servicios distintos ¢ los Servicios Esténdar Y Servicios Especiales, que el

Por los Servicios No Portuarios el CONCESIONARIO cobrard un Precio, en los términos y
condiciones que pacten libremente (as Partes, ello en concordancia a las Leyes y
Disposiciones Aplicables. La prestacién de los Servicios No Portuarios no podrad estar
condicionada a la contratacisn delos Servicios Especiales o Estandar”,

[El subrayado es nuestro]

36.  Por otro lado, en la Cliusula 8.1 del Contrato de Concesion, referido a los derechos y
deberes del Concesionario, se sefiala lo siguiente:

"Clausula 8.1

Derechos y deberes del Concesionario

(..}

Es obligacion del ¢ ONCESIONARIO prestar servicio al embargue v desembarque de
tripulantes v pasajeros de las embarcaciones que no se encventran acoderadas 0 amarradas
a los muelles del TP G5M, incluso parg aquellas embarcaciones gue ng_tenen relacion
comercial, siempre Y cuando no afecte sus operaciones comerciales. | gs tarifas serdn objeto

de requlacién econemica”,

[El subrayado es nuestro]

Pagina 8 de 29




37

38.

40.

Al respecto, se requiere eliminar la palabra “tripulantes”, debido a que conforme a lo
establecido en el Anexo 5 del Contrato de Concesion, los tripulantes no pagan tarifa de
pasajero. En este contexto, es necesario precisar que el cobro de tarifas se sujetara a lo
establecido a lo establecido en dicho Anexo del Contrato de Concesion.

Es preciso sefialar, adicionalmente, que la redaccion propuesta podria interpretarse en el
sentido que constituye una obligacion del Concesionario el atender las embarcaciones que
no tienen relacion comercial con éste. Al respecto, es preciso advertir que como
consecuencia de esa falta de relacién comercial, podria darse el caso de que se presenten
embarcaciones que no estén debidamente identificadas, con lo que se podria poner en
riesqo la seguridad del terminal portuario. Por lo antes senalado, se considera necesario
que esta actividad esté sujeta a la aprobacion del Concesionario, toda vez que éste es quien
finalmente asume la responsabilidad frente al Concedente sobre la integridad del Proyecto
durante todas las etapas de la Concesién que le ha sido otorgada. Conforme a lo antes
sefialado, se requiere modificar la referida cldusula con la siguiente redaccion:

“Clavsulu 8.1

Derechos y deberes del Concesionario

{..)

Es obligacion del CONCESIONARIO prestar el servicio de embarque y desembarque de
pasajeros de las embarcaciones que no se encuentran acoderadas o amarradas a los muelles
del TP GSM. Las tarifas que se cobren por este Servicio estdn establecidas en el Anexo 5 del
Contrato de Concesion”.

La Clausula 8.23 del Contrato de Concesidn, referido al Régimen Econdmico — Tarifas y
Precio, establece lo siguiente:

"Régimen Econdmico: Tarifasy Precio

Clausula 8.23

Del mismo modo, el CONCESIONARIO estard facultado a prestar los Servicios Especiales a
todos los Usuarios que los soliciten y cuyd prestacion no podra estar condicionada a la
Contratacién de los Servicios Estandar. El CONCESIONARIO tendrd derecho a cobrar un
Precio por los Servicios Especiales prestados.

Sin embargo, el Regulador podrd solicitar @ INDECOPI la verificacién de las condiciones de
competencig para un determinado Servicio Especial que el Concesionario este prestando en
el Terminal Portuario. Si INDECOPI concluye que dicho Servicio no se est¢ brindando en

condiciones de competencia, entonces, el REGULADOR podrd fijar una Tarifa.”
[Lo subrayado es nuestro]

Al respecto, a fin de brindar-mayor predictibilidad al procedimiento de fijacion tarifaria, se
solicita realizar una precision en relacion al plazo con el que contara el INDECOPI para
efectuar e! respectivo estudio de competencia. Conforme a lo antes sefialado, se solicita
realizar la siguiente modificacion:

“Régimen Econémico: Tarifas y Precio

Clausula 8.23

(...}

Del mismo modo, el CONCESIONARIO estard facultado o prestar jos Servicios Especiales ¢
todos los Usugrios que los soliciten y cuy@ prestacién no podrd estar condicienade a ia
Contratacién de los Servicios Estdndar. El CONCESIONARIO tendrd derecho o cobrar un

Precio por los Servicios Especiales prestados.

sin embargo, el Regulador podrd solicitar @ INDECOPI la verificacién de las condiciones de
competencia parg un determinado Servicio Especial que el Concesiongrio este prestando
en el Terminal Portuario. El INDECOP! tendrdé un plozo de 70 Dias colendario purd
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pronunciarse, contados a partir del Dia siguiente de recibida fo solicitud respectiva, Si
INDECOPI concluye que dicho Servicio no se estd brindande en condiciones de
competencia, entonces, el REGULADOR iniciarg el correspondiente procedimiento de
fijacion tarifaria.”

41. Porsu parte, la Clausula 8.25 del Contrato de Concesién, referido al Régimen Econdmico —
Tarifas y Precio, sefiala lo siguiente:

"Régimen Econémico: Tarifas y Precio

Clausula 8.25

A partir del quinto afio contado desde el inicio de la Explotacién el REGULADOR realizaré la
primera revision de las Tarifas, aplicando el mecanismo regulatotio "RPI - X*, establecido en
el Reglamento General de Tarifas de OSITRAN tanto para los Servicios Estdandar como para
los Servicios Especiales con Tarifa.

EL_RP! (Retail Price index) es Ia inflacidn_expresada en un Indice general de precios al
censumidor de los Estados Unidos de América (EEUU) utilizado para ajustar la tarifa v de ese
modo proteger a la empresa de los efectos de la inflacién.

El factor de productividad (X) corresponde a las ganancias promedijo por productividad
obtenidas por el CONCESIONARIO,

Para efectos del presente ¢ ontrato, serd de aplicacidn la siguiente formula:
Factor Ajuste Tarifas méximas = RP/ — x

Donde:

* RPI: es la variacidn anval promedio deli) indice de precios gi consumidor (CPIPde los EEUL
Y del ii) indice de precio al Consumidor de Lima Metropolitana (IPC) del Per: ambas en
preporcién £0% v co%.

* X: es la variacion anval promedio de la productividad. £l x serd calculado por el
REGULADOR y serd revisado cada cinco {5) afios

Las siguientes revisiones de las tarifas se realizardn cada cinco (5) afios, aplicando el mismo
mecanismo antes descrito,

Para propdsito del céleulo del X, serd de aplicacién lo dispuesto en el Reglamento General de
Tarifas de OSITRAN.

Adicionalmente, cada afio, se realizard la actualizacion tarifaria anval correspondiente en
funcién al RPI de los Gitimos doce (12} meses disponibles y el factor de productividad (x)
estimado por el REGULADOR para dicho quinguenio. Para los primeros cinco (5) afios
contados desde el inicio de lg Explotacion, el factor de productividad (X), serd cero (o).

Las reglas y procedimientos complementarios aplicables q lg revision tarifaria se reguiardn
por el Regiamento de Tarifas de OSITRAN,”

[Lo subrayado es nuestro}

La referida cldusula establece dos definiciones distintas del concepto de RPI. Sobre el
particular, es preciso sepalar que en los Contratos de Concesidn del Terminal Portuario de
Paita y Terminal Portuario del Callao (Muelle Norte y Muelle Sur), la definicién de RFP[ se

encuentra en funcién del [ndice General de Precios al Consumidor de los Estados Unidos de
America,

e ———

3 s g N . \ .
CPRI: Es el indice de precios al consumidor (consumer price index) de los EEUU, publicado por el departamento de estadfsticas laborales

{The Bureav of laboyr Statistics),
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43.

