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Apoderado ] g
DP WORLD CALLAOS.R.L. — .
Av. Manco Cépac N° 113 e b
Callao - A -~
Asunto Recurso de Reconsideracion presentado contra la Resolucidn N° ogg-
2015-GG-OSITRAN
Referencia Resolucion de Consejo Directivo N° 070-15-CD-OSITRAN

De mi consideracion:

Me dirijo a usted para poner en su conocimiento que el Consejo Directivo, en su Sesién N° 5yo-
2015-CD-OSITRAN, aprobd la Resolucion N° 070-2015-CD-OSITRAN, mediante la cual declard
infundado el Recurso de Reconsideracién presentado por su representada contra la Resolucién de
Consejo Directivo N® 05g9-2015-CD-OSITRAN, mediante la cual se aprobd el factor de

productividad de 4,14 % (cuatro y 14/100 puntos porcentuales).

Al respecto, remito a usted copia de la mencionada Resolucion, asi como copia del Informe N
035-15-GRE-GAJ-OSITRAN, para su conocimiento vy fines.

Sin otro particular, quedo de usted.

Atentamente,

s

. Sal SCD No. as543-15







OFICIO CIRCULAR N° 059-25-5CD-OSITRAN

Lima, oz de diciembre de 2015

Senor

RAUL GARCIA CARPIO

Director de Concesiones en Transportes

MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES
Jr. Zorritos N°© 1203.

Lima.- VENTANILLA N° 14

Mreeensens

Asunto : Recurso de Reconsideracién presentado contra la Resolucion N° ogg-
2015-GG-OSITRAN

Referencia : Resolucién de Consejo Directivo N° 070-15-CD-OSITRAN

De mi consideracion:

Me dirijo a usted para poner en su conocimiento que el Consejo Directivo, en su Sesidn N° 570-
2015-CD-OSITRAN, aprobd fa Resolucion N° 670-2015-CD-OSITRAN, mediante la cual declaré
infundado el Recurso de Reconsideracién presentado por DP World Callao S.R.L. contra la
Resolucion de Consejo Directivo N° 059-2015-CD-OSITRAN, mediante la cual se aprobé el factor
de productividad de 4,14 % (cuatro y 14/100 puntos porcentuales).

Al respecto, remito a usted copia de la mencionada Resolucién, asi como copia del Informe N°
035-15-GRE-GAJ-OSITRAN, para su conocimiento vy fines.

Sin otro particular, quedo de usted.

Atentamente,

/

H

JEAN PAUL CALLE CASUSOL~
/Secretario del Consejo /irefiivo

Reg. Sal SCD No. 45543715







RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N2 070-2015-CO-OSITRAN
Lima, 30 de noviembre de 2015

VISTOS:

El Recurso de Reconsideracién presentado por DP World Callao S.R.L. contra la Resolucén de
Consejo Directivo N° 059-2015-CD-OSITRAN v el Informe N2 (35-2015-GRE-GAJ-OSITRAN
elaborado por la Gerencia de Regulacién y Estudios Economicos y la Gerencia de Asesorfa
Juridica;

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 24 de julio de 2006, el Estado Peruano representado por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones y DP World Callao S.R.L {en adelante, DPW o el Concesionario)
suscrihieron el Contrato de Concesién para el disefio, construccidn, financiamiento,
conservacion y explotacion del Nuevo Terminal de Contenedores - Zona Sur del Terminal
Portuario del Callao {en adelante, el Contrato de Concesidn);

Que, el 5 de setiembre de 2014, mediante Resolucion Ne 040-2014-CD-OSITRAN, el Consejo
Directivo de OSITRAN aprobd el inicio del procedimiento de revision tarifaria de oficio en el
Terminal Muelle Sur del Terminal Portuario del Callao;

Que, mediante Nota N° 022-15-GRE-OSITRAN del 21 de abril de 2015, la Gerenca de
Regulacidn vy Estudios Econémicos remitié a la Gerencia General la Propuesta de Revision
Tarifaria del Terminal Muelle Sur del Terminal Portuario del Callap 2015-2020 (en adelante, la
Propuesta Tarifaria del Regulador};

Que, el 29 de abril de 2015, mediante Resolucion N¢ 019-2015-CD-OSITRAN se dispuso la
publicacién de la mencionada propuesta en el Diario Oficial El Peruano y su difusion en el
Portal Institucional de OSITRAN. Asimismo, se encargd la convocatoria a la Audiencia Publica v
se otorgd un plazo de veinte (20) dias habiles para que los interesados remitan sus
comentarios o sugerencias a la propuesta del Regulador;

Que, el 25 de mayo de 2015, se llevo a cabo una sesion del Consejo de Usu“ios de Puertos en
la que OSITRAN presentd la Propuesta de Revision Tarifaria del Terminal Muelle Sur del
Terminal Portuario del Callao para el periode 2015 — 2020,

Que, el 27 de mavyo de 2015, se levd a cabo la /-\ud encia Pablica en la que OSITRAN presento
fa Propuesta de Revisidn Tarifaria del ] mma[ ielle Sur del Terminal Portuario del Cal
para el periodo 2015 - 2020. Asf, dentro del plazo ":b?@cido 5€ i

DPW v de otros participantes;
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tarifas maximas en el TMS para el periodo 2015-2010, la Exposicién de Motivos, la Matriz de
Comentarios y el Proyecto de Resolucion;

Que, con fecha 14 de julio de 2015, DPW hizo uso de la palabra ante el Consejo Directivo de
OSITRAN a fin de sustentar su posicién sobre la Propuesta Tarifaria del Regulador. En la fecha
mencionada, el Consejo Directivo de OSITRAN adopté el Acuerdo de Consejo Directivo N°
1855-556-15-CD-OSITRAN, mediante el cual solicitd que la Gerencia de Regulacion y Estudios
Economicos, en un plazo maximo de quince (15) dias hdbiles, realice actuaciones
complementarias a fin de requerir informacion técnica y econémica a DPW que sustente los
argumentos nuevos que expresé en el informe oral;

Que, mediante Oficio N° 085-15-GRE-OSITRAN, notificado el 15 de julio de 2015, la Gerencia de
Regulacion y Estudios Econdmicos solicité a la Autoridad Portuaria Nacional informacion
acerca de las obras ejecutadas con fondos correspondientes al aporte por concepto de
Inversion Complementaria Adicional (en adelante, ICA) realizado por DPW. Ello, fue atendido
mediante Oficio N° 606-2015-APN//GG/DIPLA, de fecha 23 de julio de 2015. Adicionalmente,
mediante Oficio N° 086-15-GRE-OSITRAN, notificado el 15 de julio de 2015, la Gerencia de
Regulacion y Estudios Econdmicos solicité a DPW la presentacion de un informe técnico con el
debido sustento econdmico, respecto a los argumentos que fueron esgrimidos en el informe
oral del 14 de julio de 2015 referidos a la ICA;

Que, el 22 de julio de 2015, mediante Carta N° GAC.DPWC.176.2015, el Concesionario solicitd
la ampliacion del plazo inicialmente otorgado a fin de culminar la preparacién del informe
técnico requerido, el cual fue otorgado mediante Oficio N° 089-15-GRE-OSITRAN, recibido el
24 de julio de 2015, en el cual se le concedié un plazo de cinco (05) dias habiles adicionales;

Que, debido a las actuaciones complementarias solicitadas a la Gerencia de Regulacidn y
Estudios Econdmicos, con fecha 30 de julio de 2015, el Consejo Directivo de OSITRAN
mediante Resolucion N° 047-15-CD-OSITRAN, dispuso que la vigencia de las tarifas méaximas
que se cobran en el Terminal Muelle Sur del Puerto del Callao se extienda hasta que el Consejo
Directivo emita la Resolucién Tarifaria mediante la cual se apruebe el factor de productividad %
entren en vigencia las nuevas tarifas reguladas;

Que, mediante Informe N° 026-15-GRE-GAJ-OSITRAN de fecha 04 de agosto de 2015, se
solicitd al Consejo Directivo del OSITRAN conceder a la Gerencia de Regulacidn y Estudios
Econémicos una prorroga en el plazo otorgado para la ejecucion de actuaciones
complementarias hasta el 31 de agosto de 2015, lo cual fue concedido mediante Acuerdo de
Consejo Directivo N° 1866-559-15-CD-OSITRAN de fecha 07 de agosto de 2015;

Que, mediante Carta N° GAC-DPWC-186-2015 del 10 de agosto de 2015, DPW dio respuesta al
requerimiento de informacion efectuado mediante Oficio N° 086-15-GRE-OSITRAN;

Que, con fecha 31 de agosto de 2015, la Gerencia de Regulacién y Estudios Econdmicos elevo a
la Gerencia General la Nota N° 056-15-GRE-OSITRAN, en la cual adjuntaron el Informe que
sustenta las Tarifas Maximas en el Terminal Muelle Sur del Terminal Portuario del Callao 2015-
2020, la Exposicion de Motivos, la Matriz de Comentarios y el Proyecto de Resolucion;
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Que, mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 059-2015-CD-OSITRAN, de
setiembre de 2015, se aprob¢ el factor de productividad de 4,14%;
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Que, con fecha 30 de setiembre de 2015, DPW fue notificado con la Resolucion de Consejo
Directivo N° 059-2015-CD-OSITRAN que se sustenta en el Informe “Revisién Tarifaria en el
Terminal Muelle Sur del Terminal Portuario del Callao 2015-2020” que forma parte integrante
de la referida Resolucicn;

Que, con facha 23 de actubre de 2015, DPW interpuso ReCurso de Reconsideracién contra 1a
Resolucion de Consejo Directivo N° 059-2015-CD-OSITRAN,;

Que, se ha verificado el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad y procedencia de los
recursos impugnativos establecidos por la Ley N2 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General {LPAG), habiéndose presentado el recurso de reconsideracion dentro del plazo
previsto por Ley;

Que, las Gerencias de Regulacion y Estudios Econdmicos y de Asesoria Juridica han presentado
al Consejo Directivo el Informe N°® 035-2015-GRE-GAJ-OSITRAN, donde emiten opinién
respecto del Recurso de Reconsideracién interpuesto por DPWC contra la Resolucién de
Consejo Directivo N2 059-2015-CD-OSITRAN, recomendando declarar infundado el Recurso de
Reconsideracién interpuesto sobre la base de los siguientes fundamentos:

- £t argumento de DPWC por el que sefiala que el Regulador habria redlizado
indebidamente una interpretacion contractual del Contrato de Concesion, carece de
sustento dado qgue ha gquedado acreditado que lo realizado por OSITRAN en el
Informe que sustenta la resolucion impugnada, fue una apiicatién estricta de las
Clausulas 8.19, 1.20.59, 9.2 y el Anexo 18 del Contrato de Concesion, luego delo cual
se concluyd gue la ICA no puede ser considerada como inversion adicional debido a
que constituye un aporie recibido por el Estado de parte del Concesionario (quea su
vez integra parfe de un fideicomiso) v no un insumo utilizado para la produccion de
servicios portuarios durante la explotacion del TMS, debido a que las obras
ejecutadas con cargo a ella no son realizadas por el Concesionario, sino por un

patrimonio auténomo distinto a DPW, segun la prioridad determinada por la APN.

