RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° 020-2003-CD/OSITRAN

PROCEDENCIA : CONSEJO DIRECTIVO
ADMINISTRADO : LIMA AIRPORT PARTNERS S.R.L.
MATERIA : PROCEDIMIENTO DE COBRO DE RETRIBUCION AL

ESTADO Y APORTE DE REGULAQION POR
FACTURACION DE SERVICIOS PUBLICOS

SUMILLA : Declara improcedente la solicitud de rectificacion de la

Resolucion N° 011-2003-CD/OSITRAN de fecha 13 de
agosto de 2003 y la nulidad de oficio del articulo primero de
la parte resolutiva de la Resolucion de Consejo Directivo N°
011-2003-CD/OSITRAN en el extremo en que se requiere a
LIMA AIRPORT PARTNERS S.R.L. el pago de la suma de
S/.27 675,80 por concepto de aporte por regulacion,
dejandola subsistente en lo demas que contiene.

Lima, 14 de noviembre de 2003.

ANTECEDENTES

1.

Por Oficio N° 264-02-GAF-OSITRAN de 13 de diciembre de 2002, la Gerencia
de Administracion y Finanzas remiti6 a Lima Airport Partners S.R.L. (en lo
sucesivo LAP), un conjunto de observaciones presentadas por los auditores
contratados por OSITRAN los sefores Portal Brown y Asociados, respecto a los
pagos de Retribuciéon y Tasa de Regulacion por el periodo comprendido entre el
14 de febrero y 31 de diciembre de 2001, solicitandole sus comentarios en el
mas breve plazo.

Dichas observaciones se refieren a que dentro del periodo comprendido entre el
14 de febrero al 31 de diciembre de 2001, LAP cobrd a sus arrendatarios por
concepto de consumo de energia eléctrica y agua potable, montos que no han
sido declarados como ingresos adicionales sujetos a las tasas de retribucion y
regulacién correspondientes.

Por Carta LAP.GAF.2003-00133 de fecha 14 de enero de 2003, LAP formuld
comentarios y descargos a las observaciones planteadas por los Auditores
Portal Brown y Asociados.

LAP sefal6 que la referida observacion ha sido aclarada mediante Addenda al
contrato de concesion, en donde se modifica el numeral 1.26 que indica que “los
ingresos brutos no incluyen (...) los costos de los servicios basicos tales como
energia eléctrica, agua, telefonia fija y gas, facturados por el concesionario a
terceros”.

Por Oficio N° 066-03-GAF-OSITRAN de 21 de marzo de 2003, la Gerencia de
Administracion y Finanzas le sefalé que la Adenda a que hace referencia en su
respuesta entra en vigencia después de su suscripcién, por lo que no tiene
efectos retroactivos y en consecuencia, LAP tiene una deuda de S/. 528 099,00



(quinientos veintiocho mil noventa y nueve y 00/100 nuevos soles) por concepto
de retribucion al Estado y de S/.20 227,00 (veinte mil doscientos veintisiete y
00/100 nuevos soles) por concepto de tasa de regulacion.

4. Por Carta LAP-GAF-2003-00506 de 12 de mayo de 2003, LAP contesté que del
Acuerdo N° 168-61-01-CD-OSITRAN adoptado por el Consejo Directivo con
fecha 7 de mayo de 2001 se desprende que los cobros a terceros por servicios
publicos (energia eléctrica, agua y teléfono) se encuentran dentro de la
exclusion a la que se refiere el literal (i) del segundo parrafo del numeral 1.24 en
el que se define “ingresos brutos”, teniendo en cuenta que se trata de cobranza
por cuenta de terceros.

Asimismo, precis6 que posteriormente se suscribio el Addendum N° 3 al
Contrato de Concesién, donde se precis6 la exclusion del cobro de servicios
publicos como ingresos brutos, Addendum que entré en vigencia a la fecha de
su suscripcién, y que entendian que a través del mismo se amplié el concepto
de ingreso bruto recogido en el Contrato de Concesion, y que ya se habia
sefalado en el Acuerdo N° 168-61-01-CD-OSITRAN;

Sefialan también que LAP recibe la energia eléctrica en media tension y a
efectos de brindar un buen servicio, seguro y confiable a sus usuarios, a través
de las sub estaciones eléctricas (bienes entregados en Concesion), transforma
la energia a baja tensién y es asi que la reciben los usuarios. Esta
transformacion genera gastos de mantenimiento de las sub estaciones lo que
explica la diferencia entre lo recibido y lo pagado como retribucion al Estado.