44

Al respecto, en este aspecto se considera importante mantener el mismo esquema de
regulacion que se ha implementado en los otros terminales portuarios que han sido
entregados en Concesion, con la finalidad de fomentar en el futuro la competencia
interportuaria, entre los terminales del Callao y Pisco. Adicionalmente a lo antes sefialado,
se considera que por un tema de transparencia, el procedimiento de reajustey cobro de las
tarifas debe ser homogéneo entre los puertos, de manera que puedan ser comparables por
los usuarios.

Conforme a lo antes expuesto, la referida clausula debe quedar redactada de la siguiente
manera:

“Régimen Econdémico: Tarifas y Precio

Clausula 8.25

A partir del quinto afio contado desde el inicio de la Explotacién el REGULADOR reatizard la
primera revision de las Tarifas, aplicando el mecanismo regulatorio "RPI - X7, establecido en
el Reglamento General de Tarifas de OSITRAN tanto para los Servicios Estandar como para
los Servicios Especiales con Tarifa.

El RPI (Retail Price Index) es la inflacién expresada en un indice general de precios al

consumidor de los Estados Unidos de América (EEUU} utilizado para ajustar la tarifa y

de ese modo proteger a la empresa de los efectos de la inflacion.

El factor de productividad (X) corresponde a las ganancias promedio por productividad
obtenidas por el CONCESIONARIC.

Para efectos del presente Contrato, serd de aplicacion la siguierte formuia:
Factor Ajuste Tarifas maximas = RP/~ X

Donde:

e RPI: es la inflacién expresada en un indice general de precios al consumidor de los
Estados Unidos de América (EEUU) utilizado para ajustar la tarifa y de ese modo
proteger a la empresa de los efectos de la inflacién.

e X: es la variacién anval promedio de la productividad. EL X serq calculado por el
REGULADOR y seré revisado cada cinco (5) afios

Las siquientes revisiones de las tarifas se realizarGn cada cinco (5) afios, aplicando el mismo
mecanismo antes descrito.

Para propésito del cleulo del X, serd de aplicacion lo dispuesto en el Reglamento General de
Tarifas de OSITRAN.

Adicionalmente, cada afio; se realizard la actualizacién tarifaria anual correspondiente en
funcién al RP! de los Gltimos doce (12) meses disponibles y el factor de productividad (X)
estimado por el REGULADOR pard dicho quinguenio. Para los primeros cinco (5) afios
contados desde el inicio de la Explotacion, el factor de producrivia'ad {X), serd cero (o).

Las reglas y procedimientos complementarios aplicables a la revisién tarifaria se regularan
por el Reglamento de Tarifas de OSITRAN.”
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45.  El Anexo 5 del Contrato de Concesidn, referido al Régimen tarifario, establece lo siguiente:

"ANEXO 5
REGIMEN TARIFARIO

El CONCESIONARIQ deberd considerar las siguientes Tarifas Mdximas para el cobro de los
servicios Estdndar, sin incluir el 1GV-

{(.)

Para contenedores de otras dimensiones, las Tarifas aplicables se adecuaran a las del
contenedor de 20 pies y 40 pies de manera proporcional, segun corresponda.

(..

46, Como puede observarse, las tarifas establecidas en el proyecto de Contrato de Concesidn
corresponden a los contenedores estandar de 20 y 40', los cuales presentan dimensiones
preestablecidas de acuerdo con las normas 150,

Sin embargo, es preciso sefialar que existe la posibilidad de que al terminal portuario ingresen
contenedores como los high cube (contenedor de gran cubicacion o contenedores de 457), que
tienen diferentes dimensiones a los que tradicionalmente se utilizan. En este contexto, se
requiere establecer las tarifas de estos contenedores de gran tamafio, en funcién a los
correspondientes a 20"y 40,

47.  Lapropuesta del Anexo 5del Contrato de Concesidn sefala que las Tarifas aplicables seran
calculadas de manera proporcional a las de los contenedores de 20 pies y 40 pies, segun
corresponda. En opinidn de estas Gerencias, el mecanismo adecuado para determinar las
tarifas de los contenedores tipo high cube o de 45, por citar algunos casos, es encontrar |a
relacion que existe entre las tarifas de contenedores de 20'y 40", Cabe precisar, que dicha
relacion no es “proporcional”, porque en el caso que asi lo fuera, la tarifa de contenedor de
40" deberia ser 100% mas alta que la de 20, situacidn que en la realidad no se da; tal y
como se observa en los puertos nacionales e internacionales (Ver Cuadro N®1).

Cuadro N°a
Benchmarking de Tarifas
[Pais Yerminal B6° 50° [Proporeidn Tarify 50

Tarifa 20"

APNE

3378

P

bo%

TPE

4088

71130

509

OF Warld

son

.00

0%

DP Workt

9285

162.99

33%

DP Wadld

9788

4699

TPGSM

1ig00

150,00

38%

Chite

Ecuador

i 17650

|

178.00
i

Terminal Pacifics Sur Valparaiso 210.60 wgon 5%
Fan Anterso Terminal intemaciongl TR Thoe ] B ES 3
H
[ Camtocon Guapgo L]
Contecon Guayrquit j

4%

Embratos Arabas Unidos

DF World

STV

7850

5%

e
Fuente: Webs de Terminales Portuarios, Elahoracién: GRE de OSITRAN,

Por esta razén, la férmula que estamos incorporando, incluye la relacién que existe entre
fas tarifas de 20 ¥ 40, en funcién de los volimenes que tienen los diferentes tipos de
contenedores que en la eventualidad podrian ser descargados o embarcados en TPGSM.
Precisamente, es en este porcentaje que las tarifas de los contenedores diferentes a los de
40" deberdn reajustarse. En este cantexto, se recomienda modificar |a referida cldusula
conforme a la siguiente redaccién:
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"ANEXO 5
REGIMEN TARIFARIO

El CONCESIONARIO deberé considerar las siguientes Tarifas Méximas para el cobro de los
Servicios Estdndar, sin incluir el IGV:

(..)

Para contenedores de otras dimensiones, el CONCESIONARIO calculara las Tarifas en
funcion de las Tarifas de los contenedores de 20 pies y 40 pies en proporcion a las
diferencias que existan en las medidas del contenedor, segun corresponda. De esta
forma, la férmula que deberd aplicarse serq la siguiente:

Purifu 0 = Tarifu 20'F « {3 ul Nuws = Vol 307
FarifaReajustada = Fuwifedd + {rurifu pifuso (rut usw = vl )
{vaiep velze)

Donde
Tarifa Reajustada : tarifa para contenedor de diferente dimensién llenofvacio.
Tarifa 40 : tarifa para contenedor lleno/vacio de 40’
Tarife 20" : tarifa para contenedor Hlenofvacio de 20
Vol. Nuevo : volumen del contenedor de diferente dimensién
Vol, 40° : volumen del contenedor de 40
Vol. 20° : volumen def contenedor de 20

El volumen del contenedor se calculara multiplicande largo, ancho y altura.
LY

4g9. Porultimo, en el Anexo 5 del Contrato de Concesidn, referido a las Normas Bésicas para la
/m Aplicacién de las Tarifas, se sefiala lo siguiente:
GEQ eRe Je’*‘gg
?"I.C?\RE%LG? "ANEXO 5
& NORMAS BASICAS PARA LA APLICACION DE TARIFAS

(..
MONEDA DE PAGQ Y TARIFARIO
Las Tarifas por los Servicios Estandar estardn nominadas en Dolares.

El CONCESIONARIO deberd contar con un tarifario que comprenda los Servicios Estandar,
los Precios por los Servicios Especiales y su normatividad.

(.”)”

Al respecto, a fin de brindar mayor claridad y precisién a la referida cldusuia, se solicita
precisar que los cobros por la prestacion de los Servicios No Portuarios seran determinados
porla negociacion entre el Concesionario y los usuarios que demanden el servicio. Ademas,
debe precisarse que sin perjuicio de lo antes sefialado, la prestacion de estos Servicios por
parte del Concesionario deberan sujetarse a las Disposiciones Aplicables, tales como las
normas de libre competenciay proteccion al consumidor; con la finalidad de garantizar que
astos Servicios se brinden en condiciones de competencia y bajo las condiciones que el
proveedor del Servicio se ha comprometido a brindar. Al respecto, se solicita realizar la
siguiente modificacion:
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"ANEXO 5
NORMAS BASICAS PARA LA APLICACION DE TARIFAS

{..)
MONEDA DE PAGO Y TARIFARIO
Las Tarifas por los Servicios Estandar estardn nominadas en Ddlares.