- tn el Informe de Revision Tarifaria se sefialé que el Regulador ha optado por utilizar
el enfoque de productividad del Concesionario en todos sus procesos de revision
tarifaria, lo cual no se contrapone con lo establecido en la clausula 8.15 del Contrato
de Concesién del TMS. La eleccidn de este enfoque, en el que los aportes realizados a
los socios de facto del Concesionario no son considerados en el cdlculo del factor de
productividad, tarnpoco constituye una interpretacion del Contrato de Concesion. "

ision del Regu
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- La ICA no ha sido definida por el Estado Peruano como un activo necesario para la
produccion, dado que se ha determinado que la ICA no implica el derecho de
explotacion de un activo fijo. Asimismo, la ICA no cumple con las condiciones para ser
clasificada como un activo intangible, tal como pretende el Concesionario.

- Las cldusulas de caducidad del Contrato de Concesién no vinculan a la ICA con la
Explotacion de la Concesidn, sino que, por el contrario, esta Gltima estd destinada a
la recuperacién de la inversién en Obras, las cuales incluyen la construccion y
equipamiento del TMS, asi como los bienes utilizados, construidos, explotados vy
mantenidos por DPW.

Que, respecto a lo sefialado en el citado Informe, este Consejo Directivo manifiesta su
conformidad y hace suyos los fundamentos del mismo, y acorde con el numeral 6.2 del articulo
62 de la ley N2 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, dicho Informe
constituyen parte integrante de la presente Resolucién y de su motivacion;

Por lo expuesto, y en virtud de sus funciones previstas en el Reglamento General de OSITRAN,
aprobado mediante Decreto Supremo N2 044-2006-PCM vy sus modificatorias, estando a lo
acordado por el Consejo Directivo en su Sesién N2 570-15-CD-OSITRAN y sobre la base del
Informe N2 035-2015-GRE-GAI-OSITRAN;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar infundado el Recurso de Reconsideracién presentado por DP World
Callao S.R.L. contra la Resolucién de Consejo Directivo N° 059-2015-CD-OSITRAN, mediante la

a0 cual se aprobé el factor de productividad de 4,14 % (cuatro y 14/100 puntos porcentuales).

Articulo 22.- Notificar la presente Resolucion y el Informe N2 035-2015-GRE-GAJ-OSITRAN a DP
World Callao S.R.L., ddndose por agotada la via administrativa. Asimismo, notificar la presente
Resolucién y el Informe que {a sustenta al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, para
fos fines correspondientes.

Articulo 32.- Disponer la difusién de la presente Resolucion y del Informe N° 035-2015-GRE-
GAJ-OSITRAN en el Portal Institucional de OSITRAN (www.ositran.gob.pe).

Registrese , comuniquese y publiquese.

{

i
—

//_ ca
T PATRICIABENAVENTE DONAYRE
Presidente del Consejo Directivo




INFORME N° 035-15-GRE-GAJ-OSITRAN

Para: OBED CHUCUIHUAYTA ARIAS
Gerente General

De: MANUEL CARRILLO BARNUEVO
Gerente de Regulacién y Estudios Econdmicos

JEAN PAUL CALLE CASUSOL
Gerente de Asesoria Juridica

Asunto: Recurso de reconsideracion contra la Resolucion de Consejo
Directivo N° 059-2015-CD-OSITRAN, que aprueba el factor de
productividad aplicable al Terminal Muelle Sur del Terminal
Portuario del Callao 2015-2020

Fecha: 24 de noviembre de 2015

L OBJETIVO

1. Analizar la admisibilidad y procedencia del Recurso de Reconsideracion interpuesto por
DP World Callao S.R.L. contra la Resoluciéon de Consejo Directivo N° 059-2015-CD-
OSITRAN, que aprobd el factor de productividad de 4,14% aplicable al Terminal Muelle
Sur del Terminal Portuario del Callao 2015-2020. ‘

i ANTECEDENTES

2. El 24 de julio de 2006, el Estado Peruanoy DP World Callaoc S.R.L (en adelante, DPWo el
Concesionario) suscribieron el Contrato de Concesion para el diseno, construccion,
financiamiento, conservacion y explotacion del Nuevo Terminal de Contenedores-Zona
Sur del Terminal Portuario del Callao (en adelante, el Contrato de Concesion).

2. El 5 de setiembre de 2014, mediante Resolucion Ne 040-2014-CD-OSITRAN, el Consejo
Directivo de OSITRAN aprobé el inicio del procedimiento de revision tarifaria de oficioen
el Terminal Muelle Sur del Terminal Portuario del Callao (en adelante, TMS) de los
siquientes servicios prestados por el Concesionario:

AN
RECTIVO

e Servicios en funcion ala Nave g
Por Metro de Eslora-Hora (o fraccion de hora) SECRETARIACONSEIO B

e Servicios en funcion ala Carga
Tarifa por contenedor con carga de 20 pies
Tarifa por contenedor con carga de 40 pies
Tarifa por contenedor vacio de 20 pies
Tarifa por contenedor vacio de 40 pies

Transh



Tarifa por contenedor vacio de 40 pies

Para contenedores de otras dimensiones se adecuaran a las de 20 Y 40, segun
corresponda.

4. Mediante Nota N° 022-15-GRE-OSITRAN del 21 de abril de 2015, la Gerencia de
Regulacion y Estudios Econémicos remitid a la Gerencia General la Propuesta de Revisién
Tarifaria del Terminal Muelle Sur del Terminal Portuario del Callao 2015-2020 (en
adelante, la Propuesta Tarifaria del Regulador).

5. El 29 de abril de 2015, mediante Resolucién N 019-2015-CD-OSITRAN se dispuso la
publicacion de la mencionada propuesta en el Diario Oficial El Peruano y su difusion en el
Portal Institucional de OSITRAN. Asimismo, se encargo la convocatoria a la Audiencia
Publica y se otorgd un plazo de veinte (20) dias habiles para que los interesados remitan
SUs comentarios o sugerencias a la propuesta del Regulador.

6. El25 de mayo de 2015, se llevé a cabo una sesién del Consejo de Usuarios de Puertos en
la que OSITRAN present la Propuesta de Revision Tarifaria del Terminal Muelle Sur del
Terminal Portuario del Callao para el periodo 2015 - 2020.

7 El 27 de mayo de 2015, se llevd a cabo la Audiencia Péblica en la que OSITRAN presentd
la Propuesta de Revisién Tarifaria del Terminal Muelle Sur del Terminal Portuario del
Callao para el periodo 2015 - 2020. Asi, dentro del plazo establecido-se recibieron los

- comentarios de DPW y de otros participantes. R R

8. Mediante Nota N° 040-15-GRE-OSITRAN de fecha 24 de junio de 2015, la Gerencia de

‘ Regulacién y Estudios Econdmicos elevé a la Gerencia General lo siguiente: el Informe

- que sustenta las tarifas méximas en el TMS para el periodo.2015-2010, la Exposicidn de
Motivos, la Matriz de Comentarios y el Proyecto de Resolucién. = - ‘

9. Con fecha 14 de julio de 2015, DPW hizo uso de Ia palabra ante el Consejo Directivo de
OSITRAN a fin de sustentar su posicidn sobre la Propuesta Tarifaria del Regulador. En la
fecha mencionada, el Consejo Directivo de OSITRAN adopté el Acuerdo de Consejo
Directivo N° 1855-556-15-CD-OSITRAN, mediante el cual solicité que la Gerencia de
Regulacion y Estudios Econdmicos, en un plazo méaximo de quince (15) dias habiles,
realice actuaciones complementarias a fin de requerir informacion técnica y econdmica
a DPW que sustente los argumentos nuevos que expreso en el informe oral. Estos
sefialaron que la Inversidn Complementaria Adicional (ICA) no es imputable en su
integridad a su proceso productivo, pues comprende obras de uso comin que benefician
Y son necesarias para la operacion de todos los concesionarios que operanen el Terminal
Portuario del Callao; y que las disposiciones contractuales aplicables a la caducidad de la
concesion les otorgan el derecho de recuperar la ICA.
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10.  Mediante Oficio N° 085-15-GRE-OSITRAN, notificado el 15 de julio de 2015, la Gerencia
de Regulacién y Estudios Econdmicos solicitd a la Autoridad Portuaria Nacional
informacién acerca de las obras ejecutadas con fondos correspondientes al aporte por
concepto de Inversion Complementaria Adicional (en adelante ICA) realizado por DPW.
Esto fue atendido mediante Oficio N° 606-2015-APN//GG/DIPLA de fecha 23 de julio de
2015. Por otro lado, mediante Oficio N° 086-15-GRE-OSITRAN, notificado el 15 de julio
de 2015, I3 Gerencia de Regulacidny Estudios Econdmicos solicité a DPW la presentacion
de uninforme t22nico con el debido sustanto 2CONOMICO, respacio a los argumentos que

fuaron 23 e 2
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El 22 de julio de 2015, mediante Carta N° GAC.DPWC.176.2015, el Concesionario solicito
la ampliacion del plazo inicialmente otorgado a fin de culminar la preparacion del informe
técnico requerido.

Mediante Oficio N° 08g-15-GRE-OSITRAN, recibido el 24 de julio de 2015, la Gerencia de
Regulacion y Estudios Econdmicos otorgd al Concesionario un plazo de cinco (o5) dias
habiles adicionales al plazo otorgado inicialmente.

Debido a las actuaciones complementarias solicitadas a la Gerencia de Regulacion v
Estudios Econdmicos, con fecha 30 de julio de 2015, el Consejo Directivo de OSITRAN
mediante Resolucion N° 047-15-CD-OSITRAN, dispuso que la vigencia de las tarifas
maximas que se cobran en el Terminal Muelle Sur del Puerto del Callao se extiendahasta
que el Consejo Directivo emita la Resolucion Tarifaria mediante la cual se apruebe el
factor de productividad y entren en vigencia las nuevas tarifas reguladas
correspondientes.

Mediante Informe N° 026-15-GRE-GAJ-OSITRAN de fecha o4 de agosto de 2015, se
solicitd al Consejo Directivo del OSITRAN conceder a la Gerencia de Regulacion vy
Estudios Econdmicos una prorroga en el plazo otorgado para la ejecucion de actuadiones
complementarias hasta el 31 de agosto de 2015. Esto fue concedido mediante Acverdo
de Consejo Directivo N° 1866-559-15-CD-OSITRAN de fecha o7 de agosto de 2015,

Mediante Carta N° GAC-DPW(C-186-2015 del 10 de agosto de 2015, DPW dio respuesta

-al requerimiento de informacion efectuado mediante Oficio N© 086-15-GRE-OSITRAN.

