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CONGRESO DE LA REPUBLICA

Senor Presidente de la Comision de Transportes
y Comunicaciones del Congreso de la RepUbili-
ca:

En cumplimiento del mandato recibido, por
medio del presente, los integrantes del Grupo
de Trabajo encargado de evaluar los procesos
de concesion del Terminal Portuario del Callao
(Muelle Norte) y del Terminal Portuario de Paita,
alcanzamos el informe final, incluyendo las co-
rrespondientes conclusiones y recomendacio-
nes.

INTEGRANTES

e Canches Guzman, Rogelio - Coordinador
« Angulo Alvarez, Roberto
eTubino Arias Schereiber, Carlos

e Wong Pujada, Enrique

ANTECEDENTES

Con fecha 19 de setiembre de 2011, se instalé el Grupo de Trabajo
de Evaluacion de los Procesos de Concesion del Terminal Norte
Multipropdsito del Terminal Portuario del Callao y el Terminal Portua-
rio de Paita, en cumplimiento del mandato encomendado por la
Comision de Transportes y Comunicaciones del Congreso de la Re-
publica, en su Segunda Sesion Ordinaria del 13 de setiembre del
2011, la cual designd como infegrantes a los congresistas Rogelio
Canches Guzmdn (GP), Roberto Angulo Alvarez (GP), Carlos Tubino
Arias Schereiber (F-2011) y Enrique Wong Pujada (APGC) otorgdn-
doles un plazo de sesenta (60) dias habiles a partir de su instalacion,
plazo que fue ampliado a 60 dias mds en la sesidon del 29 de no-
viembre del 2011 y ampliado por 45 dias mas en la sesion del 03 de
abril del 2012.
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CONGRESO DE LA REPUBLICA

En la sesidon de instalacion, se eligio como Coordinador del Grupo
de Trabajo al Congresista Rogelio Canches Guzman.

La conformacién del Grupo de Trabajo tiene su origen en la Mo-
cion de Orden del Dia N° 0228 presentada por el Congresista Roge-
lio Canches Guzmdan, con fecha 31 de agosto del 2011, solicitando
la conformacion de una comisidn de trabajo encargada de eva-
luar la concesion del Terminal Norte Multipropdsito del Terminal Por-
tuario del Callao” a la empresa APM TERMINALS CALLAO S.A.

En el debate de la Comisidn de Transportes y Comunicaciones, se
aprobd, a pedido del congresista Roberto Angulo Alvarez, que se
incorpore también el andlisis del proceso de concesion del Terminal
Portuario de Paita (Piura).

INTRODUCCION

La Comisidon de Transportes del Congreso de la Republica consi-
derd la necesidad de evaluar y revisar los aspectos relacionados
con las Concesiones del Terminal Norte Multipropdsito del Terminal
Portuario del Callao y el Terminal Portuario de Paita, para esclare-
cer si éstas respondieron al marco legal vigente.

Para ello, el Grupo de Trabajo buscd ordenar y analizar la normati-
vidad referida al Sistema Portuario Nacional y aquella especifica
emitida por el Poder Ejecutivo y otras instancias involucradas, para
llevar a cabo estas dos concesiones.

Durante el Periodo Parlamentario 2006 — 2011, la Comisidon de
Transportes del Congreso de la Republica, en la Legislatura 2009 -
2010, conocio diversos aspectos del proceso de concesion del Ter-
minal Portuario de Paita, presentdndose la propuesta de confor-
macion de un subgrupo de investigacion al respecto. A su vez, du-
rante el primer frimestre del ano 2011, la Comision de Transportes,
fratd en sucesivas reuniones, las implicancias que tendria, sobre el
sistema portuario nacional, la entrega del Terminal Norte Multi-
proposito del Callao a operadores privados.

Considerando estos antecedentes, la Comision de Transportes vy
Comunicaciones del Congreso de la Republica, del Periodo 2011 -
2016 considerd que estos temas son de alto inferés publico por lo
que debian ser analizadas, de acuerdo a la normatividad vigente
sobre el desarrollo del sistema portuario nacional, si se habrian co-
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metido irregularidades y establecer las responsabilidades que se
hubieran producido.

Uno de los aspectos analizados, es el efecto de la normatividad de
urgencia utilizada para establecer un marco normativo para estos
procesos de concesion, entre ellos los Decretos de Urgencia Nos.
001-2011 y 002-2011, con los cuales, se declaré de necesidad nao-
cional, la ejecucion prioritaria, por parte de PROINVERISON, de
treinta y tres (33) proyectos de inversion, dentro de éstos el Terminal
Norte Multipropdsito del Callao; estableciendo medidas de simplifi-
cacién de exigencias legales que disponia que a partir de su vi-
gencia, solamente requerian la aprobacion del Consejo Directivo
de PROINVERSION, pasando por alto la Ley del Sistema Portuario
Nacional, que le asigna a ENAPU S.A. la titularidad de la gestion y
administracion de los puertos publicos a nivel nacional; y, el Plan
Nacional de Desarrollo Portuario, que exige la opinidn técnica del
Ministerio de Defensa.

PROBLEMATICA: HECHOS QUE DIERON ORIGEN AL GRUPO DE TRABA-
JO

El 07 de Febrero de 2003 se promulgd la Ley N° 27943 - Ley del Sis-
tema Portuario Nacional (LSPN) que establece como Obijeto y fina-
lidad: promover el desarrollo y la competitividad de los puertos, asi
como facilitar el transporte multimodal, la modernizacién de las in-
fraestructuras portuarias y el desarrollo de las cadenas logisticas en
las que participan los puertos”.!

El 03 de Febrero de 2004 mediante el Decreto Supremo 003-2004-
MTC, se aprueba el Reglamento de la Ley del Sistema Portuario
Nacional, posteriormente, modificado por el Decreto Supremo 008
—2004-MTC.

El 09 de Marzo de 2005 se aprueba, mediante Decreto Supremo
006-2005-MTC, el Plan Nacional de Desarrollo Portuario (PNDP), en el

1 El Anteproyecto de la Ley 27943, Ley del Sistema Portuario Nacional, fue elaborada por una Comisién
Multisectorial Especial encargada de elaborar el Anteproyecto de la Ley Nacional de Puertos, que se
constituyd por mandato de la Ley 27396 que fue aprobada a través de una iniciativa ciudadana respal-
dada por 240,000 ciudadanos. A través de la RM. N° 083-2001-MTC-15.01 se designd a representantes del
Poder Ejecutivo (Ministerio de Transportes y Comunicaciones, Ministerio de Economia, COPRI, OSITRAN,
INDECOPI) los usuarios intermedios (ASPOR, APAM y CONUDFI) y los trabajadores. Por tanto, su contenido
expreso la concertacion de los diversos sectores de la comunidad portuaria.
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cual, se faculta a la Autoridad Portuaria Nacional ser el ente res-
ponsable de las normas y directivas a fomar para el proceso de
promocion de la Inversidon en los terminales portuarios descritos en
el referido Plan Nacional.

El 10 de marzo de 2005 se suscribié el Convenio Marco de Coope-
racion entre la Autoridad Portuaria Nacional (APN) y la Agencia de
Promocion de la Inversion Privada (PROINVERSION), por el cual la
APN encarga a PROINVERSION el desarrollo y ejecucion de los pro-
cesos de promocidn de la inversion privada en infraestructura e ins-
talaciones portuarias de titularidad publica, de acuerdo a los pla-
nes de promocion previamente aprobado por la APN y propuesto
por PROINVERSION, conforme a los lineamientos del Plan Nacional
de Desarrollo Portuario PNDP elaborado por la APN.

En sesidn del 30 de junio de 2005, El Consejo Directivo de PROIN-
VERSION aceptd tomar a su cargo la promocion de la inversion pri-
vada en la infraestructura e instalaciones portuarias de titularidad
puUblica nacional.

El 17 de junio del 2008, el Gobierno del Presidente Alan Garcia,
promulgd el Decreto Legislativo 1022, mediante el cual se realizan
cambios sustantivos a la Ley del Sistema Portuario Nacional para
facilitar los procesos de promocién de la inversidn privada vy la
transferencia de los puertos pUblicos a operadores privados.

En ese contexto, se entregaron en concesion dos terminales por-
tuarios que eran administrados por la Empresa Nacional de Puertos,
el Terminal Portuario de Paita y el Terminal Portuario del Callao, en-
tregdndolos a operadores privados, bajo las premisas de alentar la
inversion extranjera y modernizar los puertos publicos.

Sin embargo, diversos sectores de la comunidad portuaria nacio-
nal; entre ellos, la Asociacion de Exportadores (ADEX), la Asocio-
cion de Agentes Maritimos (APAM), las organizaciones gremiales de
trabajadores (FENTENAPU y SITENAPU Callao), asi como, diversos
especialistas, cuestionaron estas concesiones.

Uno de los aspectos mds preocupantes, es la evidencia de que es-
tos procesos de concesion, lejos de modernizar el sistema portuario
nacional y fortalecer los puertos publicos, han ocasionado la ame-
naza de quiebra y de liquidacion de la Empresa Nacional de Puer-
tos (ENAPU S.A.), titular de la gestion y administracion de los puertos

INFORME FINAL - Junio 2012---- 6
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publicos a nivel nacional, por mandato de la Ley 27943 y del De-
creto Legislativo No. 098.

De acuerdo a los informes emitidos por la propia Gerencia General
de la Empresa Nacional de Puertos S.A., antes de la entrega del TP.
Callao al concesionario privado APM Terminals, ENAPU S.A. era una
empresa econdmica y financieramente rentable, ya que el TP Ca-
llao, le proporcionaba cerca del 0% de sus recursos econdmicos
para sustentar su presupuesto operativo.

Los propios informes de los funcionarios vinculados al Sector Trans-
portes, quienes se presentaron ante la Comision de Transportes y
Comunicaciones, en el mes de agosto del 2011 vy ratificado por el
Vicepresidente de ENAPU en el Grupo de Trabajo en el ano 2012,
senalaron que ENAPU actualmente fiene resultados negativos vy
que a partir del ano 2012, se prevé una falta de liquidez para sol-
ventar el funcionamiento de la Empresa, con lo cual, se pone en
riesgo la administracion de todos los puertos publicos administrados
por ENAPU S.A.

En el caso especifico del TP. Paita, desde el ano 2009, el Parlamen-
to Nacional conocié de serios cuestionamientos referidos al proce-
so de concesiéon, al considerar que la entrega del referido puerto a
la empresa Terminales Portuarios Euroandinos (TPE) se produjo,
otorgando una serie de facilidades indebidas para beneficiar a la
empresa ganadora, ya que existen indicios de que era la que tenia
menos capacidad, experiencia y solvencia al momento de la lici-
tacidon publica; para ello, a través de circulares de PROINVERSION,
se fueron modificando las bases originales y rebajando las condi-
ciones iniciales para permitir que la empresa, que resultd benefi-
ciada con la Buena Pro, siguiera en el concurso. Posteriormente, se
fueron modificando los plazos para la presentacion de garantias y
ofros requisitos para permitir al postor privado, subsanar la falta de
requisitos de manera irregular.

Asimismo, se cuestiond que siendo Paita el segundo puerto publico
mas importante del pais, que antes de la concesion, generaba diez
millones de soles anuales de utilidad neta, se haya entregado a un
operador privado que solo le deja al Estado el 2% de dichas utili-
dades.

El grupo de trabajo, ademdads, considerd importante analizar el im-
pacto de la referida concesion, tanto en relacion al cumplimiento

INFORME FINAL - Junio 2012---- 7
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de la inversibn comprometida por parte del operador privado, co-
mo en la competitividad portuaria, expresada en las tarifas post —
privatizacion y en los sobrecostos y/o facilidades (u obstdculos) ge-
nerados para la produccion y el comercio exterior de Ia zona Norte
del pais.

V. FUNDAMENTOS LEGALES

a. De la naturaleza del Grupo de Trabajo y su labor:

La labor del Grupo de Trabajo se fundamentd en el articulo 102° de
la Constitucion Politica del Estado, que atribuye al Congreso el de-
ber de velar por el respeto de la Constitucion y de las leyes, y dis-
poner lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los
infractores.

Estd sustentado también por los articulos 4°, 5°, 34°, 35° y 36° del
Reglamento del Congreso de la Republica, que describen los dmbi-
tos que comprende la funcidon legislativa, de conftrol politico y de
fiscalizaciéon del Congreso asi como la forma de su composicion,
funciones y conformacién de las comisiones ordinarias.

b. De las normas analizadas:

e Decreto Legislativo N° 098 — Ley de Creacién de la Empresa Na-
cional de Puertos

e Decreto Legislativo 674 — Ley de Promocion de la Inversidon Privada
en las Empresas del Estado

e Decreto Supremo N° 059-96-PCM - TUO de las normas con rango
de ley que regulan la entrega en concesion al sector privado de
las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos

eDecreto Supremo N° 060-96-PCM — Reglamento del DS. 059-96-
PCM

eDecreto de Urgencia N° 054-2001- Permite a la Comision de Pro-
mociéon de la Inversion Privada - COPRI, brindar su apoyo a las en-
tidades del Estado, en materia de promocion de la inversion pri-
vada.

eley 27943 - Ley del Sistema Portuario Nacional

e Decreto Supremo N° 003-2004-MTC - Reglamento de |la Ley 27943

e Decreto Supremo N° 006-2005-MTC — Aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo Portuario

e Convenio Marco de Cooperacion, suscrito el 10 de marzo del
2005, mediante el cual la APN encargd a PROINVERSION el desa-
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rrollo y ejecucion de los procesos de promocion de la inversion
privada en infraestructura e instalaciones portuarias de titularidad
publica, los que se llevardn a cabo de acuerdo a los Planes de
Promocién, previamente aprobados por la APN a propuesta de
PROINVERSION, conforme a los lineamientos del PNDP elaborado
por la APN.

e Resolucion Suprema N° 098-2005-EF — Aprueba que PROINVERSION
tome a su cargo la promocion de la inversion privada en la infra-
estructura e instalaciones portuarias de titularidad publica nacio-
nal.

e Resolucion Suprema N° 694-2005-DE/MGP - Establece drea acud-
fica de reserva para uso de la Marina y el Ministerio de Defensq,
en el TP Paita

eResolucion Suprema N° 041-2008-EF — Aprueba los Planes de Pro-
mocién de la Inversion Privada correspondientes a los Terminales
Portuarios de Paita y General San Martin - Pisco

e Decreto Supremo N° 011-2008-MTC - Modifica el Plan Nacional de
Desarrollo Portuario

e Decreto Supremo N° 014-2008-MTC — Modifica el Plan Nacional de
Desarrollo Portuario

e Decreto Supremo N° 046-2008-MTC — Modifica el Plan Nacional de
Desarrollo Portuario

e Decreto Supremo N° 004-2009-MTC — Modifica el Plan Nacional de
Desarrollo Portuario

e Decreto Supremo N° 018-2009-MTC — Modifica el Plan Nacional de
Desarrollo Portuario

e Decreto Supremo N° 019-2009-MTC — Modifica el Plan Nacional de
Desarrollo Portuario

e Decreto Legislativo N° 1012 — Ley Marco de las Asociaciones PUbli-
co - Privadas y dictan normas para agilizar los procesos de privati-
zacion

e Decreto Supremo N° 146- 2008-EF. Reglamento del D.U. 1012.

e Decreto Legislativo N° 1022 — Modifica la Ley 27943

e Decreto de Urgencia N° 047-2008 - Dictan disposiciones extraordi-
narias para facilitar las Asociaciones PUblico - Privadas que pro-
mueva el Gobierno Nacional en el contexto de la crisis financiera
internacional

eley 29158 - Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo.

e Decreto Supremo N° 034-2008-PCM. Decreto Supremo que aprue-
ba la calificacidon de organismos publicos de acuerdo a lo dis-
puesto por la Ley N° 29158. (Modifica la naturaleza de la Autori-
dad Portuaria Nacional)

INFORME FINAL - Junio 2012---- 9
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e Decreto de Urgencia N° 010-2009. Declaran de necesidad nacio-
nal y de ejecucion prioritaria diversos proyectos de inversion

eDecrefo de Urgencia N° 047-2009 - Establecen la obligacion de
constituir un Fondo Social con los recursos obtenidos en los proce-
sos de promocidén de la inversidon privada calificados como auto-
sostenibles y que se encuentren priorizados mediante el Decreto
de Urgencia N° 047-2008, para la ejecucion de programas sociales
en beneficio de la zona de influencia del proyecto promovido

e Decreto Supremo N° 021-2009-MTC - Levantan la reserva para la
defensa nacional y uso exclusivo del Ministerio de Defensa, esta-
blecida mediante R.S. N° 694-2005-DE/MGP sobre drea acudtica y
modifican el Plan Nacional de Desarrollo Portuario

e Decreto Supremo N° 056-2010-MTC - Aprueba el Texto de la Ad-
denda N° 1 al Contrato de Concesidon del Terminal Portuario de
Paita

eDecreto Supremo N° 019-2010-MTC - Decreto Supremo que adi-
ciona pdarrafo al articulo 48 y modifica el articulo 57 del Reglamen-
to de la Ley N° 27943, Ley del Sistema Porfuario Nacional aproba-
do por Decreto Supremo N° 003-2004-MTC

e Decreto Supremo N° 020-2010-MTC - Decreto Supremo que modi-
fica el articulo 57 del Reglamento de la Ley N° 27943, Ley del Sis-
tema Portuario Nacional aprobado por Decreto Supremo N° 003-
2004-MTC y modifica el Decreto Supremo N° 019-2010-MTC

eDecreto de Urgencia N° 039-2010, mediante el cual se incorpora
dentro de los proyectos prioritarios de necesidad nacional, a que
se refiere el articulo 1° del Decreto de Urgencia N° 121 - 2009,
modificado por Decreto de Urgencia N° 032-2010, el proyecto de
Modernizacion del Terminal Norte Multipropdsito del Callao

eDecreto Supremo N° 146-2010-EF, mediante el cual se disponen
que, en los casos en los cuales la participacion de la inversidon pri-
vada en infraestructura publica de servicios publicos, se realice a
fravés de la modalidad de asociacion en participacion, se de-
berd considerar como una obligacion derivada de un contrato
de concesion.

e Decreto Supremo N° 027-2010-MTC - Modificacion del Plan Nacio-
nal de Desarrollo Portuario en lo referente al mejoramiento de los
muelles 1, 2, 3y 4 del Terminal Portuario del Callao.

e Decreto Supremo N° 033-2010-MTC - Establecen condiciones para
facilitar y fomentar la libre competencia en la prestacion de servi-
cios portuarios.

e Decreto Supremo N° 016-2011-MTC - Contrato de Concesion del
Terminal Norte Multipropdsito en el Terminal Portuario del Callao, a
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VI.

ser suscrito entre la Sociedad Concesionaria y el Estado de la Re-
publica del Perd.

e Resolucion Suprema No. 023-2011-MTC que desafecta la reserva
acudtica de las areas |-S y Il acceso.

eDecreto Supremo No. 024-DE/SG de fecha 26 de junio de 1990,
que establece que los inmuebles afectados a los institutos de las
Fuerzas Armadas son intangibles y que solo se tramitard su des-
afectacion si se cuenta con la opinidn favorable del Ministerio de
Defensa.

eDecreto Supremo No. 032-DE/SG que establece que los bienes
inmuebles reservados a favor de los institutos armados con fines
de Seguridad y Defensa Nacional son intangibles e imprescripti-
bles.

eDecreto de Urgencia 001-2011. Dictan disposiciones extraordina-
rias a ser aplicadas durante el ano 2011, para facilitar la promo-
cion de la inversion privada en determinados proyectos de inver-
sidn, asociaciones publico privadas y concesidon de obras publicas
de infraestructura y de servicios puUblicos por parte del Gobierno
Nacional.

e Decreto de Urgencia 002 — 2011. Modifican articulo 2° del Decreto
de Urgencia N° 002-2011

OBJETIVOS
OBJETIVO GENERAL

Determinar si los procesos de concesion del Terminal Portuario de
Paita y el Terminal Norte Multipropdsito del Terminal Portuario del
Callao, se llevaron a cabo de conformidad con el mandato de la
Ley 27943 (Ley de Puertos) y la normatividad vigente; asi como el
impacto que han tenido sobre los objetivos de desarrollo, moderni-
zacion y competitividad del Sistema Portuario Nacional y de ENAPU
como administrador publico portuario.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

o Analizar los procedimientos normativos y administrativos seguidos
para la enfrega en concesion de los Terminales Portuarios de Pai-
tay el Callao, estableciendo si estos se han ajustado al mandato
constitucional, de la Ley No. 27943 y de la normatividad vigente.

o Evaluar el impacto de estos procesos de concesion en relacion
con la soberania maritimo portuaria del PerU y los objetivos es-
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VII.

tratégicos de modernizacion y desarrollo, establecidos en la Ley
No. 27943 (lineamientos de politica) y en el Plan Nacional de De-
sarrollo Portuario, incluyendo, la eventual afectacion al adminis-
trador publico portuario (ENAPU).

o Determinar el impacto que estos procesos de concesidon han te-
nido en la competitividad de dichos puertos publicos, asi como,
sobre la produccidn nacional, el comercio exterior del pais y el
rol que deben cumplir para el impulso al desarrollo descentrali-
zado de las regiones en las que se ubican.

o Establecer si, el desarrollo de los referidos procesos, pudieran
haberse cometido irregularidades en perjuicio del patrimonio
publico o del Estado peruano; precisando -si fuera el caso- 1os
indicios de responsabilidad.

o Efectuar las recomendaciones que fueran necesarias para sal-
vaguardar los lineamientos de politica para la modernizacion
competitividad y desarrollo del Sistema Portuario Nacional.

METODOLOGIA Y ACCIONES DESARROLLADAS

El Grupo de Trabagjo, no pudo contar con los recursos profesionales
y técnicos que hubieran permitido completar el estudio encargado
por la Comisidn de Transportes y Comunicaciones, por lo que ha
tenido que realizar su labor, basado principalmente, en los esfuer-
zos del personal de asesoria de los despachos parlamentarios de
los integrantes del Grupo de Trabagjo.

Con las limitaciones senaladas, el frabajo ha estado cenfrado en la
recopilacion y andlisis de la informacién, asi como de la toma de
declaraciones de los funcionarios de las diversas entidades publi-
cas relacionadas con ambos procesos de concesion.

El Grupo de Trabajo, no es propiamente una Comisidon investida
con facultades de Comision Investigadora, por tanto su actuacion
también ha estado limitada al no poder llevar de grado o fuerza a
algunas principales autoridades como ha sido el caso del ex-
Ministro de Transportes y Comunicaciones, Enrique Cornejo Ramirez
y el ex-Ministro de Defensa Jaime Thorne Ledn.

7.1 DOCUMENTACION RECEPCIONADA:
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a) Oficio No. 85-2011/PROINVERSION/DE de fecha 24 de octubre
del 2011, remitido por el Director Ejecutivo de PROINVERSION;
Jorge Alejandro LEON Ballén, conteniendo lo siguiente:

e Relacion de Documentos del Proceso de Concesidon del Proyec-
to Modernizacion del Terminal Norte Multipropdsito del Terminal
Portuario del Callao.

Anexo No. 1 - Proyecto Referencial del Proyecto “Moderni-
zacion del Terminal Norte Multipropdsito den el Terminal Por-
tuario del Callao “.

Anexo No. 2 - Plan de Promocidon de la Inversion Privada del
Proyecto.

Anexo No. 3 - Bases del Concurso de Proyectos Integrales del
Proceso de Promocién de la Inversidon Privada del Proyecto.
Anexo No. 4 — Contrato de Concesion.

Anexo No. 5 — Evaluacion del Sobre No. 2 — Propuestas Técni-
cas y Econdmicas.

Anexo No. 6 — Apertura del Sobre No. 3 y Otorgamiento de la
Buena Pro.

Anexo No. 7 — Proceso de Cierre.

e Relacidon de Documentos del Proceso de Concesidon del Terminal
de Paita.

Anexo No. 1 - Proyecto Referencial — Estudio de Preinversion
“Modernizacion y Desarrollo del Terminal Portuario de Paita.
Anexo No. 2 — Plan de Promociéon de la Inversion Privada del
Proyecto.

Anexo No. 3 — Bases del Concurso de Proyectos Intfegrales del
Proceso de Promocidn de la Inversion Privada del Proyecto.
Anexo No. 4 — Contfrato de Concesion.

Anexo No. 5 — Evaluacion del Sobre No. 2.

Anexo No. 6 — Apertura del Sobre No. 3 y Otorgamiento de la
Buena Pro.

Anexo No. 7 — Proceso de Cierre.

b) Oficio No. 1146 - 2010-PCM/SD de fecha 11 de noviembre del
2011 de la Secretaria de Descentralizacion de la Presidencia del
Consejo de Ministros.

c) Oficio No. 1461-2011 ENAPU S.A./GG de fecha 30 de noviembre
del 2011 del Gerente General (e)de ENAPU S.A. remitiendo infor-

INFORME FINAL - Junio 2012---- 13



)\\CA Dg,
Na L o <9p

'\'\‘%OE/E ,.

CoMISION DE TRANSPORTES — GRUPO DE TRABAJO ENCARGADO DE LA EVALUACION DE LOS PRO-
CESOS DE CONCESION DE LOS TERMINALES PORTUARIOS DEL CALLAO (MUELLE NORTE) Y PAITA

CONGRESO DE LA REPUBLICA

macion solicitada respecto de las Concesiones del Terminal Nor-
te Multipropdsito del Terminal Portuario del Callao y del Terminal
Portuario de Paita.

d) Oficio No. 2267-2011-MTC/04 de fecha 02 de diciembre del 2011

del Secretario General del Ministerio de Transportes y Comunica-
ciones, respecto de la suscripcion del Convenio de Estabilidad
Juridica con la empresa APM Terminals Callao S.A.

e) Oficio No. 2245-2011-MTC/04 de fecha 02 de diciembre del 2011

f)

del Secretario General del Ministerio de Transportes y Comunica-
ciones, alcanzando informacién acerca de la Concesidon del
Terminal Norte Multipropdsito del Terminal Portuario del Callao y
del Terminal de Paita.