El CONCESIONARIO deberd contar con un tarifario que comprenda los Servicios Estdndar,
los Precios por los Servicios Especiales y su normatividad.

Los Precios por los Servicios No Portuarios serdn determinados en los términos y
condiciones que pacten libremente las Partes, ello en concordancia o las Leyes y
Disposiciones Aplicables. La prestacion de los Servicios No Portuarios se sufetard o la
observancia de las disposiciones vigentes en materia de libre competencia y proteccion
al consumidor, no pudiendo estar condicionada a la contratacién de los Servicios
Especiales o Estandar,

(4.,)”

V.2.2 FACTOR DE COMPETENCIA DEL PROYECTO

Esquema planteado por PROINVERSION

51.  El Consorcio INDESMAR-EGP, asesor de transaccién de PROINVERSION, propone en su
documento denominado “Nota Tecnica: determinacién y sustento del factor de
competencia para el TPGSM”, un factor de competencia para el Terminal Portuario
General San Martin que comprende 2 tramos: (i) descuentos a los niveles tarifarios
establecidos, asi como (i) inversiones complementarias {monto en délares que el postor
destinaria a infraestructura Y equipamiento que no estén contempladas dentro de las
inversiones correspondientes a las Obras Iniciales y Obras en funcién de la demanda).

52.  Respecto alos descuentos sobre los niveles tarifarios, el consultor establece porcentajes de
descuentos méximos con el objetive de reducir la incertidumbre que se genera cuando no
s€ conoce las tarifas que seran aplicadas a determinados servicios. Estos porcentajes de
descuento son también Propuestos, pero siempre procurando mantener niveles de
rentabilidad que hagan atractivo el proyecto.

53-  Respecto al segundo tramo del factor de competencia, conformado por la inversién
complementaria, el informe del Consultor precisa lo siguiente:

* Estas inversiones no deberdn estar contempladas dentro de las inversiones
correspondientes a la Obras Iniciales y Obras en funcién de la demanda.

* No deberan realizarse en un plazo mayor a los veinte afios desde la Fecha de Cierre del
Contrato.

* Deberan servir para la prestacion de los Servicios Estandar y/o Servicios Especiales en el
TPGSM.

54. Como se desprende de lo senalado en la nota técnica antes referida, similar factor de
tompetencia se aplicd en el contrato del Terminal Portuario Muelle Norte, el Terminal
Portuario Muelle Sur y el Terminal Portuario de Paita. Sefalando que, particularmente en
es50s dos Ultimos, se ofertaron las menores tarifas en base 3 un indice tarifario y se utilizé
las inversiones adicionales como variable de desempate.

Aspectos Reqgufatorios de Ia Propuesta de PROINVERSION
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55, Desde el punto de vista de la requlacién econdmica, el derecho de operar un terminal
portuario otorgado mediante un concurso publico a menores tarifas, constituye una
alternativa a la determinacidn de precios por parte de un Organismo Requlador, en la
medida que el mismo se implementa a traves de una subasta que finalmente otorga la
concesion del monopolio natural a la empresa adjudicataria que ofrece el mayor descuento
en tarifas.

c6. Al respecto, es preciso sefalar que el fundamento tedrico de este resultado se debe a
Demsetz* quien afirma que es posible lograr resultados oOptimos sin necesidad de
regulacion econdmica, generando competencia ex ante. Este proceso se denomina
“competencia por el mercado”. Para este autor, si se dan las condiciones de no colusion,
acceso equivalente a insumos e informacién simétrica entre los participantes en la subasta,
adjudicar la prestacion de un servicio monopdlico al postor que ofrezca los precios mas
bajos, minimiza el problema de la eficiencia asignativa (se logra una menor diferencia entre
costo v tarifa), mientras que el otorgamiento de derechas exclusivos soluciona el problema
de la ineficiencia productiva (se logra una prestacion del servicio a menor costo).

57.  Adicicnalmente, se considera que el uso de subasta es deseable debido a que esto
contribuye a resolver dos problemas inherentes a la regulacién tarifaria. En primer
término, la subasta resuelve el problema de la asimetria de informacién entre el
Organismo Regulador y la empresa regulada en cuantoc a costos y caracteristicas de la
demanda. En segundo lugar, la determinacion de precios a través de subastas efimina la
necesidad de que el regulador fije las tarifas, lo cual beneficia a la sociedad porque reduce
la probabilidad de ocurrencia de fallas regulatorias y porque evita que se generen los
costos de producir regulacion.

58. En este orden de ideas, el esquema propuesto por PROINVERSION constituye una
expresion de “regulacion por el mercado”, en la cual las. ganancias de eficiencia que se
logren por el mecanismo de subasta, seran transferidas directamente a los usuarios a
través de menores tarifas.

59. Conforme a lo antes sefialado, se observa que el presente esquema se.complementa con el
régimen regulatorio del proyecto de Contrato de Concesion, en el cual las tarifas son
reajustadas mediante el mecanismo de RPI-X o precio tope. Es decir, mientras que el
mecanismo de subasta extrae las eficiencias “ex ante”, el RPI-X lo hace “expost”.

En linea con lo anterior, se observa que las tarifas establecidas en el Contrato de Concesion
constituyen tarifas maximas o tarifas tope, lo cual permite gue el Concesionario cobre una
tarifa por debajo del nivel miximo establecido, otorgéndole flexibilidad en la
determinacién de su politica comercial. De esta forma, en la eventualidad que compita con
el Puerto del Callao por carga, el Concesionario del TPGSM estaria en capacidad de poder
ofrecer tarifas competitivas.

En conclusion, podemos afirmar que desde un punto de vista estrictamente regulatorio, el
factor de competencia propuesto por PROINVERSION esta acorde con el esquema tarifario
desarrollado en el Contrato de Concesion.

4 Demsetz, Harold, Why Regulate Utilities? The Journal of Law and Economics, pgs 55-66,Volume Xi,April 1968, Asimismo,
Armstrong, Cowan y Vickers describen esta teoria de la siguienie maner “With optimal auc:fion fiesr‘gn, the effect of greater
campetition for the franchise is to reduce the rent obtained by the firm that wins the auction. The relationship between price and cost tﬁat
resuits from the auction is unaffected by competition, and so is the same as if the winning firm whe're? regu{ate‘d as a pure monopolist.
Armstrong, Mark; Cowan, Simon and Vickers, John "Regulatory nefore Economic Analysis and British Experience” MIT 1994, p. 125

- 126.
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V.2.3 ESQUEMA DE INCENTIVOS EN EL CONTRATO DE CONCESION

62.  Con respecto a los aspectos tarifarios del Contrato de Concesion, cabe precisar que se
considera que el esquema de incentivos propuesto en el proyecto de Contrato de
Concesion es adecuado por las siguientes razones:

i Incentiva a que el futuro Concesionario realice su maximo esfuerzo con la finalidad
de ser eficiente y asi obtener beneficios. En ese sentido, incentiva a que el
Concesionario atraiga e mayor volumen de carga y de naves posible al Terminal
Portuario; y al no existir garantias de demanda en el Contrato, el incentivo se hace
mas potente.

il. Parte de las ganancias de eficiencia que logra el Concesionario, son transferidas a los
usuarios a través del mecanismo de RPI-X o Price Cap. De esta forma, el factor de
productividad (X) captura las eficiencias logradas por el Concesionario en el terminal
portuario con la finalidad de minimizar costos.

iif. Se verifica que el factor de competencia que consiste en ofertar menores tarifas con
una. mayor inversion complementaria (esto Ultimo en caso de empate), es
compatible con el esquema de incentivos plasmado en el Contrato de Concesidn, A
través del factor de competencia y en el supuesto de no colusién de los postores, las
tarifas que se fijen en el Contrato tenderdn a ser costo eficientes. En efecto, se
considera que-la “competencia por el mercado” garantiza que las tarifas que se
obtengan tenderan a ser muy similares a las que se obtendrian en condiciones de
competencia perfecta.

iv. En el esquema propuesto, el Concesionario tiene incentivos para construir la
infraestructura en el menor tiempo y con la mejor calidad posible. El motivo es que
requieren recuperar la inversion que han realizado y obtener ganancias, en el plazo
mas corto.