Con fecha 31 de agosto de 2015, la Gerencia de Regulacién y Estudios Econdmicoselevé
a la Gerencia General la Nota N° 056-15-GRE-OSITRAN, en la cual se adjuntan los
siguientes documentos: Informe que sustenta las Tarifas Maximas en el Terminal Muelle
Sur del Terminal Portuario del Callao 2015-2020, Exposicion de Motivos, Matriz de
Comentarios y Proyecto de Resolucion.

Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 059-2015-CD-OSITRAN, de fecha 28 de
setiembre de 2015, se aprobd el factor de productividad de 4,14%.

Con fecha 30 de setiembre de 2015, DPW fue notificado con la Resolucion de Consejo
Directivo N° 05g-2015-CD-OSITRAN que se sustenta en el Informe “Revision Tarifariaen
el Terminal Muelle Sur del Terminal Portuario del Callao 2015-2020" y (en adelante,
Informe de Revision Tarifaria) que forma parte integrante de la referida Resolucion.

Con fecha 23 de octubre de 2015, DPW interpuso Recurso de Reconsideracion contra la
Resolucion de Consejo Directivo N°® 059-2015-CD-OSITRAN.

ANALISIS

Mediante su Recur
Directivo N° og5g-20
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21. A fin de emitir pronunciamiento sobre el recurso de reconsideracién presentado,
corresponde evaluar los siguientes aspectos desde una perspectiva técnico legal:

[Il.1 Admisibilidad del recurso de reconsideracion.
lll.2 Los argumentos del Concesionario
1.3 Evaluacion de los argumentos presentados por el Concesionario

lil.x  Admisibilidad del Recurso de reconsideracion

22.  El articulo 208° de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General
(LPAG), prevé la facultad de contradiccion de los administrados a través del recurso de
reconsideracién el cual es deducido ante el mismo 6rgano que dicté el acto
administrativo que es materia de impugnacion, estableciendo que, en los casos de actos
administrativos emitidos por érganos que constituyen Unica instancia, no se requiere
nueva prueba.

23.  De conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 207° de la LPAG, el término
para la interposicion de los recursos administrativos es de quince (15) dias habiles
perentorios. Asimismo, el articulo 212° de la LPAG sefiala que vencido el plazo para
interponer tales recursos, se perdera el derecho a articularlos quedando firme el acto®.

24.  En sintesis, de conformidad con las disposiciones normativas aludidas, los requisitos
~ concurrentes para la interposicion del recurso de reconsideracién son los siguientes:

-® Que se mterponga ante el mismo organo que dict6 eI pnmer acto que es materia

de la impugnacion.

° - Que se sustente en nueva prueba, excepto que se trate de lai lmpugnaaon de un:

" acto administrativo emitido por un 6rgano que constituye instaricia Unica.

° Que se interponga dentro del plazo de quince (15) dias habiles, contados a partir
de la notificacion del acto o resolucion que se pretende impugnar.

° Que interponga el recurso aquel administrado que tiene legitimo interés pues el
acto administrativo le es aplicable y le ocasiona un agravio.

° Que el escrito contenga los requisitos de forma previstos en el articulo 113° de la

LPAG y sea autorizado por letrado.

En este sentido, a continuacion se procede a analizar el cumplimiento de cada uno de
dichos requisitos en el Recurso de Reconsideracion interpuesto contra la Resolucion de
Consejo Directivo N° 059-2015-CD-OSITRAN:

a. La Resolucion N° 059-2015-CD-OSITRAN fue expedida por el Consejo Directivo.
DPW interpuso ante el mismo 6rgano el Recurso de Reconsideracion contra dicha
resolucion. Por tanto, dado que la resolucion que es objeto de impugnacién es el
primer acto que se cuestiona, y que el escrito que contiene el Recurso de
Reconsideracion se ha presentado ante el mismo drgano emisor, se entiende
cumplido el primer requisito.

Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrative Genaral
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b. El Consejo Directivo del OSITRAN ejerce de manera exclusiva la funcion
reguladora, puesto que, de acuerdo con los articulos 5° v 6° del Reglamento
General de Tarifas de OSITRAN, aprobado mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 043-2004-CD-OSITRAN v modificatorias (en adelante, el RETA), el
articulo 16° del Reglamento General del OSITRAN, aprobado mediante Decreto
Supremo N°® 044-2006-PCM vy modificatorias (en adelante, el REGO), es
competencia de éste 6rgano ejercer tal funcion. Ademas, segun lo prescrito por el
articulo 69, concordado con el articulo 1° de la Ley N° 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores, la méxima autoridad de OSITRAN es el Consejo
Directivo. En consecuencia, contra la resolucion emitida por el Consejo Directivo
del OSITRAN Unicamente procede interponer el recurso de reconsideracion, sin
necesidad que se sustente en nueva prueba, con el fin que el mismo Consejo la
revise y vuelva a pronunciarse. En consecuencia, el sequndo requisito también se
ha cumplido en la interposicidn del Recurso de Reconsideracion.

C. Conforme lo establece el numeral 133.1 del articulo 133° de la LPAG, el plazo
expresado en dias, es contado a partir del dia habil siguiente de aquel en que se
practique la notificacion o la publicacion del acto. Por ello, atendiendo que DPW
fue notificado con la Resolucion N° 059-2015-CD-OSITRAN, el 30 de setiembre de
2015, su plazo de 15 dias habiles para la interposicion del Recurso de
Reconsideracidn vencio el 23 de octubre de 2015; motivo por el cual se aprecia que
dicho recurso fue interpuesto dentro del plazo establecido legalmente,
cumpliendo lo previsto en el numeral 207.2 del articulo 207° de la LPAG.

d. Con la Resolucion de Consejo Directivo N° 059-2015-CD-OSITRAN, se aprobo el

factor de productividad aplicable a las tarifas del TMS para el periodo 2015 - 2020.

En ese orden de ideas, DPW tiene legitimo interés para interponer-el recurso de
reconsideracién contra el referido acto administrativo.

26.  El Recurso de Reconsideracion interpuesto por DPW consigna respectivamente los
requisitos de forma previstos en el articulo 113° de la LPAG. En conclusion, debe
admitirse a trémite el recurso administrativo interpuesto por DPW.

lil.z Los argumentos del Concesionario
27. DPW ensu recurso administrativo plantea los siguientes argumentos:

(iy OSITRAN ha interpretado el Contrato de Concesion. Dicha interpretacion se
encuentra resumida en los numerales 545y 548 del Informe de Revision Tarifaria, los
cuales sefalan:

o’(’
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“545. En tal sentide, no resulta admisible efectuar una interpretacion como la planteada por
DPW, mds aun si un procedimiento de revision tarifaria no es la via adecuada para
efectuarla. Por tales razones, debe desestimarse este comentario formulado por el
Concesionario.”




portuarios durante la explotacion del TMS (tal como se precisé anteriormente, la ICA es una
transferencia de recursos en dominio fiduciario en el que el fideicomisario es el Estado
representado por la APN, sin que DPW se encuentre comprometido a ejecutar obra alguna)”.

Asimismo, el Concesionario sefiala que en diversas partes de la resolucion de
revision tarifaria (fundamentos 400 a 415) no se ha hecho otra cosa que interpretar
el Contrato de Concesion fuera del marco del procedimiento de interpretacion
previsto para ello, a partir de lo cual se ha concluido que la ICA no constituye una
inversion a ser considerada en el factor de productividad.

(i) LalCA noesun mero aporte econdmico sino una inversion que debe ser reconocida
como tal. El Concesionario sefiala que, como su nombre lo establece, la ICA es una
“inversién” que si bien se traduce en un aporte dinerario, califica como tal porque las
partes asi lo establecieron y ello se encuentra recogido en el Contrato de Concesion.
Asi la ICA forma parte de un concepto contractual mas amplio que es la “Inversion
Complementaria” que comprende tanto a la ICA como a la ICM (Inversidn
Complementaria Minima).

DPW sefala que la ICA es un compromiso del Concesionario de hacer determinados
pagos que seran utilizados para la ejecucion de ciertas obras establecidas en el
Contrato y que estaran a cargo de la APN, de manera que tanto la ICA como la ICM
son inversiones necesarias para la prestacion de los servicios que impactan en los
ingresos del Concesionario y en la productividad del TMS.

Finalmente, DPW sefiala que no resulta relevante que. los aportes d.e.la ICA sean
transferidos en dominio fiduciario a un Patrimonio_Fideicometido, pues por ese
hecho los aportes de la ICA no pierden su calidad de “jhversio'n destinada para la

~ ejecucion de inversiones”, y el Concesionario no deja de. tener control sobre el
destino de los mismos. En ese sentido, el Concesionario sefiala que.el Patrimonio
Fideicometido lo Gnico que busca es garantizar que la ejecucion de la inversion se
realice para los fines establecidos en el Contrato de Concesidn.

(iii) LaICA esuna inversion necesaria para la produccién. DPW sefiala que el Regulador
ha desconocido lo sefialado por PROINVERSION cuando absolvié la Consulta N° 29

/;ﬁ?;’\; en la Circular N° 20 del Concurso de Proyectos Integrales para la Concesion del TMS.
/e \/“ﬁmig‘g Asi, DPW sefiala que la declaracion del Estado Peruano fue clara: “la ICA es una
s G- 5 inversion necesaria para la produccion”, con lo cual, DPW tiene derecho a recuperar
\’,*53&,»:‘;/ loinvertido a través de los mecanismos previstos en el Contrato de Concesion.

(iv) DPW tiene derecho a recuperar la ICA. DPW cuestiona el argumento de OSITRAN
(numeral 621 del Informe de Revision Tarifaria que forma parte de la Resolucion
impugnada) referido a que el Concesionario sélo podria recuperar su inversion por
concepto de ICA en caso se produzca un supuesto de caducidad, pues tanto los
montos asociados a la construccion del TMS, como a la ICM y a la ICA constituyen
compromisos de inversion, y como tales, el Concesionario tiene derecho a
recuperarlos a través de la explotacion de la concesion.

fl.3.  Analisis de los argumentos presentados por el Concesionario

H.3.2.  Respecto del argumento referido a que OSITRAN ha interpretado el Contrato de
Concesion




28.  Como se ha sefialado, uno de los argumentos esgrimidos por el Concesionario consiste
en que el Regulador en el Informe de Revisién Tarifaria habria efectuado una
interpretacion del Contrato de Concesidn de las cldusulas vinculadas con el ICAyelfactor
de productividad.