Oficio No. 253-2011/2012-RAA-CR de fecha 15 de diciembre del
2011, del Congresista Roberto Angulo Alvarez, remitiendo, el In-
forme No. 001-2011-2012/AFS-JVB/DC-CR sobre las presuntas irre-
gularidades en la Concesion del Terminal Portuario de Paita.

g) Oficio No. 01576-2011-CG/DC de fecha 16 de diciembre del

2011, del Contralor General de la Republica, mediante el cual,
da cuenta que se han determinado los aspectos relacionados a
la Concesidon del Terminal Norte Multipropdsito del Terminal Por-
tuario del Callao que serdn materia de accidén de control por ese
organismo.

h) Oficio No. 149-2012/MINDEF/SG/D/02 de fecha 23 de enero del

2012, del Ministro de Defensa, remitiendo las observaciones a las
Bases del Proceso de Convocatoria y a la version final del pro-
yecto del Confrato de Concesion del Terminal Norte Multipropo-
sito del Callao.

Oficio No. 431-2011-MINDEF, mediante la cual el Ministro de De-
fensa comunica al Ministro de Transportes las observaciones de
la Marina de Guerra del PerU a las Bases del Proceso y a la ver-
sion final del contrato de concesion.

Oficio No. 952-MD-DM mediante el cual el Ministro de Defensa
hizo conocer al Ministro de Transportes y Comunicaciones, la
opinion desfavorable de la Marina de Guerra del Pery, respecto
de la desafectacion de la Reserva Acudtica de las dreas I-S y i
acceso.
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k) Oficio No. 1146-2011-PCM/SD de fecha 11 de noviembre de la
Secretaria de Descentralizacidon de la PCM gque remite diversos
documentos respecto de las reuniones de trabajo realizado en
la PCM respecto de la empresa ENAPU S.A. y la concesionaria
APM TERMINALS S.A.

[) Oficio No. 210-2012-ENAPU S.A./GG de fecha 24 de abril del 2012,
del Gerente General de ENAPU, remitiendo un Informe precisan-
do las preguntas que se le formularon en la sesion del Grupo de
Trabajo.

m) Oficio No. 599-2012-APN/GG de fecha 30 de mayo del 2012,
de la Autoridad Portuaria Nacional, remitiendo informacion res-
pecto de las observaciones realizadas por la Marina de Guerra
del PerU a través del Ministerio de Defensa.

7.2 SESIONES REALIZADAS:

Se ha integrado al presente informe las sesiones desarrolladas por el
Grupo de Trabajo sobre el particular que son las siguientes:

1.

PN

Sesidon de Instalacion y aprobaciéon del Plan de Trabajo de fechal?
de setiembre de 2011.

Sesion ordinaria de fecha 9 de Marzo del 2012.

Sesidon ordinaria de fecha 9 de Abril del 2012.

Sesion ordinaria de fecha 27 de Abril del 2012.

Sesion ordinaria de fecha 04 de Mayo del 2012.

Sesion ordinaria de fecha 18 de Mayo del 2012.

Sesion ordinaria de fecha 22 de Mayo del 2012.

Sesion ordinaria de fecha 25 de Mayo del 2012.

7.3 DECLARACIONES RECIBIDAS:

1.

En la sesidon ordinaria de fecha 9 de Abril del 2012, se recibieron las
declaraciones del Sr. Radl Antonio Torres Trujillo, Vicepresidente del
Directorio de la Empresa Nacional de Puertos y del Sr. Milton Von
Hesse, ex miembro del Comité de Proinversion en Proyectos de In-
fraestructura Portuaria.

En la sesidn ordinaria de fecha 27 de Abril del 2012, se recibid la
declaraciéon del Presidente del Directorio de la Autoridad Portuaria
Nacional, Valm. (r) Frank Boyle Alvarado.
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3.

VIIL.

En la sesion ordinaria de fecha 04 de Mayo del 2012, se recibieron
las declaraciones del Sr. Mario Arbuld Miranda, ex — Presidente de
ENAPU S.A. y de |la Sra. Marisol Giulfo Suarez - Durand, ex Presidenta
del Comité de Proinversidon en proyectos de Infraestructura Portua-
ra.

En la sesion ordinaria de fecha 18 de Mayo del 2012, se recibieron
las declaraciones del Sr. Jorge Leén Ballén, ex - Director Ejecutivo
de PROINVERSION y de la Sra. Patricia Alarcén Hidalgo, ex - Jefa de
Proyectos de Puertos de PROINVERSION.

ANALISIS: VALORACION DE LOS HECHOS

VII.1  EMISION DE NORMATIVIDAD DE EMERGENCIA PARA FACILI-
TAR LAS CONCESIONES DE LOS PUERTOS PUBLICOS

Habiendo revisado la documentaciéon remitida por PROINVERSION
respecto a los procesos de concesidn que son materia de andlisis,
se ha podido establecer que en el conjunto de las normas emitidas,
existe profusa legislacion emitida por el Poder Ejecutivo, tanto a ni-
vel de Decretos de Urgencia, como Decretos Legislativos, a través
de los cuales se otorgaron atribuciones extraordinarias a PROINVER-
SION. Se modificd la Ley de Puertos y el Plan Nacional de Desarrollo
Portuario, las atribuciones de los organismos de control y de los or-
ganismos reguladores; se establecieron condiciones especiales pa-
ra los procesos de concesion y se modificaron las reglas y procedi-
mientos. Las principales normas fueron las siguientes:

Decreto Legislativo 1012 e Decreto de Urgencia 052-
Decreto Legislativo 1022 2009

Decreto Legislativo 1031 e Decreto de Urgencia 121-
Decreto de Urgencia 047- 2009

2008 e Decreto de Urgencia 039-
Decreto de Urgencia 010- 2010

2009 e Decreto de Urgencia 001-
Decreto de Urgencia 020- 2011

2009 e Decreto de Urgencia 002-
Decreto de Urgencia 047- 2011

2009
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A. SOBRE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS:

Los Decretos Legislativos mencionados fueron emitidos en el marco de
la Ley 29157, con la cual el Congreso aprobd la delegacion de faculta-
des legislativas al Poder Ejecutivo en diversas materias especificas, con
la finalidad de implementar y aprovechar el TLC celebrado entre el Pery
y los Estados Unidos. La ley, promulgada el 19 de diciembre del 2007,
entré en vigencia el 1° de enero del 2008.

La Ley senala textualmente que: “se delega en el Poder Ejecutivo la fa-
cultad de legislar sobre diversas materias relacionadas con la implemen-
tacidon del acuerdo de promocidon comercial PerU - Estados Unidos, y
con el apoyo a la competitividad econdmica para su aprovechamien-

"

to".

El plazo establecido fue de 180 dias calendario y comprendid la facul-
tad de legislar sobre las siguientes materias:

a) Facilitaciéon del comercio;

b) Mejora del marco regulatorio, fortalecimiento institucional y simplifi-
cacion administrativa, y modernizacion del Estado;

c) Mejora de la administracién de justicia en materia comercial y con-
tencioso administrativa; para lo cual se solicitard opinidn al Poder
Judicial;

d) Promocidn de la inversidon privada;

e) Impulso a la innovaciéon tecnoldgica, la mejora de la calidad vy el
desarrollo de capacidades;

f)  Promocion del empleo y de las micro, pequenas y medianas empre-
sqass;

g) Fortalecimiento institucional de la gestion ambiental; vy,

h) Mejora de la competitividad de la produccidn agropecuaria.

Teniendo en cuenta que se habia oforgado una muy amplia delegao-
cion de facultades y que se fratalba de materias de gran importancia, el
Congreso tomo la decision, el 14 de diciembre de 2007, de conformar
una Comisién Multipartidaria, encargada de la  “Revisidon Previa de los
Proyectos de Decretos Legislativos destinados a la Plena Ejecucion del
APC Pery-EEUU”. Asimismo, en sesidon del 12 marzo de 2008, se designd a
sus infegrantes, de conformidad con el arficulo 36° del Reglamento del
Congreso. Estaba claro que la voluntad del Congreso era que, se ejer-
ciera un control previo de los decretos legislativos, antes de su promul-
gacion.
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La Comisidon se instald el 8 de akbril del 2008, sostuvo tres sesiones publi-
cas y dos reuniones privadas de frabajo, con la presencia del Comité In-
terministerial de Implementacion de Acuerdos Comerciales y Apoyo a la
Competitividad Econdmica- CIIACE (creado por D.S. N° 012-2007-
MINCETUR), presidido por la Ministra de Comercio Exterior y Turismo y que
era la instancia encargada de impulsar iniciativas y proyectos para la
mejora de la competitividad y la adecuada implementacion interna y
aprovechamiento de los acuerdos comerciales suscritos por el Peru.

La Comision Multipartidaria solicité reiteradamente al Poder Ejecutivo y
la Ministra que se haga entrega previa del texto de los decretos legislati-
vos, para su adecuada revisidn antes de que fueran publicados, en
cumplimiento de lo acordado por el Pleno del Congreso; sin embargo,
el Poder Ejecutivo se negd a realizar esta entrega, por entender que go-
zaba de facultades delegadas para expedir directamente los decretos
legislativos, limitdndose a remitir fichas con informacién del decreto,
donde se consignaba solo el titulo del decreto legislativo, su objeto, un
breve resumen y el impacto buscado.?

El Informe emitido por la Comisidn Multipartidaria del Congreso, resena
esta situacion del siguiente modo:

“Sin embargo, durante los 81 dias en que trabajo la Comision Multiparti-
daria, se produjeron los siguientes hechos:

a. La negativa permanente del Poder Ejecutivo a entregar, en forma
previa, los proyectos de decretos legislativos a ser emitidos.

b. El Poder Ejecutivo se limito a remitir, en la mayoria de los casos luego
de la publicacion de la norma legal en el diario oficial El Peruano, fi-
chas resumen de los decretos legislativos.

c. En mds de dieciocho decretos legislativos, ni siquiera se remitieron fi-
chas resumen.

d. Lasreferidas “fichas” solo constituyen un muy breve comentario de
media pdgina sobre algunas materias involucradas, sin informarse
de los posibles efectos negativos o de los sectores o grupos afecta-
dos; lo que no permitia evaluar leyes de mas de 200 articulos.

e. La negativa a facilitar documentacion ampliatoria o absolver pre-
guntas expresas de los miembros de la Comision Multipartidaria res-
pecto a la situacion de ciertas normas.

2

Ibid.

INFORME FINAL - Junio 2012---- 18



Qé\s%“”“’%@ CoMmiSION DE TRANSPORTES — GRUPO DE TRABAJO ENCARGADO DE LA EVALUACION DE LOS PROCESOS DE
NO (( CONCESION DE LOS TERMINALES PORTUARIOS DEL CALLAO (MUELLE NORTE) Y PAITA

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Con esta actitud, el Poder Ejecutivo incumplié el acuerdo politico a que
llegé el Gobierno, a través del Presidente del Consejo de Ministros, al
otorgarse la delegacién de facultades.

El Grupo de Trabajo considerd relevante, realizar un breve andlisis sobre
las caracteristicas de los tres principales Decretos Legislativos emitidos
para facilitar y promover la privatizacion de los puertos puUblicos.

Decreto Legislativo N° 1012:

Aprueba la Ley Marco de Asociaciones PUblico-Privadas para la Gene-
racion de Empleo Productivo y dicta normas para la agilizacion de los
procesos de promocion de la inversion privada (publicado el 13-5-2008).

¢ Objetivo: Establecer los principios, procesos y atribuciones del Sector
PUblico para la evaluacion, implementacion y operacion de infraes-
tructura publica o la prestacidn de servicios publicos, con participa-
cion del sector privado, asi como establecer el marco general aplica-
ble a las iniciativas privadas.

e Materias invocadas: Facilitacion del comercio, promocién de la inver-
sion privada, la mejora del marco regulatorio, fortalecimiento institu-
cional y simplificacion administrativa, y modernizacion del Estado.

e Aspectos mads relevantes: Es de aplicacién a las entidades puUblicas
pertenecientes al Sector PUblico no financiero. Se establecen la defini-
cion y clasificacion de las asociaciones publico-privada (APP). Se es-
tablecen los organismos promotores de la inversion privada tratadndose
del Gobierno Nacional, los gobiernos regionales y locales. Se estable-
cen los procedimientos para los proyectos de inversion y los contratos
de asociacion publico-privada; asi como las garantias, compromisos,
registro y limites.

El Decreto Legislativo 1012, contiene una nueva regulacion con el
proposito de promover la generacion de empleo productivo y agilizar
los procesos de promocion de la inversidn privada. Este nuevo marco
regulatorio, aplicable a las entidades publicas del sector publico no fi-
nanciero, tiene como objeto fundamental:

» Establecer principios, procesos y atribuciones del sector publico para
la evaluacion, implementacion y operacion de infraestructura publi-
ca o la prestacion de servicios publicos, con participacion del sector
privado.

» Establecer el marco general aplicable a las iniciativas privadas.
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La modalidad de asociacion publico — privada, ha acompanado a los
procesos de traslado de inversiones publicas al sector privado, como
medidas de refuerzo al proceso de comercializacidon privada puestos
en marcha por la privatizaciéon, bajo el criterio de incentivar al sector
privado asegurar la prestacion de un determinado servicio publico o
del uso de una infraestructura publica, procurando calidad y cobertu-
ra.

Esta modalidad de concesion, que existe desde antes del Decreto Le-
gislativo 1012 como concesion co-financiada, conocidas hoy como
Asociacion Publico Privada se diferencia de las concesiones cldasicas
en que el Estado contribuye en el pago del mencionado servicio u
obra de infraestructura publica. De ahi la necesidad de ser rigurosos
en los canales de fiscalizacion y control que se puedan ver debilitados
en dicho marco regulatorio.

De acuerdo al articulo 3° se define la Asociacion PUblico Privada como
una “modalidad de participacion de la inversion privada, en las que se
incorpora experiencia, conocimientos, equipos, tecnologia, y se distri-
buyen riesgos y recursos, preferentemente privados con el objeto de
crear, desarrollar, mejorar, operar o mantener infraestructura publica o
proveer servicios publicos”.

Existen, de acuerdo a la norma dos clases de Asociacion PUblico — Pri-
vada:

1.1 Auto sostenible: cuando la garantia financiada del Estado es mini-
ma o nula y cuando las garantfias no financieras tengan una pro-
babilidad minima o nula de demandar el uso de los recursos publi-
COS.

1.2 Cofinanciada: cuando se requiera del cofinanciamiento, otorgao-
mientos o contratacion de garantias financieras o de ser el caso de
garantias no financieras que puedan generar un uso significativo
de los recursos publicos.

En cuanto a los organismos promotores de la Inversion Privada se sena-
la directamente, en el caso del gobierno nacional a PROINVERSION
para los proyectos que se declaren de relevancia nacional y 1os Minis-
terios, asigndndose los proyectos mediante resolucion suprema. En el
caso de las entidades publicas a nivel de gobierno regional y local el
organismo maximo serd el respectivo Consejo Regional o Concejo Mu-
nicipal.

INFORME FINAL - Junio 2012---- 20



Qgs\‘%L\CADE“’e}, ComisION DE TRANSPORTES — GRUPO DE TRABAJO ENCARGADO DE LA EVALUACION DE LOS PROCESOS DE

(4
] NO (( [ CONCESION DE LOS TERMINALES PORTUARIOS DEL CALLAO (MUELLE NORTE) Y PAITA

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Si bien, en el articulo 8° del Decreto Legislativo se establecié la obliga-
cion de las entidades puUblicas de realizar el andlisis costo - beneficio
para determinar la pertinencia de la participacion privada en la provi-
sion de infraestructura o servicio publicos, hasta la fecha a pesar de
haberse otorgado la calificaciéon a diversos proyectos y megaproyec-
tos no se reguld la metodologia del comparador publico - privado que
indica el Reglamento respectivo.

El DL 1012, se reglamentd mediante el DS 146-2008-EF, que en el articu-
lo 3°inciso 3.2, definié el Comparador PUblico — Privado como:

3.2 Comparador Publico-Privado.- Metodologia que compara el costo
neto en valor presente y ajustado por riesgo para el sector publico,
de proveer un proyecto de referencia, y el costo del mismo proyec-
to ejecutado a través de una asociacion publica privada. Su expre-
sion numérica se denomina Valor por Dinero. Dicha metodologia
serd establecida en el Manual del Comparador Publico- Privado,
que se apruebe mediante Resolucion Ministerial del Ministerio de
Economia y Finanzas, en el plazo de 30 dias calendario contados a
partir de la publicacion de la presente norma. Esta metodologia se
aplicard unicamente a los casos previstos en el literal
p) del numeral 5.1 del articulo 5° en un plazo no mayor de 60 dias
calendario contados desde la fecha de remision por la Entidad del
Informe de Evaluacion senalado en el numeral 5.1 del articulo 5°.

Si bien el MEF hizo publica la metodologia que se proponia emplear,
esta nunca llegé a entrar en vigencia legalmente.

Dicho Manual del Comparador Publico — Privado cuyo plazo de apro-
bacion fue establecido por el Reglamento del Decreto Legislativo 1012
en freinta (30) dias, pasaron mas de tres anos y no fueron aprobados.

De acuerdo al arficulo 10° del Decreto Legislativo 1012 las garantias en
el esquema de Asociacion Publico — Privada pueden ser financieras o
no financieras.

En el caso de las garantias financieras se trata de aseguramientos de
cardcter incondicional y de ejecucion inmediata, cuyo otorgamiento y
contratacion del Estado tiene por objeto respaldar las obligaciones del
privado, derivadas de préstamos o bonos emitidos para financiar los
proyectos de las Asociaciones Publico — Privadas o para respaldar las
obligaciones de pago del Estado.
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En cuanto a las garantias no financieras son aquellos aseguramientos
estipulados en el contrato que se derivan de riesgos propios de un pro-
yecto de Asociacion PUblico - Privada.

Por ofro lado también el articulo 11° del Decreto Legislativo 1012 esti-
puld compromisos que asume el Estado a favor del inversionista priva-
do. Los compromisos firmes son las obligaciones a cargo del Estado pa-
ra pagar al inversionista privado una contraprestacion por la realizo-
cion de actos previstos en el contrato de Asociacién PUblico — Privada
destinados a la ejecucion de proyectos de infraestructura o servicios
publicos.

Quedan comprendidos en esta modalidad el pago de cuotas periddi-
cas para retribuir la inversidn privada y el pago de cuotas periddicas
que buscan retribuir la actividad de explotacidn y conservacion dis-
puestos por el inversionista privado para la prestacion del servicio. El
articulo 10° senala la posibilidad de compromisos contingentes como
obligaciones de pago a cargo del Estado para mejorar el perfil de
riesgo del proyecto y promover la participaciéon privada.

En este caso, el stock acumulado por los compromisos firmes y confin-
gentes tiene como limite méximo el 7% del Producto Bruto Intermno, revi-
sable cada tres anos, pudiendo ampliarse mediante decreto supremo.
Tomando como base el cdlculo del PBI al 2010 tenemos que mds de 8
mil millones de ddlares es la suma de los pagos a los que se compro-
mete el Estado a favor del privado.

El arficulo 9° del Decreto Legislativo 1012, al establecer el marco institu-
cional para la provision de infraestructura y servicios publicos, senala
de aplicacion el siencio administrativo positivo si la entidad publica co-
rrespondiente y el MEF no emiten opinion en el plazo de 15 dics.

El inciso 9.3 del mismo arficulo 9° establece que el informe previo de la
Contraloria General de la Republica respecto de la version final del
contfrato de Asociacion PuUblico — Privada sdélo podrd versar sobre
aqguellos aspectos que comprometan el crédito o la capacidad finan-
ciera del Estado y que dicho informe no es vinculante.

Asimismo el articulo 9.5 establece la flexibilidad en la modificacidon de

la version final del contrato, previo informe en 10 dias por parte del MEF
y la enfidad publica a la que pertenece el proyecto.
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Decreto Legislativo 1022

Esta norma fue emitida para modificar sustancialmente, la Ley 27943,
Ley del Sistema Portuario Nacional, para facilitar la concesion de los
puertos peruanos. Uno de los aspectos principales que se modifica es
la referida a la titularidad de la infraestructura portuaria bajo la admi-
nistracion de ENAPU, que segun el referido decreto, son transferidas al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, para su posterior privatiza-
cion.

El decreto 1022 autoriza que el sector privado pueda administrar los
puertos hasta por 30 anos con toda libertad. La comparacion de las
principales modificaciones, tal como se senald en el Informe Preliminar,
afectan sustantivamente el mandato de la Ley 27943, Ley del Sistema
Portuario Nacional. Entre los principales aspectos podemos mencionar:

e Se restringe el dmbito de aplicaciéon de la Ley del Sistema Portuario
Nacional, al limitarlo a las actividades portuarias y servicios portua-
rios realizados dentro de las zonas portuarias, asi como, las compe-
tencias y atribuciones de las autoridades vinculadas al Sistema Por-
tuario Nacional. (Articulo 2°, inciso 2.1)

e Amplia las exclusiones al dmbito de la Ley, al sehalar que esta nor-
ma no comprende, las marinas, fondeaderos, zonas de dlije, 1os
muelles y embarcaderos dedicados a brindar facilidades a embar-
caciones recreativas y/o deportivas pertenecientes a los clubes
ndauticos, asociaciones privadas, personas naturales, los muelles,
embarcaderos, atracaderos e instalaciones privadas en las que no
se realizan actividades ni servicios portuarios. (Articulo 2°, inciso 2.3)

e FElimina la condicidn de que el Plan Nacional de Desarrollo Portuario
deba elaborarse con base a planes maesiros de cada puerto y a
los planes regionales de desarrollo portuario; asi como, la naturale-
za del mismo como un instrumento de desarrollo de la estrategia
portuaria nacional (Articulo 4°. Inciso 4.1)

e Elimina la exigencia de que los actos administrativos, autorizacio-
nes, asi como los proyectos y actividades e inversiones y la cele-
bracion de contratos en general se realizan con arreglo a los prin-
cipios, disposiciones y exigencias establecidas en el Plan Nacional
de Desarrollo Portuario. (Articulo 4°. Inciso 4.2)
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Elimina la obligacion del Ministerio de Transportes y Comunicacio-
nes de remitir al Congreso de la Republica el Informe Anual sobre el
cumplimiento de las metas establecidas en el Plan Nacional de De-
sarrollo Portuario. (Articulo 4°.Inc. 4.3)

Elimina las atribuciones de las Autoridades Portuarias Regionales, de
articular los planes maestros y planes regionales con los planes de
desarrollo urbano provinciales |os que establecen los requerimien-
tos y las modalidades del desarrollo de cada puerto a mediano vy
largo plazo, incluida la construccion, ampliacion y modificacion de
la estructura portuaria; concentrando funciones en la Autoridad
Portuaria Nacional (Articulo 4°. Inciso 4.4)

Orienta las funciones de las Autoridades Portuarias Regionales a ser
meros entes administrativos que informen sobre las actividades de
los operadores privados de los puertos publicos (Articulo 4°. Inciso
4.5)

Este Decreto Legislativo, asimismo, dispone la incorporaciéon de Dis-
posiciones Transitorias y Finales en la Ley N° 27943, tales como:

“Vigésimo Octava.- Para el tratamiento de la promocion de la in-
version privada que involucre proyectos, servicios, obras publicas
de infraestructura y de servicios puUblicos en materia portuaria, que
se produzca como consecuencia de la iniciativa privada, confor-
me a lo dispuesto en la Ley N° 28059, Ley Marco de Promocion de
la Inversion Descentralizada y su Reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 015-2004-PCM, las facultades que en dicha
norma corresponden al Organismo Promotor de la Inversion Privada
Nacional se ejercen a fravés de la Autoridad Portuaria Nacional en
el caso de puertos nacionales y de las Autoridades Portuarias Re-
gionales en el caso de puertos regionales, las que conducirdn los
procesos, de conformidad con lo dispuesto en la presente. Al res-
pecto, los procesos referidos en la presente disposicion, se ade-
cuardn a la estructura orgdnica de la Autoridad Portuaria corres-
pondiente”.

“Vigésimo Novena.- La fransferencia de todos los bienes de domi-
nio publico portuario que hubiesen sido aportados a la Empresa
Nacional de Puertos S.A. (ENAPU) para el cumplimiento de sus fines
y que se encuentren comprendidos en algun proceso de promo-
cion de inversion privada en infraestructura portuaria comprendida
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en el Plan Nacional de Desarrollo Portuario, deberd formalizarse a
favor del Ministerio de Transportes y Comunicaciones o de los Go-
biernos Regionales, segin corresponda, para efectos de su even-
tual entrega en administracién al sector privado. ENAPU deberd
adecuar sus estatutos a las disposiciones de la presente Ley”.

“Trigésima.- Decldrese como servicios publicos esenciales, la ad-
ministracion, operacion, equipamiento y mantenimiento de la in-
fraestructura portuaria de titularidad y uso publico, asi como la
prestacion de los servicios portuarios en dicha infraestructura, los
cuales el Estado garantiza. El Poder Ejecutivo, a fravés de sus enti-
dades y en coordinacién con la Autoridad Portuaria Nacional o
Regional competente, segun corresponda, adoptard, en los casos
excepcionales de interrupcion en la prestacion de dichos servicios
portuarios declarados esenciales, las medidas necesarias que
permitan su prestaciéon permanente continua, sequra y competiti-

”

va .

“Trigésimo Primera.- Dentro de un plazo no mayor a sesenta (60)
dias calendario contados desde la publicacién del presente Decre-
fo Legislativo, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones a pro-
puesta de la Autoridad Portuaria Nacional, mediante Decreto Su-
premo refrendado por el Ministerio de Economia y Finanzas y el Mi-
nisterio de Comercio Exterior y Turismo, deberd establecer los requi-
sitos de infraestructura y facilidades operativa y logisticas minimas
con la que deben contar los terminales portuarios de uso publico,
para permitir el despacho aduanero eficiente en los términos de las
obligaciones asumidas por el Peru en el Acuerdo de Promocion
Comercial suscrito con los Estados Unidos”.