V.3 ACCESQO A FACILIDADES ESENCIALES

63.  Enla cldusula 2.7 del Contrato de Concesion, referida al objeto del Contrato de Concesion,
se excluye la aplicacidn del Regiamento Marco de Acceso a la Infraestructura de
Transporte de Uso Publico de OSITRAN, para todos los servicios portuarios que ofrezca el
Terminal Portuario-, con excepcion del practicaje y remolcaje. Al respecto, la clausula
senala lo siguiente:

“Clavsula 2.y

Objeto

o

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo que antecede, las Partes ¥ la APN reconocen
expresamente que para la ejecucion Y/o prestacién exclusiva de los Servicios Estandar y
Servicios  Especiales, el ¢ ONCESIONARIO  observard rigurosamente los  principios
establecidos en el numerqgl 14.3 del articulo 14 de la LSPN, asi como los demds principios
establecidos en las Cléusulas ».10 Y 2.23, conforme resulte aplicable,

Las Partes v la APN reconocen que en aplicacicn de lo establecido en el numeral 11.3 del
articulo 11-de la 1 5PN modificado por el Decreto Legistativo N° 1022, no serdn de aplicacion
al_presente Contrato de Concesidn_las normas def Reglamento Marco de Acceso a la
Infraestructura de Transporte de Uso Piblica de QSITRAN, aprobado por Resolucion del
Consejo Directive N° 214-2003-CD/OSITRAN, modificado por Resolucidn del Conseio
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Directivo N°® 054-2005-CDJOSITRAN ¢ aquella norma que lo sustituya, salvo en el caso de
los servicios de practicafe v remolcaje.”

i1 o subrayado es nuestrol

64. Alrespecto, es preciso sefialar que el numeral 11.3° del articulo 11° de la Ley N® 27943 - Ley
del Sistema Portuario Nacional, establece que la Autoridad Portuaria Nacional (APN)
puede otorgar al sector privado el Uso Exclusivo del Terminal Portuario, siempre y cuando
sea una infraestructura portuaria nueva. Al respecto, la norma sefiala lo siguiente:

wArticulo 11.- Inversiones en infraestructura portuaria

(o)

11.3.La Autoridad Portuaria Nacional y las Autoridades Portuarias Regionales, de acuerdo a
lo establecido en la presente Ley, celebran compromisos contractuales con el sector
privado para la explotacion de un grea de desarrollo portuario o de un drea dentro de
una zona portuaria, con la finalidad que se desarrolle, construya y equipe por cuenta y
riesao del titular del contrato, una infraestryctura portuarid nyeva, en cuyo caso se
podrd atorgar al sector privado el Uso Exclusivo de dicha infraestructura. (...)”

[Lo subrayado es nuestra]

65. En este orden de ideas, la APN mediante Acuerdo N°1376-309-11/11/2013/D, calificd al
Terminal Portuaric General San Martin-Pisco como infraestructura portuaria nueva, de
conformidad con la Ley del Sistema Portuario Nacional y sus modificaciones aprobadas por
el Decreto Legislative 1022.

66. Conforme al marco normativo antes sefialado, la clausula 2.7 del proyecto de Contrato de
Concesi6n sefala lo siguiente:

"Objeto
T () . '
fé%?\ Ty Sin perjuicio de las declaraciones contenidas en la Clédusula 3.2, el CONCEDENTE y la APN
" jamg g . .2 L.
i\ c;&‘& “ declaran y reconocen expresamente que: (i) la entrega en Concesion para el Disefio,
L RRMO;Y Financiamiento, Construccion, Conservacion y Explotacion del TP G5M se encuentra dentro

de los alcances de lo dispuesto en el numeral 10.3 y 1.3 del articulo 10 y 12 de la LSPN
respectivamente, modificado por el Decreto Legislativo N° 1022, (i) elTP.GSM califica como
infraestructura portuaria nueva, de conformidad. con lo establecido en el Acverdo N© 1376-
209-11/11/2013/D adoptade por el Directorio. de la APN en sesion de fecha 11 de noviembre
de 2012, el mismo_qgue forma parte integrante del presente Contrato_de Concesién como
Anexo 2z v (iii) el CONCESIONARIO tiene el derecho a la ejecucion y/o prestacion exclusiva
de todos y cada uno de los Servicios que se puedan brindar dentro del TP GSM a partir de la
Toma de Posesidn.

.0

[Lo subrayado es nuestro]

67. Al respecto, debe sefalarse que desde un punto de vista econdmico, el motivo para
otorgar el “Uso Exclusiva”, es evitar que varias empresas brinden servicios dentro del
Terminal Portuario, ello con el objetivo de hacer mas fluida la operacion portuaria. Cuando
en el Terminal Portuario el Concesionario es el unico habilitado para brindar el servicio, fa
utilizacién del equipamiento e infraestructura portuaria se torna mas eficiente, ello debido
a que son menores las interferencias que se presentan durante la operacion.

Sin embargo, en el caso del practicaje y remolcaje, la presencia de empresas competidoras
resulta beneficiosa, debido a que no existe el riesgo de que la prestacion de estos servicios
por parte de otras empresas perjudique las condiciones del servicio; ello debido a que estos
servicios son brindados a la nave y no invelucran interferencias en el area de operaciones
del Terminal Portuario.
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70.

V.g

71.

72.

73

74-

75

Cabe precisar que similar esquema ya ha sido implementado en los Terminales Portuarios
del Callao (Muelle Sur y Muelle Norte), el Muelle de Minerales de Callao y el Terminal
Portuario de Paita. Es decir, en los referidos Contratos de Concesidn se establecen
exoneraciones a la aplicacién del Reglamento Marco de Acceso de OSITRAN, a excepcion
de los servicios de practicaje y remolcaje.

En este contexto, las Gerencias consideran que las cldusulas del Contrato referidas al

marco de acceso a facilidades esenciales, se ajusta a la normatividad vigente y por
consiguiente, no se plantean comentarios u observaciones sobre las mismas.

CALIDAD DE SERVICIO

Contrato de reserva de espacio de acoderamiento

La clausula 8.14 del Contrato de Concesidn establece la definicién de los “Contratos de
Reserva de espacios de acoderamiento,” de la siguiente manera:

"Clausula 8,24
CONTRATOS DE RESERVA DE ESPACIOS DE ACODERAMIENTO

(..}

Para efectos del presente Contrato de C oncesion, entiéndase como contrato de reserva de
espacio de acoderamiento, al contrato mediante el cuad una linea naviera reserva un espacio
en el TP GSM por un lapso de tiempo durante el cual sus Naves pueden arribar al mismo,
realizar las operaciones de carga y descarga y zarpar.”

Al respecto, si bien es cierto que es facultad del Concesionario establecer los contratos de
reserva de espacios de amarradero, se considera recomendable que se& establezca
expresamente que el Concesionario deberd tomar las previsiones.del caso para poder
atender a las naves que no cuenten con contrato de reserva, con el fin de atender naves
convencionales que no sean de linea e itinerario fijo.

Lo antes referido, se basa en la experiencia que ha tenido OSITRAN al recibir reclamos de
algunos usvarios en el terminal portuario del Callao, debido a que estos no han sido
atendidos por la existencia de estos contratos de reserva, debiendo por ello esperar
prolongados tiempos para su ingreso.

Asimismo, se recomienda realizar una precision en la referida clausula, relacionada a los

aspectos de politicas de competencia, para lo cual debera incluirse la frase “algun tipo de
conducta anticompetitiva”.