29. Al respecto, llama la atencién lo sefialado por DPW, toda vez que a lo largo del
procedimiento de revision tarifaria, ni el Concesionario, ni mucho menos el Regulador,
han sefialado que en el caso de la ICA y el factor de productividad, existen cldusulas del
Contrato de Concesion que presenten vacios o ambigiedades, y que para efectos de
aplicarlas al referido procedimiento, requieran ser aclaradas. Tan claro es el hecho que
el Concesionario en ningn momento alegé la existencia de una clausula ambigua u
oscura, que DPW, a pesar que el marco legal vigente se lo permite, nunca solicité al
Regulador la interpretacion del Contrato de Concesion.

30.  Eneste punto es pertinente sefialar que el procedimiento de interpretacion contractual
no es un tema que le sea ajeno o desconocido al Concesionario. En efecto, en el caso de
la implementacion de la Segunda Fase del TMS, DPW solicité al Regulador la
interpretacion del item | del Anexo 4 (Pardmetros Técnicos de Cumplimiento
Obligatorio) del Contrato de Concesién?, ante lo cual el OSITRAN emitid el
pronunciamiento correspondiente a través de la Resolucion N° 033-2013-CD-OSITRAN
del 10 de junio de 20133

31.  Teniendo en cuenta dicho antecedente, puede afirmarse que el Concesionario tenia claro
©que no era necesario activar el mecanismo de interpretacidén contractual que puede
tramitarse ante el Regulador, ya que para aquel las cldusulas vinculadas con el ICAy el
factor de productividad no presentaban vacios o ambigiiedades qué hayan ameritado el

inicio de un procedimiento de interpretacién contractual.

A mayor abundamiento, el Regulador tampoco ha sefalado en algin morento del
procedimiento de revisién tarifaria, que las cldusulas vinculadas a la ICA y el factor de
productividad presenten vacios o ambigledades que requieran ser dilucidadas via
interpretacion contractual. Por el contrario, como se verd mas adelante en extenso, para
OSITRAN dichos vacios no se presentaban, correspondiendo aplicar dichas clausulas de
manera literal al referido procedimiento.

33.  Sin perjuicio de todo lo indicado, a continuacién emitiremos pronunciamiento sobre el
argumento planteado por el Concesionario, consistente en que el Regulador ha llevado a
cabo unainterpretacion contractual, concretamente en los fundamentos 4008 415,Y 545
y 548 del Informe de Revisidn Tarifaria.
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ARRILLO 8 .. I
ChR %;f a) Evalvacion de los argumentos o0 a 415 del Informe de Revisién Tarifaria
tssont @‘@‘,‘
34.  Previamente, esimportante tomar en consideracion lo que implica una interpretacién del

contrato de concesion, para lo cual se hace necesario sefialar que por Acuerdo N° 557-
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36.
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38.

154-04-CD-OSITRAN del 17 de noviembre de 2004, el Consejo Directivo de OSITRAN
aprobé los Lineamientos para la Interpretacion y Emision de Opiniones sobre Propuestas
y Reconversién de Contratos de Concesion (en adelante, los Lineamientos), dispositivo
en el cual se sefiala que la interpretacion estd orientada a determinar el sentido y
significado de una o mas cldusulas dudosas del Contrato de Concesién o que no sean
claras, a fin de darle claridad al texto y hacer posible su aplicacion.

De esta manera, por interpretacion debemos entender a aquella “(...) operacion mediante
la cual se le atribuye un significado a los signos que manifiestan la voluntad contractual,
entendida como ‘voluntad comin’ de una determinada regulacion contractual”. Para tal
efecto, Barchi (2007) precisa que: “Como el contrato es un acuerdo, es decir, un reciproco
consenso el significado del contrato debe responder a aquello que las partes han entendido
establecer; por tanto, la interpretacién no esta dirigida a determinar la voluntad de una y de
la otra parte, sino la voluntad ‘comun’ que se traduce en el acuerdo®”.

En el mismo sentido, Vidal Ramirez (2007) agrega que “(...) la labor hermenéutica deba
consistir en establecer cémo es que se ha querido ‘crear, reqular, modificar o extinguir una
relacion juridica patrimonial’. Para ello, el intérprete podrd hacer uso de diversos métodos
de interpretacion, como pueden ser el gramatical, el l6gico, el sistemdtico, el histdrico, el
analdgico y el de los usos y costumbres, conjugandolos en lo que pueda contribuir a
esclarecer 'lo expresado’ como reflejo de la voluntad interna de los contratantes. Pero como
lo dispone el articulo 168, sometido al principio de buena fe™.

Asi, se-interpreta un contrato ante la existencia de una cldusula oscura, dudosa o
ambigua, con la finalidad de determinar cual es el verdadero sentido, finalidad y alcance '
de las clusulas contractuales, aceptando en todo momento que las partes adoptaron su
contenido actuando de buena fe, todo esto con la finalidad de posibilitar su aplicacién.

En efecto, con lainterpretacidn contractual se pretende desentrafiar el entendimiento de
lo declarado por las partes y lo que sobre ello establece el orden juridico. Interpretar
entonces consiste en reconstruir la intencion comdn de los contratantes, lo que, sin
embargo, no puede lograrse si no se examinan las posiciones por encima del interés de
cada uno de ellos. Lo expuesto no implica que este Regulador se encuentre facultado a
crear obligaciones que no se encuentre contenidas o comprendidas dentro del ambito
del propio Contrato de Concesion, tal como lo dispone el Gltimo parrafo del numeral 6.1
de los Lineamientos del OSITRAN, toda vez que ello implicaria suplir ilegitimamente las
voluntades de las Partes.

Teniendo en consideracion lo anterior, el OSITRAN se encuentra facultado a interpretar
los Contratos de Concesion, a solicitud de cualquiera de las partes contratantes, o de
oficio, destacandose que el elemento determinante para ello, es la_oscuridad o
ambigiedad de la declaracion expresada en el Contrato de Concesion, sus Anexos, Bases
y Circulares, de tal manera, que a través de la interpretacion se determine cual es el
verdadero sentido, finalidad y alcance de la clausula contractual en cuestion.

¢ BARCHI VELAOCHAGA, Luciano {(2007). La Interpretacion del Contrato en et Codigo Civil Pervano de 1684, En:
Tratado de la Interpretacion del Contrato en América Lating, Lima, Editora Juridica Grijflay, Tomo [l p.17638.
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4o. Entorno alos fundamentos 400 a 415 del Informe de Revision Tarifaria que formaparte
integrante de la resolucién impugnada, debe sefialarse que en ellos se analizo el alcance
de la ICA de la manera siguiente:

a) Sobre el alcance de la ICA

404.  Enelacdpite bde la Cldusula 1.20.59 del Contrato de Concesidn se define a la ICA de la
manera siguiente:

“b. Inversién Complementaria Adicional (ICA): Es el monto que, adicionalmente a la
Inversién Complementaria Minima fue ofrecida por el Adjudicatario como componente de
su Propuesta Econdmica. La ICA serd transferida en dominio fiduciario de acverdo a los
términos y condiciones establecidos en el Anexeo N°18 del presente Contrato”.

405.  Como se advierte, de acverdo con el Contrato de Concesidn, la ICA es el aporte que,
adicionalmente a la Inversion Complementaria Minima, fue ofrecido por DPYW como componente
de su Propuesta Econdmica, y que deberd ser transferido por el Concesionario, en dominio
fiduciario, a un patrimonio fideicometido creado exclusivamente para su administracion. Como ha
quedado evidenciado, la ICA fue ofrecida por el Concesionario como factor de competencia del
concurso lo que le permitié adjudicarse la concesidn”.

406.  Respecto a la figura del fideicomiso, el articulo 241 de la Ley 26702, Ley General del
Sisterma Financiero y del Sistema de Seguros y Orgdnica de la SBS (en adelante, Ley de Banca y
Seguros), establece lo siguiente:

SArtfculo 241.- CONCEPTO DE FIDEICOMISO.-

El fideicomiso es una relacidn juridica por la cual el fideicomitente transfiere bienes en fideicomiso a
otra persona, denominada fiduciario, para la constitucién de un patrimonic fideicometido, sujeto al
dominio fiduciario de este dltimo y afecto al cumplimiento de un fin especifico en favor del
fideicomitente o un tercero denominado fideicomisario.

El patrimonio fideicometido_es_distinto_al patrimenio del fiduciario del_fideicomitente, o del
fideicomisario y en su case, del destinatario de los bienes remanentes.

Los activos que conforman el patrimonio auténomo fideicometido no generan cargos al patrimonio
efectivo correspondiente de la empresa fiduciaria, salvo el caso que por resolucion Jurisdiccional se le
hubiera asignado responsabilidad por mala administracidn, y por el importe de los correspondientes
dafios y perjuicios {...})".

407. De otro lado, el articulo 252° de la Ley de Banca y Sequros, establece que el fiduciario gjerce
sobre el patrimonio fideicometido, dominio fiduciario, el mismo que le confiere plenas potestades,
incluidas las de administracion, use, disposicién y reivindicacién sobre los bienes que conforman
el patrimonio fideicometido, las mismas que son ejercidas con arreglo a la finalidad para la gue
fue constituido el fideicomiso, y con observancia de las limitaciones que se hubiese establecido en
el acto constitutivo. Adicionalmente, el Ultimo pérrafo del articulo antes mencienado sefdla que

Eﬁw“@\ CHRRILO E la empresa fiduciaria sélo puede disponer de los bienes fideicometidos con arreglo a las
o o estipulaciones contenidas en el instrumento constitutivo.
‘\{‘3’3(,

408. Cabe indicar que en doctrina el fideicomiso ha sido definido como una figura compleja,
estructurada sobre dos elementos esenciales: la transferencia de bienes en dominio fiduciario y la

constitucion de un patrimonio autdnomoe fideicometido. Asi, se puede sefalar que el Fideic
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409. De esta manerq, el fideicomiso es un instrumento legal que permite aislar los bienes del
patrimonio de una persona para dedicarlos a una finalidad o actividad especifica. Los bienes
"salen” del patrimonio de una persona sin incorporarse al patrimonio de otra. Se crea pues un
patrimonio cuya caracteristica principal es que no pertenece en estricto a ningdn sujeto de derecho
sino que es un patrimonio autdnomo.

410. Ahora bien, para que opere esta transferencia de bienes en dominio fiduciario se requiere que
el fideicomitente sea el propietario de los bienes o titular de los derechos que serdn transferidos
en fideicomiso, quien para efectos de poder celebrar esta operacidn, requiere contar
necesariamente con la facultad de disposicicn de los bienes o derechos que transmita el
fideicomiso.

411. En el presente caso, el Anexo N° 18 del Contrato de Concesion contempla la finalidad del
Contrato de Fideicomiso, en los siguientes términos: .