“Trigésimo Segunda.- Créase la Ventanilla Unica Portuaria, la mis-
ma que formard parte de la Ventanilla Unica de Comercio Exterior -
VUCE, encargdndose de su desarrollo e implementacion a la Comi-
sion Especial de la VUCE creada mediante articulo 9° de la Ley N°
28977. La Comision Especial de la VUCE dispondrd de un plazo no
mayor de ciento veinte (120) dias calendario desde la publicacion
del presente Decreto Legislativo, para elaborar y aprobar el Plan
de Trabajo correspondiente”.
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B. SOBRE LOS DECRETOS DE URGENCIA:

El Decreto de Urgencia N° 047-2008 declara de interés nacional y priori-
tario a cargo de PROINVERSION la concesidon de 12 proyectos de inver-
sidn, relacionados a puertos, autopistas, carreteras, aeropuertos, pro-
yectos especiales y saneamiento. Esta norma dispuso que la viabilidad
de cada proyecto sélo se otorgard con estudios a nivel de pre - factibi-
lidad y que la opinidn previa de la Contraloria General de la Republi-
ca, sélo podrd referirse a la version final del contrato, no a todo el dise-
no del proceso de concesion.

El Decreto de Urgencia N° 010-2009 establecié una nueva relaciéon de
52 proyectos de inversibn que son declarados de necesidad nacional y
ejecucién prioritaria, entre los que figuran 15 proyectos de mejoramien-
to de infraestructura vial, 7 proyectos de obras y programas en el sec-
tor educativo, 15 proyectos de saneamiento, 11 en el sector salud y 4
en energia. Por otra parte, el Decreto de Urgencia N° 020-2009 esta-
blece un régimen especial de contratacién de consultorias respecto a
los proyectos del D.U. 010 que sean materia de concurso publico.

El D.U. 017-2009 redujo de 45 a 15 dias el plazo para la ratificacion o
modificacidén de la propuesta de clasificacion, presentacidon y revision
del Estudio de Impacto Ambiental para los proyectos comprendidos en
los decretos 047-2008 y 010-2009.

El D.U. N° 052-2009 incluye la aplicacion de esta reduccion de plazos al
Proyecto de Mejoramiento de la Av. Néstor Gambeta con acceso al
Terminal Portuario del Callao, a cargo del Gobierno Regional del Cao-
llao, por un monto de mdas de 511 millones de soles.

El Decreto de Urgencia N° 121-2009 prolonga los mecanismos especia-
les establecidos en el Decreto de Urgencia 047-2008, para una nueva
relacion de 20 grandes proyectos en proceso de ejecucion durante el
afo 2010, a concesionarse a través de PROINVERSION.

Durante el ano 2010, nuevos decretos de urgencia, D.U. 032-2010 y D.U.
039-2010 ampliaron el alcance de esta flexibilizacion a los proyectos:
Linea de Transmision Trujillo Chiclayo en 500 Kv, Terminal Norte Multi-
proposito del Callao y Aeropuerto Internacional de Chinchero Cusco,
respectivamente.
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VIIl.2 PROCESO DE CONCESION DEL TERMINAL PORTUARIO DE PAITA (PIURA)

Los aspectos generales e importancia del Terminal Portuario de Paita se
senalaron en el Informe Preliminar.

Para el cumplimiento del encargo recibido por la Comision de Trans-
portes y Comunicaciones respecto a este caso, se ha buscado esto-
blecer si el Proceso de Concesion del Terminal Portuario de Paita, se
llevd a cabo respetando el mandato de la Ley N° 27943 (Ley del Siste-
ma Portuario Nacional) y la normatividad vigente.

Se ha evaluado, si el MTC, PROINVERSION, la APN y FONAFE, desde el
diseno y en el desarrollo del proceso, han priorizado el desarrollo y mo-
dernizaciéon de la infraestructura portuaria y la competitividad del puer-
to para facilitar el fransporte multimodal y el desarrollo de la cadena
logistica en la region.

En ese sentido, el andlisis de la documentacién recibida y de la infor-
macién que el Grupo de Trabajo ha recabado, se ha centrado en los
siguientes aspectos:

e La emision correlativa de las normas y actos administrativos por par-
te del Poder Ejecutivo y la Agencia de Promocidn de la Inversion Pri-
vada PROINVERSION, para el proceso de Concesidon del Terminal
Portuario de Paita, que tuvo como resultado la adjudicacion de la
buena pro a favor de Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A.

e El cumplimiento de los propios lineamientos establecidos en las bases
del Concurso de Proyectos Integrales para la Concesion del Terminall
Portuario de Paita, para lograr un procedimiento transparente, sim-
ple y objetivo y en condiciones de igualdad; la concurrencia de
postores con experiencia en la prestacidon en los servicios a ser exigi-
dos; una mayor inversion posible para financiar la infraestructura y el
equipamiento requeridos para prestar los servicios y modernizar el TP
Paita. Especificamente, se busco identificar las posibles irregularida-
des que pudieran haber obstaculizado el cumplimiento de estos li-
neamientos.

e La eventual existencia de condiciones en las Bases de concesion y
en el contrato, de cldusulas que atenten contra las disposiciones
constitucionales contenidas en la Constitucion Politica del Peru.
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e El cumplimiento, por parte del Concesionario Terminales Portuarios
Euroandinos Paita S.A. de los compromisos contractuales suscritos;
asi como, evaluar el impacto econdmico y social de la concesion; y
si se afecta la seguridad nacional o la defensa de la soberania mari-
tima

Las instancias que intervinieron en el proceso de concesion del TP
Paita han sido:

a)

b)

e)

f)

La Presidencia de la Republica y la Presidencia del Consejo de
Ministros, en la emision de los Decretos de Urgencia 047-2009 y
121-2009 y de los Decretos Legislativos 1012, 1022 y 1031.

El Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su calidad de
ente rector del proceso de concesion y en la emision del Decre-
to Supremo 032-2009-MTC, asi como, en la formulacién de las
comunicaciones y acciones para las prérrogas en la suscripcion
del contrato, favoreciendo al operador privado.

PROINVERSION, a fravés de la Direcciéon Ejecutiva, la Jefatura de

Proyectos de Puertos, el Comité en Proyectos de Infraestructura y
Servicios PUblicos y sus diversas consultorias.

La Autoridad Portuaria Nacional — APN, con su Presidente Sr.
Frank Boyle.

El Organismo Regulador, OSITRAN.

La Alta Direccion de la Empresa Nacional de Puertos — ENAPU

Principales hechos respecto del Proceso de Concesion del T.P. Paita

El 16 de marzo de 2008, fue publicado el DS 011-2008-MTC3, mediante el
cual se modificd el Plan Nacional de Desarrollo Portuario en la parte re-
lativa a la modernizacion y desarrollo de los Terminales Portuarios regio-
nales administrados por ENAPU, se incluyd a Paita, General San Martin
(Pisco), llo, Pucallpa e Iquitos.

3 Decreto Supremo firmado por la entonces Ministra de Transportes, Sra. Verdnica Zavala Lombardi
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Ademds, a tfravés del referido decreto, modifica lo establecido en los
articulos 28° y 29° de la Ley del Sistema Portuario Nacional, en relacion
con la conformacién de las Autoridades Portuarias Regionales y sus afri-
buciones, restringiendo su rol sélo al dmbito de los puertos de cardcter
regional ubicados en su jurisdiccion.

El 25 de marzo de 2008, el Directorio de la Autoridad Portuaria Nacional
aprobd los Planes de Promocién de la Inversion Privada correspondien-
tes a los Terminales Portuarios de Paita y General San Martin - Pisco, ela-
borados por el Comité de PROINVERSION en Proyectos de Infraestructu-
ra y Servicios PUblicos.

Ese mismo dia, 25 de marzo del 2008, el Consejo Directivo de PROINVER-
SION acordd aprobar los Planes de Promocidon de la Inversion Privada de
los referidos Terminales Portuarios.

Mediante Resolucion Suprema 041-2008-EF5 del 05 de abril del 2008, se ra-
tificd el acuerdo del Consejo Directivo de PROINVERSION por el que se
aprobo el Plan de Promocion del Terminal Portuario de Paita.

El 10 de Abril 2008, se aprobaron las Bases del Concurso de Concesidon
del Puerto de Paita.

El 13 de Mayo de 2008, se publicd el Decreto Legislativo N° 1012 que
aprueba la Ley Marco de Asociaciones PUblico Privadas para la Gene-
racion de Empleo Productivo y dicta Normas para la agilizaciéon de los
procesos de Promocién de la Inversion Privada (en adelante, Ley Marco
de Asociaciones Publico Privadas).

El 23 de Setiembre de 2008, por Acuerdo N° 538-123-23/09/2008/D adop-
tado por el Directorio de la APN se resolvié calificar como infraestructura
nueva al Terminal Portuario de Paita, (construido desde 1966, es decir

4 El Articulo 28°, inciso 28.2 de la Ley 27943 precisa que las APRs son los érganos competentes dentro del dmbito de
su jurisdiccion, para planificar, ejecutar y controlar las politicas de desarrollo portuario de los puertos que se
encuentren en ella, en armonia con el Plan Nacional de Desarrollo Portuario y las disposiciones emitidas por la
Autoridad Portuaria Nacional. Mediante el inciso 28.1 del referido articulo sefiala que las APRs de puertos
calificados como nacionales serian presididas por el representante de la APN. Las Autoridades Portuarias
Regionales de puertos calificados de regionales serdn presididas por el representante del Gobierno Regional
respectivo.

5 Dicha Resolucion Suprema, emitida el 05 de abril del 2008, fue firmada por el ex Presidente Alan Garcia Pérez, el

entonces Ministro de Economia, Luis Carranza Ugarte y la entonces Ministra de Transportes y Comunicaciones,
Verdnica Zavala Lombardi.
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desde hace 46 anos). La calificacion como infraestructura nueva se dié
para permitir que el operador privado que lo administrar, pudiera ejer-
cer exclusivamente las actividades y servicios portuarios, pudiendo es-
tablecer también tarifas en condiciones monopdlicas, lo que puede
conllevar a un abuso de posicidn de dominio.

El 29 de Setiembre de 2008 se publica el TUO de Bases Administrativas con
el cronograma del Proceso de Seleccion Concurso de Proyectos Integra-
les para la Concesion del Terminal Portuario de Paita. El numeral 1.2.10
de las bases, establece: “las Circulares formaran parte de estas bases”, |10
cual posteriormente permitiia que PROINVERSION, modifique las bases
mediante Circulares y prorrogue la fecha de cierre de firma de contrato
de concesion hasta en cuatro oportunidades.

El 3 de Noviembre de 2008, uno de los postores precalificados, la empresa
APM TERMINALS PAITA hizo la consulta N° 22:

“Sugerimos se amplie en 30 dias habiles adicionales el plazo entre la fe-
cha de adjudicacién de la Buena Pro y la Fecha de Cierre (firma de con-
trato de concesién)”.

PROINVERSION respondié con la Circular N° 16:

“Remitirse a las Circulares N°10, N° 11 y N° 15, en las cuales se establece
el plazo de 60 dias habiles entre la fecha de adjudicacion de la buena
pro y la fecha de cierre.

Con lo cual, se rechazo la solicitud de APM Terminals y podria explicar las
razones, por las cuales dicho postor no participd en la fecha de presen-
tacion de los sobres N°2 y N° 3,

El 9 de diciembre del 2008, se publico el Decreto Supremo N° 146-2008-EF,
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012, el Reglamento de la Ley
Marco de Asociaciones PUblico Privadas).

EL 18 de Diciembre de 2008, se publico el Decreto de Urgencia 047-2008
en el cual se declara de “necesidad nacional y de ejecucidn prioritaria
por parte de PROINVERSION {(...) la concesidn de los siguientes proyectos:
Paita, Salaverry, (...)" (Articulo 2°)

Ademds, en el Articulo é° de la referida norma, se establece que “las opi-
niones previas que conforme al marco legal vigente deban emitir las dis-
fintas enfidades del Estado, incluyendo los organismos reguladores y la
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Contraloria General de la Republica, respecto de los proyectos a que se
refiere el Articulo 2° se efectuardn respecto de la version final del contra-
to de concesion y unicamente respecto de aquellos aspectos de su es-
tricta competencia.

En ningun caso las entidades podrdn emitir opinidn respecto de aspectos
vinculados con el disefio de la transaccién y/o proceso de promocion de
la inversion privada, el cual corresponde de manera exclusiva al Consejo
Directivo de PROINVERSION.

El 06 de enero del 2009, OSITRAN solicité a PROINVERSION, Ia informacion
sustentatoria del proyecto de Contrato de Concesidn respecto a:

a) Infroduccion de la Garantia de Ingreso Minima Anual Garantizada
IMAG.

b) Sustento de Factor de Competencia.

c) Sustento de la Tasa de Descuento para efectos de Caducidad
(0.7932%).

El 21 de Enero de 2009, PROINVERSION emitié la Circular N° 25 para
permitir la participacién de sélo un postor en el Concurso para la Con-
cesion del Puerto de Paita.

Esta decisidon se confirmo el 5 de Febrero de 2009, mediante |a Circular
N° 27, ratificando la continuidad del Concurso para la Concesidon del
Puerto de Paita con solo un postor.

El 10 de Febrero del 2009 el Organismo Supervisor de la Inversion en In-
fraestructura de Transporte de Uso Publico — OSITRAN  informd el
Acuerdo 1146-303-09-CD-OSITRAN en el que emite “Opinién Técnica
sobre la Version Final del Contrato de Concesion del Terminal Portuario
de Paita, remitida por PROINVERSION con fecha 23-Ene-20009".

Sin embargo, OSITRAN no emitié “Opinién favorable”, solicitada por
PROINVERSION.

El Acuerdo 1146-303-09-CD-OSITRAN establece:

“b) Senalar que la presente Opinion Técnica de OSITRAN se basa
exclusivamente respecto de las competencias asignadas al Re-
gulador ... establecido en el Decreto de Urgencia 047-2008 y Art
11° de Reglamento de la Ley marco de Asociaciones Publico Pri-
vadas).
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c) Dicho informe tiene el caracter de Opinion Técnica no vinculan-
te...”

También en la seccion IV ANALISIS del referido Acuerdo manifiesta:

“20. El andlisis se centrard en los aspectos tarifarios, cuya opinidon no fue
favorable toda vez que la forma en que se reguld el Ingreso Minimo
Anual Garantizado IMAG resultaba incompatible con la requlacién tari-
faria propuesta en el proyecto de Contrato de Concesion.”.

El 04 de marzo del 2009 se hace enfrega a los postores de la version del
Contrato Final de Concesion y el 09 de marzo del 2009 se aprobd la Pre-
calificacion de 2 postores:

1.- Consorcio Terminales Portuarios Euroandinos, el cual estaba integra-
do por 3 empresas:

o Tertir - Terminais (Portugal) Socio Estratégico, empresa del Grupo Mo-
ta-Engil.

o Translei S.A., empresa constructora peruana fundada en setiembre de
1986 teniendo en la actualidad como accionista Unico al mayor gru-
po constructor de Portugal, el Grupo Mota-Engil.

o Cosmos Agencia Maritima S.A.C. empresa conformante del Grupo
Empresarial Andino Investment Holding

2.- Consorcio Portuario - Zona Norte.

El 12 de marzo del 2009 se aprobd la Precalificacion de un tercer postor
3.- Consorcio APM Terminals Paita.

El 26 de Marzo de 2009, segun cronograma de las bases, vencié el plazo
de presentacion del Sobre N° 2 y Sobre N°3, sin embargo, de los fres

postores precalificados ninguno presenté sobre N° 2 y sobre N° 3.6

El 31 de Marzo de 2009, dia de la presentacion de los sobres N° 2 y N° 3
asistieron 2 de los 3 postores precalificados:

6 Fuente: PLIEGO INTERPELATORIO — CONCESION PAITA, respuesta del Ministerio de Transportes y Comunicacio-
nes, ala pregunta N° 3.
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i) El Consorcio Terminales Portuarios Euroandinos, que presentd su pro-
puesta Técnica y Econdmica.

ii) El Consorcio Portuario — Zona Norte, quien presento una Carta del Pre-
sidente de SSA INTERNATIONAL, su socio estratégico en el Consorcio,
en la cual informaba su decision de desistirse de su participacion en
el proyecto y por los tanto no continué en el Concurso de Proyectos
Integrales del TP Paita’’.

Solo Consorcio Terminales Portuarios Euroandinos presentd los sobres N°
2y N° 3.

Debidé aplicarse el numeral N° 3 de las bases de convocatoria por las
cuales se define un Concurso Desierto que a la letra dice:

“El presente Concurso podrd ser declarado desierto, cuando no existe
por lo menos dos Propuestas Econémicas vdlidas.

En el caso antes indicado la Autoridad Portuaria Nacional podrd convo-
car a un nuevo Concurso en una nueva fecha”.

Sin embargo, la Autoridad Portuaria Nacional no aplicd esta condiciéon
de las bases, porque a través de las circulares ya habia sido desvirtuada.

El proceso culmind con el otorgamiento de Buena Pro del Proyecto Inte-
gral del Terminal Portuario de Paita al Consorcio Terminales Portuarios
Euroandinos Paita SA (en adelante TPE) sometiéndose el adjudicatario al
plazo de 60 dias habiles, que vencia el 26 de Junio de 2009 como fecha
de cierre de firma del contrato.

Por otro lado, el 14 de Abril de 2009 vencio el plazo para que el adjudi-
catario TPE remita, dentro de los diez (10) dias contados a partir de la
adjudicacion de la buena pro del Concurso, una comunicacion notao-
rial dirigida a cada uno de los frabajadores de ENAPU — Paita, dando-
les a conocer su intencidon de contratar personal para la operacion del
puerto (numeral 13.10 del Contrato de Concesion).

TPE cometio primer incumplimiento del Contrato, al no remitir comuni-
caciéon notarial dirigida a cada uno de los referidos trabajadores en su

7 Fuente: PLIEGO INTERPELATORIO — CONCESION PAITA, respuestas del Ministerio de Transportes y Comunicacio-
nes, ala pregunta N° 1.
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plazo contractual. Dichas cartas recién se remitieron el 15 de Abril de
2009, mediante ella, TPE informa a los trabajadores que tienen 10 dias
hdbiles para aceptar Contratacion laboral.

El 24 de Abril de 2009 Trabajadores de ENAPU PAITA, manifestaron a TPE
su negativa a ser contratados, por lo tanto, segun el numeral 13.10 del
Contrato de Concesion: “En el caso que el trabajador manifieste su
negativa a ser contratado o no emita pronunciamiento alguno en di-
cho plazo, se entenderd extinguida la obligacion del Adjudicatario”.

Sin embargo, falsamente, el 15 de Junio de 2009, TPE alega que “no
recibe respuesta laboral”, para justificar su solicitud de prérroga de la
fecha de Cierre de Firma del Conftrato.

El 25 de Junio de 2009, un dia antes de la fecha de vencimiento para la
Fecha de Cierre de la firma del Contrato de Concesidon, PROINVERSION
le concede a TPE, la primera prérroga de fecha de Cierre hasta el 24
de Julio de 2009.

La verdadera razdn para solicitar esta prérroga fue que al 25 de Junio
de 2009, la empresa TPE no poseia documentacién que acredite la ins-
cripcion en la oficina regqistral correspondiente de los estatutos de la
persona juridica que suscribird el contrato, ni una carta fianza de Ga-
rantia de Fiel Cumplimiento del Contrato de Concesién por 16 millones
de délares USA, ni_una Carta Fianza de Garantia de Ejecucién de In-
version adicional por 100.8 millones de ddlares USA.

Estos requisitos eran de obligatorio cumplimiento, segun el TUO de las
Bases del Concurso en el numeral 10.2 que dice:

“En la Fecha de Cierre se verificard que el Adjudicatario haya entre-
gado los siguientes documentos:

e Documentacion que acredite la inscripcion en la Oficina Registral
correspondiente de los Estatutos de la persona juridica que suscribird
el Conftrato, la misma que deberd haberse constituido en el Peru.

e Garantia de Fiel Cumplimiento del Confrato de Concesion por 16 mi-
llones de dolares.

e Garantia de Ejecucion de Inversion Adicional por 100.8 millones de
dolares”.

TPE no tenia estos documentos a esa fecha. PROINVERSION favorece a
TPE con el Circular N° 38 que concede una prorroga de fecha de cie-
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e hasta el 24 de Julio de 2009, para dar tiempo al operador privado a
completar los requisitos.

El 16 de Julio de 2009, TPE recién se inscribe en Registros PUblicos con
partida N° 12341462.

Sin embargo, el 23 de Julio de 2009, PROINVERSION continUa favore-
ciendo a TPE, realiza una Segunda prérroga a la fecha de cierre del
contrato, hasta el 24 de Agosto de 2009, a través de la circular N° 39.

A esta fecha, TPE alin no tenia la Garantia de Fiel Cumplimiento del
Contrato de Concesion por 16 millones de ddlares y la Garantia de
Ejecucion de Inversion Adicional por 100.8 millones de ddlares.

El 5 de Agosto 2009, mediante el Decreto Supremo N° 032-2009-MTC,
suscrito por el ex Presidente Alan Garcia Pérez y por el ex Ministro de
Transportes y Comunicaciones; se aprueba el Contrato de Concesion
para diseno, construccion, financiamiento, Conservacion y explotacion
del Puerto de Paita.

El 14 de Agosto 2009, con Decreto Supremo N° 181-2009-EF, suscrito por
el ex Presidente Alan Garcia Pérez y por el ex Ministro de Economigq,
Luis Carranza Ugarte, se otorgd garantias del Estado en respaldo de las
declaraciones, seguridades y obligaciones del Estado contenidas en el
contrato con la empresa TPE.

Con esta garantia Consorcio TPE Paita pudo obtener creditos.

El 20 de Agosto de 2009, la empresa TPE recién obtiene la carta Fianza
de Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato de Concesidon por 16
millones de ddlares Americanos, tal como se ha podido establecer
mediante la documentacion a la que tuvo acceso el grupo de fraba-
jo. El Banco de Crédito del Peri emite Carta Fianza N° D193-867258 de
fecha 20 de agosto del 2009 por 16 millones de Délares, siendo su ven-
cimiento el 7 de Setiembre de 2010.

El 21 de agosto de 2009, PROINVERSION emite la Circular N® 40, donde
concede la Tercera prérroga a la Fecha de Cierre hasta el 14 de Se-
tiembre del 2009, en atencién al Oficio 237-2009-MTC/02 firmado por el
Vice Ministro de Transportes Nicanor Gonzales Quijano.

La fecha de cierre establecida mediante la Circular N® 39, era el 24 de
Agosto de 2009. Sin embargo, a esa fecha, TPE no poseia la carta fian-
INFORME FINAL - Junio 2012---- 35



Qgs\‘%L\CADE“’e}, ComisION DE TRANSPORTES — GRUPO DE TRABAJO ENCARGADO DE LA EVALUACION DE LOS PROCESOS DE

!\%OE/E ,,

CONGRESO DE LA REPUBLICA

CONCESION DE LOS TERMINALES PORTUARIOS DEL CALLAO (MUELLE NORTE) Y PAITA

za de Garantia de Ejecucidn de Inversion Adicional por 100.8 millones
de ddlares.

El 6 de Setiembre de 2009, la Directora Ejecutiva de PROINVERSION,
Sra. Cayetana Aljovin declard al Diario La Republica: “este 14 de Se-
tiembre se firmard de todas maneras el contrato, pues la empresa TPE
Euroandinos ganadora de la Buena Pro ya emitié la carta fianza faltan-
te”.

Sin embargo, a esa fecha, TPE no habia obtenido ain la carta fianza
de Garantia de Ejecucion de Inversion Adicional por 100.8 millones de
délares.

El 9 de Setiembre de 2009, mientras que en el Congreso de la Republi-
ca, en la Comision de Transportes y Comunicaciones se trataba la po-
sibilidad de conformar un grupo de trabajo que investigue las presun-
tas irregularidades en la Concesidon del Puerto de Paita; de forma
apresurada vy sorpresiva, PROINVERSION convocd a la fiirma de cierre
de conftrato.

Lo que sucedié es que, ese mismo dia, TPE recién obtuvo la Garantia
de Ejecucion de Inversiéon Adicional, en dos Cartas Fianza:

a. Banco BCP emite Carta Fianza N¢ G704209 de fecha 09 de Setiem-
bre del 2009 por US$ 50'400,000.00 (cincuenta millones cuatrocien-
tos mil Dolares de los Estados Unidos de América).

b. Banco Scotiabank emite Carta Fianza N° 010136965 de fecha 09 de
Setiembre del 2009 por US$ 50°400,000.00 (cincuenta millones cua-
frocientos mil Dolares de los Estados Unidos de América.

Con esto se demuestra que las sucesivas prorrogas obedecieron a la
voluntad de favorecer al operador privado y la firma apresurada res-
pondié a la voluntad de evitar la investigacion parlamentaria respecto
al proceso.

El 7 de Octubre del 2009 se realizé la entrega del Terminal Portuario de
Paita a la empresa Terminales Portuarios Euroandinos SA.
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INCIPALES IRREGULARIDADES DETECTADAS EN LA CONCESION DEL TP

PAITA

A partir del andlisis anterior se han podido establecer indicios de irregu-
laridades en las diferentes etapas del proceso de concesion, las cuales

se

1.

detallan:

Se emitieron circulares que modificaron sustantivamente las bases
en contra de sus propios objetivos y del mandato de las normas que
sustentaron el proceso.

El TUO de las Bases en el Concurso de Proyectos Integrales para la
Concesion del Terminal Portuario de Paita, establecid los aspectos
administrativos, procedimientos y condiciones, incluidos sus nexos,
Formularios, Apéndices y las Circulares que expida el Comité, fijando
los términos bajo los cuales se desarrollaria el Concurso y la conce-
sion.

Asimismo, se establecid que las circulares son todas las directivas
emitidas por escrito por el Comité, sean de efectos especificos o ge-
nerales, con el fin de completar, aclarar, interpretar o modificar el
contenido de estas Bases, o absolver consultas formuladas por quie-
nes estén autorizados para ello conforme a estas Bases”.

Asimismo, en diferentes puntos de las Bases establece lo siguiente:

1.4.2 Toda modificacion a las presentes Bases serd comunicada, a
fravés de Circulares a los Postores o a los Postores Precalifica-
dos, de acuerdo a lo establecido en el Numeral 3.1.3.1. Los
cambios que impliquen modificaciones sustanciales a las Bo-
ses, contardn con la opinion favorable de la APN.