5. Por Oficio N° 268-03-GG-OSITRAN de fecha 9 de junio de 2003, notificado a
LAP con fecha 11 de junio, la Gerencia General precis6 que la interpretacién
realizada por el Consejo Directivo en el Acuerdo N° 168-61-01-CD-OSITRAN
resulta aplicable desde el inicio de vigencia del contrato de concesion al tratarse
de una interpretacién del mismo realizada por el érgano competente, pero que el
propio acuerdo establecioé que en los casos en que LAP efectue el cobro de 15%
por concepto de “costo de administracion y gastos”, los ingresos generados por
dicho cobro seran considerados como “Ingresos Brutos” y, por ende, seran parte
de la base de calculo de la Retribucion.

Sefialé también que la transformacion que LAP lleva a cabo se considera un
servicio que presta LAP, y como tal el integro debe ser facturado por ésta, e
incluido como corresponde en la base de calculo de la retribucion.

En consecuencia, la Gerencia General requirid a LAP para que en el plazo de 5
dias contados a partir de la recepcion del oficio, abone a OSITRAN los
respectivos pagos de Retribucién y Regulacidn sobre sus ingresos por Servicios
Publicos, acompanados de la informacién sustentatoria.

6. En atencion a diversas solicitudes de prérrogas de plazo para atender el
requerimiento de la Gerencia General, mediante las Cartas LAP/236-03/GL de
16 de junio de 2003 y LAP/242-03/GL de 24 de junio de 2003, por Oficios N°
286-03-GG-OSITRAN de 18 de junio de 2003 y 299-03-GG-OSITRAN de 25 de
junio de 2003, se prorrogo el referido plazo hasta el dia 1° de julio de 2003.

7. Por recurso de fecha 1° de julio de 2003, recibida en la fecha por OSITRAN,
LAP formulo su analisis respecto al tema controvertido, precisando que durante
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el periodo comprendido entre febrero y abril de 2001 cobré a los usuarios de los
servicios publicos la tarifa por el servicio final que comprende los costos para
obtener y otorgar el servicio publico asi como el 25% por concepto de gastos
administrativos.

Asimismo, precisé que LAP no cobra el 15% ni otro monto adicional (salvo en
los meses senalados) por lo que no existe ingresos generados por dicho cobro,
sefialando a continuacion que solo tiene a su cargo el aprovechamiento
econdmico de los bienes de la concesion, no encontrandose dentro de estos
rubros que la transformacioén de los servicios publicos o la disposicion de los
mismos por los usuarios sean considerados como una obligacién contractual
que implique la prestacion de servicio alguno.

Por ello considera que los pagos percibidos por dicho concepto no deben
considerarse como ingresos brutos constituyendo Unicamente la compensacion
de costos que LAP debe realizar.

En atencién a lo expuesto, cumplen unicamente con abonar al Estado Peruano
en la fecha, las sumas de US $5 814,61 y de US $125,02 por concepto de
energia eléctrica, pues a criterio de LAP los referidos montos son los Unicos que
LAP adeuda.

Por Carta LAP/280-03/GL de 18 de julio de 2003, LAP solicito a OSITRAN que
interprete el punto 2.1 del Addendum N° 3 por el que se modifica el numeral
1.26 del Contrato de Concesidén del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, a la
luz de los argumentos expuestos en la referida carta.

Por Memorando N° 079-2003-GAL/OSITRAN de 31 de julio de 2003 la Gerencia
de Asesoria Legal, en atencién a que tanto el monto pendiente de pago por
concepto de Retribucién al Estado como el de Tasa de Regulacion seria
consignado en el pronunciamiento del Consejo Directivo, solicitdé a la Gerencia
de Administraciéon y Finanzas que proceda a su determinacion.