“La finalidad del Contrato de Fideicomiso serd administrar la Inversion Complementaria
Adicional, con el objetivo que la misma sea destinada a pagar los costos, gastos e
inversiones que se identifican en la Clausula 9.2 del Contrato de Concesion”.

4122.  Enrelacién con ello, la Cldusula 9.2 del Contrato de Concesidn sefiala que el aporte de la
ICA, transferido en dominio fiduciario, deberd ser utilizado en primer lugar, para cubrir los costos
de administracion y mantenimiento del patrimonio fideicometido, incluyendo pero no limitdndose
al pago de tributos vinculados al patrimonio fideicometido, los gastos en que incurra el fiduciario
vinculados al patrimonio fideicometido (incluyendo los gastos de supervision que. el fiduciario
pueda contratar) y la retribucion del fiduciario.

.413.  Ensegundo lugar, el aporte de la ICA transfendo en dominio fIdUC/arlo debera serytilizado

para inversiones en el Puerto del Callao, en los items qgue se menc:onan a continuacidn, segun la
prioridad que para dicho efecto establezca la APN y de acueldo a los mecan/smos que deberdn
establecerse en el respectivo contrato de fideicomiso:

* Ayudas a la navegacion de las dreas comunes.

» Implementacidn de Sistemas de Proteccion y Sequridad en 1 lo referente a dreas comunes.
*  Mejoras de accesos terrestres. :

* [mplementacion en Sistemas de Informacion Comunitario (SIC).

o Ampliacion de la bocana de acceso al Puerto del Callao.

* Profundizacidn adicional del canal de acceso y la poza de maniobras.

» Desarrollo de Zonas de Actividades Logisticas (ZAL).

414. De lo expuesto, se advierte que, de acuerdo con las disposiciones contenidas en el
Contrato de Concesion, la obligacién del Concesionario es la de desembolsar el aporte
correspondiente a la ICA en los plazos previstos contractualmente® y transferirlos en dominio
fiduciario al Fideicomiso. Como consecuencia de dicha transferencia, el Concesionario deja de ser
titular de los recursos transferidos, siendo el Fideicomiso el que se encargard de administrarlos y
destinarlos a la ejecucion de las obras antes mencionadas, en la prioridad que establezca la APN.

La ICA ofrecida por el Concesionario fue de USD 144 00 000,00 (ciento cuarenta y cuatro millones de ddlares).
De acuerdo con la Clausula g.4.3 del Contrato de Concesidn, en caso el monto de la Inversién Complementaria
Adicional sea mayor a veinte millones y oo/100 Délares (USD 20 000 000,00), los primeros diez millones y 00/100
Délares (USD 10 000 000,00) deberan ser transferidos en dominio fiduciario en un plazo no mayor de noventa
{90) Dias Calendario contados desde la Fecha de Suscripcidn del Contrato. Los siquientes diez millones y 00/100
Dolares (USD 10 000 000,00} deberdn ser transferidos en dominio, fiduciaric en dos cuotas iguales a ser
canceladas a los seis (06) v ”DC‘“ {12) mases resy Jectl\/m'nentD dascﬁ la .ecHa de inicio Ja la Explotacion con dos
~\'na'xac 2ros v el saldo : imiento del pago de

la ltima cuota corras ; 33-’3,33\:.
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415 Entalsentido, resulta claro que las inversiones realizadas en el Puerto del Callao concargo
al ICA, no son inversiones efectuadas por el Concesionario, sino por el Patrimonio Fideicometido
creado como consecuencia de la suscripcion del Contrato de Fideicorniso, patrimonio que es
auténomo y distinto del Fideicomitente (DPW); Fiduciario y del Fideicomisario (APN).”

[El subrayado y resaltado son nuestros.]

Como puede apreciarse del texto transcrito, en ninguno de dichos fundamentos el
Regulador ha identificado la existencia de una clausula oscura o ambigua (ya sea deoficio
o porque DPWC lo sustentd en ese sentido), que genere la necesidad de interpretar el
contrato . En efecto, en ninguno de dichos fundamentos OSITRAN ha sefialado, de
manera directa o indirecta, que exista una clausula oscura o ambigua en el Contrato de
Concesidn que requiera ser aclarada a efectos de poder ser aplicada al caso concreto del
calculo del factor de productividad.

Por contrario, lo que el Regulador realizé en dichos fundamentos fue una aplicacion
estricta y literal de lo acordado por las Partes en la Clausula 1.20.59, que contiene la
definicidn contractual de Inversion Complementaria, la Clausula g.2, referida al destino
que se le dard ala ICA, y el Anexo 18 del Contrato de Concesidn, que estipula el contenido
minimo que debe tener el Contrato de Fideicomiso a ser constituido con los fondos de la
ICA.

De la aplicacion literal de dichas clausulas, el Regulador sefiald que la ICA constituye una
transferencia de recursos en dominio fiduciario en la que el fideicomisario es el Estado
representado por fa APN, sin que DPW se encuentre comprometido u obligado a ejecutar
obra alguna con cargo a dichos recursos. En tal sentido, el OSITRAN, en linea con lo
previsto en las citadas cldusulas, sefiald que la ICA constituye un aporte ofertado por el
Concesionario a favor del Estado en su propuesta economica, el cual ademas constituy o
un factor de adjudicacidn de la concesién. Siendo ello asf, los recursos provenientes de la
[CA 'y que fueron destinados a la realizacion de obras en el puerto del Callao, no fueron
realizados por el Concesionario, sino por el fideicomiso, en su calidad de patrimonio
auténomo distinto a DPW, siendo la APN, vale decir el Estado, es quien determinaria la
prioridad en la utilizacion de dichos recursos.

En ese orden de ideas, lo que se sefiald en la resolucion impugnada es que el
Concesionario, en virtud de lo estrictamente acordado por las Partes, no se encontraba
obligado a realizar obra alguna en el puerto del Callao con cargo a la ICA, sino solamente
adesembolsar los recursos economicos por tal concepto, siendo el Estado el que asumiria
la responsabilidad y riesgo de ejecutar dichas obras.

Cabe sefialar que para llegar a dicha conclusion no sdlo se tuvieron en consideracion las
clausulas del Contrato de Concesion, sino ademas los articulos 241 y 252 de la Ley N°
26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la
Superintendencia de Banca vy Seguros, que regulan lo que debe entenderse por
fideicomiso. La utilizacidn de esta base normativa no constituye una interpretacion
contractual, sino una aplicacion directa de la Ley N° 26702, norma que, al formar parte
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46. Entalsentido, carece de asidero el argumento del Concesionario consistente en que del
fundamento 400 a 415 del Informe de Revision Tarifaria, el Regulador ha llevado a cabo
una interpretacion contractual, razén por la cual este argumento debe ser desestimado.

b) Evaluacion de los argumentos 545 y 548 del Informe de Revision Tarifaria

47. De otro lado, el Concesionario también afirma que en los argumentos 545 y 548 del
Informe de Revision Tarifaria, OSITRAN ha realizado una interpretacion contractual. Al
respecto, dichos considerandos sefalan lo siguiente:

“545. En tal sentido, no resulta admisible efectuar una interpretacion como la planteada por
DPW, mds aun si un procedimiento de revisién tarifaria no es la via adecuada para
efectuarla. Por tales razones, debe desestimarse este comentario formulado por el
Concesionario.”

(...)

548. Sobre el particular, cabe precisar que las razones por las cuales OSITRAN no puede
incluir a la ICA en el cdlculo del factor de productividad, han sido ampliamente desarrollados
en las secciones anteriores, y estdn relacionadas con el hecho que la_ICA no puede ser
considerada_como inversién adicional en los términos contenidos en la Cldusula 8.19 del
Contrato de Concesidn; ya que ella constituye un aporte recibido por el Estado de parte del
- Concesionario y no un insumo utilizado por el Concesionario para la produccién de servicios
portuarios durante la explotacién del TMS (tal como se precisé anteriormente, la ICA es una
. transferencia de recursos en dominio fiduciario en el que el fideicomisario es el Estado

" representado por la APN, sin que DPW se encuentre compromeﬁ[ddd ejecutar obra alguna)”. - -

- 48. A efectos de un mejor analisis de lo sefalado por el’Céhcesi,bnarib,ﬂcor‘\side‘ramos
conveniente referirnos en primer lugar al fundamento 548. Al respecto, es necesario
expresar que lo sefialado en el referido fundamento deriva del analisis contenido en los -
considerandos 540, 542 y 544 del Informe de Revision Tarifaria en los que se analizd el
octavo parrafo de la clausula 8.19 del Contrato de Concesién. A continuacion se citan
estos fundamentos:

TR “Sobre el alcance de la Clausula 8.19 del Contrato de Concesién
'13\\1(‘» o 4’;
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N 540. Sobre el particular, cabe recordar que el mencionado parrafo octavo de la Cldusula 8.19

establece lo siguiente:

“Durante el horizonte de la concesion se procederd a utilizar, para propdsitos del
calculo del X, en el caso especifico del stock de activos fijos netos al valor que resulte
de sumar los valores resultantes de los siguientes calculos:

» La anvalidad del valor de la inversidn referencial establecida en las bases del
concurso calculada a la tasa de descuento regulatoria que serd fijada por el
REGULADOR. Es decir, no se considerara los efectos derivados de la inversidn
inicial que realice el CONCESIONARIO en la construccion y equipamiento para el
calculo del factor X.

[
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542. Al respecto, contrariamente a lo planteado por DPW, OSITRAN considera que la
Clausula 8.19 del Contrato de Concesidn requla explicitamente el procedimiento de revision
de las tarifas que debe llevar a cabo el Requlador bajo el mecanismo regulatorio RPI- X, a
partir del gquinto afic contado desde el inicio de la explotacién con dos amarraderos. Dicha
cléusula sefiala expresamente que para propdsitos del calculo del factor de productividad
en el caso especifico del stock de activos fijos netos, debe considerarse al valor que resulte
de sumar los siguientes cdlculos: (i) la anualidad del valor de la inversidn referencial
establecida en las bases del concurso calculada a la tasa de descuento requlatoria que serd
fijada por OSITRAN y (ii) las inversiones adicionales netas de su depreciacion, realizadas a
partir de la puesta en servicio del sequndo amarradero.

(...)

544. Enefecto, en el presente caso, el Contrato de Concesidn en su Cléusuly 8.19 establece
expresamente qué conceptos se consideraran para el cdlculo del factor de productividad,
siendo que la ICA no calza en ninguno de ellos. El Regulador debe llevar a cabo el
procedimiento de revision tarifaria tomando en consideracion las previsiones establecidas en
el Contrato de Concesion, asi como la metodologia econémica para su cdlculo. En el presente
caso se verifica que la ICA no califica como inversion adicional, sino que es un aporte
realizado por el Concesionario a su socio de facto, el Estado.”