1.7.3 En caso de contradiccion entre lo previsto en estas Bases y lo
estipulado en alguno de sus anexos, primard lo previsto en las
Bases, salvo que en los anexos se haya senalado expresamen-
te, en forma clara e inequivoca, que su contenido modifica lo
previsto en las Bases. En fodos los casos, los contenidos de las
“enmiendas” y Circulares a que se hace referencia en estas
Bases, predominan sobre las disposiciones de las Bases aun-
que no se manifieste expresamente.

3.1.3.4  Las Circulares emitidas por el Comité formardn parte inte-
grante de estas Bases, siendo, en consecuencia, juridicamente
vinculantes para todos los Postores y Postores Precalificados.
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Las autoridades administrativas al reglamentar los procedimientos
especiales creados y regulados como tales por ley expresa, como el
presente caso, debieron seguir los principios generales del derecho
administrativo, que se rigen supletoriomente por la Ley N° 27444 -
Ley del Procedimiento Administrativo General; es decir que ésta Ley
tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que
la actuacion de la Administracion Piblica sirva a la proteccion del
interés general, garantizando los derechos e intereses de los adminis-
trados y con sujeciéon al ordenamiento constitucional y juridico en
general.

Analizando el caso del Concurso de Concesion del Puerto de Paita
se aprecia que PROINVERSION desnaturalizé la esencia misma del
concurso, para favorecer a un solo postor, modifico con Circulares
las bases en contra sus propios objetivos, observdndose que no se
respetd el Art 61° de Libre Competencia de la Constitucion Politica
del Pery, el Principio del Debido Procedimiento y el Principio de IM-
PARCIALIDAD definidos en la Ley del Procedimiento Administrativo
General, por el cual las autoridades administrativas deben actuar sin
ninguna clase de discriminacion entre los administrados, otorgdndo-
les tratamiento y tutela igualitarios frente al procedimiento, resol-
viendo conforme al ordenamiento juridico y con atencién al interés
general.

Los criterios expuestos en los pdrrafos precedentes coinciden con los
del Tribunal Constitucional en su sentencia N° 01387-2009-PA/TC del
11-May-2009, en el proceso de amparo formulado por Consorcio
DHMONT & CG&MSAC contra PROINVERSION, que en su conside-
rando 13 considera:

“...que en lo referido a todo lo actuado en el proceso requisitos de

precalificacion, absolucion de consultas, resumen ejecutivo de ini-
ciativa privada, contienen no solo los requisitos que deben de cum-
plir los terceros interesados para participar en el proyecto de inver-
sién, sino que también los parametros que PROINVERSION debe so-
meterse para realizar la evaluacion de dicho procedimiento y asi
tomar una definicidn. Por este motivo, hacer caso omiso a las nor-
mas que ella misma establece (PROINVERSION) como Organismo
Promotor de la Inversion Privada o sustraerse a su cumplimiento,
contraviene el Principio de Legalidad y el Derecho al Debido Proce-
so al cual deben encontrarse siempre sometidos todos los Organos
que Integran la Administracion Publica”.
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PROINVERSION no respetd sus propias disposiciones y en consecuen-
cia existen evidencias que demuestran grave irregularidad y la con-
travenciéon al Principio de Legalidad y que hace presumir un excesi-
vo favorecimiento al Concesionario TPE.

. Proinversion modificé las condiciones de las bases para favorecer a

un solo postor.

Inicialmente, el TUO de Bases del Concurso publicado el 29 de se-
tiembre del 2008, de acuerdo al Numeral 9.3, define el Concurso De-
sierto:

“El presente Concurso podrd ser declarado desierto, cuando no
exista por lo menos DOS propuestas econémicas vdlidas. En el caso
antes indicado la Autoridad Portuaria Nacional podrd convocar a
un nuevo Concurso en una nueva fecha”.

Esta condicién natural de todo concurso de “por lo menos dos pro-
puestas “, es cambiada por PROINVERSION al emitir la Circular N° 25,
y la Circular N° 27, para permitir continuar el concurso con un solo
postor.

Con el Circular N° 25 de fecha 05/11/2008, comunica |la modifica-
cion 6. Se modifica el Numeral 9.3 Concurso Desierto, de acuerdo a
lo siguiente:

“El presente concurso sera declarado desierto, cuando no se hubie-
ra declarado como vdlido por lo menos un “sobre N° 3 — Tarifas”.

Con el Circular N° 27 de fecha 05/02/2009, se absuelve |la consulta
N° 04:

“El Numeral 9.3 donde se establece el Concurso Desierto, fue modi-
ficado mediante la Circular N° 25, estableciéndose que el concurso
serd declarado desierto cuando no se hubiera declarado como
vdlido porlo menos, un_“Sobre N° 3 —Tarifas”.

Lo senalado precedentemente contrasta con los objetivos de las
bases, que fueron los siguientes:

a. Lograr un procedimiento transparente, simple, objetivo y en con-
diciones de igualdad.
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b. Lograr la concurrencia de la mayor cantidad de postores con ex-
periencia en la prestacion de los servicios a ser exigidos.

c. Lograr la concurrencia de la mayor cantidad de inversionistas en
capacidad de financiar la infraestructura y equipamiento reque-
ridos para prestar los servicios.

d. Definir las lineas bdsicas sobre la base de las cuales el postor
podrd elaborar su propuesta.

Estas bases facultan a PROINVERSION la emision de Circulares para
“completar, aclarar, interpretar o modificar (las bases)”; sin embargo
NUNCA se podria ir en contra de la naturaleza misma de los objetivos
de las Bases del Concurso senalados en el parrafo anterior.

El Decreto Supremo N° 059-96-PCM TUO de las Normas que regulan
el Concurso Piblico para la entrega en Concesion al sector privado
de las obras publicas de infraestructura y de servicios Publicos, en su
Art. 25° establece:

“La concesién se otorgard al fitular de la propuesta técnica y
econémicamente mds conveniente... ”.

Este articulo busca obtener el mejor beneficio para el Estado y la
Nacidén peruana, por la cual obliga intrinsecamente a tener “por los
menos mas de una propuesta” como se establecia originalmente en
el TUO de Bases.

Con una sola propuesta no se podia tener la propuesta mds conve-
niente.

En la Ley del Sistema Portuario Nacional, el objetivo principal para la
participaciéon de la inversion privada en los Puertos es “promover el
desarrollo y la competitividad de los Puertos” y entre los Lineamien-
tos de la Politica Portuaria Nacional estd “la promocién, preserva-
cion y mejora del Patrimonio Nacional”.

Con una sola propuesta no podia existir competitividad.
En el mismo sentido se han emitido las leyes de Plan Nacional de De-
sarrollo Portuario (PNDP), el Decreto legislativo 1022 que modifica la

Ley del Sistema portuario Nacional, y leyes que se han emitido para
facilitar la inversion privada.
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En concordancia con los anteriores considerandos, al modificar el
requisito de ‘“dos propuestas econdmicas vdalidas” por la acepta-
cion de una sola propuesta, acto sustentado en una Circular, desna-
turaliza el concurso de concesion al cambiar en forma irregular el
cardcter competitivo del concurso, tfransgrede el Principio de Impar-
cialidad, vulnera también el principio al Debido Procedimiento, vy
normas de orden publico.

. PROINVERSION otorgé a TPE PAITA hasta tres prérrogas para la sus-

cripcion del contrato final de concesion del terminal portuario de
Paita.

El 31 de marzo del 2009 se adjudico la Buena Pro a Terminales Portua-
rios Euroandinos Paita SA. Conforme lo dispuso el TUO de Bases en el
anexo 12y el numeral 1.6 del cronograma del Concurso, se establece
que la fecha de cierre, esto es la suscripcion del contrato serd alos 60
dias Utiles de adjudicada la buena pro.

Mediante circular N° 16 y Circular N°18 confirman que la fecha de
cierre se realizaria 60 dias Utiles de adjudicada la buena pro, que
vence €l 26 de Junio del 2009.

El 14 de Abril del 2009 vencia el plazo para el adjudicatario TPE remi-
ta una comunicacion notarial a cada uno de los trabajadores
ddndole a conocer su intencidon de contratar.

Segun Numeral 13.10 del Contrato de Concesion:

“Serd obligacion del Adjudicatario o la Persona juridica que haya

sido constituida y que suscribird el Contrato, remitir dentro de los diez
(10) dias contados a partir de la adjudicacion de la buena pro del
Concurso, una comunicacion notarial dirigida a cada uno de los re-
feridos trabajadores dandole a conocer su intencion de contratar,
para lo cual le dard un plazo de diez (10) dias para que emitan una
respuesta. En el caso que el trabajador manifieste su negativa a ser
contratado o no emita pronunciamiento alguno en dicho plazo, se
entenderd extinguida la obligacion del Adjudicatario”.

TPE Paita, incumplié al no remitir comunicacion notarial dirigida a
cada uno de los referidos trabajadores en su plazo contractual.
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Recién después de vencido el plazo, el 15 de Abril del 2009, TPE en-
via cartas a 42 trabajadores de ENAPU-PAITA informdndoles que tie-
nen 10 dias hdbiles para aceptar Contratacion laboral.

El 24 de Abril del 2009 Trabajadores de ENAPU PAITA, a fravés de
una comunicacion notarial colectiva manifestaron a TPE su negativa
a ser contratados.

El 15 de Junio del 2009 TPE Paita, solicita prorroga para la fecha de
Cierre de Firma del Contrato) alegando que “no recibe respuesta
laboral “. Sin embargo, esta argumentacion no es vdlida porque su
obligacion laboral quedé extinguida al tener respuesta negativa de
parte de los trabajadores de ENAPU. Mds aun cuando, ya el 24 de
Abril de 2009, los trabajadores de ENAPU PAITA, comunicaron al
Consorcio TPE Paita, su negativa a ser contratados.

PRIMERA PRORROGA DE LA FECHA DE CIERRE

El 25 de Junio de 2009, un dia antes de la fecha de vencimiento para
la Fecha de Cierre de la firma del Contrato de Concesion, con Cir-
cular N° 38, PROINVERSION le concede a Consorcio TPE Paita, la pri-
mera prérroga de fecha de Cierre hasta el 24 de Julio de 2009.

Al 26 de Junio de 2009, primer vencimiento de Fecha de Cierre de
firma del Contrato de Concesion, el adjudicatario Consorcio TPE Pai-
ta debia entregar segun el TUO de las Bases del Concurso en el nu-
meral 10.2, lo siguiente:

En la fecha de Cierre se verificara que el Adjudicatario haya entre-
gado los siguientes documentos:

i) Documentacién que acredite la inscripcién en la Oficina Registral
correspondiente de los Estatutos de la persona juridica que suscri-
birg el Contrato...,

i) carta fianza de Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato de
Concesion por 16 millones de dolares USA

i) Carta Fianza de Garantia de Ejecucion de Inversién adicional por
100.8 millones de ddlares USA.

En esta fecha, Consorcio TPE Paita no tenia ninguno de estos docu-
mentos, PROINVERSION favorece a Consorcio TPE Paita con el Circu-
lar N° 38 y le concede una prorroga de fecha de cierre hasta el 24
de Julio de 2009.
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El 16 de Julio de 2009, el Consorcio TPE Paita recién se inscribe en
Registros PUblicos con partida N° 12341462.

SEGUNDA PRORROGA DE FECHA DE CIERRE

FL 23 de Julio de 2009, PROINVERSION continta favoreciendo a TPE
y emite la circular N° 39, concediéndole una segunda prérroga con
el siguiente contenido: “El Comité de POINVERSION en Proyectos de
infraestructura Portuaria, comunica al adjudicatario de la buena Pro
que la Fecha de Cierre se realizard el 24 de Agosto de 2009”.

La razén a esta segunda prorroga (y también explica la primera pro-
rroga) es que a esa fecha, TPE Paita adn no tenia la Garantia de Fiel
Cumplimiento del Contrato de Concesion por 16 millones de ddlares
y la Garantia de Ejecucidon de Inversion Adicional por 100.8 millones
de ddlares.

De los documentos analizados por el Grupo de Trabajo, se ha esta-
blecido que el Banco de Crédito del Pery, recién emitid la Carta
Fianza N° D193-867258, de fecha 20 de

Agosto de 2009, por $16 millones de ddlares, con vencimiento al 7 de
Setiembre de 2010.

TERCERA PRORROGA DE FECHA DE CIERRE.

El 21 de agosto del 2009, PROINVERSION emitid la Circular N 40 don-
de concedia una tercera prérroga a la Fecha de Cierre hasta el 14
de Setiembre del 2009, en atencion al Oficio 237-2009-MTC/02 firma-
do por el Vice Ministro de Transportes Nicanor Gonzales Quijano.

La razén real, es que a esta fecha, el Consorcio TPE Paita ain no po-
seia la carta fianza de Garantia de Ejecucién de Inversion Adicional
por S 100.8 millones de délares.

El Consorcio TPE Paita recién obtiene la Garantia de Ejecucion de In-
version Adicional, el dia 09 de setiembre del 2009 en dos Cartas
Fianza:

a)Banco de Crédito del Pery - BCP emite Carta Fianza N G704209
de fecha 09 de setiembre de 2009 por US$ 50'400,000.00 (cin-
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cuenta millones cuatrocientos mil Délares de los Estados Unidos de
América).

b)Banco Scotiabank emite Carta Fianza N® 010136965 de fecha 09
de setiembre de 2009 por US$ 50'400,000.00 (cincuenta millones
cuatrocientos mil Ddlares de los Estados Unidos de América.

CUARTA FECHA DE CIERRE DE CONTRATO 14-SET-2009.

El dia 6 de setiembre del 2009, Ia Directora Ejecutiva de PROINVER-
SION, senora Cayetana Aljovin declard al Diario La Republica: “este
14 de Setiembre se firmard de todas maneras el contrato, pues la
empresa TPE Euroandinos ganadora de la Buena Pro ya emitié la
carta fianza faltante”.

Sin embargo, la senora Aljovin mintié, ya que en esa fecha, el Con-
sorcio TPE Paita no poseia la Carta Fianza de Garantia de Ejecucidon
de Inversion Adicional por 100.8 millones de ddlares. La cual recién la
obtuvo el 09 de setiembre del 2009.

El 09 de setiembre del 2009, mientras que en la Comision de Trans-
portes y Comunicaciones se trataba el caso sobre las presuntas irre-
gularidades en la Concesidon del Puerto de Paita, a raiz del pedido
de la Congresista Marisol Espinoza Cruz, PROINVERSION emitié la Cir-
cular N° 41 para adelantar al 09 de Setiembre del 2009, |a fecha
programada para la suscripcion del Contrato de Concesién a Termi-
nales Portuarios Euroandinos SA.

Se puede presumir que, se adelantd la firma del Contrato para evitar
que investigacion en el Congreso impida la firma del Confrato con
TPE Paita.

Existieron, pues, irregularidades en el Concurso de Proyectos Integrao-
les para la Concesion del Terminal Portuario de Paita, foda vez que
se ha usado Circulares para prorrogar hasta en 3 oportunidades la
fecha de cierre de la suscripcion del contrato; sin existir una causa
objetiva establecida en el TUO de Bases.

PROINVERSION ha emitido Circulares contra los objetivos de las ba-
ses, confra el DS N° 059-96-PCM, contra todas las leyes que susten-
tan el Marco Legal del Concurso y contra la Constitucion Politica del
Pery. La mayor responsabilidad recae en la Directora ejecutiva de
PROINVERSION de ese entonces Cayetana Aljovin Gazzani.

INFORME FINAL - Junio 2012---- 44



\\CA Dg,
N L p, 5,‘9

!\%QET ,.

CONGRESO DE LA REPUBLICA

4.

ComisION DE TRANSPORTES — GRUPO DE TRABAJO ENCARGADO DE LA EVALUACION DE LOS PROCESOS DE
CONCESION DE LOS TERMINALES PORTUARIOS DEL CALLAO (MUELLE NORTE) Y PAITA

PROINVERSION actué discriminatoriamente con otros postores.

PROINVERSION actud con discriminacion respecto a los otros post-
ores, como es el caso del postor Consorcio APM Terminals Paita que
solicitd ampliacién de plazo de fecha de cierre.

El 3 de noviembre del 2008 PROINVERSION, mediante circular N° 16
responde a la Consulta N° 22 del postor Consorcio APM Terminals
Paita:

Consulta N° 22: “Sugerimos se amplie en 30 dias hdbiles adicionales

el plazo entre la fecha de adjudicaciéon de la buena pro y la fecha
de cierre (firma de contrato de concesidon) por todos los requeri-
mientos técnicos y legales que debe cumplir el concesionario para
que pueda suscribir el contrato™.

La Circular N° 16 de PROINVERSION responde NEGATIVAMENTE a la
ampliacion.

“Respuesta: Remitirse a las Circulares N° 10, N° 11 y N° 15",

Esta respuesta establece que el plazo de adjudicacion y la fecha de
cierre es de sesenta (60) dias habiles.

De lo expuesto, se puede apreciar que PROINVERSION, actud de
modo diferente con los postores, mientras a uno le niega ampliacion
de fecha de cierre, al postor Consorcio TPE Paita le favorecié con 3
ampliaciones de fecha de cierre de firma del contrato, verificdndo-
se que Consorcio TPE Paita no tenia los documentos requeridos para
la suscripcion del contrato (definidos en las Bases y Contrato de
Concesion del Terminal Portuario de Paita expuestos en pdrrafos an-
teriores).

Esta actuacion de PROINVERSION, violentd el primer objetivo de las
bases: “Lograr un procedimiento transparente, simple y objetivo y en
CONDICIONES DE IGUALDAD".

Violenté también, el Principio de Igualdad, el Principio de imparciali-

dad, el Principio del debido procedimiento y la Constitucion Politica
del Peru.
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5. Iregularidades en la version final del contrato

Se introdujo la Garantia de Ingreso Minima Anual Garantizada (en
adelante IMAG) al Proyecto de Contrato de Concesion del Terminal
Portuario de Paita.

En el Contrato, numeral 10.1.2.1. Procedimiento para reconocimiento
del IMAG, se establecio:

“b) En caso que los ingresos totales anuales determinados segun el
procedimiento anterior resultasen menores al IMAG correspondiente
al Ano Calendario materia de evaluacion, entonces el monto dado
por la diferencia enfre el IMAG vy los referidos ingresos calculados por
el REGULADOR (Pago del IMAG) deberd ser presupuestado por el
CONCEDENTE y ser consignado en la Ley de Presupuesto General de
la RepUblica para el siguiente ejercicio presupuestable”.

A continuacion la sucesidon de hechos que evidencian la irregulari-
dad.

EL 24 de diciembre del 2008, PROINVERSION solicita a OSITRAN emita
opinidn favorable respecto a la Version Final del Contrato de Conce-
sion del Terminal Portuario de Paita.

OSITRAN no emitio la “Opinion favorable” solicitada por PROINVER-
SION, sino una Opinidn Técnica, observando la infroduccion del
IMAG en la version final del Confrato.

El é de enero del 2009, OSITRAN solicita a PROINVERSION informa-
cion sustentatoria del proyecto de Contrato de Concesion referida a
la Infroduccién de la Garantia de Ingreso Minima Anual Garantizada
IMAG.

El 10 de Febrero del 2009, el Organismo Supervisor de la Inversion en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico — OSITRAN, informa el
Acuerdo 1146-303-09-CD-OSITRAN en el que emite “Opinién Técnica
sobre la Version Final del Contrato de Concesidon del Terminal Portua-
rio de Paita remitida por PROINVERSION con fecha 23 de enero del
2009".

El Acuerdo 1146-303-09-CD-OSITRAN esfablece:
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“b) Senalar que la presente Opinion Técnica de OSITRAN se basa en
exclusivamente respecto de las competencias asignadas al Regu-
lador ... establecido en el Decreto de Urgencia 047-2008 y Art 11°
de Reglamento de la Ley marco de Asociaciones Publico Priva-
das).

También el referido Acuerdo en la seccidon IV ANALISIS manifiesta:

“20. El andlisis se centrard en los aspectos tarifarios, cuya opinion no
fue favorable toda vez que la forma en que se reguld el Ingreso
Minimo Anual Garantizado IMAG resultaba incompatible con la
regulacion tarifaria propuesta en el proyecto de Contrato de
Concesion”.

6. El favorecimiento a TERMINALES PORTUARIOS EUROANDINOS - TPE
PAITA, favorecié a monopolio maritimo portuario chileno - GRUPO
VON APPEN

La Empresa Terminales Portuarios Euroandinos - Paita (TPE Paita) estd
conformada por las empresas:
1) Tertir - Terminais de Portugal SA (como Socio Estratégico),
2) Cosmos Agencia Maritima SAC;y,
3) Translei SA, grupos empresariales de capitales 100% portugueses y
peruanos.

En la firma del contrato, realizada el 9 de setiembre del 2009, TPE - Pai-
ta estuvo representada por Enrique Gastén Matias Vargas Loret de Mo-
la.

De acuerdo con la Copia certificada del Acta de Junta Obligatoria
Anual de accionistas de NEPTUNIA S.A. de fecha 21 de Marzo de 2007
que corre a fojas 187 a 191 del libro correspondiente del Registro Nota-
rial de Rafael E. Rivero Castillo, Notario Publico del Callao, con sello de
la Zona Registral N° IX Sede Lima, la Empresa NEPTUNIA S.A, fiene co-

mo:

= Presidente Directorio: Dieter Matthies Wacker

=  Gerente General: Enrique Vargas Loret de Mola
= Capital Social S/.23 300 000.00

Ambos Directores estan vinculados a empresas relacionadas con €l
Grupo empresarial chileno Von Appen.
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/ COSMOS ULTRAMAR \
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(53.10% de acciones) (46.90% de acciones)
Capital Social: $/.12" 372,300.00 Capital Social: S/.10" 927,700.00
/Presidente Directorio: Dieter Matthies Wacker \ /Presidente Directorio \
Gerente Gral: Enrique Vargas Loret de Mola Repres. Alfonso Rioja Rodriguez
Directores: Direcctores:
- Wolf Hans Von Appen Behrmann - Wolf Hans Von Appen Behrmann
- Richard Von Appen Lahres - Enrique Vargas Loret de Mola

- losV L Mol
\ Carlos Varaas Loret de Mola / k /

El Grupo Ultramar fue fundado por Albert Von Appen, en 1952, en Val-
paraiso, con la empresa Ultramar Agencia Maritima Ltda. como agen-
tes generales de las dos empresas navieras alemanas, Hapag y Nord-
deutscher Lloyd, ejerciendo él como gerente, pero sin participacion
societaria.

La empresa COSMOS AGENCIA MARITIMA SAC., fundada en 1972, for-
ma parte del Grupo Empresarial ANDINO INVESTMENT HOLDINGS, junto
a otras empresas que estdn operando actualmente, en el TP. Paita.

8 Conglomerado de empresas peruanas, que tiene operaciones de infraestructura portuaria y aeroportuaria,
servicios logisticos y maritimos a nivel nacional.
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El Consorcio AlH, se formo el 16 de julio del 2005, tiene las siguientes sub-
sidiarias:

N TERMINALES POATUARIOS
ey EUROANDINGS n

NEPTUNIA
ac OSMOS

e
SVITZER ANDING

FENTA TAMKS 1rmias o
SERVICE e

| ITERRAHD Mu iner

Habiaras Solveianes
- ALMAFIN

El Directorio estd conformado por;
e Dieter Matthies Wacker
Wolf Dieter Krefft Berthold
Enrique Vargas Loret de Mola
Luis Eduardo Vargas Loret de Mola
Carlos del Solar Simpson
Miguel AramburU Alvarez-Calderén
Luis Carranza Ugarte

Justamente, fue el Grupo Empresarial Andino Investment Holding, el
que respaldé a TPE para la operacion de colocacion de Bonos inter-
nacionales, por un monto de $110 millones, a 25 anos de plazo, con
una tasa de interés de 8.125%. Estos fondos fueron captados, para jun-
to al aporte de US$53 millones de capital de los accionistas, financiar la
construccion de las obras de la Etapa 1 del Terminal Portuario de Paita.
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7. Incremento excesivo de tarifas portuarias luego de la concesién del
TP. Paita

Las caracteristicas del contrato de concesion que otorgd el conftrol
monopdlico de la infraestructura y de las actividades y servicios por-
tuarios, a un solo operador privado; generando las condiciones para
un abuso de posicion de dominio, se ha visto reflejada en un alza -
casi inmediata- de las tarifas portuarias que afectd principalmente,
a los sectores de la agro exportacion.

NIVELES TARIFARIOS PARA EL MUELLE EXISTENTE

COSTOS POR SERVICIOS PORTUARIOS - VIGENTES VS, MUELLE EXISTENTE

ENAPU - PAITA Usuario oL |concesio
CONCEPTO U'\é'ggF?ODE ECULADAS NO REGULADAS '”tEeS;'iT;zC;'O NARIO AUIVIDENTO
TRACCION |MANIPULEO | Desestiva uss uss
A OPERACION 200.00 i .
Usode Amarradero Mt. Esl. Hr. 0.50
USO DE MUELLE
Carga Fraccionada
Importacion Tonelada 5.00, 1.50 1.50 1.00 9.00) 13.00] 44.44%
Exportacion I 5.00 1.50 1.50 1.50 9.50) 13.09 36:84%
Carga Rodante Tonelada 28.00 3.00 3.00 2.00 36.00) 20,00 11.11%
Cargasolidaa granel
Importacién Tonelada 1.50 : : 1.50 3.00) 6.00] 100.00%
Exportacion Tonelada 1.50 2 : 1.80 3.30) 6.00 81.82%
Carga liquida a granel | Tonelada 1.00 ! | 0.50 150 150 0.00%
Carga en Contenedores, 20 pies | Contenedor 60.00 15.00 20.00 , 95.00l 130.00| 26-84%
(Contenedores vacios,20 pies Contenedor 15.00 5.00 5.00) - 25.00] 130.00] [ 429:00%
(Carga en Contenedores, 40 pieg | Contenedor 90.00 15.00 20.00 — 125.00) 196 56-80%
[Contenedores vacios, 40 pies Contenedor 25.00 5.00 5.00) - 35.00 106 #60-00%
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VII.3 PROCESO DE CONCESION DEL TERMINAL PORTUARIO DEL CALLAO
(MUELLE NORTE)

PRINCIPALES HECHOS EN EL PROCESO DE CONCESION DEL TERMINAL POR-
TUARIO DEL CALLAO

ANTECEDENTES:

1. De acuerdo con lo dispuesto en la Ley del Sistema Portuario Nacional —
LSPN, mediante Decreto Supremo N° 006-2005-MTC, publicado el
10.03.2005, se aprobd el Plan Nacional de Desarrollo Portuario (PNDP).