El referido requerimiento fue atendido por Memorando N° 28-03-GAF-OSITRAN
de fecha 5 de agosto de 2003.

Por Informe Legal N° 046-03-GAL-OSITRAN de fecha 4 de agosto de 2003 se
recomendd confirmar el Oficio N° 268-03-GG-OSITRAN de fecha 9 de junio de
2003, para lo cual se cumplié con adjuntar al mismo el proyecto de resolucion
correspondiente.

Por Acuerdo de Consejo Directivo N° 394-127-03-CD/OSITRAN de 13 de agosto
de 2003 se aprobo el informe N° 046-03-GAL-OSITRAN, confirmando el
requerimiento de pago de Retribucion al Estado y Aporte por Regulacion
contenido en el Oficio N° 268-03-GG-OSITRAN de fecha 9 de junio de 2003,
emitiéndose la Resolucion N° 011-2003-CD/OSITRAN;

Por escrito presentado con fecha 12 de septiembre de 2003, LAP solicité la
rectificacion de la resolucion.

En el referido escrito precisan que LAP ha cumplido con pagar el aporte por
regulacién por facturacion de servicios publicos en su debido momento, en el
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transcurso del afio 2001 tal como pueden apreciar en las declaraciones de pago
presentadas, por lo que solicitan que OSITRAN rectifique la resoluciéon
cuestionada.

Asimismo, sefialan que con fecha 8 de septiembre de 2003 efectuaron el
depdsito de US $179 169,49 por concepto de pago de Retribucién al Estado del
ejercicio 2001, adjuntado copia del referido depdsito y asimismo precisan que la
cancelacion efectuada no implica una aceptacion de la validez o procedencia de
la cobranza.

Con fecha 6 de octubre de 2003, LAP presentd el “Calculo de la Tasa
Regulatoria” del afio 2001 con los respectivos sustentos; asi como la
“‘Declaraciéon de Pago Anual del Impuesto a la Renta Tercera Categoria”
(Ejercicio Gravable 2001).

Por Oficio N° 242-03-GAF-OSITRAN de fecha 7 de octubre de 2003 y con
motivo de la nueva informacién recibida, OSITRAN solicitdé a sus auditores
contratados, los sefores Portal Brown y Asociados que precisen si LAP habia
omitido solo el pago del aporte por regulacién sélo por la diferencia entre lo que
cobré a terceros y el pago realizado a las Empresas de Servicios Publicos
correspondientes, o si simplemente no declard la facturacion a terceros por lo
que el aporte no pagado seria por el total.

El dia 7 de octubre dos funcionarios de OSITRAN realizaron una visita de
supervision a efectos de validar las liquidaciones de pago de la tasa de
regulacion.

Por Carta PBA-412/2003 de fecha 16 de octubre de 2003, los sefiores Portal
Brown y Asociados senalaron lo siguiente:

“Mediante Oficio N° 242-03-GAF-OSITRAN dirigido a nuestra firma, OSITRAN nos
solicita evaluar y confirmar la documentaciéon expuesta por LAP, el mismo que
constituye una rectificacion y posterior descargo al inicialmente presentado {...)
Como resultado de la revision y evaluacion realizada por nuestra Comision de
auditoria y el personal administrativo de OSITRAN, se ha confirmado que los
ingresos por concepto de recuperacion de costos por consumos por LAP, han sido
considerados como ingresos sujetos a la Tasa de Regulacion’.

Por Informe N° 039-03-GAF-OSITRAN de 16 de octubre de 2003, la Gerencia
de Administracidon y Finanzas emite opinion acerca de la cobranza del aporte por
regulacion de servicios del periodo 2001 a LAP, teniendo en consideracién tanto
lo sefalado por LAP en su escrito de fecha 12 de septiembre de 2003 (por el
que solicitan la aclaracién) en el sentido que ya han efectuado el aporte por
regulacién como lo sefialado por los auditores contratados en su Carta PBA-
412/2003, concluyendo que en atencion a la referida evidencia, no
corresponderia el cobro por pago al aporte por regulacion por excesos en la
recuperacion de costos por consumo de energia eléctrica y agua potable
cobradas por LAP, del periodo 2001.