[El subrayadoy resa’!‘cado son nuestros. ]

49.  Como puede observarse, el Regulador, al momento de evaluar el octavo pérrafo de la
Clausula 8.19 del Contrato de Concesion, se remitié al contenido literal de la ctada
cldusula, la cual establece que:

“Durante el horizonte de la concesion se procederd a utilizar, para propdsitos del cilculo
del X, en el caso especifico del stock de activos fijos netos al valor que resulte de sumar los
valores resultantes de los siguientes célculos:

s Laanualidad del valor de la inversion referencial establecida en las bases del concurso
calcvlada a la tasa de descuento regulatoria que serd fijuda por el REGULADOR. Es
decir, no se considerara los efectos derivados de la inversién inicial que realice el
CONCESIONARIO en la construccion y equipamiento para el calculo del factor X.

» Las inversiones adicionales netas de su depreciacion, realizadas a partir de la puesta
en servicio del sequndo amarradero.”

50.  Afin de aplicar dicha cldusula al caso concreto de la ICA, OSITRAN debia determinar si
este concepto se encontraba incluido o no dentro del término “inversiones adicionales”,
para el calculo del stock de activos fijos netos, siendo necesario para ello remitirse al
alcance que el Contrato de Concesion le otorga a la ICA a través de otras cldusulas del
referido Contrato

%{jgﬁ" ‘rﬁ‘ -

v, CARRILLO

Siendo ello asi, a efectos de aplicar la Clausula 8.19 del Contrato de Concesion, se tuvo
e tomar en consideracion lo senalado en las Clausulas 1.20.5g, que centiene la
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53

fideicomiso), y no un insumo utilizado por DPW para la produccién de servicios portuarios
durante la explotacion del TMS. Ello en razén de a que las obras realizadas con cargo de
la ICA en el puerto del Callao no son ejecutadas por el Concesionario, sino por un
patrimonio fideicometido, bajo las prioridades que determine la APN. Esta conclusion —
que no es sino una aplicacion estricta de lo que el propio Contrato de Concesion sefiala—
se encuentra recogida en el fundamento 548 del Informe de Revision Tarifaria, al que
hace alusion el Concesionario.

Como puede advertirse, en ninguno de los fundamentos antes expuestos, el Regulador
identificé la existencia de una clausula oscura o ambigua (ya sea de oficio o porque DPWC
lo sustentd en ese sentido), que genere la necesidad de interpretar el contrato. Por el
contrario, el Regulador aplicé conjuntamente las clausulas sefialadas en el parrafo
anterior, lo cual deviene de la propia naturaleza unitaria del Contrato de Concesién, tal
como se encuentra recogido en la Cldusula 2.7 del mismo: “Sin perjuicio de la multiplicidad
de actividades y prestaciones en que se divide su objeto, conforme se describe en la Seccion
que antecede, el Contrato es de naturaleza unitaria y responde a una causa Unica.” De
acuerdo con esta cldusula, la aplicacion del Contrato de Concesion siempre debe
efectuarse de manera integral y unitaria, teniendo en cuenta todas las disposiciones del
mismo, sin alejarse de lo sefialado en las clausulas que son aplicadas en un caso concreto,
regla que fue tenida en cuenta al momento de emitirse la resolucién impugnada.

Es importante tener en cuenta ademds que en el Informe de Revision Tarifaria se sefial6
que el Regulador ha optado por utilizar el enfoque de productividad del Concesionario en
todos sus procesos de revision tarifaria, lo cual no se contrapone con lo establecido en el
Contrato de Concesion del TMS, en particular, considerando que.en la Clausula 8.19
explicitamente se menciona que: “El factor de productividad (X) corresponde a las
ganancias promedio por productividad obtenidas por el CONCESIONARIO."” Es obvio que la

“eleccién de este enfoque, en el que los aportes realizados a los socios de facto del

Concesionario no son considerados en el calculo del factor de productividad, tampoco
constituye una interpretacion del Contrato de Concesion.

De otro lado, es necesario referirse al contenido del fundamento 545 del Informe de
Revision Tarifaria. Cabe sefalar que dicho fundamento se basé en los fundamentos 539,
541y 543 del referido Informe, los cuales se citan a continuacion:

“539. El Concesionario argumenta que la Clausula 8.1g del Contrato de Concesion no contiene
disposicion alguna que determine que la ICA no debe ser considerada para efectos del calculo
del factor de productividad. Asimismo, sostiene que si por alguna razén el OSITRAN considera
que la ICA no califica como inversicn referencial ni como inversién adicional realizada a partir de
la puesta en servicio del sequndo amarradero, ello no quiere decir que este concepto debe quedar
excluido por completo del clculo. En su opinion, el encabezado del octavo pdrrafo de la Cldusula
8.19 no sefiala expresamente que para efectos de la fijacion del factor de productividad solo y
exclusivamente se considerard la suma que resulte de los conceptos alli indicados.

(...}

541. Para el Concesionario, nada en dicha clausula ni en el Contrato de Concesion indica la
voluntad de las partes de cerrar o limitar las variables que deben ser tomadas en cuenta para
determinar el factor de productividad. En tal sentido, DPW sefala que la cldusula citada no
agota la posibilidad ni la obligacién de OSITRAN de incorporar otras variables relevantes dentro
del proceso de fijacion del factor, y que negarse a reconocer el ICA alegando que la Clausula 8.19
solo permite considerar {os conce listados expresamente en dicha clavsula,

introducir una restriccion gue 21 na contempla v modifs
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543. Al sefialar el Concesionario que el encabezado del octavo pdrrafo de la Cldusula 819 no
sefiala expresamente que para efectos de la fijacién del factor de productividad sélo y
exclusivamente se considerard la suma qgue resulte de los conceptos alli indicados”, lo que esta
efectvando es una interpretacidn de la Clausula 8.19 del Contrato de Concesidn, que nosélo no
corresponde en un procedimiento tarifario como el presente; sino que contradice el sentido de la
regulacién establecida en dicha cldusula.”

Como puede advertirse de los fundamentos transcritos, el Concesionario pretendia que
en el supuesto que el Regulador considere que la ICA no calificaba como inversion
adicional, se interprete que el octavo parrafo de la clausula 8.19 del Contrato de
Concesidn, al no contemplar un término como “sélo y exclusivamente”, permita que otros
conceptos que no se encuentren contenidos en dicha clausula, como la ICA, puedan ser
considerados para efectos del calculo del factor de productividad.

Al respecto, dicho argumento fue evaluado en su oportunidad por el Regulador,
sefaldndose que lo que el Concesionario pretendia era que OSITRAN interprete el
Contrato de Concesidn, lo cual no es admisible en un procedimiento de revisidn tarifaria
como el iniciado, mas aun si, como se ha sefialado anteriormente, de lo sefialado
expresamente en las cldusulas del Contrato de Concesién vinculadas a la ICA no se
evidencia la existencia de clausulas ambiguas u oscuras que ameriten una interpretacion
contractual. Por el contrario, de la aplicacion estricta de dichas clausulas se arribaauna
conclusion completamente distinta, esto es, que la ICA no forma parte del calculo del
factor de productividad del Concesionario.

Portodolo sefalado, puede advertirse que en el analisis desarrolladoen los fundamentos
545y 548 del Informe de Revisién Tarifaria, a los que hace alusidén el Concesionario,
tampoco se ha llevado cabo interpretacidn alguna del Contrato de Concesion.

En conclusidn, en linea con el desarrollo contenido en el presente Informe, asi como con
los argumentos esgrimidos en la resolucion impugnada, debe indicarse que para este
organismo regulador la viabilidad de considerar la ICA en el referido factor no era un
asunto que debifa dilucidarse via interpretacion contractual, toda vez que no existe
ambigiedad u oscuridad en las clausulas del Contrato de Concesidn vinculadas condicho
asunto.

Respecto del arqumento referido a que la ICA no es un merco aporte econdmico sino
una inversion que debe ser reconocida como tal

En opinién del Concesionario, la ICA no es un mero aporte econémico o pago efectuado;
sino que es una inversion porque asi lo ha previsto el Contrato de Concesion vy, porello,
esta destinada a la ejecucion de obras (inversiones) que han sido definidas ex ante por el
Concesionario y el Concedente.
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"b. Inversion Complementaria Adicional (ICA): Es el monto que, adicionalmente a la
Inversién Complementaria Minima fue ofrecida por el Adjudicatario como componente de
su Propuesta Econdmica. La ICA sera transferida en dominio fiduciario de acuerdo a los
términos y condiciones establecidos en el Anexo N°18 del presente Contrato”.

Es importante notar que la ICA fue un componente de la oferta econdmica hecha por
DPW para hacerse con la concesion del TMS. En efecto, el factor de competencia para
este terminal portuario fue fijado en dos tramos: el primero fue el menor indice tarifario
y el segundo, la mayor ICA. La adjudicacion de la buena pro del TMS se decidid entre los
postores Consorcio Dragados Ransa, Consorcio Terminal Internacional de Contenedores
del Callao (hoy, DPW) e International Container Terminal Services, Inc®, cuyas ofertas de
ICA se muestran en el Cuadro N° 2.

CuadroN° 2
Monto de ICA ofertado por los Postores Precalificados en Concurso de Proyectos Integrales
para la Concesion del TMS

= e
Consorcio Dragados Ransa 40 840 000,00

Consorcio Terminal Internacional de

, 144, 000 000,00
Contenedores del Callao 44 !

International Container Terminal Services,
Inc.

48 500 000,00
Fuente: Libro blanco del TMS.

Las ofertas anteriores incluyen las previsiones de éxito del negocio dadas las condiciones
juridicas del momento, asi como las apuestas de los postores para el desarrollo del Puerto
del Callao, que en ese momento contaba con la participacién de ENAPU como operador
portuario del Terminal Muelle Norte y carecia del Terminal de Embarque de
Concentrados de Minerales.

En efecto, el significativo diferencial observado entre los montos de ICA ofertados por
DPW y los ofertados por los demas postores precalificados reflejaria las expectativas
optimistas del Concesionario de operar la totalidad del Puerto del Callao, expectativas
que se evidencian en la iniciativa privada para la modernizacion del Terminal Muelle
Norte presentada por DPW en el aflo 2009, al cual no se materializd por motivos ajenos
al Concurso de Proyectos Integrales para la Concesién del TMS y al presente
procedimiento de revision tarifaria.

En tal sentido, pretender incorporar la ICA en el calculo del factor de productividad no
solo va en contra de lo explicitamente acordado entre las partes mediante la firma del
Contrato de Concesion, sino que implicaria trasladar a los usuarios del TMS (mediante
mayores tarifas por la prestacion de Servicios Estandar) la carga relacionada a la
recuperacion de la oferta “extremadamente optimista” que realiz6 el Concesionario.