Conforme a lo antes expuesto, se requiere la modificacién de la referida cldusula con el
siguiente texto:

"Clausula 8.14
CONTRATOS DF RESERVA DE ESPACIOS DE ACODERAMIENTO

EL CONCESIONARIO podrd celebrar contratos de reserva de espacios de acoderamiento de
Naves de trdfico regular, de acuerdo con sus politicas comerciales y operativas Y respetande,
segun corresponda, los principios establecidos en las clausulas 2. 7 ¥ 2.11 del presente
Contrate. En tal sentido, se encuentrg expresamente prohibida cualquier practica
discrimingtoria o que implique algin tipo de conducta anticompetitiva como el abyso de
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posicién de dominio, asf como cualquier otiG conducta que constituya competencia desleal.
La determinacion del incumplimiento de lo estipulado en la presente Clausula se sujetard a
lo dispuesto en las Leyes y Disposiciones Aplicables.

Para efectos del presente Contrato de Concesion, entiéndase como contrato de reserva de
espacio de acoderamientoe, al contrato mediante el cual una linea naviera reserva un espacio
en el TP GSM por un lapso de tiempo durante el cual sus Naves pueden arribar al mismo,
realizar las operaciones de carga y descarga y zarpar. Dentro de su programacién, el
terminal deberd garantizar la atencién de naves sin contrato de reserva”,

Contabilizacion del inicio del servicio de almacenamiento libre por 48 horas

76.  El noveno parrafo del item b) de la cldusula 8.1g del Contrato de Concesion, establece lo
siguiente:

“Clausula 8.19
SERVICHI ESTANDAR

{...)

Para efectos de la descarga, el Servicio Esténdar comprende, desde el ingreso de la carga al
almacén hasta cuarenta y ocho (48) horas.

(.7
[El subrayado es nuestro]

77. Al respecto, es preciso sefialar que el citado parrafo se contradice con lo sefialado en el
sequndo péarrafo de la referida clausula, donde se establece que el servicio de
almacenamiento se inicia desde que la nave ha terminado la descarga:

“Clausula 8.19
SERVICIO ESTANDAR

()

Son aquellos servicios portuarios que, durante el periodo de vigencia de la Concesion, el
CONCESIONARIO deberd prestar obligatoriamente a todo Usuario que lo solicite y que
incluye todas las actividades operativas y administrativas necesarias para llevar a cabo el
embarque o descarga. Comprenden en el caso de embarque, desde que la carga ingresd al
TP GSM hasta que la Nave en la que se embarque sea desamarrada para zarpar. En el caso
de descarga, comprende desde el amarre de la Nave, hasta el retiro de la carga por el
Usuario.

Asimismo, tanto en el caso de embarque como en el de descarga, incluye una permanencia
de la carga en el almacén del TP GSM de acuerdo a lo establecido en el Literal b) siguiente,
as/ como de cualguier cargo por gasto administrativo, operativo u otros que implique la
prestacién del Servicio Estandar. Dicho plazo_se contabilizard desde gue {a_Nave ha
terminade g _descarga o unag vez que la carga ingrese_al TP_GSM para sy posterior

embarque,

(.”)n

[Lo subrayado es nuestro]

78.  Como puede observarse, existe una contradiccion entre los parrafos antes citados, debido
a que si se aplica el concepto “desde el ingreso de la carga al almacén”, sefalado en el
noveno parrafo del ftem b) de la clausula 8.19; las horas se tendrian que contabilizar desde
el ingreso del primer bulto o contenedor al almacén, con lo cual al término de la descarga
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de la nave, podria presentarse el caso que varios bultas o contenedores ya no tengan la
opcién del servicio de almacenamiento libie por cuarenta y ocho (48) horas, lo cual
contradice el segundo parrafo de la cldusula 8.19 antes citado.

79-  Enese sentido, se requiere se elimine el noveno parrafo del item b) de la clausula 8.19 del
Contrato de Concesidn.

Niveles de Indicadores de Servicio para carga fraccionada, sdlida a granel v
contenedores

8o. Elpunto b)del ANEXO 3 del Contrato de Concesidn establece lo siguiente:

“ANEXO 3
NIVELES DE SERVICIO Y PRODUCTIVIDAD

(.J

B) Niveles de Indicadores de Servicio y Productividad para carga fraccionada y sélida a
granel

(..)

* Tiempo atencion de solicitudes de retiro de la carga, medido para cada operacién
individual

Eltiempo de atencién de solicitudes de retiro de la carga significard el periodo que transcurra
entre la fecha y hora que la carga es puesta en tierra (descarga) y la fecha y hora en que estd
disponible para solicitar su retiro del terminal.

C) Niveles de indicadores de Servicio para contenedores
2 (.

o;mj} * Tiempo atencién de solicitudes de retiro de la carga, medido.para cada operacion
individual

Eltiempo de atencion de solicitudes de retiro de la carga significard el periodo que transcurra
entre la fecha y hora que (a carga es puesta en tierra (descarga) y la fecha v hora en que estd
disponible para solicitar su retiro del terminal.

[L.o subrayado es nuestro]

81 El Anexo 3 del proyecto de contrato, considera los siguientes indicadores de niveles de
servicio:
1. En funcién a la nave:
* Tiempo para el inicio de operaciones comerciales de I nave:
© 20 minutos (promedio trimestral) ¥ 30 minutos (operacién individual).
* Tiempo para el descargue de la nave,
© 20 minutos (promedio trimestral) ¥y 30 minutos (operacion individual).
2. En funcion a la carga:
* Cargafraccionaday sélida a granel
' Tiempo de entrega: 30 minutos
v Tiempo de atencién de solicitudes de retiro de carga (carga
fraccionada y sdlida granel) medido para cada operacion individual:
No hay indicador de tiempo.
* Contenedores
v Tiempo de recepcién:
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82.

» 20 minutos (promedio trimestral) y 30 minutos (operacion
individual). ‘ :
v Tiempo de entrega
= 20 minutos (promedio trimestral) y 30 minutos {operacion
individual).
v Tiempo de atencion de solicitudes de retiro de carga (contenedores)
medido para cada operacion individual: No hay indicador de tiempo.

Con relacion al nivel de servicio “tiempo de atencion de solicitudes de retiro de carga
medido para cada operacién individval” (tanto para carga fraccionada y sélida a granel
como para contenedores), debemos sefialar fo siguiente:

(i) Dicho nivel de servicio ha sido incorporado recién en la tltima version del proyecto
de contrato de concesion.
(ii) El nivel de servicio “tiempo de atencién de solicitudes de retiro de carga medido

para cada operacion individval”, tiene por objeto medir el periodo que transcurra

entre la fecha y hora que la carga es puesta en tierra (descarga) y lafechay horaen

que esta disponible para solicitar su retiro del terminal. Como puede observarse:

a. Contrariamente a su denominacién, el nivel de servicio mencionado no tiene
por objeto medir el tiempo de atencién de solicitudes de retiro de carga sino la
etapa previa a la presentacion de dicha solicitud.

b. Sibien es cierto el termino para inicio de la medicidn es objetivo (fecha y hora
en que la carga es puesta en tierra), el termino del fin de la medicion (fecha y
hora en que la carga esta disponible para solicitar su retiro) no lo es, puesto que
no indica cudles seran los criterios para considerar cuando la carga estara
disponible para solicitar su retiro.

c. Adicionalmente, el que “la carga esté disponible para solicitar su retiro”,
implicara que haya pasado por Aduanas, siendo que la_duracién de dicho
tramite escapa al control del Concesionario.

d. Eltexto del citado nivel de servicio, establece las etapas dentro de las cuales se
efectuaria la medicién; sin embargo, no s¢ sefiala indicador de tiempo alguno
que sirva para verificar el cumplimiento del mencionada nivel de servicio.

e. Desde el punto de vista de la medicién de niveles de servicio, consideramos
que lo relevante es el obtener la medicion del “tiempo para la entrega de la
carga”, indicador que ya estd contemplado en el Anexo 3 el proyecto del
cantrato,

En consecuencia, teniendo en consideracion que, conforme a lo definido en el proyecto, el
nivel de servicio “tiempo de atencion de solicitudes de retiro de carga medido para cada
operacién individual”, contempla dentro del espacio de medicion, actividades que escapan
al control del Concesicnario (como por ejemplo, la duracion del trémite en Aduanas) somos
de la opinidn que debe retirarse del texto del proyecto de los dos ultimos pérrafos de los
literales b) y ¢) del numeral | del Anexo 3 del Proyecto de Contrato.
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V.5 OTRQOS ASPECTOQS DE COMPETENCIA DE OSITRAN

84.  Enlo que respecta a la tramitacion y aplicacion de penalidades, fas clausulas 9.2.1.2, 18.1y
18.2 del proyecto establecen lo siguiente:

"SECCION IX: GARANTIAS

(i)

GARANTIA A FAVOR DEL CONCEDENTE
..