Por Oficio N° 272-03-GAF-OSITRAN de fecha 5 de noviembre de 2003 remitido
por la Gerencia de Administracién y Finanzas se precis6 a los sefiores Portal
Brown y Asociados que:



‘no obstante a la fecha en que se realizé la auditoria se encontraba disponible
para su revision el Registro de Ventas de LAP y a que el mismo constituia el
instrumento idéneo para determinar el registro de la facturacion de recuperacion
de los montos por concepto de servicios publicos, Portal Brown & Asociados no
procedié a su revision, lo que finalmente llevé a que errébneamente se concluyera
que LAP no habia cumplido con pagar el aporte por regulacién, cuando si lo habia
hecho”

CUESTIONES EN DISCUSION

De los antecedentes expuestos y del analisis efectuado, en nuestra opinion, las
cuestiones en discusion, consisten en determinar lo siguiente:

1. Sila rectificacion solicitada por LAP resulta procedente.

2.  Si procede declarar de oficio la nulidad de la resolucién cuestionada en lo
referido al requerimiento por tasa de regulacion;

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION
Procedencia de la Rectificacion:

1. La Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General establece:

Articulo 201°.- RECTIFICACION DE ERRORES

201.1. Los errores material o aritméticos en los actos administrativos pueden ser
rectificados con efecto retroactivo, en cualquier momento, de oficio o a
instancia de los administrados, siempre que no se altere lo sustancial de
su contenido ni el sentido de la decision.

2. De lo dispuesto por el articulo transcrito, fluye con claridad que el objetivo de la
solicitud de rectificacion no puede ir mas alla de la modificacion de un error
material o de redaccidn, que en ningun caso se puede alterar algo sustancial de
la misma.

3. De la revision del escrito por el que LAP solicita la rectificacién de la resolucién,
se aprecia que los extremos del mismo son:

3.1 Que se interprete que la naturaleza de los servicios que LAP se encuentra
llevando a cabo, no se considere como un servicio prestado a tercero por
parte de LAP, y que asimismo, se declare que LAP no cobra el 15% por la
prestacion de los mismos (numeral 1 del acapite; FUNDAMENTOS DE
NUESTRO RECURSO del escrito de LAP);

3.2 Que se aclare el numeral 3 del punto Ill (Andlisis de las cuestiones en
discusion) que interpreta su solicitud como una apelacion, pues LAP
sostiene que su intencion no fue la de apelar sino simplemente la de explicar
el caso (humeral 2 del acapite: FUNDAMENTOS DE NUESTRO RECURSO del
escrito de LAP); y,



3.3 Que se deje sin efecto el requerimiento de pago del Aporte por Regulacién a
LAP en atencion a que LAP ha cumplido con pagar la totalidad del mismo
(numeral 3 del acapite: FUNDAMENTOS DE NUESTRO RECURSO del escrito
de LAP);

Que, resulta evidente que ninguno de los extremos solicitados puede calificarse
como un error material o aritmético en atenciéon a que los mismos pretenden
cambiar la esencia de la resolucion, es decir, otorgar la razén a LAP por lo que
la solicitud de rectificacion resulta manifiestamente improcedente;

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe senalar que:

5.1En relacion a lo arglido por LAP en el numeral 1) del acapite
FUNDAMENTOS DE NUESTRO RECURSO del escrito, las razones por las que
tanto la Gerencia General como el Consejo Directivo consideran que los
cobros por concepto de transformacion de los servicios publicos, se
encuentran suficientemente desarrolladas en los numerales 4 al 11 del
Acapite Il de la resolucion cuya rectificacion se solicita.

En los referidos numerales se precisa que en atencion a la naturaleza de
ingresos brutos de los referidos cobros, no cabe su exclusion para efectos
de la determinacion de la retribucion.

En consecuencia, y en cuanto a este extremo se refiere no se ha incurrido
en causal que justifique su correccion.