Cabe mencionar que no se evalud ia propuesta de {CA del postor precalificado HHC Limited debi
¢ h i B
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65.  Si el Concesionario considera que las decisiones tomadas por el Estado Peruano en
materia de la participacion privada en el Puerto del Callao lo perjudicaron, cuenta con los
mecanismos contractuales y legales necesarios para hacer valer sus derechos en los
tribunales nacionales e internacionales, los mismos que efectivamente ha utilizadoDPW
al llevar su caso al CIADI. En dicho procedimiento, la compensacion solicitada por el
Concesionario asciende a USs140 millones, monto muy similar a la [CA ofertada por el
DPW. En ese sentido, el Concesionario no puede considerar al factor de productividad
como un seguro y a los usuarios como su empresa asequradora, en caso el arbitraje
internacional no le sea favorable.

66. Por otro lado, es importante recordar que en la Cldusula g.2 del Contrato de Concesion
se sefiala que el aporte de la ICA, transferido en dominio fiduciario, debe ser utilizado
para: (i) para cubrir los costos de administraciéon y mantenimiento del patrimonio
fideicometido; v, (ii) para inversiones en el Puerto del Callao. Asimismo, se establece que
dichas inversiones deberan estar referidas a los aspectos que se mencionan a
continuacion, sequn la prioridad que para dicho efecto establezca la APN v de acuerdo a
los mecanismos que deberan establecerse en el respectivo contrato de fideicomiso:

e Ayudas ala navegacion de las areas comunes.

e |mplementacion de Sistemas de Proteccidn y Seguridad en lo referente a dreas
comunes.

e Mejoras de accesos terrestres.

¢ Implernentacion en Sistemas de Informacion Comunitario (SIC).

e  Ampliacion de la bocana de acceso al Puerto del Callao.

e Profundizacion adicional del canal de acceso v la poza de maniobras.

e Desarrollo de Zonas de Actividades ’Log:’stica‘s (ZAL).

¥

Dadas las disposiciones contenidas en el Contrato de Concesidn antes sefaladas, se
advierte que la obligacién del Concesionario es desembolsar el aporte correspondiente a
la ICA en los plazos previstos contractualmente vy transferirlos en dominio fiduciario al
Fideicomiso. Como consecuencia de dicha transferencia, el Concesionario deja de ser
titular de los recursos transferidos, siendo el Fideicomiso el que se encargard de
administrarios y destinarlos a la ejecucion de las obras antes mencionadas, en la prioridad
que establezca la APN.

f
;

b

Ental sentido, las inversiones realizadas en el Puerto del Callao con cargo a la ICA, noson
inversiones efectuadas por el Concesionario, sino por el Patrimonio Fideicometido
creado como consecuencia de la suscripcion del Contrato de Fideicomiso, patrimonioque
es autonomo y distinto del Fideicomitente (DPW); Fiduciario y del Fideicomisario (APN).

Adicionalmente, la ICA, al ser una transferencia de recursos en dominio fiduciario en el
que el fideicomisario es el Estado representado por la APN, sin que DPW se encuentre
comprometido a ejecutar obra alguna, constituye un aporte que fue ofertado por el
Concesionario a favor del Estado en su propuesta economica.

Considerando lo anterior, lo qu

dicho aporte en el calculo del




restringido. Bajo dicho enfoque, el factor de productividad se calcula tomando en cuenta
unicamente los insumos aportados por la empresa concesionaria para producir,

71.  Es asi que, en la determinacion del factor de productividad, OSITRAN solo utiliza los
insumos empleados por el Concesionario y que tienen relacién directa con la provisién de
los servicios en el TMS. En consecuencia, de manera previa al calculo, deben descontarse
de la serie de ingresos las retribuciones que reciben los socios de facto de DPW por los
insumos aportados:

(i)  Laretribucion pagada al Estado, a través de la APN, como contraprestacién por
el derecho de explotar exclusivamente el TMS (3% de los ingresos brutos
mensuales, de acuerdo con lo establecido en la Clausula 8.20 del Contrato de
Concesion): :

(i) El aporte por regulacion pagado a OSITRAN (1% de la facturacién anual, de
acuerdo con lo establecido en la Clausula 14.14 del Contrato de Concesidn).

(i) Otros aportes/contribuciones pagados al Estado, como la ICA.

72.  Considerando lo anterior, resulta claro que la ICA, al ser un aporte que es transferido en
dominio fiduciario, en el que el fideicomisario es el Estado representado por la APN, sin
que DPW se encuentre comprometido a ejecutar obra alguna, no debe incluirse en el
calculo del factor de productividad.

l.3.3.  Respecto del argumento referido a que la ICA es una inversidn necesaria para la
' produccion o

73. DPW sefiala que el Estado Peruano ha reconocido que tant»‘o_l,avlCM como la ICA inciden
- en la productividad del TMS, en la medida que, durante el proceso de promocién de la-
- inversion privada, PROINVERSION respondié una consulta de los postores (Consulta N°
29) sobre el tratamiento que debia recibir el Monto de Inversién Complementario (hoy,
Inversion Complementaria). En dicha oportunidad, PROINVERSION precisé que la
Inversion Complementaria “constituye un costo de la Concesién ‘activable’ como una
inversion necesaria para la produccién” (ver llustracion N°1).

llustracion N° 1
Absolucion de Consulta N° 29 en la Circular N° 10 del Concurso de Proyectos Integrales
para la Concesion del TMS

Consulta N° 29:

Enla Circular 1 se crea la definicion de Monto de inversién Complementario.

a. (). Este concepto debe ser definido de manera a que pueda ser amortizado o
depreciade tributarlamente dependiendo de la naturaleza que se le dé.

b.  (ii). Debe por tanto cumplir con el requisito de causalidad establecido en la Ley
de Impuesto a la Renta.

c.  ({iii). Debe poder ser recuperado el IGV de ella derivado.

d.  De ofra manera su efecto en el modelo econémico es sustancial.

Hespuesta:

Tal como estd definido, el Monto de nversién Complementario constituye un costo de
la Concesién "activable” como una inversién necesaria para la produccion pero que no
implica un derecho de explotacién de un activo fijo de propiedad del Estado de Ia
Replblica del Per(i, aplicandose por comsiguiente el plazo de amortizacion de
intangibles del Inciso g) del Articulo 44 de ia Ley del Impuesto a la Renta; vale decir,

de 1a 10 afos.
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74 Talcomo se aprecia en la ifustracion anterior, la consulta realizada a PROINVERSION fue
efectuada con fines estrictamente tributarios. El alcance de la pregunta fue cémo se
debia tratar el Monto de Inversion Complementaria para efectos que pueda deducirse del
Impuesto ala Renta.

75.  Ante ello, PROINVERSION sefiald que, para fines tributarios, el Monto de Inversion
Complementario constituye un costo que podia ser “activable” como una inversion
necesaria para la produccion, aplicAndose el plazo de amortizacion de intangibles. En
consecuencia, aun cuando en el ambito tributario la Inversion Complementaria pueda
ser considerada como si fuera un costo de produccion vy, por ende, es deducible del
Impuesto a la Renta; ello no implica que para efectos del calculo del factor de
productividad, esto es, para fines econdmicos vy tarifarios, dicho concepto deba ser
tomado en cuenta.

76.  Es importante precisar que a lo largo del procedimiento de revision tarifara, el
Concesionario ha sostenido que el aporte realizado por concepto de ICA es una inversion
necesaria para la produccidn y, por ende, deberia incluirse en el calculo de las series de
insumo capital, en particular, en el calculo del stock de activo fijo, como parte del activo
intangible.

77.  Sobre el particular, Guajardo y Andrade (2008), definen a los activos intangibles como
aquellos que no tienen una naturaleza corporea y se caracterizan por ser un activo no
mone’{ar io. De acuerdo a los citados autores, en la Norma Internacional de Contabilidad

N° 38 (NIC 38)° se establece que para que un elemento sea considerado activo intangible
debe cumplir con tres condiciones:

(i Existencia de beneficios econdmicos futuros, entre los cuales se pueden
encontrar los ingresos ordinarios procedentes de la venta de productos o
servicios, los ahorros de costo y otros rendimientos diferentes que se deriven del
uso del activo por parte de la entidad (NIC 38, parrafo g).

(i) Identificabilidad, lo cual implica que el activo (a) es separable, esto es, es
susceptible de ser separado o escindido de la entidad y vendido, cedido, dadoen
explotacidn, arrendado o intercambiado, ya sea individualmente o junto con el
contrato, activo o pasivo con los que guarde relacion; o (b) surge de derechos
contractuales o de otros derechos legales, con independencia de gue esos
derechos sean transferibles o separables de la entidad o de otros derechos u
obligaciones (NIC 38, parrafo 12).

{iii) Control, lo que implica que la empresa debe tener el poder de obtener los

beneficios econdmicos futuros que procedan de dicho activo y ademas, debe

poder restringir, a traves de mecanismos legales, el acceso de terceras personas

a tales beneficios, normalmente, derechos de tipo legal exigibles ante los

tribunales (NIC 38, parrafo 13).°

demost rado que Ia ICA claramente no cumple

Sc:ri as. En efecto, la ICA no cumple con ta condicion

o 2 H Pl
puede ser separada de DPW y vendida, dadaen




contrario, la ICA es una obligacién contraida por el Concesionario en el marco del
Contrato de Concesion y no constituye un derecho transferible de DPW.

79. Tampoco cumple con la condicidon de control, puesto que las obras financiadas con el
aporte realizado por DPW por concepto de ICA (ampliacion de la boca de entraday canal
de acceso al Terminal Portuario del Callao-TPC y mejoramiento de la Av. Néstor
Gambetta) se encuentran fuera del area de la concesion y benefician a todos los usuarios
del TPC (como por ejemplo, APM Terminals Callao S.A. y Transportadora Callao S.A)),
sin que exista la posibilidad contractual o legal para DPWC de utilizar mecanismos para
limitar el acceso de terceros a tales beneficios. Ello ha sido reconocido por el propio el
Concesionario en informe oral del 14 de julio de 2015 vy en su Carta N°
GAC.DPWC.186.2015, en la cual se afirma lo siguiente:

“7.  En efecto, los beneficios resultantes de la implementacion de las obras realizadas hasta la
fecha por la APN y que han sido financiadas con la ICA, claramente trascienden al TMS.
Estas obras en mayor o menor medida también podrian haber impactado positivamente en
la productividad de otros concesionarios (APM Terminals Callao S.A. y Transportadora
Callao S.A.).

8. Como lo ha reconocido expresamente el MTC, una caracteristica comun de las obras que son
realizadas con cargo a los fondos del ICA es que benefician a todos los usuarios del puerto
delCallao (...)”

[El subrayado es nuestro.]