9.2.2.2 Efecycion de Garantia

La garantia sefialada en la Clausula precedente podrd ser efecutada, previa instruccidn del
CONCEDENTE, por el REGULADOR en forma total o parcial, yna vez identificade el
incumplimiento de todas o alguna de las obligaciones y siempre y cuando el mismo no haya
sido subsanado por el CONCESIONARIO dentro de los plazos otorgados para tal fin.”

{Lo subrayado es nuestro)
"SECCION XVHI: PENALIDADES

18.1.  Las partes acverdan facultar al REGULADOR, a efectos que pueda aplicar las
penalidades contractuales establecidas en el Contrato. £n ese sentido, en_caso de
incumplimiento del CONCESIONARIO de cualquiera de las obligaciones indicadas
en el Contrato, el REGULADOR comunicard al CONCEDENTE del incumplimiento
detectado y le indicard al mismo la aplicacién de lus penalidades contenidas en el
Anexo 17, sin perjuicio de lo cual E| CONCESIONARIO estard obligada a subsanar el
incumplimiento de acuerdo con los mecanismos establecidos en el Contrato o en su
defecto los establecidos por el REGULADOR.

EL CONCEDENTE comunicard del incumplimiento al CONCESIONARIQ siquiendo el
procedimiento establecido en la Cléusula 4. 2.

CHEN (-

C!Q Ve k 2y v ;

- CARRILLQ%;:} [Negrillas y subrayado son nuestros]
"“%e;w,s:s@f 18.2. Elmonto de las penalidades aplicadas por el REG ULADOR deberd ser abonado por

éla la cuenta del CONCEDENTE en un plazo no mayor de diez (10) Dias contados a
partir de la notificacién que reciba por parte del REGULADOR. El CONCEDENTE
destinard diches montos conforme a las Leyes y Disposiciones Aplicables.

ELplazo previsto en el pérrafo precedente para el abono de las penalidades serd
suspendido ante la _impugnacidn _de la imposicién _de {a_penglidad _por el
CONCESIONARIO, reinicidndose el computo de dicho plazo en caso se confirme su
imposicién por el REGULADOR. *

[Negrillas y subrayado son nuestros]
Como puede observarse, las clausulas citadas del proyecto establecen que:

(i Las Partes del Contrato “facultan” al Regulador a efectos que “pueda aplicar
penalidades contractuales” ante el incumplimiento del Concesionario,

(i) A pesar de que sequn la clausula 18.1, el Regulador puede imponer las posibles
penalidades por incumplimiento del Concesionario, la precitada cldusula da a
entender también que quien comunica al Concesionario tanto la imputacién de
incumplimiento como la aplicacién de penalidades que realiza el OSITRAN, no es el
propio Regulador sine el Concedente. Asimismo, ello se complementa con la
aplicacion del mecanismo de subsanacion del incumplimiento, el cual también
estara a cargo del Concedente, en aplicacion de la clausula 14.2.
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(i) La clausula g.2.1.2, crea una confusidn innecesaria respecto al organismo

- responsable de aplicar la penalidad, para lo cual se tendria que realizar una lectura

concordada con las clausulas 18.1 y 18.2, que establecen que el responsable de
imputar el incumplimiento y aplicar la penalidad es el OSITRAN.

(iv)  Asimismo, en la clausula 18.2. se permite la posibilidad de que el Concesionario pueda
impugnar la imposicién de la penalidad por el CONCESIONARIO ante el REGULADOR pero
no se ha establecido de manera expresa el plazo de la impugnacion.

86. Debemos sefialar que este tipo de ambigiedades respecto a la titularidad en la direccién
del procedimiento de aplicacién de las penalidades por incumplimientos contractuales, ha
generado serios problemas al Regulador (en contratos de primer generacion)®, de cara a
una adecuada supervision y ejercicio de su funcion supervisora y fiscalizadora. El disefio
institucional ha previsto expresamente, que el organismo responsable de fiscalizar el
cumplimiento de las obligaciones contractuales sea OSITRAN, y.no el Concedente que es
contra-parte de la empresa concesionaria en la relacién concesional. En ese sentido, la
titularidad en la fiscalizacion de incumplimientos contractuales y el consecuente
procedimiento de aplicacién de penalidades, de pactarse en el contrato estas, es de
OSITRAN.

87. Las Partes no pueden “delegar” aquello que no esta en su esfera de atribuciones legales. En
esa linea, debe suprimirse toda referencia a que las “Las partes acverdan facultar al
REGULADOR, a efectos que pueda aplicar lus penalidades contractuales”

88. Con el fin de establecer adecuadamente las funciones de OSITRAN vy facilitar el correcto
ejercicio de sus funciones; evitando que en el futuro haya distintas interpretaciones de las
Partes sobre la misma, que terminen afectando la efectividad de la imposicion de
penalidades por parte del Regulador, requerimos se efectue la siguiente modificacion:

(i) Indicar que el OSITRAN es el responsable del procedimiento de determinacion e
" imputacion de incumplimientos contractuales; y de la correspondiente aplicacion de
£ M. CARRILLO 2/ la penalidad que resulte aplicable, lo cual por supuesto sera puesto en conocimiento
N «;? de las Partes. Ello, en ejercicio de su funcién de supervision de los contratos de
e concesidn, sequn la cual este Regulador tiene la obligacién de velar por el cabal
cumplimiento de las obligaciones contractuales, de lo cual se deriva la capacidad
que tiene para imputar un incumplimiento al Concesionario y, por tanto, para
imponer las penalidades que hayan sido previstas expresamente en el Contrato de

Concesion®.,

Asimismo, este tipo de zonas grises, es utilizado por algunas empresas ante situaciones de
incumplimiento, con el fin de evadir la aplicacién de la penalidad correspandiente por parte del Regulador,
arguyendo que es algo que puede “negociar con el Concedente”.

6 Ley N° 26917, Ley de Supervision de la inversidn Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Piblico

Articulo 5.- Objetivos

OSITRAN tiene los siguientes objetivos: ]
Velar por el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de fos contratos de concesién vinculadas a ta infraestructura poblica
nacional de transporte.

Articulo 7.- Funciones

7.1. Las principales funciones de OSITRAN son fas siguientes:

a) Administrar, Biscalizar y supervisar los contratos de concesion con criterios técnicos desarrollando todas las actividades
relacionadas al coritrol posterior de los contratos bajo su dmbito.

(..)

1) Cobrar (...) penalidades y cualquier otro monto que deban pagarfos concesionarios de infraestructura publica nacional de
transporte, segin lo establezcan la Ley, los contratos de concesion de concesion respectivos {...)

Regiamentc General de OSITRAN (REGO)
Articulo 21.- Funcidn Supervisora
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(i) Esto, sin perjuicio del mecanismo de subsanacion que esta a cargo del Concedente,
en aplicacion de la cldusula 14.2. Dicha subsanacién se realiza sin perjuicio de la
aplicacion de la penalidad aplicable ante el incumplimiento detectado.