2. Con fecha 13.05.2008 se publico el Decreto Legislativo N° 1012 median-
te el cual se aprueba la Ley Marco de Asociaciones Publico Privadas
para la generacién de empleo productivo y dicta normas para la agili-
zacion de los procesos de promocion de la inversion privada. El Regla-
mento del referido Decreto Legislativo fue aprobado mediante Decre-
to Supremo N° 146-2008-EF.

3. Mediante Oficio N° 671-2010-MTC/01 del 17.05.2010, el MTC remitic a
PROINVERSION copia del Oficio N° 670-2010-MTC/01 dirigido al Presi-
dente del Consejo de Ministros en calidad de Presidente del Consejo
Directivo de PROINVERSION, solicitdndole que PROINVERSION inicie
cuanto antes y concluya en forma exitosa el proceso de promocién de
la inversion privada en el Terminal Norte Multipropdsito del Callao.

4. El 25.05.2010 se remitié copia del Oficio N° 182-2010-APN/PD mediante
el cual la APN comunico al MTC: (i) haber tommado conocimiento de la
decision de llevar a cabo un concurso publico para seleccionar al
operador que tomard a su cargo la administracion del Terminal Multi-
proposito Norte del Callao, asi como el documento denominado
“Modernizacion del Terminal Norte Multipropdsito del Callao; (ii) haber
dispuesto la elaboracion del proyecto referencial necesario para el
concurso v (iii) que en la proxima sesion del Directorio de APN se verd el
pedido de suspensidon de la evaluacion de las iniciativas a fin de decla-
rarlas de no inferés.

5. Mediante Oficio N° 549-2010-APN/GG del 02.06.2010, APN comunico a
PROINVERSION, el acuerdo de su Directorio N° 837-181-01/06/2010/D,
mediante el cual se acordd: i) dejar sin efecto los procedimientos de
iniciativa privada para el desarrollo y operacion del Terminal Norte del
Puerto del Callao, considerando que se ha priorizado la modernizacion
del Terminal Norte Multipropdsito del TP Callao con la participacion de
ENAPU S.A. a través de la realizacion de un concurso publico, ii) decla-
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rar de no interés las propuestas de iniciativas privadas presentadas por
DP World Amer B.V. y APM Terminals, comunicando ello a sus respecti-
vos titulares.

6. Con fecha 10.06.2010, se publicé el Decreto de Urgencia N° 039-2010,
mediante el cual se incorpora dentro de los proyectos prioritarios de
necesidad nacional a cargo de PROINVERSION, a que se refiere el arti-
culo 1 del Decreto de Urgencia N° 121-2009, modificado por Decreto
de Urgencia N° 032-2010, el proyecto denominado Modernizacion del
Terminal Norte Multipropdsito del Callao.

7. El 02.07.2010, mediante Oficio N° 628-2010-APN/GG, Ia APN remitié a
PROINVERSION el Proyecto referencial del Proyecto *Modernizacion del
Terminal Norte Multipropdsito en el Terminal Portuario del Callao”, el
mismo que fue aprobado por Directorio de la APN mediante acuerdo
N° 852-184-02/07/2010/D.

8. En sesion del 07.07.2010, el Consejo Directivo de PROINVERSION acordd,
aprobar el Plan de Promocidon de la Inversion Privada, sujetando la efi-
cacia del mismo a la aprobacion del referido Plan de Promocidon por la
APN, asi como a la publicacién del Decreto Supremo que modifique el
PNDP en lo referido a la infraestructura objeto del presente acuerdo.

9. El 29.03.2011 se publicd la version final del Contrato aprobado por el
Consejo Directivo de PROINVERSION de fecha 25.03.2011.

10. El 31.03.2011 se redlizd la presentacion de sobres N° 2 y 3 (propues-
tas técnicas y econdmicas), recibiendo propuestas de dos postores
precalificados.

11. El 01.04.2011 se adjudica la buena pro al Consorcio APM Terminals
Calloo y el 11.05.2011 se suscribio el contrato de Concesion entre el Es-
tado del Peru y APM Terminal Callao; asi como el confrato de Asocio-
cion en Participacion entre APM Terminals Callao y ENAPU S.A.

ETAPAS DEL PROCESO DE CONCESION DEL TERMINAL NORTE MULTIPROPOSI-
TO DEL CALLAO:

En principio el Proceso de Concesion del Terminal Norte Multipropdsito del
Callao, se inicia con la dacion del Decreto de Urgencia N° 039-2010 de
fecha 09.06.2010 mediante el cual se declara Proyecto Prioritario de Ne-
cesidad Nacional.

Inicialmente el Terminal Norte Multipropdsito del Callao no estaba consi-
derado como proyecto prioritario de necesidad nacional en el Decreto
de Urgencia N° 121-2009, ni en su modificatoria N° 032-2010.
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El 02.07.2010, mediante Oficio N° 628-2010-APN/GG, la APN remitic a
PROINVERSION el Proyecto referencial del Proyecto “Modernizacion del
Terminal Norte Multipropdsito en el Terminal Portuario del Callao”, el mis-
mo que fue aprobado por el Directorio de la APN mediante acuerdo N°
852-184-02/07/2010/D. En sesidon del 07.07.2010, el Consejo Directivo de
PROINVERSION acordd, aprobar el Plan de Promocién de la Inversion Pri-
vada.

El 31.03.2011 se realizd la presentacion de sobres N° 2 y 3 (propuestas
técnicas y econdmicas), recibiendo propuestas de dos postores precalifi-
cados.

El 01.04.2011 se adjudico la buena pro al Consorcio APM Terminals Callao
y el 11.05.2011 se suscribid el contrato de Concesidon entre el Estado del
Perd y APM Terminal Callao; asi como el contrato de Asociacion en Parti-
cipacién entre APM Terminals Callao y ENAPU S.A.

A.Primera Etapa: “Declarar Al Terminal Norte Multipropédsito Del Callao
Como Proyecto De Necesidad Nacional”. Decreto De Urgencia N° 039-
2010, Decreto De Urgencia N° 001-2011 y Decreto De Urgencia N° 002-
2011.

En esta etapa el Terminal Norte Multipropdsito del Callao fue declarado
como proyecto de necesidad nacional con el Decreto de Urgencia N°
039-2010.

Posteriormente a través de los Decretos de Urgencia N° 001-2011 y Decre-
to de Urgencia N° 002-2011 se dictaron disposiciones extraordinarias a ser
aplicadas durante el ano 2011, para facilitar la promocién de la inversion
privada en determinados proyectos de inversion, asociaciones publicas
privadas y concesidon de obras publicas de infraestructura y de servicios
publicos, por parte del Gobierno Nacional.

B. Segunda Etapa: Inicio del Proceso de Concesién Del Terminal Norte Mul-
tiproposito del Callao como Acto Administrativo Hasta la adjudicacion
de la buena pro y firma del contrato.

El Art. 3 del Reglamento del Decreto Supremo N° 060-26-PCM, Reglamen-
to del Texto Unico Ordenado de las Normas con Rango de Ley que regu-
lan la entrega en concesion al Sector Privado de las Obras PUblicas de In-
fraestructuras y de Servicios PUblicos, ESTABLECE QUE LA CONCESION ES
UN ACTO ADMINISTRATIVO.
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También el punto 1.2.2 del Texto Unico Ordenado — TUO de las Bases del
Proceso de Concesion, menciona que la Adjudicacion de la Buena Pro es
la declaracion que efectuard el Comité determinando cual de los post-
ores ha obtenido el mayor puntaje en los términos y condiciones estable-
cidas en las bases y quien ha RESULTADO GANADOR DE LA CONCESION
MATERIA DEL PRESENTE CONCURSO.

La Concesion del Terminal Norte Multipropdsito del Callao se dio a través
de un procedimiento administrativo conforme lo regula la Constitucion
Politica del PerU de 1993, el Contenido del TUO de las Bases del Proceso
de Concesidn, la Ley del Sistema Portuario Nacional 27943, Decreto Su-
premo 059-96-PCM T.U.O. de las hormas con rango de ley que regulan la
entrega en concesiéon al Sector Privado de las obras publicas de Infraes-
tructura y de Servicios PuUblicos, Reglamento del Decreto Supremo del
T.U.O. de las normas con rango de ley que regulan la entrega en conce-
sidn al Sector Privado de las obras publicas de Infraestructura y de Servi-
cios PUblicos, la Ley 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General,
Decreto de Urgencia N° 121-2009, Decreto de Urgencia N° 039-2010, asi
como el “Plan de Promocidén de la Inversidon Privad del Proyecto Moderni-
zacion del Terminal Norte Multipropdsito en el Terminal Portuario del Cao-
llao”, Contrato de Concesidn, recomendaciones y opiniones de OSITRAN
y Ministerio de Defensa.

Concluyendo, tenemos que esta etapa se inicia con la aprobacion de las
bases del Concurso de Proyectos Integrales del Terminal Norte Multi-
proposito en el Terminal Portuario del Callao (21.07.2010), es decir, el pro-
cedimiento administrativo se inicia el 21.07.2010 y finaliza el 01.04.2011 fe-
cha en la cual se adjudica la Buena Pro el Consorcio APM Terminals Cao-
llao.

Puntos considerados:

a) En esta etapa, los funcionarios responsables no habrian respetado los
procedimientos dispuestos por el Decreto Supremo N° 059-96-PCM vy
D.S. 060-96-PCM, Ley del Sistema Portuario Nacional N° 27943 y la Ley
27444 Ley del Procedimiento Administrativo General, normas que regu-
lan en forma directa el proceso de concesion.

b) El Terminal Norte Multipropdsito del Callao se sometid a concesion por
un monto de $ 749'000,000.00 (Setecientos Cuarenta y Nueve Millones
de Dolares).
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c) Ala fecha de la firma del contrato final de concesidon no se cumplie-
ron todas las exigencias legales, como por ejemplo la contenida en el
inciso f) del articulo 3.2 del Contrato Final de Concesion que estable-
ce: “No existen pasivos, obligaciones, o contingencias administrativas,
laborales, tributarias...”, articulo 5.20 del Contrato Final de Concesion
que establece: “... los inventarios de los bienes de la concesién...".

d) El 20.04.2011 se aprobd el contfrato final de concesidon mediante el De-
creto Supremo N° 016-2011-MTC, y con ello se procede a la suscripcion
del mismo entre el Estado Peruano representado por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones el mismo que actud a través de la Au-
toridad Portuaria Nacional APN y el concesionario Consorcio APM
Terminals Callao.

No se realizd una valorizacion real de los bienes entregados al concesio-
nario como bienes de la concesidn (Entregados a través del Contrato de
Concesion) y de los bienes entregados por ENAPU S.A. (A través del Con-
trato de Asociacion y Participacion) tanto de los bienes tangibles, como
intangibles incluidos la cartera de clientes (Contratos de Cesion de Dere-
chos y de Posicion Contractual) a fin de identificar si el porcentaje del
17.01 % de utilidades es un porcentaje que refleje el verdadero aporte
realizado por ENAPU, y asimismo si el monto por el cual se concesiond el
Terminal Norte Multipropdsito del Callao ($ 749 Millones de Dolares) reflejé
la proyeccién en ganancias para el Perl en el plazo de 30 anos.

COLISION DE NORMAS EN EL PROCESO DE CONCESION DEL TERMINAL
PORTUARIO DEL CALLAO:

Los funcionarios responsables de iniciar y llevar adelante el proceso de
concesion del Terminal Norte Multipropdsito del Terminal Portuario del
Callao dictaron una normatividad que colisionaba con el ordenamiento
legal.

Violacién al principio constitucional de jerarquia normativa y la potestad
reglamentaria de las leyes, sin transgredirlas ni desnaturalizarlas: Arts. 51
Y 118, Inc. 8 De La Constitucion Politica.

El Decreto Legislativo N° 098, y la Ley N° 27943.- Ley del Sistema Portuario
Nacional (01/03/2003), le asignan a ENAPU S.A. la fitularidad de la ges-
tion y administracion de los puertos publicos a nivel nacional. Sin em-
bargo, por DECRETO SUPREMO N° 019-2010 (13/04/2010), modificado a
los tres dias por DECRETO SUPREMO N° 020-2010-MTC (16/04/2010), impo-
ne y obliga a ENAPU S.A. entregar y ceder la administracion de los puer-
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tos publicos al sector privado bajo la modalidad de “Contrato de Aso-
ciacion en Participacion”, donde el privado actuard como “asociante”
o exclusivo gestor de la empresa, relegando a ENAPU SA a la condicion
de “asociado”.

El Contrato de Asociacidon en Participacion entre la Sociedad Conce-
sionaria -Asociante- y ENAPU S.A. -Asociado- en su Clausula Sexta, esto-
blece: “(...) el Asociante transferird al Asociado, por concepto de par-
ticipaciéon en el Negocio (...) el 17.01 % de las utilidades que arrojen los
Estados Financieros Auditados”. Dicho monto resultan insuficientes para
afrontar el pago de planillas de los 800 trabajadores activos a nivel na-
cional, en razén que el TP Callao al generar los mayores ingresos, sub-
vencionaba a los demds puertos del interior del pais y atendia los pasi-
vos pensionarios (aproximadamente 1,600 pensionistas), no estando
contabilizados ni garantizados los ingresos minimos que requiere ENAPU
SA para cubrir sus compromisos.

Con estas normas, los funcionarios responsables contradijeron el princi-
pio constitucional de jerarquia normativa y potestad reglamentaria de
las leyes sin tfransgredirlas. A través de los Decretos Supremos antes sena-
lados se vacié de contenido el mandato legal de creacién de ENAPU
SA 'y la asignaciéon de la titularidad y gestion portuaria, condenando en
la prdctica a la quiebra, liquidacién y disolucion de ENAPU SA, para o
cual se requiere norma autoritativa del Congreso de la Republica, y no
a través de decreto expedido por el MTC y/o Poder Ejecutivo.

Los Decretos Supremos cuestionados violentan el principio juridico segun
el cual, “No se puede hacer por la via indirecta lo que la moral y la ley
prohiben hacer directamente”. Efectivamente, si la ley de creacion de
ENAPU SA le asigna por interés publico la administracion y gestion de los
puertos, 1os Ministros y/o funcionarios del Gobierno de turno, estdn
prohibidos e impedidos que por Decreto Supremo ordenen desactivar,
disolver y/o liquidar una empresa publica.

Vulneracién de la libre y leal competencia; la prohibicion de monopo-
lios o abuso de posiciones de dominio y defensa de los consumidores y
usuarios: Arts. 61 Y 65 De La Constitucion Politica.

El Contrato de Concesion en su Cldusula 2.7 numeral (i) le otorga a la
Sociedad Concesionaria: “el derecho a la ejecucion y/o prestacion ex-
clusiva de todos y cada uno de los Servicios que se puedan brindar de-
ntro del Terminal Norte Multipropdsito a partir de la Toma de Posesion”.
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Es asi que la Cldusula 8.19, Servicio Estdndar (Regulados) —incluye todas
las actividades operativas y administrativas necesarias para llevar a ca-
bo el embarque o descarga: nave y carga contenedorizada, carga
liguida a granel, carga sélida a granel, carga fraccionada, carga ro-
dante y pasajeros-; y la Cldusula 8.20, Servicios Especiales (Regulados y
No Regulados) -la Sociedad Concesionaria se encuentra facultada a
cobrar una Tarifa o Precio, segin corresponda-.

Estas disposiciones no sélo limitan la “libore competencia”, definida como
la potestad de coexistencia de una pluralidad de ofertas en el campo
de la produccién, o de servicios por parte de un niUmero indeterminado
de agentes econdmicos?, sino que ademdas facilitan en el Muelle Norte
la instauracion de un monopolio de la carga no contenedorizada en
razdn de detentar el operador la exclusividad de esta actividades.

Dicho modelo de monopolio legal y administrativo se encuentra renido
con el principio constitucional de “libre de competencia” que prohibe
toda prdctica de abuso de dominio y/o la creacidn de barreras que
impidan o restrinjan la libre competencia’®, por lo que el Estado estd en
el deber de conservar un control adecuado de las actividades
portuarias para preservar la eficiencia y competitividad del propio
mercado.

Las Cldusulas 5.7 inciso (vi) y 5.8 del Contrato de Concesidon establece
que los bienes -equipamiento portuario- aportados por ENAPU en el
marco del Contrato de Asociacion en Participacion quedardn transferi-
dos en propiedad del Concedente, siendo obligacion de la Sociedad
Concesionaria la: “administracion y uso de los bienes de la Concesion”.

En suma, en lugar de proceder a:

() Una real y transparente determinacion e inventario de los activos
tangibles e intangibles (cartera de clientes) de ENAPU SA;

9 “El concepto de libre competencia al que apunta la Constitucion Politica del Pery se adscribe al cuadro mads
amplio de la libertad econdmica. Como tal supone dos aspectos esenciales: a) La libertad de acceso al mercado
por parte de los diversos agentes econdmicos; y b) La libertad de iniciativa o actuacion dentro del mercado”
(Exp. N° 3315-2004-AA/TC, 17/01/2005, Pleno del Tribunal Constitucional, FJ. 16).

10 En concordancia, el Art. 14 de la Ley N° 27943, Ley del Sistema Portuario Nacional exige a los intfegrantes del
sistema portuario nacional la observancia de los siguientes principios: (i) Libre competencia; (ii) No discriminacién
e igualdad ante la ley; (i) Neutralidad; (iv) Prohibicidn de transferencias de precios; (v) Contabilidad separada; y
(vi) Libre eleccion.
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(i) Efectuar una valorizacion de empresa en marcha y rentable, que in-
cluya el valor de mercado actual de su infraestructura e instalacio-
nes;

(i) Una adecuada valorizacion de sus acciones y las 120 Has. que con-
forman el Terminal Portuario del Callao.

Por el contrario, se desvaloriza el universo de la empresa, reduciéndola a
una simple y diminuta relacion de maquinarias -Apéndice 1 del Anexo
21, Relacion de bienes aportados por el Asociado -que via Conceden-
te-APM-, son aportados mediante una simple transferencia en favor de
la Sociedad Concesionaria.

En tanto, ENAPU SA queda reducida a una planilla de trabajadores y
ejecutivos sin actividad alguna, pero llena de pasivos pensionarios, con
el agravante que el 17.1 % de las utilidades no cubrirdn sus gastos, gene-
rando una falencia y eventual quiebra empresarial de ENAPU S.A. pro-
vocada por esta privatizacion.

El contrato de concesidon desconoce las funciones otorgadas por norma
con rango legal a ositran, e invade las funciones exclusivas del orga-
nismo regulador en materia de arbitraje, opiniones técnicas, interpreta-
cion del contrato de concesion, del equilibrio econdmico financiero, y
aprobacion y modificacion del contrato de concesion: art. 51 de la
Constitucién Politica.

El parrafo tercero de la Clausula 16.2 de la versidon del Contrato de Con-
cesion senala que: “las Partes reconocen que pueden someterse a arbi-
fraje las controversias sobre materias de libre disposicion conforme a de-
recho, asi como aquellas que la ley o los tratados o los acuerdos inter-
nacionales autoricen. En tal sentido no podran ser materia de arbitraje,
las decisiones del regulador u otras entidades que se dicten en ejecu-
cion de sus competencias”.

Sin embargo, la Ley N° 26917, Ley de Supervision de la Inversion Privada
en Infraestructura del Transporte de Uso PUblico y Promocion de los Ser-
vicios de Transporte Aéreo, le asigna a OSITRAN no sélo funciones regu-
ladoras y normativas, sino también funciones de fiscalizacidon o supervi-
sion y de verificar el cumplimiento de los contratos de concesion'!, cau-

1 El literal a) del Art. 5 de la Ley N° establece que son objetivos de OSITRAN: “Velar por el cabal cumplimiento de
las obligaciones derivadas de los contratos de concesion vinculados a la infraestructura nacional de transporte”.
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telando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los in-
versionistas y de los usuarios.

La labor de OSITRAN es emitir Opinidn Técnica respecto de cumplimien-
to del contrato, la renegociacion, revision y modificacion de los contra-
tos, de los Expedientes Técnicos, de las condiciones del Equilibrio
Econdmico Financiero del Contrato, entre otras, las mismas que no son,
ni pueden ser juridicamente objeto de arbitraje.

En tal sentfido, las opiniones que le sean solicitadas por las partes al Re-
gulador no pueden ser llevadas a arbitraje, al constituir éste hecho un
imposible juridico toda vez que OSITRAN no suscribe convenio arbitral
alguno con las partes del Contrato de Concesion.

En suma, mediante contrato no se puede desconocer funciones otor-
gadas por norma de rango legal a un organismo regulador, dado que
las funciones exclusivas de un organismo regulador no son aspectos de
cardcter disponible y el proceso Arbitral no puede habilitar apartarse
del cumplimiento de las disposiciones y opiniones administrativas expe-
didas por el érgano regulador.

Del mismo modo, la Cldusula 16.3 del Contrato relativo a los “Criterios de
Interpretacion” del mismo somete a trato directo y arbitraje las “diver-
gencias” en la interpretaciéon del Contrato de Concesiéon, lo cual con-
traviene el ordenamiento legal, especificamente el Art. 7.1, inc. e) de la
Ley N° 26917 de creacion de OSITRAN que establece que son funciones
principales del ente reglador, entre ofras: “Interpretar los fitulos en virtud
de los cuales las Enfidades Prestadoras realizan sus actividades de explo-
tacidén”. En consecuencia, siendo funcidon principal y exclusiva de OSI-
TRAN la interpretacion de los contratos de concesion, no es legalmente
procedente que dicha funcidon pueda ser delegada u otorgada a otra
entidad publica o privada, ni puede ser materia de libre disposicion de
las partes contratantes como ocurre en este caso.

Finalmente, la Cldusula 8.28 del Contrato de Concesion en su penulti-
mo pdrrafo establece que “la discrepancia respecto al monto -de la
ruptura del equilibrio econémico financiero del Contrato- establecido
por el REGULADOR" originard que la misma sea determinada por tres
peritos independientes, designados de la misma forma prevista para la
designacion de drbitros. Este desequilibrio por ser materia de pronun-
ciamiento del OSITRAN tampoco es juridicamente pasible de materia
arbitral, deviniendo en una cldausula nula.
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Violacion al derecho del trabajo, de permanencia y proteccion contra
el despido arbitrario, libertad sindical, y derechos colectivos de los
trabajadores sindicalizados: Arts. 26, Inc. 2; 27; 28 de la Constitucion.

La Cldusulas 13.9, literal a) de la version final del Contrato de
Concesion establece que la Sociedad Concesionaria: “Se encuentra
obligada a formular propuesta de contratacion a un numero de
frabajadores de ENAPU del terminal portuario del Callao equivalente al
sesenta por ciento (60%) del total del personal operativo requerido
para la Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito™.

Esta disposicion desconoce los derechos laborales constitucionales e
imrenunciables de los trabajadores de ENAPU SA y desconoce la
dignidad del trabajador, otorgando EL CONCEDENTE (MTC y APN)
potestad plena a LA SOCIEDAD CONCESIONARIA de determinar libre
y arbitrariomente, el nUmero de personal de ENAPU que requiera
contratar, no definiendo que se entiende por personal operativo ni su
nUmero, descartando y desechando al personal profesional,
administrativo o técnico administrativo, todo los cual violenta el tercer
pdrrafo del Art. 23 de la Constitucién Politica que establece: “Ninguna
relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del frabajador’'2,

En el dmbito laboral, la Concesidon del Terminal Portuario Norte del
Callao y la transferencia o cesion de trabajadores de una empresa a
otra, manteniéndose vigente la unidad y actividad productiva, no
implica de manera alguna la extincion de las relaciones laborales
individuales y colectivas, ni puede confravenir o disminuir los derechos
laborales adquiridos que tengan cardcter irenunciables, en aplicacion
concreta del principio constitucional de irrenunciabilidad que impide
al frabajador y al empleador disponer vdlidamente de los derechos
reconocidos por normas imperativas.

Por tanto, cualquier disposicion o cldusula del Contrato de Concesion
qgue disminuya o elimine derechos laborales adquiridos emanados de
la Constitucion y ley’3, o que violente los derechos emanados de los

12 “Desde tal perspectiva, las atribuciones o facultades que la ley reconoce al empleador no pueden vaciar de
contenido los derechos del trabajador; dicho de ofro modo, no pueden devenir en una forma de ejercicio
irazonable (....) Es a partir de esta premisa impuesta por la Constitucion que debe abordarse toda controversia
surgida en las relaciones juridicas entre empleador y trabajador, en todo momento: al inicio, durante y al
concluir el vinculo laboral (Exp. N° 1124-2001-AA/TC, 11/07/2002, Pleno del Tribunal Constitucional, FJ. 7).

13 Cfr. STC Exp. 2630-2010-PA/TC, La Libertad, de fecha 05/10/2010, Caso. Samuel Delgado Arroyo. La Sentencia
declaré Fundada la demanda de amparo por vulneracién al derecho del trabajo, nulas las cartas de
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Convenios N° 87 y 98 de la OIT sobre Libertad Sindical y Negociacion
Colectiva, son nulos de pleno derecho y que los trabajadores pueden
hacer valer en las instancias correspondientes.

transferencia y conclusion de vinculo laboral y ordena la reposicion del trabajador en su mismo puesto de
frabajo o en ofro, de igual similar nivel en el plazo de dos dias hdbiles.
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OMISION DE LAS OBSERVACIONES ALCANZADAS POR EL MINISTERIO DE DE-
FENSA Y LA MARINA DE GUERRA DEL PERU A LAS BASES DE CONVOCATORIA
Y AL CONTRATO DE CONCESION PARA EL TERMINAL PORTUARIO DEL CALLAO

1. Modificacion del Plan Nacional de Desarrollo Portuario sin contar con la
opinidén previa de la Marina de Guerra del Peru y del Ministerio de De-
fensa.