8o. En consecuencia, la ICA no ha sido definida por el Estado Peruano como un activo

" necesario para la produccién, de hecho, laICA no implica el derecho de explotacién de un

activo fijo. Ademas, la ICA no cumple con las condiciones para ser clasificada como un

activo intangible del Concesionario. En consecuencia, contrariamente a lo-afirmado por:

el Concesionario, la ICA no puede ser considerada una inversion necesaria para la
produccion. '

%\jggﬁéf.r I.3.4. Respecto del argumento referido a que DPW tiene derecho a recuperar la ICA

& 81.  SegUnlomanifestado por DPW, el Contrato de Concesion establece que en un escenario
en el que se produce la caducidad por incumplimiento, el Concesionario tiene derecho a
recibir un Presupuesto Maximo Aprobado (PMA) que reconoce a su favor un monto por
aquellas inversiones que le falten recuperar mediante la explotacion de la Concesion
hasta la fecha de la caducidad.

82. Sobre el particular, es preciso reparar, en primer lugar, en lo establecido en el Contrato
de Concesion con relacion a la recuperacion de la ICA en un escenario de caducidad. En
segundo lugar, debe analizarse como esta definida la Explotacion de la Concesion.

a) Con relacién a la recuperacion de la ICA en un escenario de caducidad

83. Respecto a las previsiones establecidas en el Contrato de Concesion en un escenario de
caducidad, tal como se sefialo en el Informe de Revision Tarifaria, el Concesionario tiene
el derecho a ser compensado por el monto desembolsado de la ICA, estableciéndose
parametros claros para efectivizar tal derecho.
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En efecto, el Contrato de Concesién le reconoce al Concesionario que, en un escenario
de caducidad, el Concedente le devolvera el monto pagado por concepto de ICA, pero
limita tal pago a las cuotas fijas mensuales por PMA correspondientes al periodo
comprendido entre la fecha de ocurrencia de la caducidad y la fecha de vencimiento de
la Concesion.

Considerando que dichas cuotas se pagan por el periodo que va desde la caducidadhasta
la fecha de vencimiento del plazo de la Concesién, se verifica que el reconocimientode la
ICA a favor del Concesionario no se encuentra vinculado con la explotacién de la
Concesion (y por ende tampoco con el célculo del factor de productividad), toda vez que
dicho reconocimiento se efectUa solamente en un escenario en el que el Contrato de
Concesion concluye debido a un evento de caducidad.

En esa linea, méas alla de ser un hito relevante para efectos de la metodologfa de calculo
del PMA, la Seccién XV del Contrato de Concesion (Caducidad de la Concesion) no
establece ninguna relacién entre dicho PMA y la Explotacion de la Concesion. En efecto,
el PMA calculado conforme con la Seccidn XV no tiene como propdsito compensar al
Concesionario por lo que éste efectivamente deje de percibir entre la fecha de Caducidad
y la fecha de vencimiento de la Concesion, por concepto de la Explotacion de la
Concesion. La metodologia de célculo del PMA tampoco asume ni garantiza que el
Concesionario haya recuperado la inversién efectuada antes de que se produza la
Caducidad de la Concesion, tanto en la ICA como en la construccion del TMS, a través de
la Explotacion de la Concesion.

A lo anterior debe afadirse que el propio Contrato de Concesion es claro al distinguir la
Inversién en infraestructura Portuaria y Obras ICM, por un lado, y los aportes de la ICA,
por otro, cuando establece el procedimiento a sequir en el caso se produzca la caducidad.
En efecto, en el numeral iv de la Clausula 15.5 del Contrato de Concesion se establece
que: '

i) Producida la caducidad, se calculard el valor actual de las cuotas que faltaran cubrir por
concepto de las inversiones previas al inicio de la Explotacion con dos amarraderos (CPMAg),
asi como los aportes al ICA posteriores al inicio de la Explotacién (CICAy, desde el momento
de la caducidad hasta el final del plazo inicialmente estipulado (...)"

b) Con relacién a la explotacion de la Concesién

Dado lo anterior, corresponde analizar como estd definida la Explotacion de la
Concesion, en la medida que el Concesionario argumenta que tiene derecho a recuperar
el compromiso de inversion de la ICA a través de la misma.

Sobre el particular, en la Clausula 1.20.48 se define la Explotacion de la manera siguiente:

“1.20.48 Explotacion
Comprende los siguientes aspectos: la operacién necesaria y administracion exclusiva del
Nuevo Terminal de Contenedores — Zona Sur; la Prestacion Exclusiva de los Servicios
Esténdar y los Servicios Especiales dentro del Nuevo Terminal de Contenedores - Zona

Sur; y el cobro a los Usuarios de las Tarifas correspondientes por la prestacidn de los
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y cobro de tarifas y/o precios por los citados servicios®. Asimismo, segin lo establecido
en la Clausula 8.1, Derechos y Deberes del Concesionario, la Explotacién del TMS es un
derecho del Concesionario, pues es a través de ella que recuperara su inversién en las
Obras:

"8.1. La Explotacion del Nuevo Terminal de Contenedores — Zona Sur por el CONCESIONARIO
constituye un_derecho, en la medida que es el mecanismo mediante el cual el
CONCESIONARIO recuperard su inversion en las Obras, asi como un deber, en la medida que
el CONCESIONARIO estd obligado a mantener la operatividad de dicha Infraestructura
Portuaria y prestar los Servicios a los Usuarios dentro de los estandares especificados en el
Expediente Técnico y en los anexos del Contrato. (...)"

[El subrayado es nuestro.]

Finalmente, es de suma importancia indicar la definicion de Obras, contenida en la
Clausula 1.20.67:

"1.20.67 Obras
Es el resultado de los trabajos de Construccion y Equipamiento Portuario
correspondientes al Nuevo Terminal de Contenedores ~ Zona Sur, que serdn ejecutados
o instalados durante la vigencia de la Concesidn. Asimismo involucra a los bienes a ser
utilizados, construidos, explotados y/o mantenidos por el CONCESIONARIO para la
operacion, Prestacién Exclusiva de los Servicios y la Conservacion de los Bienes de la
Concesidn, bajo los términos del presente Contrato.”

[Elr subrayado es nuestro.]

De una lectura integral de las clausulas anteriores del Contrato de Conces:on se deriva
que es a través de la explotacion exclusiva del TMS que el Concesionario recupera su
inversion en Obras, las cuales involucran la construccidn vy equipamiento del TMS, asi
como los bienes utilizados, construidos, explotados y/o mantemdos por DPW

La ICA no puede constituir una inversién en Obras efectuada por el Concesionario en los

términos a que se refiere el Contrato de Concesién, dado que no es resultado de los
trabajos de Construccion y Equipamiento Portuario del TMS, ni tampoco califica como
bienes utilizados, construidos, explotados ni mantenidos por DPW. Tal como se ha
venido argumentando, la ICA es un aporte realizado por el Concesionario al Concedente
como parte de su Propuesta Econdmica y el Contrato de Concesidn no prevé que dicho
aporte sea recuperado por el Concesionario a través del cobro de tarifas por la prestacion
de servicios bajo régimen de regulacién.

Queda claro pues que la definicién de Obras contemplada en el Contrato de Concesién
no incluye las obras que se realicen con los fondos aportados por el Concesionario por
concepto de la ICA (las mismas que se encuentran reguladas de manera diferenciada en
la Clausula .2 del Contrato de Concesién). En ese sentido, el Contrato de Concesién evita
establecer cualquier tipo de vinculo entre el concepto de Explotacién y la recuperacidn
de los importes que por concepto de la ICA haya efectuado el Concesionario.

En tal sentido, queda demostrado que la clausula de caducidad no vincula la ICA con el
proceso de explotacion de la concesion, y que el Contrato de Concesidn no prevé que el
aporte de la ICA searecuperado mediante el cobro de tarifas por la prestacion de servicios
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regulados. Por tanto, no corresponde admitir el argumento planteado por el
Concesionario.

Por todas las razones anteriormente expuestas corresponde declarar infundado el
Recurso de Reconsideracion interpuesto por DPW.

CONCLUSIONES

De lo anteriormente expuesto se desprende lo siguiente:

0

(i)

(iif)

(v

El argumento de que en los fundamentos 400 a 415, ¥ 545 v 548 del Informe de
Revisidn Tarifaria, el Regulador habria realizado indebidamente una interpretacion
contractual del Contrato de Concesidn, carece de sustento. Conforme ha quedado
acreditado, lo realizado por OSITRAN en dicho Informe fue una aplicacién estricta
de las Clausulas 8.1g, 1.20.59, 9.2 y el Anexo 18 del Contrato de Concesion, luego
de lo cual se concluyd que la ICA no puede ser considerada como inversion adicional
debido a que constituye un aporte recibido por el Estado de parte del Concesionario
(que a su vez integra parte de un fideicomiso) y no un insumo utilizado para la
produccién de servicios portuarios durante la explotacion del TMS, debido a que las
obras ejecutadas con cargo a ella no son realizadas por el Concesionario, sino por
un patrimonio auténomo distinto a DPW, segun la prioridad determinada por la

CAPNL

En elinforme de Revision Tarifaria se sefiald que el Regulador ha optado por utilizar
el enfoque de productividad del Concesionario en todos sus procesos. de revision

F

“tarifaria, lo cbialno se contrapone con lo establecido enla clausula 8.19 del Contrato
_de Concesion del TMS. La eleccion de este enfoque, en el que los aportes realizados

a los socios de facto del Concesionario no son considerados en el calculo del factor
de productividad, tampoco constituye una interpretacion del Contrato de
Concesion,

Considerando la decision del Regulador por utilizar el enfoque de productividad del
concesionario o enfoque restringido en todos los procedimientos de revision
tarifaria llevados a cabo hasta la fecha, asi como el hecho que la ICA es un aporte
del Concesionario transferido en dominio fiduciario, en el que el fideicomisario es
el Estado representado por la APN, no corresponde incluir ef aporte de la ICAen el
calculo del factor de productividad del TMS.

La ICA no ha sido definida por el Estado Peruano como un activo necesario para la
produccién, dado que se ha determinado que la ICA no implica el derecho de
explotacién de un activo fijo. Asimismo, la ICA no cumple con las condiciones para
ser clasificada como un activo intangible, tal como pretende el Concesionario.

Las cldusulas de caducidad del Contrato de Concesion no vinculan a la ICA con la

Explotacion de la Concesion, sino que, por el contrario, esta 0itima esta destinada

a la recuperacién de la inversion en Obras, las cuales incluyen la construcdon vy
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V.  RECOMENDACIONES

Teniendo en cuenta las conclusiones antes sefialadas, se recomienda al Consejo Directivo
declarar infundado el Recurso de Reconsideracién interpuesto por DPW contra la
Resolucion de Consejo Directivo N° 059-2015-CD-OSITRAN.

Atentamente,

R

NUEL CARRILLO BARNUEVO JEAN PAUL CALLE cASUsOL—""

Gerente’de Regulacion y Estudios Econdmicos / Gerente de As/esom'a’lfﬂfcta
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