(i) ~ Establecer de manera expresa el respective mecanismo de impugnacion a que se
hace referencia en el sequndo parrafo de la cldusula 18.2, el cual estd a cargo de
OSITRAN conforme al marco legal vigente, a fin de brindar mayor predictibilidad a
las Partes contratantes.

(iv)  Es necesario efectuar una precision al contenido de la cldusula 9.2.1.2, a fin de tener
una aplicacion acorde al contenido de lo dispuesto por las clausulas 18.1 y18.2

89. En virtud de lo expuesto, se requiere se corrija el Numeral 18.1 y 28.2 conforme a la
siguiente redaccién:

SECCION IX: GARANTIAS

{...)

GARANTIA A FAVOR DEL CONCEDENTE
{(...)

9.2.2.2 Ejecucion de Garantia

La garantia sefialada en la Cldusula precedente podrd ser ejecutada, previa instruccion del
CONCEDENTE, por el REGULADOR en forma total o parcial, una vez identificado por éste
el incumplimiento de todas o alguna de las obligaciones y siempre y cuando el mismo no
haya sido subsanado por el CONCESIONARIO dentro de los plazos otorgados para tal fin.

SECCION XVill: PENALIDADES

18.1 Corresponde a OSITRAN _llevar a cabo el procedimiento de determinacion de
incumplimientos contractuales del CONCESIONARIOQ y aplicar las penalidades
establecidas en el presente Contrato. En ese sentido, en caso de incumplimiento del
CONCESIONARIO de cualquiera de las obligaciones indicadas en el Contrato, el
REGULADOR comunicard al CONCESIONARIQ, con copia al CONCEDENTE, del
incumplimiento detectado y le notificara  la aplicacién de fas penalidades
contenidas en el Anexo 17, sin perjuicio de lo cual El. CONCESIONARIO estard
obligada a subsanar ef incumplimiento de acuerdo con los mecanismos establecidos
en el Contrato o en su defecto los establecidos por el REGULADOR.

El CONCEDENTE comunicard del incumplimiento al CONCESIONARIO, para fines

de la subsanacién del incumplimiento, siguiendo el procedimiento establecido en
la Clausula 14.2.

(-..)

182  El monte de las penalidades aplicadas por el REGULADOR y pagadas por el
CONCESIONARIO, deberd ser abonado por el REGULADOR a la cuenta que el
CONCEDENTE determine para tal efecto, en un plazo no mayor de diez (10) Dias
contados a partir de la notificacion que reciba por parte del REGULADOR. El
CONCEDENTE destinard dichos montos conforme a las Leyes y Disposiciones
Aplicables.

El plazo previsto en el pdrrafo precedente para el abono de las penalidades serd
suspendido ante la impugnacion de la imposicién de la penalidad por el
CONCESIONARIO.  En dicho supuesto el REGULADOR tendrd a su cargo el
procedimiento y resolucion de la impugnacidn correspondiente, reinicidndose el
cémputo de dicho plazo en caso se confirme su imposicin PerelREGULADGR.

‘\Q\L.q;s
ke, <
i NS TG L

EI OSITRAN supervisa el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las Entidades Prestadoras ¥

demas empresas o personas que realizan actividades sujetas a su competente, procurando que éstas brinden servicios adecuados a
los Usvarios.
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El CONCESIONARIO podrd impugnar la impesicion de la penalidad, por escrito
v con el respectivo sustento, ante el REGULADOR, en un plazo maximo de diez
(10) Dias, contados a partir_del dia_siguiente de la fecha de notificacién,

sujetdndose al procedimiento previsto en Contrato.

El REGULADOR contard con un plaze maximo de diez (10) Dias para emitir su
pronunciamiento debidamente fundamentado. En caso que, vencido el plazo
antes_indicado, el REGULADOR no emita__pronunciamiento _alguno, se
entenderd por denegada la_impugnacion presentada. La decision del
REGULADOR tendrd el cardcter definitivo y no estard sujeta a reclamacion

alguna por parte del CONCESIONARIQ.

go. Respecto de la graduacion de las penalidades, en el Anexo N°© 17 del proyecto de Contrato
de Concesidn se establece una tabla de penalidades, cuyos montos resultan elevadas en
comparacidn a las penalidades dispuestas para los casos de otros puertos de provincia
concesionados (por ejemplo, Paita). Al respecto, de manera ilustrativa, como Anexo N° 1 al
presente Informe se adjunta un cuadro comparativo de la aplicacion de las penalidades
propuesto para el TP GSM y las establecidas para el terminal portuario de Paita. Por lo
antes sefialado, se recomienda revisar la informacion antes referida y verificar los montos
de las penalidades que contermplaré el Contrato de Concesion.

91. EnlaCldusula 1.29.79 del Contrato de Concesidn se sefiala lo siguiente:

“Clavsula 2.29.79

Obras en Funcién a la Demanda

Son las Obras comprendidas en las Etapas 2,3 ¥ 4 de acuerdo a lo indicado en el Apéndice 2
del Anexo 9. El REGULADOR indicard el cumplimiento de los gatillos indicados para efectos
de la ejecucion en funcién de la demanda”.

g2. A fin de dar una mayor precision a la redaccion de la referida cldusula, y asi evitar distintas
interpretaciones de las Partes sobre la misma, se propone realizar la siguiente
modificacion:

“Clauvsula 1.29.79

Obras en Funcion a la Demanda

Son las Obras comprendidas en las Etapas 2, 3 ¥ 4, de acverdo a lo indicade en el Apéndice 2
del Anexo 9. El REGULADOR verificard el _cumplimiente de los niveles de demanda
alcanzados por el CONCESIONARIO, con la finalidad de que el CONCESIONARIO de
inicio a las obras comprendidas en cada una de las Etapas.”

03. Enlacldusula 5.45 del proyecto de Contrato de Concesion se sefala lo siguiente:

“Cigusula 5.45
DE LA FORMALIZACION DE LA CESION DE POSICION CONTRACTUAL

CORRESPONDEINTE A LOS CONTRATOS CONSIGNADOS EN EL ANEXO 18

En un plazo no mayor a diez (10} Dias Calendario contados a partir de la Fecha de Cierre, el
CONCESIONARIO debera solicitar por escrito a ENAPU con copia al CONCEDENTE, la
formalizacion de la cesion de posicién contractual en los contratos consignados en el Anexo
18, a los efecios que la empresa realice, dentro de los diez (10) Dias Calendario previos a la
fecha de Toma de Posesidn, la comunicacidn de fecha cierta a la que se refiere el articulo
1435 del Codigo Civil a las respectivas contrapartes.”

[Lo subrayado es nuestrol
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94. Al respecto, se recomienda corregir el referido error material y suprimir la palabra “os”,
debiendo quedar la redaccién de la referida cléusula de la siguiente manera:’

“Cléusula 5.45

DE LA FORMALIZACION DE LA CESION DE POSICION CONTRACTUAL
CORRESPONDEINTE A LOS CONTRATOS CONSIGNADOS EN EL ANEXCO 18

En un plazo no mayor a diez (10) Dias Calendario contados a partir de la Fecha de Cierre, el
CONCESIONARIO deberg solicitar por escrite a ENAPU con copia al CONCEDENTE, la
formalizacion de la cesién de posicién contractual en los contratos consignados en el Anexo
18, a efectos que la empresa realice, dentro de los diez (10) Dias Calendario previos a la
fecha de Toma de Posesion, la comunicacion de Jecha cierta a la que se refiere el articulo
1435 del Codigo Civil a las respectivas contrapartes”

95.  Por otro lado, la cldusula 6.9 del Contrato de Concesion, referida al inicio de la etapa de
construccion, establece lo siguiente:

“Clausuia 6.9

INICIO DE LA CONSTRUCCION

{..)