Con fecha 11 de Julio del 2010, el Ministerio de Transportes y Comunica-
ciones publica el Decreto Supremo N° 027-2010-MTC, mediante el cual
se modificd el Plan Nacional de Desarrollo Portuario', para introducir
una tercera alternativa en el literal a.2 del numeral 5.4.3.1 del Plan No-
cional de Desarrollo Portuario “Modernizacion y aseguramiento del cre-
cimiento de la infraestructura portuaria de uso publico” respecto a la in-
fraestructura de los muelles 1, 2, 3 y 4, disponiendo que en ellos se esta-
blezcan zonas de respaldo de muelles y dreas de almacenaje para con-
tenedores en el puerto del Callao.

Para la promulgacion del referido DS 027-2010-MTC, la Autoridad Portua-
ria Nacional y el Ministerio de Transportes y Comunicaciones no conta-
ron con la opinion técnica previa del Sector Defensa, que — de acuerdo
a la Décimo Octava Disposicidon Transitoria y Final de la Ley 27943, Ley
de Puertos debe opinar “en los temas vinculados a la defensa nacional,
la seguridad y la proteccién de la vida humana en las dreas maritima,
fluvial y lacustre”. 15

El mandato de la Ley 27943, es concordante con lo dispuesto en el Art. 9
de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 003-2004-
MTC, el cual exige para aprobar o modificar el Plan Nacional de Desao-

El Articulo 11.1 de la Ley 27943 establece que La inversion en infraestructura portuaria publica debe
concordar y estar previamente considerada en el Plan Nacional de Desarrollo Portuario. En el caso de
compromisos suscritos con el sector privado la inversion comprometida se establece, conjuntamente con sus
plazos, proporcionalidades, y modalidades, en el respectivo contrato. Los contratos prevén que las obras de
infraestructura efectivamente se ejecuten y que los programas de inversion se cumplan, para lo cual se
establecen las respectivas cldusulas penales y otras, entre las que se incluye la pérdida del beneficio de
estabilidad fributaria, entre otras. La Autoridad Portuaria Nacional y las Autoridades Portuarias Regionales
cuentan con el apoyo del organismo competente encargado de la promocién nacional de la inversion
privada.

15 El Articulo 9° del DS. 003-2004-MTC, establece que la Autoridad Portuaria Nacional, para la elaboracion del Plan

Nacional de Desarrollo Portuario, solicitard opinién técnica al Ministerio de Defensa en temas de Defensa
Nacional, seguridad y proteccién de la vida humana en dreas acudticas de las zonas portuarias. El Ministerio
de Defensa deberd emitir su pronunciamiento dentro del término mdximo de 30 (treinta) dias hdbiles de
recibida la solicitud. Transcurrido dicho plazo, sin que el Ministerio de Defensa hubiera emitido opinidn, se
entenderd que ésta es conforme con la solicitud de la Autoridad Portuaria Nacional.
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rrollo Portuario la opinidon técnica del Ministerio de Defensa en temas de
Defensa Nacional, seguridad y proteccion de la vida humana en dreas
acudticas de las zonas portuarias.

2.Precisiones a las Bases y al Contrato de Concesion del Terminal Norte
Multipropésito del Callao, formuladas por el Ministerio de Defensa y no
incorporadas a la version final de las Bases y del Contrato.

El 21 de marzo del 2011, mediante Oficio G.500-0284, suscrito por el Almi-
rante Jorge de la Puente Ribeyro, Comandante General de |la Marina
de Guerrq, se alcanzd al Ministro de Defensa, una relacidon especifica de
precisiones a las bases del Proceso de Convocatoria y al Contrato de
Concesion del TNM, para mejorar los términos de referencia que se ten-
ia. Se precisa textualmente en el referido documento:

“(...) la incorporacion de las modificaciones propuestas ratificaran el
proceso de desarrollo y modernizacion de la infraestructura portuaria en
forma armodnica con relacién a la Seguridad Nacional, merituando el
concepto que para salvaguarda del dmbito de la Defensa, toda inver-
sion sobre el particular, debe en paralelo, preservar y en la medida de
las oportunidades, fortalecer el circulo virtuoso y la sinergia estratégica
establecida entre la Seguridad y el desarrollo de la Nacién, por cuanto,
ambos objetivos son la garantia de un progreso sostenido y estable en
los dmbitos econdmico y social que requiere nuestro pais”.

El 24 de marzo del 2011, el entonces Ministro de Defensa, Sr. Jaime Thor-
ne Ledn, remite el Oficio N° 431-2011-MINDEF, dirigido al ex Ministro de
Transportes y Comunicaciones, Sr. Enrique Cornejo Ramirez, solicitdndo-
le modificar las Bases del Proceso de Convocatoria y la version final del
Contrato de Concesion del Terminal Norte Multipropdsito del Callao.

Textualmente, el oficio senala:

“Como es de su conocimiento, en el marco de la reunion efectuada en
este Ministerio el dia jueves 17 del presente mes, en la que participaron
el Viceministro de Transportes y Comunicaciones, el Presidente de
PROINVERSION, el Presidente del Directorio de la Autoridad Portuaria
Nacional, el Comandante General de la Marina, ademds de asesores
legales y tecnicos, entre ofros, se efectud una exposicion sobre las ex-
ternalidades negativas que generaria el Terminal Norte Multipropdsito
(TNM) a las instalaciones y operaciones de la Base Naval del Callao y
del Servicio Industrial de la Marina - Callao, respectivamente; habién-
dose por lo tanto, acordado conveniente que el Ministerio de Defensa
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proponga incorporar precisiones a las Bases del Proceso de Convocato-
ria de Postores y a la version final del proyecto de Contrato de Conce-
sién del TNM, a fin de garantizar la preservacion de la infraestructura del
Estado, asi como, la integridad de la capacidad operacional y produc-
tiva del Ministerio de Defensa, Marina de Guerra del PeruU y del Servicio
Industrial de la Marina, como entidades publicas afectadas, y por ende,
vinculadas en el drea de influencia del proyecto a concesionarse en el
puerto del Callao.”

Al referido documento, se adjunta una relacion especifica de precisio-
nes a las Bases del Proceso de Convocatoria y al Contrato de Conce-
sion del TNM, las cuales tenian el propdsito de mejorar los términos de re-
ferencia respectivos. Se senala explicitamente que: “se ha determinado
que las entidades publicas, Ministerio de Defensa — Marina de Guerra
del Peru y Servicio Industrial de la Marina, se encuentran fuertemente re-
lacionadas al Proyecto de Modernizacion del Terminal Norte Multipropo-
sito, a través de la Base Naval del Callao y el Servicio Industrial de la
Marina - Callao; por lo que, es necesario incluirlas y presentarlas ante el
postor ganador de la presente convocatoria, como requisito ineludible
para desarrollar los trabajos de desarrollo portuario en el Callao.

Finalmente, el entonces Ministro de Defensa solicita que se le remitan las
diversas modificaciones del Plan Nacional de Desarrollo Portuario, en vis-
ta que no han sido puestas en conocimiento de ese Sector y se requiere
evaluar las posibles externalidades negativas al ambito de la Defensa
Nacional.

Sin embargo, el entonces Ministro de Transportes y Comunicaciones, Sr.
Enriqgue Cornejo Ramirez, no habria trasladado las recomendaciones
formuladas por el MINDEF y la Marina de Guerra del Perd a APN ni a
PROINVERSION, motivo por el cual el oficio del MINDEF no sélo no fue
atendido, sino que su contenido, pese a ser de suma importancia para
la proteccion de la defensa nacional, tampoco fue incorporado en las
Bases ni en la versidon final del contrato, pese a que las mismas fueron
presentadas oportunamente y con la indicacion especifica de que deb-
ian ser framitadas e incorporadas. '

16 Segun lo refiere en el Oficio N° 042-2012-APN/PD, de fecha 25 de enero del 2012, el Sr. Frank Boyle Alvarado,
Presidente del Directorio de la Autoridad Portuaria Nacional sefiala que nunca recibié el documento del
Ministerio de Defensa.
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Con fecha 29 de marzo de 2011 el Consejo Directivo de PROINVERSION,
con la opinidn favorable de la Autoridad Portuaria Nacional y el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones aprobaron la version final del Contrato
de Concesién; y el 01 de abril de 2011 el Comité de PROINVERSION adju-
dicé la Buena Pro del Concurso Publico al Consorcio APM Terminals Ca-
llao S.A.

El 20 de abril del 2011 se publicé en el Diario Oficial “El Peruano, el Decre-
to Supremo N° 016-2011-MTC'7, mediante el cual se aprueba el Contrato
Final de concesidon del Terminal Portuario Multipropdsito del Callao, dispo-
niendo que se proceda a la suscripcidon del mismo entre el Estado Perua-
no, representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, el
cual actia a través de la Autoridad Portuaria Nacional APN y el conce-
sionario Consorcio APM Terminals Callao, al cual se entrega en concesiéon
el Terminal Portuario del Callao por un lapso de 30 anos. Esta norma le-
gal, persiste en el desconocimiento de las propuestas efectuadas por la
Marina de Guerra del Peru.

El 12 de mayo del 2011, el estado peruano suscribid el correspondiente
contrato de concesidn con el Consorcio APM Terminals Callao.

El Grupo de Trabajo tuvo acceso al Oficio N° 042-2012-APN/PD, de fecha
25 de enero del 2012, suscrito por el Sr. Frank Boyle Alvarado, Presidente
del Directorio de la Autoridad Portuaria Nacional, dirigido al Sr. José Pela-
yo Herbozo Pérez Costa, Secretario General del MTC, en el cual expresa
que “el citado documento (el Oficio N° 431-2011-MINDEF) no fue recibido
por este organismo Técnico Especializado (...)"

Las propuestas especificas de modificacion a las Bases de Convocatoria
como al Contrato de Concesion del TP Callao eran de pleno conocimien-
to de la Autoridad Portuaria Nacional, ya que -con anferioridad- el 17 de
marzo del 2011, se habia realizado una reunién en la cual dichas obser-
vaciones habian sido expuestas.18

En el referido documento, el Presidente de la APN, senala que si se habr-
ian tomado en cuenta las observaciones alcanzadas por el Ministerio de
Defensa - Marina de Guerra, al incorporar en la Clausula 6.4 del Contrato
de Concesion, el compromiso de presentacion de un Estudio Técnico y
su aprobacion por parte de la APN, para la realizacion de obras de am-

17 Fue promulgado el 19 de abril del 2011 y estd suscrito por el ex Presidente Alan Garcia Pérez y por el ex Ministro
de Transportes y Comunicaciones, Sr. Enrique Cornejo Ramirez.
18 Texto recogido en el Oficio N°431 —2011- MINDEF.
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pliacion del Muelle Norte. Sin embargo, dicha cldusula seria insuficiente
en comparacion con las incorporaciones sugeridas por el Ministerio de
Defensa.

Asimismo, durante su presentacion ante este Grupo de Trabajo!?, el Senor
Frank Boyle Alvarado, al ser consultado respecto a una eventual afecta-
cion a las operaciones de la Base Naval del Callao; senalo:

“No existird afectacion alguna, el anchura del muelle serd de 28 m. Se
han hecho simulaciones en laboratorios en Holanda para lo que es la cao-
pacidad instalada hoy del SIMA Callao, del lanzamiento de naves de
25,000 WT (...) no hay ningun obstdculo para que las naves puedan ser
lanzadas. (...) Quien va a asumir cualquier costo, en el caso de lanza-
miento de las naves de alto bordo, serd la Autoridad Portuaria Nacional y
APM se compromete a que en el momento en que pudiera lanzar una
nave de alto bordo en el astillero del SIMA, estaria absolutamente libre el
lado norte (...) y que ellos apoyarian con los respectivos remolcadores
para cualquier situacidn que se presentara.”

Sin embargo, de una revision respecto a las referidas Observaciones al-
canzadas por la Marina de Guerra del PerU en comparacion con el texto
correspondiente de las Bases de Convocatoria y del Contrato Final, po-
demos ver que las recomendaciones contenidas en el Oficio N°431-2011-
MINDEF, de fecha 24 de marzo de 2011 no fueron tomadas en cuentaq, tal
como se demuestra en el siguiente cuadro comparativo.

19 Presentacion realizada el 27 de abril del 2012.

INFORME FINAL - Junio 2012---- 66



Qgs\‘%L\CADE“’e}, ComisION DE TRANSPORTES — GRUPO DE TRABAJO ENCARGADO DE LA EVALUACION DE LOS PROCESOS DE

!\%OE/E ,,

CONGRESO DE LA REPUBLICA

CONCESION DE LOS TERMINALES PORTUARIOS DEL CALLAO (MUELLE NORTE) Y PAITA

CUADRO COMPARATIVO SOBRE LAS OBSERVACIONES PRESENTADAS POR

EL MINISTERIO DE DEFENSA - MARINA DE GUERRA Y LOS DOCUMENTOS RE-

LACIONADOS A LA CONCESION DEL TERMINAL MULTIPROPOSITO DEL CA-
LLAO

OBSERVACIONES DEL SECTOR DOCUMENTOS DE LA CONCESION
DEFENSA
Texto Unico Ordenado de las Bases Texto Unico Ordenado de las Bases

Convocatoria y objeto del Con- | Convocatoria y objeto del Con-
curso. Pagina 10. Cuarto Parrafo curso. Pagina 10. Cuarto Parrafo

Debe decir: Dice:

Para la ejecucidon de las obras e | Para la ejecucion de las obras e
implementacion de equipamiento | implementacion de equipamiento
se definirdn (...) el postor en su|se  definirdn  pardmetros vy
propuesta técnica puede presen- | rendimientos minimos que se
tar un proyecto con las adecua- | deben cumplir y se detallardn en
ciones y actualizaciones que con-| el Contrato de  Concesidn
sidere convenientes, en tanto ta- | respectivo. El  postor en su
les modificaciones superen las ca- | Propuesta Técnica puede
racteristicas referenciales bdsicas | presentar un proyecto con las
y los niveles de servicio y producti- | adecuaciones y actualizaciones
vidad establecidos en el contrato | que considere convenientes, en
de concesidon, el que mantendrd | tanto tales modificaciones
entre otras consideraciones, co- | superen las cracteristicas
mo parametro de referencia de | referenciales bdsicas y a los
los acuerdos el garantizar la pre- | niveles de servicio y productividad
servacion de la infraestructura del | establecidos en el Contrato de
Estado, asi como su capacidad | Concesidon

operacional y productiva respec-
to de las entidades publicas vin-
culadas al drea de influencia del
proyecto a concesionar.

Definiciones. Paginas 11, 12y 15 DEFINICIONES. Paginas 11, 12y 15
Debe decir:
1.2.8 Area de Influencia: Zona co- | NO SE HA INCLUIDO
lindante o cercana al drea o in-
fraestructura de la concesidon que
desarrolla actividades empleando
como elementos de operacion los
medios acudtficos o vias de co-
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municacion terrestres o instalacio-
nes de ftierra o maritimas preexis-
tentes a la suscripciéon del contra-
to de concesidn que por efecto
de las actividades proyectadas | NO SE HA INCLUIDO
puedan originar variaciones en
sus actividades.

1.2.12 Capacidad operacional y
productiva: Nivel de actividades
destinadas al cumplimiento de
funciones de acuerdo a objetivos
institucionales segun programas o
misiones  impuestas.  Asimismo,
abarca el procedimiento produc- | NO SE HA INCLUIDO
tivo en todos sus dmbitos, acorde
con la especializacion, capaci-
dad instalada o inversion realiza-
da del tercero involucrado por la
cercania o colindancia con el
drea concesionada O suU repercu-
sibn comercial.

1.2.49 Infraestructura del Estado:
Edificaciones y estructura produc-
tiva instalada ya sea fija o movible
incluyendo unidades operativas
en medios acudticos, aéreos o
terrestres apreciados individual o
conjuntamente, cuyas caracteris-
ticas estratégicas particulares fie-
nen un objetivo orientado a la de-
fensa del Estado y su soberania
territorial, orden en el mar y acti-
vidades coadyuvantes al desarro-
llo nacional.

Documento N°4: Propuesta| Documento N°4: Propuesta

Técnica, tercer parrafo, pagina| Técnica, tercer parrafo, pagina

39. 39.

Debe decir: DICE

La ejecucion de las Obras del| La ejecucion de las Obras del

Terminal  Norte  Multipropésito, | Terminal  Norte  Multipropdsito,
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deberd llevarse a cabo de
acuverdo a lo que se establezca
en el Contrato de Concesion,
para lo que se tendrd en cuenta
lo establecido en la Propuesta
Técnica del Postor Precalificado
aceptada por el Comité, con-
forme al expediente técnico,
cuya elaboracion estard a cargo
de la Sociedad Concesionaria,
en directa coordinacién y activa
participacion del Ministerio de
Defensa — Marina de Guerra del
Perd, quien tiene la obligacién
de coadyuvar al adecuado de-
sarrollo de las operaciones en el
dmbito maritimo, transito e inci-
dencias vinculadas con la nave-
gacién sequra y resguardo de la
Soberania del Pais en el dmbito
de su influencia, coadyuvando
al desarrollo social.

deberd llevarse a cabo de
acuverdo a lo que se establezca
en el Contrato de Concesion,
para lo que se tendrd en cuenta
lo establecido en la Propuesta
Técnica del Postor Precalificado
aceptada por el Comité, con-
forme al expediente técnico,
cuya elaboracion estard a car-
go de la Sociedad Concesiona-
ra,

PROYECTO DE CONTRATO DE
CONCESION

PROYECTO DE CONTRATO DE
CONCESION

Definiciones. Paginas 11 a 27

Area de Influencia: Zona colin-
dante o cercana al drea o infra-
estructura de la concesion que
desarrolla actividades emplean-
do como elementos de opero-
cion los medios acudticos o vias
de comunicacion terrestres o ins-
talaciones de tierra o maritimas
preexistentes a la suscripcion del
contrato de concesidon que por
efecto de las actividades pro-
yectadas puedan originar varia-
ciones en sus actividades.

Definiciones. Paginas 11 a 27

NO SE INCLUYO

NO SE INCLUYO
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Capacidad operacional y pro-
ductiva: Nivel de actividades
destinadas al cumplimiento de
funciones de acuerdo a objeti-
vos institucionales segun pro-
gramas o misiones impuestas.
Asimismo, abarca el procedi-
miento productivo en todos sus
dmbitos, acorde con la especia-
lizacion, capacidad instalada o
inversion realizada del tercero in-
volucrado por la cercania o co-
lindancia con el drea concesio-
nada o su repercusidon comer-
cial.

Infraestructura del Estado: Edifi-
caciones y estructura productiva
instalada ya sea fija o movible
incluyendo unidades operativas
en medios acudticos, aéreos o
terrestres apreciados individual o
conjuntamente, cuyas carac-
teristicas estratégicas particula-
res fienen un objetivo orientado
a la defensa del Estado y su so-
berania territorial, orden en el
mar y actividades coadyuvantes
al desarrollo nacional.

NO SE INCLUYO

1.23.52. Expediente Técnico
Debe decir:

Es el documento que contiene la
informacion necesaria y suficien-
te para permitir la ejecucion y
supervision de las Obras que de-
berd ser formulado por la SO-
CIEDAD CONCESIONARIA de
acuerdo a la Propuesta Técnica,
en coordinacién con el Ministerio

de Defensa — Marina de Guerra

en las dreas de influencia que

las afecte y lo dispuesto en el

presente Contrato de Concesion

1.23.52. Expediente Técnico

DICE:

Es el documento que contiene I
informacion necesaria y suficients
para permitir la ejecucion y super
vision de las Obras que debera se
formulado por la SOCIEDAL
CONCESIONARIA de acuerdo a lqg
Propuesta Técnica, y lo dispuestq
en el presente Contrato de Con
cesion (...)Podrd ser presentadd
por etapas.
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(...)Podrd ser presentado por

etapas

Objeto, Numeral 2.7, tercer| Objeto, Numeral 2.7, tercer
parrafo, Pg. 28 parrafo, Pg. 28

Debe decir: DICE :

En tal sentido, los Servicios a car-
go de la SOCIEDAD CONCESIO-
NARIA se prestardn a todo usua-
ro que los solicite bajo los princi-
pios de libre competencia, no
discriminacion e igualdad ante
la Ley, neutralidad, prohibicion
de ftransferencias de precios,
contabilidad separada vy libre
eleccion, preservando la infraes-
tructura del Estado, asi como su
capacidad operacional y pro-
ductiva respecto de entidades
del Estado vinculadas al drea de
influencia de la concesidn.

En tal sentido, los Servicios a cargq
de la SOCIEDAD CONCESIONARIA
se prestardn a todo usuario qus
los solicite bajo los principios de i
bre competencia, no discrimina
cion e igualdad ante la Ley, neu
tralidad, prohibicion de transfe
rencias de precios, contabilidag
separada vy libre eleccion.

SECCION VI: DE LAS OBRAS DE LA
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA
Aprobacion del Expediente
Técnico, Pg. 50, Numeral 6.3,
primer parrafo.

Debe decir:

A fin_de compatibilizar el Expe-

diente Técnico con las activida-

des operacionales y/o producti-

vas del sector naval estratégico,

colindante o cercana, la SOCIE-

DAD CONCESIONARIA coordi-

nard previamente con el Ministe-

rio de Defensa — Marina de Gue-

rra del Pery la elaboracion y al-

cances del Expediente Técnico,

debiendo de respetar las premi-

sas de sequridad, estrategia y

defensa que pudieran determi-

narse en la interaccion.

SECCION VI: DE LAS OBRAS DE LA
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA
Aprobacion del Expediente
Técnico, Pg. 50, Numeral 6.3,
primer parrafo.

DICE:

La Sociedad Concesionaria, de
ntro de los ocho meses contado
a partir de la fecha de suscripcior
de los contratos deberd presenta
a la APN para su aprobacion, po
lo menos el expediente técnicg
correspondiente a las etapas 1y 2
a las que se refiere la presentq
clausula. El Expediente Técnico de
cada etapa deberd comprende
cuando menos lo dispuesto en €
anexo 6. Asimismo, forma parte in
tegrante del expediente técnicg
el plan de conservacion dg
acuerdo a las condiciones esta
blecidas en las clausulas 7.3 a 7.7
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Asimismo, es necesario tomar en cuenta que, de acuerdo al mandato del
Articulo 165° de la Constitucion Politica del Estado, la autoridad encarga-
da de tener la opinién definitiva en materia de seguridad y defensa na-
cional no es la Autoridad Portuaria Nacional (APN) sino las Fuerzas Arma-
das constituidas por el Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza Aéreaq, las
mismas que fienen como finalidad primordial garantizar la independen-
cia, la soberania y la integridad territorial de la Republica. Por ello, la opi-
nidon de las Fuerzas Armadas en materia de seguridad y defensa nacional
encuentra amparo constitucional y vincula a los ciudadanos y autorida-
des en dicha materia.

En consideracion a las observaciones planteadas por la Marina de Gue-
rra, a través del Ministerio de Defensa; las mismas que tenian por finalidad
garantizar la preservacion de la infraestructura del Estado, asi como la in-
tegridad de la capacidad operacional y productiva de dicho Ministerio —
Marina de Guerra del PerU y del Servicio Industrial de la Marina, como en-
tidades vinculadas al drea de influencia del proyecto a concesionarse en
el puerto del Callao, su inobservancia constituiria una infraccién a la so-
berania, seguridad y defensa nacional reconocidas por la Constitucion
Politica del PerU y expresamente invocadas por la Marina de Guerra co-
mo fuente legal de sus observaciones técnicas.

La Senora Maria Soledad Giulfo Sudrez — Durand, quien fuera Presidenta
del Comité de PROINVERSION encargado de llevar adelante el proceso
de promocion de la inversion privada del Terminal Portuario del Callao,
senald durante su presentacion ante nuestro Grupo de Trabajo, al ser
consultada respecto a las razones por las cuales no se habian considera-
do las observaciones del Sector Defensa respecto a las Bases de Convo-
catoria y al Contrato de Concesion, senalo:

“DiscUlpeme, congresista, yonome acuerdo que esta comunicacion nos
ha llegado a PROINVERSION, {(...) Yo le repito, no he visto el documento.
Disculpen que no haya sido clara, (...)"

Existe, por tanto, responsabilidad del ex Ministro de Transportes y Comuni-
caciones, en no haber tomado en cuenta las referidas observaciones, no
haberlas alcanzado formalmente a la Autoridad Portuaria Nacional, ni al

20 Presentacion realizada el 04 de junio del 2012.
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Consejo Directivo de PROINVERSION, ni haber instruido a los funcionarios y
autoridades encargadas del proceso, para que incorporen en las bases y
en el contrato de concesién, todas y cada una de las observaciones rea-
lizadas por la Marina de Guerra del Pery, debidamente trasladadas a
través del Sector Defensa. Mds aun si se tiene en cuenta que el Ministro
de Transportes en su calidad de miembro de Directorio de PROINVER-
SION, tenia pleno dominio funcional sobre el proceso de concesion.

Sobre la desafectacion de las dreas de reserva que estaban bajo el
dambito de la Marina de Guerra del Peru para fines de defensa y seguri-
dad nacional

Mediante Decreto Supremo N° 032-DE/SG, de fecha 13 de junio del 2001,
se aprobod el Reglamento de Administracidon de la Propiedad Inmobiliaria
que establece en la Seccidén IV: De la afectacién en uso y bienes reser-
vados; el Articulo 26° senala que los bienes inmuebles reservados para los
Institutos Armados o para el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas
con fines de seguridad y Defensa Nacional son intangibles, inalienables e
imprescriptibles por su cardcter estratégico.

Si bien, el Articulo 27° de la referida norma senala que los terrenos reser-
vados para fines de Defensa Nacional podrdn ser otorgados temporal-
mente a favor de particulares en usufructo u otra modalidad, mediante
Resolucion Suprema refrendada por el Ministro de Defensa cuando sean
requeridos para Proyectos que contribuyan al desarrollo nacional; se de-
be tomar en cuenta que el Decreto Supremo N° 024-90-DE/SG, rectificado
por Fe de Erratas de 26 de junio de 1990, establece que Ios inmuebles?!
de propiedad del Estado afectados a favor de los Institutos de las Fuerzas
Armadas o especificamente a sus servicios, asi como a los demds orga-
nismos competentes de la estructura orgdnica del Ministerio de Defensa,
solo serdn utilizados para el fin materia de su afectacion, son intangibles y
que los Ministerios, Reparticiones del Estado, Gobiernos Regionales, Go-
biernos Locales y demdas Organismos Descentralizados, ante pedidos de
denuncias agricolas, mineras y de desafectacion de predios rUsticos y ur-
banos al Ministerio de Defensa, se abstendran de tramitar los expedientes
si no cuentan con la opinién favorable del Ministerio de Defensa.

21 El Cddigo Civil, promulgado el 25-07-1984, mediante Decreto Legislativo N° 295, establece en el Libro V: Dere-
chos Reales. Seccidn Segunda: Bienes. Titulo I. Clases de Bienes. Articulo 885°, inciso 2) define como BIENES IN-
MUEBLES: (2) El mar, los lagos, los rios, los manantiales, las corrientes de agua y las aguas vivas o estanciales.
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De acuerdo con lo establecido en el Decreto Legislativo N° 438 que
aprueba la Ley Orgdnica de la Marina de Guerra del Perd, modificada
por el Decreto legislativo N° 743, Ley del Sistema de Defensa Nacional, asi
como, en la Ley 26620, Ley de Control y Vigilancia de las actividades
Maritimas, Fluviales y Lacustres, la Marina de Guerra del Perd cuenta con
Capitanias de Puerto, Puestos de Control de Capitanias y dependencias
navales, destinadas a garantizar el dominio maritimo y la seguridad na-
val, las cuales para cumplir con sus funciones dentro del Sistema de De-
fensa Nacional deben utilizar dreas acudticas, infraestructura e instala-
ciones portuarias cuyo uso debe ser, necesariamente, de uso exclusivo y
reservado para la Marina de Guerra del PerU.

En ese sentido, el 05 de diciembre del 2005 se promulgd la Resolucion Su-
prema N° 694-2005-DE/MGP, mediante la cual se reserva para fines de
Defensa Nacional y uso exclusivo del Ministerio de Defensa, un conjunto
de dreas acudticas a nivel nacional, que se detallaban en el Anexo de la
referida resolucion (el cual se publico el 23 de junio del 2006 en el Diario
Oficial El Peruano) entre las cuales se encuentran dreas adyacentes a la
Base Naval del Callao, a la Bahia del Callao, a la Escuela Naval y a la Isla
San Lorenzo e Isla Callao.

El 23 de junio del 2011, fue publicada en el Diario Oficial El Peruano, la
Resolucion Suprema N° 023-2011-MTC, suscrita por el ex Presidente de la
RepuUblica, Alan Garcia Pérez, el ex Ministro de Transportes y Comunica-
ciones, Enrique Cornejo Ramirez, el ex Ministro de Defensa, Jaime Thorne
Ledn; por la cual se modifica el numeral 19) del Anexo de la Resolucién
Suprema N° 694-2005-DE-MGP y se levanto la reserva para la defensa
nacional establecida sobre el drea acudtica, cuyas coordenadas en el
DATUM WGS 84 se describen en la referida resolucion.

La referida resolucion suprema, fue solicitada por el Ministerio de Trans-
portes y Comunicaciones, en vista de que se verificd que parte de las
dreas acuaticas que conforman el drea de concesion del terminal Norte
Multipropésito en el Terminal Portuario del Callao se encontraban cailifi-
cadas como parte del drea de reserva para la Defensa nacional y uso
exclusivo del Ministerio de Defensa.

Sin embargo, esta Resolucion Suprema 023-2011-MTC no conté con la
opinidén previa favorable del Ministerio de Defensa. Por el contrario, la
Comandancia General de la Marina de Guerra del Perg opiné en con-
fra.
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Debe tomarse en cuenta, que ya el 27 de enero del 2011, mediante la
Resolucion Suprema N° 034-2011-DE, el Ministerio de Defensa habia le-
vantado la reserva para la defensa nacional sobre determinadas coor-
denadas del drea acudtica a solicitud del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones.?2

Por lo cual, la posterior desafectacion de un drea acudtica adicional
para viabilizar la concesion del terminal portuario, debié necesariamen-
te respetar el procedimiento de recabar la opinion favorable del Minis-
terio de Defensa y de sus érganos de linea, especificamente, de la Ma-
rina de Guerra del Perd.

Mediante Oficio N° 480-2012/MINDEF/SG/D/02, remitido el 09 de marzo
del 2012, al Despacho del Congresista Rogelio Canches Guzmdan, por el
Sr. Alberto Otdrola Peiaranda, entonces Ministro de Defensa; sefala
que la Marina de Guerra del PerU emitidé opinidon favorable en cuento a
la desafectacion de las Areas Il y IV. Sin embargo, en salvaguarda del
cardcter estratégico de las Areas Acudticas y Terrestres para fines de
Defensa Nacional, opiné desfavorablemente respecto a la desafecta-
cion de las dreas I-S y Il Acceso, lo cual oporftunamente se puso en co-
nocimiento del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

El mencionado oficio acompana el Oficio N° G.500-0779, de fecha 21
de febrero del 2012 suscrito por el Contralmirante James Thornberry
Schiantarelli, Secretario del Comandante General de la Marina de Gue-
rra, quien por encargo de éste, detalla que mediante Carta Oficial
G.500-0842, del 05 de setiembre del 2011, el Comandante General de |la
Marina, emitid opinion favorable respecto al Informe N° 133-
2011/MINDEF/VRD/C/04, de fecha 08 de agosto del 2011, emitido por el
Director de Gestion Patrimonial del Ministerio de Defensa respecto a las
implicancias de la Resolucién Suprema 023-2011-MTC: “en razén de ser
concurrente con la posicion institucional que la Marina de Guerra del
PerU ha venido sosteniendo en el tiempo en el sentido que el levanta-
miento de la reserva en el drea I-S posibilitaria la ampliacion del Muelle
Norte (Muelle 5) hacia la Base Naval del Callao, lo que afectard la ma-
niobrabilidad y sequridad de las unidades navales y otras embarcacio-
nes, durante las maniobras de ingreso y salida de las instalaciones del
Servicio Industrial de la Marina = Callao.”

22 Dicha Resolucidn Suprema motivé el pronunciamiento en contra por parte de los miembros del Consejo Directi-
vo de la Asociacion de Egresados del Centro de Altos Estudios Militares — ADECAEM; quienes a través de un co-
municado publicado el 12 de marzo del 2011, sehalan que la norma no habria sido consultada al Consejo de
Seguridad Nacional.
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Asimismo, el mencionado oficio acompana el Informe N° 133-
2011/MINDEF/VRD/C/04, de fecha 08 de agosto del 2011, suscrito por el
Dr. José Luis Rojas Alcocer, Director de gestion Patrimonial del Ministerio
de Defensa, en la cual se detalla que, en marzo del 2011, al determinar
el Ministerio de Transportes que el drea de concesidn que se iba a en-
tregar, se superponia con parte del drea acudtica reservada para la
Defensa Nacional a favor del Ministerio de Defensa, solicitd al Ministerio
de Defensa, emitir opinidn favorable para el levantamiento de la reser-
va.

El documento detalla la secuencia cronolégica del frdmite efectuado:

“(...)
4. Mediante Oficio N° 632-2011-MD/DM, de fecha 10 de mayo del 2011,

la entonces jefa de Gabinete del Ministerio de Defensa solicitd la opi-
nién de la Marina de Guerra sobre el proyecto de resolucidon suprema
elaborado por el MTC para la modificacion de la RS N° 694-2005-
DE/MGP.

5. A través del Oficio G-500-0419, de fecha 11 de mayo del 2011, la Ma-
rina de Guerra emitié opinion desfavorable sobre el proyecto de Re-
solucién Suprema presentado por el MTC.

6. En ese sentido, mediante el Oficio N° 663-2011-MINDEF/DM de fecha
13 de mayo del 2011, el entonces Ministro de Defensa trasladd al MTC
la opinion de la Marina de Guerra para conocimiento vy fines.

7. Mediante el Oficio 1238-2011-MTC/01, de fecha 02 de junio del 2011,
el MTC remitio al Ministerio de Defensa el Oficio N° 193-2011-APN/PD
de fecha 25 de mayo del 2011, a fravés del cual, el Presidente de Di-
rectorio de la APN emitio su descargo respecto a los argumentos ex-
puestos por la Marina de Guerra a través de los cuales se oponian al
levantamiento de la reserva de las dreas acudticas propuesto por el
MTC.

8. Sobre el particular, mediante el Oficio 842-2011-MD/DM de fecha 10
de junio del 2011, la entonces jefa del Gabinete trasladd nuevamente
a la Marina de Guerra, para su conocimiento y fines, el Oficio 1238-
2011-MTC/01.

9. Sin embargo, sin esperar la respuesta de la Marina de Guerra sobre la
opinién del Presidente del Directorio de la Autoridad Portuaria Nacio-
nal y desconociendo la opinién desfavorable que previamente habia
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emitido dicha institucion armada sobre el presente caso, el enfonces
Ministro de Defensa, Jaime Thorne Ledén,2 refrendé con fecha 22 de
junio del 2011, el proyecto de Resolucion Suprema elaborado unilate-
ralmente por el MTC,

(..)

Es decir, qgueda demostrado que la opinidn desfavorable de la Marina
de Guerra del PerU y de los érganos correspondientes del Ministerio de
Defensaq, respecto a la desafectacion de las dreas acudticas senaladas,
habia sido alcanzada con la debida anticipacion al Ministerio de Trans-
portes y Comunicaciones, es decir, con suficiente anterioridad a la emi-
sidn de la Resolucidon Suprema N° 023-2011-MTC.

Asimismo, a pesar de haber refrendado la mencionada Resolucion Su-
prema, mediante Oficio N° 9562 MD-DM, de fecha 01 de julio del 2011, el
entonces Ministro de Defensa, Jaime Thorne Ledn, se dirigid al Sr. Enrique
Cornejo Ramirez, entonces Ministro de Transportes y Comunicaciones,
reiterando la posicion negativa de la Marina de Guerra.

En este documento, se da respuesta al Oficio N° 1238-2011-MTC/01, de
fecha 2 de junio del 2011, mediante la cual se habria remitido la opinidn
del Presidente del Directorio de la Autoridad Portuaria Nacional (APN)
respecto a la opinion desfavorable de la Marina de Guerra sobre el pro-
yecto de Resolucion Suprema elaborado por el MTC, para la modifico-
cion del numeral 19 de la RS 694-2005-DE-MGP (05/12/2005). Al respecto
se menciona que, luego de haber recibido las opiniones del Presidente
de la APN, la Marina de Guerra del Peru, habria realizado nuevamente
trabajos de campo y de gabinete y realizado el andlisis respectivo de
las dreas cuya reserva se proponia levantar, senaldndose los aspectos
siguientes:

(...)

“Con relacién al Area I-S

El area acudtica circundante al Muelle Norte (Muelles) se reitera que es
mas que suficiente para las operaciones actuales y futuras del terminal

23 La referida Resolucion fue suscrita por el ex Presidente Alan Garcia Pérez y fue refrendada por los ex Ministros
Enrique Cornejo Ramirez, en su calidad de Ministro de Transportes y Jaime Thorne Ledn, en su calidad de Ministro
de Defensa.
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Norte Multipropdsito, por lo que no se requiere que ésta sea desafecta-
da para efectos de realizar trabajos de dragado; a pesar que, en la ac-
tualidad se vienen realizando actividades de dragado en otras dreas de
la rada interior del puerto, que ha originado un proceso de sedimenta-
cion, afectando seriamente las profundidades operacionales de los
muelles de la Base Naval del Callao vy restringiendo a niveles criticos la
maniobrabilidad y seguridad de las Unidades Navales que amarran a los
muelles y que efectian ingresos y salidas a los diferentes diques del Ser-
vicio Industrial de la Marina — Callao; situacion que se ha informado re-
cientemente, al Ministerio de Transportes y Comunicaciones para las
acciones correctivas que ameritan.

(...)

“Con relacién al Area lll Acceso

El drea pretendida en desafectacion es terrestre en su totalidad y de
propiedad de la marina de Guerra del Pery, debidamente registrada en
la Superintendencia de Bienes Nacionales, por lo que no debe ser des-
afectada en esta oportunidad, hasta que se explique integralmente la
participacion de la misma dentro del Plan Maestro del Terminal Portuario
del Callao; lo que permitird poder determinar con certeza, si la futura
desafectacion de esta superficie terrestre, perteneciente actualmente
al Instituto Superior Tecnoldgico Naval — CITEN, afectaria el desarrollo de
la Base Naval del Callao.

Senala el mismo documento que, en virtud del marco de evaluacion
descrito, la Marina de Guerra del Peru, habia emitido opinidn favorable
a la desafectacion de las Areas il y 1V; sin embargo, en salvaguarda del
cardcter estratégico de las dreas acudticas y terrestres para fines de
Defensa Nacional, reiterando la opinion desfavorable respecto a la pro-
puesta de desafectacion de las Areas I-S y lll Acceso. Incluso, se habria
alcanzado una copia de Resolucion Suprema proyectada por la Marina
de Guerra del Peru.

Lo que resulta inexplicable para este Grupo de Trabajo, es que el en-
tonces Ministro de Defensa, Sr. Jaime Thorne Ledn, conociendo previa-
mente la posicion de la Marina de Guerra del Peru, respecto a las referi-
das dreas (tal como lo expresa en su oficio del 01 de julio del 2011)
hubiera rubricado - pocos dias antes — la Resolucion Suprema N° 023 —
2011-MTC, promulgada el 22/06/2011.

El ex Ministro de Defensa Jaime Thorne Ledn, tenia conocimiento que las
observaciones de la Marina de Guerrag, referida a la desafectacion de las
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dreas vinculadas a la defensa nacional nunca fueron levantadas vy, pese
a ello, refrendd la Resolucion Ministerial N° 023-2011-MTC conjuntamente
con el ex Presidente de la Republica Alan Garcia Pérez y el ex Ministro de
Transporte Enrique Cornejo, mediante |la cual levantd la reserva sobre el
drea acudtica reservada para la Marina de Guerra por el hecho que ésta
coincidia con el drea materia de concesion.

De acuerdo con la opinidn especializada del Director de Gestidon Patri-
monial del Ministerio de Defensa, 24 la Resolucion Suprema N° 023 —2011-
MTC puede ser impugnada alegando su ineficacia, al no haber conto-
do con la opinién favorable del Ministerio de Defensa — Marina de Gue-
rra del Pery, siendo insuficiente el refrendo del entonces Ministro de De-
fensa que actué desconociendo la competencia de dicha institucion
armada en la materia, mdas aidn cuando, las dreas acudticas involucra-
das se encontraban reservadas a favor de la Marina de Guerra para fi-
nes de Seguridad y Defensa Nacional.

Del andilisis efectuado por el Grupo de Trabajo, podemos senalar que
no se ha respetado el procedimiento establecido en el Decreto Supre-
mo N° 032-DE/SG, el cual establece que los bienes inmuebles reservados
a favor de los Institutos Armados con fines de Seguridad y Defensa Nao-
cional son intangibles, inalienables e imprescriptibles por su cardcter es-
tratégico; lo cual significa que éstos no pueden ser modificados o alte-
rados sin opinidn previa favorable de los institutos armados respectivos,
porgue su conservacion y tutela estd directamente relacionada al rol
que cumplen en la Defensa y Seguridad Nacional.

En el caso de las medidas adoptadas por los altos funcionarios del Poder
Fijecutivo para proceder al levantamiento de la reserva de las Areas I-S y
Il Acceso en la Base Naval del Callao, en contfra de la opinidn de la Ma-
rina de Guerrqg; se ha desconocido el cardcter de infangibilidad que tie-
nen dichas dreas, por estar directamente involucradas con la operativi-
dad de la Marina de Guerra, ocasionando un perjuicio a las labores de la
Base Naval del Callao y al Servicio Industrial de |la Marina.

Por tanto, los funcionarios responsables, el ex - Ministro de Transportes En-
rique Cornejo Ramirez, el ex — Ministro de Defensa Jaime Thorne Ledn vy el
Presidente de la Autoridad Portuaria Nacional, Frank Boyle Alvarado habr-

24 Contenida en el Informe N° 133 — 2011 /MINDEF/VRD/C /4 del 08 de agosto del 2011
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ian vulnerado el mandato expreso de los Articulos 44°25, 163°26 y 165°27
de la Constituciéon Politica del Estado.

Debe tomarse en cuenta que el Grupo de Trabajo citd para el dia viernes
25 de mayo del 2012, a los senores Enrique Cornejo Ramirez (ex Ministro
de Transportes y Comunicaciones) y al Sr. Jaime Thorne Ledn (ex Ministro
de Defensa) Sin embargo, ninguno de ellos se presentd, ni justificd su in-
asistencia. Igualmente tampoco asistié el Secretario General de FENTE-
NAPU, Sr. Leopoldo Ortiz Centty.

PRINCIPALES EFECTOS DE LA CONCESION DEL TERMINAL PORTUARIO DEL
CALLAO

Los propios informes de ENAPU S.A. senalan que la empresa afronta un
futuro incierto, la eventual quiebra técnica de la empresa y la genera-
cion de nuevas cargas para el Estado Peruano como consecuencia del
proceso de privatizacion del Terminal Norte Multipropdsito del Callao.

El esquema inicial de promocién de ENAPU SA buscaba consolidar una
alianza estratégica con un inversionista y operador de primer nivel mun-
dial, siendo ENAPU un actor activo y no pasivo, con participacion en el
Directorio para posicionar al puerto del Callao como puerto hub?e,

Sin embargo, manifiesta Mario Arbuld Miranda, ex - Presidente de ENAPU
S.A. que: "la decision de privatizar ENAPU fue politica (...) Nunca ENAPU
fue consultado .. esto lo manejo la APN y PROINVERSION" (...). Lamen-
fablemente ahora es un socio pasivo en el puerto del Callao y con un
problema laboral dificil....enfiendo su malestar de los frabajadores, pues
me imagino que ellos querran trabagjar... pero he cursado oficios a FO-
NAFE y MTC e informé del futuro incierfo de ENAPU".

25 El Articulo 44° de la Constitucion Politica del Pery senala: "Son deberes primordiales del Estado: defender la

26

soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblaciéon de las
amenazas confra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el
desarrollo integral y equilibrado de la Nacién. Asimismo, es deber del Estado establecer y ejecutar la politica de
fronteras y promover la integracién, particularmente latinoamericana, asi como el desarrollo y la cohesién de las
zonas fronterizas, en concordancia con la politica exterior.

El Articulo 163° de la Constitucién Politica del Perd establece que: “El Estado garantiza la seguridad de la Nacién

mediante el Sistema de Defensa Nacional. La Defensa Nacional es integral y permanente. Se desarrolla en los
dmbitos interno y externo. Toda persona, natural o juridica, estd obligada a participar en la Defensa Nacional, de
conformidad con la ley.”

27 El Articulo 165° de la Constitucion Politica del PerU establece que: “Las Fuerzas Armadas estdn constituidas por el
Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza Aérea. Tienen como finalidad primordial garantizar la independencia, la
soberania y la integridad territorial de la Republica. Asumen el control del orden interno de conformidad con el
articulo 137° de la Constitucion.”

28 Un Puerto HUB, vocablo que proviene del término inglés “concentrador”; es un puerto central o de redistribucion
de carga. Es decir, un puerto al que llegan las lineas navieras de largo recorrido, que descargan sus mercancias
en dicho puerto, para que después se redistribuyan en lineas de recorrido mds corto.
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ENAPU S.A. encargada de la administracion de los puertos puUblicos, con
la concesidon de sus operaciones en el Terminal Portuario del Callao,
pierde aproximadamente el 85 % de sus ingresos, hecho que la condu-
ce a una iremediable quiebra técnica, debido a la dependencia
econdmica de los once (11) puertos publicos del interior del pais, nueve
(09) de los cuales son deficitarios y sélo dos (02) conservan sus cuentas
en azul, T.P. Salaverry y T.P. San Martin.

En cuanto a la actual carga laboral del Terminal Portuario del Callao,
ENAPU S.A. registra 665 trabajadores operarios, de los cuales, quedaron
288, que se dividen en 70 ejecutivos, y 218 trabajadores sujetos a Con-
venio Colectivo, ascendiendo el costo mensual del planillas a 4 MM de
nuevos soles, y el pago estd garantizado sélo hasta el 2012. Respecto a
la carga pensionaria de ENAPU S.A. estd compuesta por 1,563 pensionis-
tas, existiendo un Fondo Previsional que sélo cubre pensiones por cuatro
(04) anos, a razén de 20 MM de ddlares americanos por ano, todo lo
cual, desvirtua las bondades de un proceso de concesidn que perjudica
econdmica y financieramente al Estado, los trabajadores y pensionistas
portuarios.

Por otfro lado, es de conocimiento puUblico que en Diciembre del 2010 la
Autoridad Portuaria Nacional, termind la Actualizacion del Plan Nacional
de Desarrollo Portuario — PNDP, elaborado sobre |la base del proyecto
“Formulaciéon de la Estrategia de Desarrollo del Sistema Portuario Nacio-
nal del Pery”, formulado con la asesoria de la “Fundacion Valencia
ports” y financiado por la Corporaciéon Andina de Fomento — CAF. Dicho
PNDP fue enviado en febrero del 2011 por la APN al MTC para su pre
publicaciéon, debate nacional y aprobacion.

ACTUACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA CON SUJECION A LA
CONSTITUCION Y LA LEY.

En el dmbito Constitucional, las competencias y limites de la actuacion
de la Administracion PuUblica se desarrollan dentro del marco normativo
que la propia Constitucion establece y las normas de superior jerarquia
qgue contienen preceptos sobre los cuales se asienta el Estado Social de
Derecho, los cuales en el presente caso, se encuentra afectado por ac-
tos de funcionarios en el Proceso de Concesion del “Terminal Norte Mul-
tipropodsito en el Terminal Portuario del Callao”.

En el dmbito normativo, el Art. Il del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, estable que “La presente
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Ley tiene por finalidad establecer el regimen juridico aplicable para que
la actuacion de la Administracion Publica sirva a la proteccion del in-
terés general, garantizando los derechos e intereses de los administrados
y con sujecion al ordenamiento constitucional y juridico en general”.

En este sentido los funcionarios de las diversas entidades participantes
en la autorizacién y tramitacidon de esta concesidn han incurrido en
responsabilidades que deben ser esclarecidas y/o sancionadas de
acuverdo a ley por las instancias pertinentes, fundamentalmente por los
siguientes hechos:

El Proceso de Privatizacion del Muelle Norte Callao, implementado por
el MTC, PROINVERSION, APN y ENAPU vulnerd el ordenamiento Constitu-
cional y juridico de la Nacién por las siguientes infracciones:

Por Decreto Supremo se vacia de contenido el mandato legal de crea-
cion de ENAPU SA vy la asignacion de la titularidad y gestion portuaria,
condenando en la prdctica a la quiebra, liquidacidon y disoluciéon de
ENAPU S.A., violentando el principio de jerarquia normativa y prohibicion
de fransgresidon de las leyes, contenidos en los Arts. 51 y 118 inc. 8 de la
Constitucion.

El MTC vy la APN modificaron el Plan Nacional de Desarrollo Portuario pa-
ra facilitar la privatizacion del Terminal Portuario Muelle Norte Callao, a
sabiendas de no contar con la OPINION TECNICA previa del Sector De-
fensa y afectar las instalaciones y capacidad de operaciones de la Bo-
se Naval del Callao, asi como la capacidad productiva del Servicio In-
dustrial de la Marina -SIMA Callao, constituyendo un grave desacato a
las normas constituciones y legales que rigen la seguridad y soberania
nacional, contenidos en los Arts. 164 y 165 de la Constitucion.

El Contrato de Concesidn contiene disposiciones expresas que desco-
nocen las funciones otorgadas por norma de rango legal a OSITRAN
como organismo regulador, funciones exclusivas que no fienen cardcter
disponible ni susceptible de proceso Arbitral, |0 cual constituye una
transgresion la observancia del principio de jerarquia normativa, conte-
nida en el Art. 51 de la Constitucion.

El Contrato de Concesidon contiene disposiciones expresas sobre fransfe-
rencia y cesion de trabajadores de ENAPU S.A. a LA CONCESIONARIA
con extincion de sus relaciones laborales, lo cual deviene en nulo y arbi-
trario, en razon que manteniéndose vigente la unidad y actividad pro-
ductiva del Terminal Portuario del Callao, no puede darse en modo al-
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guno la extincion de las relaciones laborales individuales y colectivas, ni
puede contravenir o disminuir los derechos laborales adquiridos que
tengan cardcter irenunciables, que impide al frabajador y al emplea-
dor disponer vdlidamente de los derechos reconocidos por normas im-
perativas, 1o cual, violenta el derecho del frabagjo, de permanencia y
proteccion contra el despido arbitrario, libertad sindical y derechos
colectivos de los trabajadores sindicalizados, contenidos en los Arts. 26,
27 y 28 de la Constitucion y los Convenios N° 87 y 98 de la OIT sobre Li-
bertad Sindical y Negociacion Colectiva.

ANALISIS DEL IMPACTO DE LA CONCESION DEL T.P. CALLAO RESPECTO A
LA GARANTIA DE LA SOBERANIA MARITIMO PORTUARIA DEL PAIS

El articulo 54 de la Constitucion Politica del PerU establece: “El territorio
del Estado es inalienable e inviolable”. Esta es una prohibicidén constitu-
cional que radica en la imposibilidad de enajenar o transferir. Desde la
misma perspectiva el articulo 10.1 de la Ley del Sistema Portuario Nacio-
nal N° 27943, establece: “Los bienes de dominio puUblico portuario, son
imprescriptibles, inembargables e inalienables”.

A pesar que existe tal prohibicién de nivel constitucional y legal, el Decre-
to Supremo N° 016-2011-MTC que aprobd el Contrato de Concesidon en su
articulo 10.3.2 (Hipoteca de la Concesién), establece: “La sociedad con-
cesionaria tiene derecho a otorgar hipoteca...”. Inclusive establece el
procedimiento de autorizacidon de hipoteca asi como el de la ejecucion
extrajudicial, situaciones que estdn prohibidos.