EL CONCESIONARIO se obliga a ejecutar las Obras correspondientes ul TP GSM conforme al
Expediente Técnico y el Calendario de Ejecucién de Obras aprobados por la APN, sin perjuicio
de las actividades de Conservacion a que se refiere la Seccion VI,

El monto_de_inversidn que resulte comao consecuencia de (a_efecucion de las Obras serd
determinado_por el CONCESIONARIO, a su cuenta y_riesqo, teniendo como objetivo el
cumplimiento de las obligaciones del Contrato. *

{Lo subrayado es nuestro)

96. Al respecto, se solicita eliminar el segundo parrafo de la referida clausula, debido a que el
monto de la inversién esta determinado con los metrados reales y los precios establecidos
en el Expediente Técnico aprobado; es decir, sobre esta base se efactya Ia liquidacion final
y los posteriores registros. Por lo antes sefialado, el parrafo debe quedar redactado de la
siguiente manera:

“Clausula 6.9

INICIO DE LA CONSTRUCCION

(..)

EECONCESIONARIO se obliga a ejecutar las Obras correspondientes al TP GSM conforme al
Expediente Técnico y el Calendario de Ejecucién de Obras aprobados por la APN, sin perjuicio
de las actividades.de Conservacion a que se refiere la Seccidn Vi,

97. En la Cldusula 6.15, referido al calendario y plazo de ejecucion de obra, se sefala lo
siguiente:

"Clavsula 6.15

CALENDARIOQ Y PLAZO DE EJECUCION DE LA OBRA

{..)

El Calendario de Obras qjustado, deberd ser aprobado por la APN en un plaze que no
excederd los diez (10) Dias contado desde la emision de la_opinidn del REGULADOR, el
mismo que tendrd un plazo de diez (10} dias. De no haber respuesta en el plazo sefialado se
entenderd que estd aprobado.

{..)"

[Lo subrayado es nuestro]

98.  Alrespecto, se considera pertinente que el calendario de Ejecucion de Obras ajustado deba
ser aprobado Unicamente por el Regulador, debido a que éste es quien supervisa la obra.
En este contexto, se recomienda que la APN intervenga Onicamente cuando exista
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modificacidn o ampliacion del plazo de la Obra Aprobada, tal y como se viene ejecutando
en la practica de las diversas concesiones portuarias. Caso contrario, el referido tramite se
tornarad muy extenso, lo cual podria generar que las obras se paralicen y/o se apliquen las
correspondientes penalidades. En concordancia con lo anterior, se recomienda que la
redaccion de la referida clausula quede de la siguiente manera:

*Clausula 6.15

CALENDARIO Y PLAZO DE EJECUCION DE LA OBRA

{..)

El Calendario de Obras ajustado, deberd ser aprobado por el REGULADOR, el misro que
tendrd un plazo de diez (10) dias. De no haber respuesta en el plazo serialado se entenderd
gue estd aprobado. (...)"

99. Por otra parte, en la clausula 8.18 del Contrato de Concesidén, referida al inicio de la etapa
de explotacién, se establece lo siguiente:

“Clausuvla 8.28

INICIO DE LA EXPLOTACION

(...

En los casos en que existiesen razenes ajenas al CONCESIONARIC que pcasionaran un
retraso en el inicio de la Explotacion, el CONCEDENTE podrd aprobar una prorroga a los
plazos establecidos en el presente Contrato, sin afectar el plazo total de la Concesidn satvo
los casos de Suspension total ”

100. Al respecto, se solicita se efectde la siguiente precision:

“Clausula 8.28

HINICIO DE LA EXPLOTACION

{(.)

En los casos en que existiesen razones ajenas al CONCESIONARIO que ocasicnaran un
retraso en el inicio de la Explotacién, el CONCEDENTE podrd aprobar una prorroga a los
plazos establecidos en el presente Contrate, sin afectar el plaze total de la Concesién salvo
los casos de Suspensidn total de las Obligaciones.”

101. Enla Cldusula 11.17 del Contrato de Concesion se sefiala lo siguiente:

*Clausula 11.17

INFORMES AMBIENTALES

{.)

Considerando que el drea de Concesion se encuentra en el drea cercana a la Reserva
Nacional de Paracas, en aplicacién del Decreto Supremo N° 003-2011-MINAM, el
CONCEDENTE deberd obtener del SERNANP la emision de la Opinién Previa antes del
otorgamiento de derechos orientados a la habilitacion de infraestructura en las Areas
Natural Protegida y/o sus Zonas de Amortiguarniento y previamente a la elaboracion del
Instrumento de Gestion Ambiental correspondiente; de conformidad con lo establecido en el
articulo 44° del Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto
Ambiental, aprobado mediante Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, la opinién técnica
vinculante para la certificacion del EIA Detallado se solicitard al SERNANP de acverdo a lo
estipulado por la legislacion vigente.”

102. Al respecto, a fin de guardar concordancia con la definicién de “Leyes y Disposiciones
aplicables” establecida en la cldusula 1.29.70 de! Contrato de Concesién, se recomienda

realizar la siguiente precision:
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“Clausula 11.27

INFORMES AMBIENTALES

{.)

Considerando que el drea de Concesion se encuentra en el drea cercana a la Reserva
Nacional de Paracas, en aplicacion del Decreto Supremo No 003-2011-MINAM, el
CONCEDENTE deber obtener del SERNANP la emision de la Opinién Previa antes del
otorgamiento de derechos orientados a la habilitacion de infraestructura en las Areas
Natural Protegida y/o sus Zonas de Amortiguamiento y previamente ¢ la elaboracién del
Instrumento de Gestion Ambiental correspondiente; de conformidad con lo establecido en el
articulo 44° del Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacidn de Impacto
Ambiental, aprobado mediante Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, la opinidn técnica
vinculante para la certificacicn del EIA Detallado se solicitaré al SERNANP de acuerdo a (o
estipulado por las Leyes y Disposiciones aplicables.”

CONCLUSIONES

103.  Con relacion a los temas tarifarios, calidad de servicio y acceso, la opinion del Regulador
respecto a la presente version del Contrato de Concesién del Concurso del proyecto
Terminal Portuario General San Martin-Pisco es la siguiente:

»

En relacion a aspectos tarifarios: se da opinidn favorable vinculante, sujeta a que
se realice las modificaciones sefialadas en numeral V.2 del presente informe.

En relacion a aspectos de acceso al servicio: se da opinién favorable vinculante.
Cabe precisar que la APN calificé como infraestructura portuaria nueva al
Terminal Portuario General de San Martin-Pisco de conformidad con lo que
establece la Ley N° 27943 ~ Ley del Sistema Portuario Nacional Y sus
modificaciones aprobadas por el Decreto Legislativo 1022, Por consiguiente, taly
como lo establece la cldusula 2.7 del proyecto de Contrato de Concesion, se le
otorga al Concesionario la exclusividad en la prestacidn de los Servicios Estandar
y Especiales.

En relacion a aspectos de calidad del servicic: se da opinién favorable vinculante,
sujeta a que se realicen las modificaciones sefialadas en el numeral V.4 del
presente informe.

102. En relacion a los otros temas de competencia de OSITRAN, la opinién del Regulador
respecto a la presente versién del Contrato de Concesidn del Concurso del proyecto Terminal
Portuario General San Martin-Pisco es la siguiente:

En relacion a la aplicacion de penalidades a cargo de OSITRAN, se da opinidn
favorable vinculante, sujeta a que se realice las modificaciones vertidas en los
numerales 88 y 89 del presente informe.

En relacion a los otros aspectos identificados en el numeral V.5 del presente
informen, se solicita tener en consideracion las recomendaciones formuladas por
este Requlador.
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VII. RECOMENDACION

104. En virtud de lo expuesto, se recomienda al Consejo Directivo aprobar el presente
Informe, emitiendo opinién favorable a la version final del Contrato de Concesion de
Concurso de proyectos del Terminal Portuario General San Martin-Pisco; sujeta a que se
incorporen las modificaciones solicitadas, conforme se detalla en los numerales V.2; V.4
y V.5 del presente informe, en los aspectos identificados.

Atentamente,

e st i

NUEL CARRILO BARNUEVO
Gerente de Regulacién y Estudios Econdmicos

Reg, 58l. No, 6366-14

P4gina 29 de 29