El territorio del Estado es inalienable e inviolable y comprende el suelo,
subsuelo, el dominio maritimo y el espacio aéreo. El subsuelo es la parte
de la corteza terrestre que estd debajo de la tierra, el dominio maritimo se
ejerce sobre el mar territorial, incluyendo su lecho y tfambién el subsuelo y
comprende hasta 200 millas mar adentro a partir de sus costas, y final-
mente el espacio aéreo, sobre el cual el Estado también ejerce soberania
y jurisdiccion. Es decir el territorio peruano también estd constituido por
los Puertos, ya que en ellos empieza el mar (desde sus costas), en tal sen-
tido dicha cldausula transgrede en forma directa la Constitucion Politica
del Peru (Principio de Supremacia Constitucional).

La hipoteca es un derecho real de garantia, que busca tutelar los inter-
eses del deudor ante el acreedor, hecho que definitivamente podria
devenir en la ejecucion de la misma ocasionando con ello un perjuicio
ireparable para el Estado.
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La situacion varia toda vez que la concesion se otorga respecto de un
bien publico portuario (bien del Estado Peruano), el mismo que es punto
de salida al exterior y punto de llegada de productos y otros desde el ex-
terior, en tal sentido el riesgo que significa que la hipoteca sea ejecutada
por el acreedor sin que el Estado Peruano pueda oponerse.

El Decreto Supremo 016-2011-MTC no faculta al concedente, en este ca-
so el Estado Peruano a que pueda oponerse por cuestiones de soberania
nacional, ante el posible acreedor que ejecutaria la hipoteca. Entonces
nos preguntamos por qué se permite que el puerto del Callao pueda
hipotecarse. Si bien es cierto se hipoteca el derecho sobre la concesion,
pero también lo es que esta concesidn necesariamente frae consigo la
ejecucion del Terminal Portuario del Callao, toda vez que la explotacion
de la concesidn se realiza en el Terminal Norte del Callao.

Se autoriza hipotecar la soberania maritima portuaria, al permitir que el
concesionario privado pueda hipotecar la Concesidbn como garantia
de endeudamiento y después los Acreedores Financieros puedan cam-
biar al concesionario sin que el Estado pueda negarse por razones de
soberania nacional. Situacidén que vulnera directamente el articulo 54
de la Constitucion Politica del Perd.

Para mayor fundamento respecto a la prohibicion de hipotecar el arti-
culo 30 del Decreto Supremo N° 059-90-PCM - Texto Unico Ordenado de
las normas con rango de ley que regulan la entrega en concesion al
sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios
publicos, establece: "Los bienes que devengan en partes infegrantes o
accesorios de la concesidn, no podrdn ser fransferidos separadamente
de ésta, hipotecados, prendados o sometidos a gravédmenes de ningun
tipo, durante el plazo de vigencia de Ia misma. Al término de la conce-
sidn, pasardn al dominio del Estado™”. Es decir existe una prohibicion di-
recta contra la hipoteca respecto de los bienes de la concesion.

Finalmente, que sucederia si se tendria que ejecutar la hipoteca que es
una garantia del endeudamiento ante los acreedores financieros; El Es-
tado no podria oponerse por cuestiones de soberania nacional, sino
gue solo podria oponerse en caso exista un perjuicio econémico al
concedente. Es decir estariamos ante la posibilidad que el puerto mas
importante del Pery, se vea manejada por un tercero extranjero, anadi-
do a ello la limitacidén en temas jurisdiccionales sea a través de una in-
tervencion del Ministerio PUblico anfe la comision de un posible delito o
a través de la defensa nacional a cargo del Ministerio de Defensa,
hechos que indudablemente afectaran la soberania nacional mdas aun
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si observamos el Oficio N° 9231-2011-MINDEF/ de fecha 24.03.2011 me-
diante el cual el Ministerio de Defensa emite opinidn respecto a la sobe-
rania nacional.

En el articulo 16.2 del Contrato Final de Concesion del Terminal Norte
Multipropdsito del Callao aprobado mediante Decreto Supremo 016-
2011-MTC, establece que: “...las partes reconocen que pueden some-
terse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion con-
forme a su derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o
acuerdos internacionales autoricen. En tal sentido no podrdn ser materia
de arbifrgje, las decisiones del REGULADOR v otras entidades que se dic-
ten en ejecucion de sus competencias administrativas atribuidas por
norma expresa, cuya via de reclamo es la administrativa”.

La Ley 26917 Ley de Supervision de la Inversidn Privada en infraestructura
de Transporte de Uso Publico dispone en su articulo 2, la creacion de
OSITRAN como un organismo publico descentralizado que goza de au-
tonomia administrativa, funcional, técnica, econdmica y financiera.
Ademds en su articulo 3 establece que “la mision de OSITRAN es regular
el cumplimiento de los contratos de concesidon, cautelando en forma
imparcial y objetiva los intereses del Estado”.

Es preciso mencionar que las opiniones y decisiones de OSITRAN no
pueden estar sujetas a un procedimiento de arbitraje, en razén que la
Ley N° 26917 crea OSITRAN como un organismo auténomo descentrali-
zado que tiene como misidn tutelar los intereses del estado, en razdn a
ello no se puede por disposicidon contenida en el Decreto Supremo N°
016-2011-MTC clausula 16.2 del contrato de concesion, que dichas opi-
niones para su cumplimiento necesiten ser sujetas a un arbitraje.

Este hecho configura un imposible juridico toda vez que las opiniones de
OSITRAN son de cardcter vinculante para las partes que intervienen en
los contratos de concesion, entiéndase el suscrito para la explotacion
del Terminal Norte Multipropdsito del callao, pues por ley se ha estable-
cido su mision. Por otro lado es importante senalar que conforme o dis-
pone mediante acuerdo entre |las partes (acuerdo de voluntades), no
se puede dejar de lado disposiciones legales de cardcter imperativo y
de estricto cumplimiento, como o son la Ley N° 26917.

Finalmente el articulo 21 al 21.2 de la Ley N° 27943 establece que OSI-
TRAN es el organismos supervisor de la infraestructura de Trasportes de
Uso PUblico, por consiguiente corresponde a OSITRAN supervisar el cum-
plimiento de los confratos de concesion conforme a las leyes vigentes.
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En tal sentido al tener OSITRAN una calidad de ente regulador con au-
tonomia, no se puede pretender desconocer por una norma de menor
jerarquia las funciones propias y de conftrol. En razén a lo expuesto existe
una grave confravencion a la ley, por lo que los funcionarios responsa-
bles no han actuado correctamente.

Es preciso senalar que OSITRAN mediante Oficio No. 041-10-SCD-
OSITRAN de fecha 30.12.2010 debidamente recepcionado por PROIN-
VERSION, ha informado de tal ilegalidad, expresando su opiniéon desfa-
vorable para el articulo 16.2, solicitando inclusive que se modifique.

El articulo 12 de la Ley N° 27943 Ley del Sistema Portuario Nacional, es-
tablece los requisitos minimos que debe contener todo contrato y com-
promiso portuario, entre ellas: g) Que establezcan las causas para la re-
vision de los compromisos contractuales, h) Que garanticen la capaci-
taciéon y seguridad del trabajador portuario, ademds el parrafo final del
mismo articulo establece que "“cada compromiso contractual portuario
antes de ser suscrito por las partes es puesto en conocimiento de la ciu-
dadania y de la comunidad portuaria, mediante publicacion por una
vez, y en un plazo de porlo menos 15 dias”.

El Decreto Supremo N° 016-2011-MTC que aprobd el contrato de conce-
sidn, no establece en ningUn apartado la exigencia legal antes mencio-
nada, ademds en la emision del Decreto Supremo se advierte que no se
ha garantizado la capacitacion y seguridad del trabajadores. Por otfro
lado el articulo 14 del mismo dispositivo legal establece la obligacion de
facilitar el cumplimiento de la legislacion laboral a cargo del Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo, asi como de proteger a los traba-
jadores ante cualquier decision empresarial. Todas estas obligaciones no
se han cumplido por parte de la APN, MTC.

El arficulo 3 establece los lineamientos de la politica portuaria nacional.
El numeral 12) establece: “La promocion del empleo portuario, como
consecuencia de la capacitacion y profesionalizacion de los tfrabajado-
res”, numeral 15) “La capacitacion y especializacion permanente de los
trabajadores, asi como la proteccion de sus derechos laborales y con-
diciones de vida". El Decreto Supremo N° 016-2011-MTC vulnera direc-
tamente los derechos laborales de los trabajadores, teniendo incidencia
directa en forma negativa respecto a las condiciones de vida de cada
trabajador y por consiguiente de su familia. El Decreto Supremo N° 016-
2011-MTC establece que el concesionario (entiéndase Consorcio APM
Terminals Callao), deba contratar a por lo menos el 60 % de los trabajo-
dores de ENAPU S.A., sin embargo no se sabe qué criterio se ha utilizado
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0 que procedimiento se ha utillizado para poder hacer valer ese dere-
cho.

A la fecha los tfrabajadores que no han aceptado pasarse a la conce-
sionaria actualmente sufren las consecuencias, toda vez que no tienen
donde redlizar sus labores, el 01.07.2011 fecha en la cual se realiza la
toma de posesion del Puerto del Callao, simplemente se les impidid el
ingreso a los trabajadores de ENAPU S.A. para ello se levantd informe
inspectiva del Ministerio de Trabajo asi como la respectiva acta policial
de denuncia. En razédn a ello es que los trabajadores afectados han in-
terpuesto las acciones judiciales pertinentes para tutelar su derecho al
trabajo, y a la proteccion contra el despido arbitrario mds aun si su em-
pleador ENAPU S.A. no se pronuncia respecto a su situacién juridica la-
boral.

Por lo expuesto se concluye que el Decreto Supremo 016-2011-MTC que
aprobd el contrato de concesidon del Terminal del Callao, vulnera los
articulos 22, 23, 24 y 26 de la Constitucion Politica del PerU dispositivos
que regulan el derecho al trabajo, a la proteccidn contra el despido ar-
bitrario, a la igualdad sin discriminacion, entre otros.

Si consideramos que uno de los lineamientos del Sistema Portuario No-
cional es la proteccién de los derechos laborales de los trabajadores y
con ello su condicién de vida, debemos imaginar que condicidon de vi-
da les espera a los trabajadores de ENAPU S.A. con mds de 30 anos de
trabajo, habiendo ganado su estabilidad laboral dia a dia, y que por un
Decreto Supremo que aprueba un contrato de concesion encuentren
que tal esfuerzo no fue respetado.

OTROS PROBLEMAS RELACIONADOS A LA CONCESION DEL TERMINAL
PORTUARIO DEL CALLAO

¢ REFERIDO A LA SITUACION DE LOS TRABAJADORES:

El contrato final de concesion del Terminal Norte del Callao exigia al
concesionario que para poder darse la suscripcion del contrato, este
debia confratar por lo menos al 60% de los frabajadores de la Empresa
Nacional de Puertos ENAPU S.A. — Callao. En razén a ello y con la finali-
dad de realizar un proceso de desvinculacion laboral, mediante acuer-
do de Directorio N° 001-2010/019-FONAFE aprobd Ia Primera Modifica-
cion del Presupuesto de ENAPU S.A. 2011, ratificado con Acuerdo N°
092/12/2010/D, en el cual se considerd en la parfida Incentivo por Retiro
Voluntario la suma de S/. 25'000.000 nuevos soles.
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Sin embargo, FONAFE no habria aprobado la ampliacion del presupues-
to de ENAPU para continuar con el PRI, Io que habria llevado a los fun-
cionarios de la Empresa a usar el saldo de caja para financiarlo hasta en
S/. 53 millones de soles, afectando los fondos de la empresa y poniendo
en riesgo el pago a sus trabajadores y pensionistas.

El contrato final de concesidon del Terminal Norte del Callao exigia al
concesionario que para poder darse la suscripcion del contrato, este
debia confratar por lo menos al 60% de los frabajadores de la Empresa
Nacional de Puertos ENAPU S.A. — Callao. Al no lograrlo, los funcionarios
de ENAPU habrian entregado informacion de los frabajadores, con la
finalidad de elaborar Fotocheck de varios trabajadores de ENAPU S.A.
con el distintivo del concesionario Consorcio APM Terminals Callao, los
mismos que se entregaron a los tfrabajadores, cuando ninguno de ellos
tenia conocimiento ni mucho menos habian suscrito algun contrato con
el Consorcio APM Terminals Callao.

Ante este desorden generado, durante un periodo de tiempo, se habria
permitido que un grupo de trabajadores figuren laborando, a la vez,
para ENAPU S.A. como para el concesionario Consorcio APM Terminals
Calloo.

e REFERIDO AL PATRIMONIO DE ENAPU S.A.

De acuerdo a la normatividad emitida por el Gobierno del Presidente
Garcia y al contrato de concesion de Terminal Norte del Muelle del Ca-
llao, ENAPU S.A. debid transferir al Ministerio de Transportes y Comunica-
ciones, a titulo gratuito, los bienes muebles comprendidos en el Contrato
de Concesion (anexo 1, apéndice 4, anexo 1 apéndice 5y Bienes Ac-
cesorios de las Edificaciones Principales y Obras Complementarias de
Instalaciones Fijas y Permanentes). En razén a ello, ENAPU S.A. ha frans-
ferido al Ministerio de Transportes y Comunicaciones los siguientes bienes
incluidos en el Anexo 1 — Apéndice 4:

BIENES VALOR CONTABLE
AL 31.05.2011
(S/.)
Edificaciones 61,905,228.11
Accesorios de edificaciones 698,837.06
2 Gruas Porticos de Muelle 42,024,179.62
178 accesorios de Grias Porticos 5,442.06
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Instalaciones Fijas y Permanentes 22,263,631,58
2 terrenos 8,185,091.20

Todos los cuales han sido entregados por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones al concesionario (Consorcio APM Terminals Callao)
“como aporte” a favor de la Sociedad Concesionaria del Terminal Norte
Multipropdsito del Callao, para que sean usufructuados sin costo alguno;
segun se observa de las “Actas de transferencia y recepciéon de los bie-
nes inmuebles, muebles y accesorios de propiedad de ENAPU S.A. que
se transfiere a titulo gratuito a favor del Ministerio de Transportes y Co-
municaciones en cumplimiento del Contrato de Concesidon del Terminall
Norte Multipropdsito del Callao” de fecha 30.06.2011 y “Acta de entre-
ga y recepcion de los bienes de propiedad de ENAPU S.A." de fecha
30.06.2011.

La misma situacién se presenta con tornos, frezas, cepillos, prensas, ejes,
planchas, bienes, vehiculos, etc., que son de propiedad de ENAPU S.A. y
que no han sido objeto de transferencia. Esto incluye las herramientas,
materiales y equipamiento que fueron adquiridos posteriormente para el
mantenimiento de las Grias Poértico de Muelle y Gruas Pdrtico de Patio,
bienes de propiedad de ENAPU S.A. y que el personal de la concesiona-
ria Consorcio APM Terminals Callao estaria utilizando a pesar que no han
sido objeto de transferencia.

Finalmente, estd el hecho de que el Muelle Norte del Callao, venia ope-
rando rentablemente, es decir, era una empresa en marcha y no se
tomo en cuenta la valorizacion de este intangible, que segun el propio
ex — Presidente de ENAPU S.A. Mario Arbull Miranda estaria valorizado
en mas de US$ 600 millones de ddlares, hecho que no se fomd en cuen-
ta al momento de hacer su frabagjo el Banco de Inversion, confratado
para tal efecto.

SOBRE LA CARENCIA DE UN PLAN DE CONTINGENCIA PARA AFRONTAR LA
SITUACION DE LA EMPRESA

El 01.04.2011 se adjudica la buena pro al Consorcio APM Terminals Cao-
llao y el 11.05.2011 se suscribio el contrato de Concesidon entre el Estado
del Perd y APM Terminal Callao; asi como el contrato de Asociacion en
Participacion entre APM Terminals Callao y ENAPU S.A. y con fecha
01.07.2011 el concesionario Consorcio APM Terminals Callao toma pose-
sion del Terminal Norte del Muelle del Callao. A lo largo del proceso de
concesion del Terminal Norte del Muelle del Callao, los principales fun-
cionarios habrian ocultado la verdadera situacion de la empresa, y los
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efectos econdmicos - financieros de la transferencia del TNMP a APM
Terminals, que varios meses después, recién se evidencia en que ésta
tendrd un impacto de “la eliminacion de los saldos de caja y la quiebra
técnica en el ano 2012 “.

Por ofro lado, ENAPU S.A. ha suscrito un contrato de Asociacion en Parti-
cipacién con el concesionario Consorcio APM Terminals Callao, median-
te la cual transfiere casi la totalidad de sus activos, sin tener un plan de
contingencia, poniendo en crisis econdmica y financiera todo el sistema
portuario nacional.

IX. CONCLUSIONES

1. El Grupo de Trabajo reitera la complejidad de las materias encargao-
das por su cardcter eminentemente técnico y de su importancia en
el rol que cumplen los puertos publicos para el comercio exterior pe-
ruano, para el desarrollo descentralizado del pais y para la genera-
cion de crecimiento econdmico y de empleo productivo en cada
una de las regiones en las que se ubican.

2. El Grupo de Trabajo se ha visto limitado en su accionar, porque no
contaba con facultades propias de una Comisidon Investigadora, al
extremo que los ex — Ministros de Transportes y Comunicaciones, Sr.
Enrique Cornejo Ramirez y de Defensa, Sr. Jaime Thorne Ledn, no asis-
tieron cuando fueron citados, siendo que como Grupo de Trabajo no
podemos hacer uso de apercibimientos.

3. Las autoridades responsables de la politica portuaria nacional, no ac-
tuaron en correspondencia con los lineamientos de politica conteni-
dos en la Ley del Sistema Portuario Nacional y con respeto a su man-
dato; no tomaron en cuenta la normatividad referida a los bienes in-
muebles afectados a las Fuerzas Armadas y tampoco tomaron en
cuenta las observaciones que oportunamente hizo la Marina de Gue-
rra del Pery por intermedio del Ministerio de Defensa.

4. El Ministerio de Transportes y Comunicaciones realizé modificaciones
al Plan Nacional de Desarrollo Portuario (PNDP) sin respetar los proce-
dimientos contemplados en la Ley 27943 y su Reglamento. Los cam-
bios sucesivos, que han reconfigurado el contenido y los lineamientos
senalado en el Plan Nacional de Desarrollo Portuario, han tenido co-
mo propdsito justificar las privatizacion de los terminales portuarios de
Paita y el Callao.
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5. El Ministro de Transportes y Comunicaciones de ese entonces vy el Titu-
lar de la Autoridad Portuaria Nacional, emitieron decisiones normati-
vas con en el objeto de debilitar la Empresa Nacional de Puertos
ENAPU favoreciendo la transferencia a operadores privados.

6. El Titular de la Autoridad Portuaria Nacional, no ha cumplido con el
mandato de la Ley 27943, que le otorga la responsabilidad de ente
rector del sistema portuario nacional, ni ha velado por su cumplimien-
to en todas las instancias del sector portuario. Como OPD tenia fun-
ciones ejecutivas que habria cedido a favor de PROINVERSION, otfor-
gando a ésta facultades para conducir la privatizaciéon de los puertos
publicos. Con este propdsito, tanto la Autoridad Portuaria Nacional,
como el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, habrian impedi-
do la adecuada representacion en el Directorio de la APN, de todos
los sectores que senala la Ley 27943.

7. El Proyecto de Promocion de la Inversion privada disenado para el
puerto de Paita, no contd con la opinidn favorable de OSITRAN, co-
mo lo expresa el Acuerdo 1146-303-09-CD-OSITRAN, el cual cuestiond
la inclusiéon del Ingreso Minimo Anual Garantizado (IMAG) porgue re-
sulta incompatible con la regulaciéon tarifaria propuesta.

8. Para la entrega en concesion del TP Paita, se calificd como infraes-
fructura nueva la ya existente, para justificar que se permitiera al ope-
rador privado el ejercicio exclusivo de las actividades y servicios por-
tuarios, generando una situacion monopdlica que se expresd en un
alza de tarifas que perjudicd a los productores y exportadores de la
Region Norte del pais.

9. Funcionarios del Poder Ejecutivo, PROINVERSION vy la Autoridad Por-
tuaria Nacional habrian actuado favoreciendo a la empresa Termi-
nales Portuarios Euroandinos PAITA, conforme se encuentra amplia-
mente detallado en los andlisis de este informe.

10. Del andlisis realizado por el Grupo de Trabajo, se aprecia que
PROINVERSION desnaturalizé la esencia misma del concurso, modifi-
cando las Bases sustancialmente a través de Circulares en contra de
los propios objetivos de las bases, sin respetar el Art 61° de Libre Com-
petencia de la Constitucion Politica del Pery, el Principio del Debido
Procedimiento y el Principio de IMPARCIALIDAD definidos en la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley 27444,
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11. Los Directivos de PROINVERSION por intermedio de su Comité
responsable otorgd un frato diferenciado al operador privado, permi-
tiéndole regularizar sus requisitos fuera de todos los plazos estableci-
dos, ademds, de respaldarlos a través del otorgamiento de garantias
por parte del Estado peruano, modificando las condiciones de las ba-
ses para favorecer al Unico postor TPE PAITA otorgdndole hasta fres
prorrogas para la suscripcion del contrato final de concesion del ter-
minal portuario de Paita.

12. PROINVERSION actud discriminatoriamente con otros postores, sin
embargo, en su favorecimiento a TERMINALES PORTUARIOS EUROAN-
DINOS - TPE PAITA, termind favoreciendo al monopolio maritimo por-
tuario chileno — GRUPO VON APPEN

13. En base a la informacién y declaraciones recibidas, ENAPU S.A.
que operaba el Terminal Norte Multipropdsito del Callao, hasta antes
de su Concesidon era una empresa econémica y financieramente ren-
table, con utillidades operativas del orden de los S/. 100 millones de
soles anuales y que un 90% provenian de las operaciones del TP Ca-
llao.

14. De acuerdo con la propia informacién proporcionada por la
empresa ENAPU S.A. y con la informacidén disponible en el FONAFE, en
el ano 2011, se ha tenido resultados negativos como consecuencia
de la pérdida de los recursos del TP Callao y que en el periodo 2013-
2016 se espera una falta de liquidez para cubrir las operaciones de la
Empresa nacional, hecho significativo que amenaza la viabilidad de
todo el sistema portuario nacional.

15. Respecto de la concesion del Terminal Portuario del Callao, ésta
tomd la forma de una “asociacion en participacion”, que solo reco-
noce para ENAPU una retribucion del 17%, la cual no compensa los
bienes y el patrimonio que la empresa ha aportado a dicha sociedad
y que segun los propios informes de ENAPU, llevaria a esta empresa a
su virfual quiebra.

16. Para llevar a cabo el proceso de concesidon del Muelle Norte
Multipropdsito del Callao, no se cumplid con el procedimiento esta-
blecido en la Ley 27943, Ley del Sistema Portuario Nacional, en lo refe-
rido a la consulta de la opinidon del Ministerio de Defensa.

INFORME FINAL - Junio 2012---- 92



Qé\\%“w’%@ CoMmiSION DE TRANSPORTES — GRUPO DE TRABAJO ENCARGADO DE LA EVALUACION DE LOS PROCESOS DE

Y

CONCESION DE LOS TERMINALES PORTUARIOS DEL CALLAO (MUELLE NORTE) Y PAITA

CONGRESO DE LA REPUBLICA

17. El Ex Ministro de Transportes Enrique Cornejo Ramirez, el ex — Minis-
tro de Defensa Jaime Thorne Ledn y el Presidente de la Autoridad Por-
tuaria Nacional, Frank Boyle Alvarado no tomaron en consideracion
las observaciones de la Marina de Guerra del Perd que hicieron a las
bases y proyecto de confrato, transmitidas a través del Sector defen-
sa mediante el Oficio N° 431-2011-MINDEF de fecha 24 de Marzo de
2011.

18. Tampoco estos mismos funcionarios fomaron en cuenta la opi-
nidén desfavorable de la misma Marina de Guerra del Pery, transmitida
por el Ministro de Defensa de ese entonces con el Oficio No. 952-MD-
DM, que expresamente les senala que en salvaguarda del cardcter
estratégico de las dreas acudticas y terrestres para fines de defensa
nacional, le reitera la opinidn desfavorable respecto de la propuesta
de desafectacion de las areas I-S y Il acceso, que finalmente fueron
desafectadas mediante la Resolucidon Suprema No. 023-2011-MTC.
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X.

1.

RECOMENDACIONES

Del andlisis de los hechos y de la revision de la documentaciéon se ha
podido constatar que existen indicios razonables de responsabilidad en
los funcionarios encargados de autorizar y tramitar la concesion del
Terminal Portuario de Paita que deben ser profundizados e individualizo-
dos por el Ministerio PUblico y Contraloria General de la Republica.

Existen indicios razonables de que el ex - Ministro de Transportes Enrique
Cornejo Ramirez, el ex — Ministro de Defensa Jaime Thorne Ledn y el Pre-
sidente de la Autoridad Portuaria Nacional, Frank Boyle Alvarado halbr-
ian incurrido en infraccidén constitucional de los Articulos 44°, 163°y 165°
de la Constituciéon Politica del Estado, en la concesion del Terminal Norte
Multipropdsito del Callao por lo que se recomienda derivar a la instancia
correspondiente para su frdmite.

Se recomiende al Poder Ejecutivo la aplicacion de medidas inmediatas
en concordancia con la politica publica de fortalecimiento del Sistema
PUblico Portuario Nacional y por lo tanto de ENAPU S.A. como adminis-
trador de los puertos publicos.

Se recomiende al Poder Ejecutivo, se garanticen los derechos laborales
de los trabajadores que aun quedan a cargo de ENAPU S.A. asi como
los derechos de los pensionistas de esa misma empresa portuaria nacio-
nal.

Lima, 15 de junio del 2012

ROGELIO CANCHES GUZMAN CARLOS TUBINO ARIAS SCHEREIBER
Congresista Congresista
Coordinador Miembro
ROBERTO ANGULO ALVAREZ ENRIQUE WONG PUJADA
Congresista Congresista
Miembro Miembro
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