5.2En relacion a lo arguido por LAP en el numeral 2) del acapite
FUNDAMENTOS DE NUESTRO RECURSO arguido por LAP, debe igualmente
precisarse que en los numerales 1 al 3 se sefalan los fundamentos que
llevan al Consejo Directivo a concluir que la intencion de LAP fue la de
apelar el pronunciamiento de la Gerencia General, en atencién a que se
pretendié obtener un nuevo pronunciamiento sobre el mismo tema sin
recaudar prueba nueva.

En consecuencia, y en cuanto a este extremo se refiere, no se ha incurrido
en causal que justifique su correccion.

5.3 En relacion a lo arguido por LAP en el numeral 2) del acapite
FUNDAMENTOS DE NUESTRO RECURSO del escrito, debe senalarse que
si bien es cierto que se ha detectado un error que ha sido evidenciado por
LAP, la correccion del referido error no puede realizarse con motivo de una
solicitud de rectificacion pues no se trata de un error material o aritmético
sino de un aspecto sustancial o de fondo.

Declaracion de oficio de la nulidad de la resolucién

6. Conforme a lo sefalado en el Informe N° 039-03-GAF-OSITRAN de fecha 16
de octubre de 2003 a que se refiere el acapite correspondiente a antecedentes
del presente escrito, no se debid requerir el pago de la tasa de regulacién por
concepto de servicios publicos.
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De conformidad con lo dispuesto por el numeral 202.1 del articulo 202 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General, en los casos en que el acto
administrativo carezca de un requisito de validez, puede declararse de oficio la
nulidad del mismo, aun cuando haya quedado firme, siempre que agravie el
interés publico.

El numeral 2) del articulo 3° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General establece que el contenido del acto administrativo debe ser posible
juridicamente, y resulta evidente que una obligacién que ha sido cumplida se
extingue y en consecuencia, no procede exigir nuevamente su cumplimiento.

La Resolucién de Consejo Directivo N° 011-2001-CD/OSITRAN de 15 de
mayo de 2001 preciso que:

“En el caso de infraestructura de uso publico administrada por sociedades
concesionarias, es claro que el interés publico radica en que la debida
interpretacién de los alcances de los contratos de concesion resulta
indispensable para otorgar certeza a los inversionistas respetando
estrictamente los términos del contrato y el ordenamiento legal, y en particular
en un ambito tan neuralgico como para el desarrollo del pais como es el de la
infraestructura, resulta incuestionablemente de interés publico”.

En el presente caso resulta necesario rectificar el error en que se incurrié pues
a través de la resolucién cuestionada se estaria afectando el interés publico tal
y como se encuentra definido por la resolucién transcrita.

El numeral 202.3 del articulo 202 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General establece que la facultad de declarar la nulidad de oficio de los actos
administrativos prescribe al afio contando a partir de la fecha en que hayan
guedado consentidos.

La resolucion cuya rectificacion se solicita fue notificada el dia 27 de agosto de
2003 y por haber sido emitida por la ultima instancia administrativa causé
estado a partir del dia siguiente de notificada y en consecuencia el Consejo
Directivo puede declarar la nulidad de oficio de la misma hasta el dia 27 de
agosto de 2004, por lo que en el presente caso se encuentra plenamente
habilitado para su revision de oficio.

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto por el numeral 202.2 del articulo
202° de la Ley del Procedimiento Administrativo General establece que
cuando el acto fue emitido por una autoridad que no estd sometida a
subordinacion jerarquica, que es el caso del Consejo Directivo, la nulidad sera
declarada por la autoridad que dictd el acto, por lo que el Consejo Directivo
resulta competente para decretar la nulidad del acto.

En consecuencia, corresponde declarar la nulidad del articulo primero de la
parte resolutiva de la Resolucion de Consejo Directivo N° 011-2003-
CD/OSITRAN en el extremo en que se requiere a LAP el pago de la suma de
S/.27 675,80 (VEINTISIETE MIL SEISCIENTOS SETENTICINCO Y 80/100
NUEVOS SOLES) por concepto de aporte por regulacion, dejandola
subsistente en lo demas que contiene.



POR LO EXPUESTO:
RESUELVE:

PRIMERO: Declarar improcedente la solicitud de rectificacion presentada por LIMA
AIRPORT PARTNERS S.R.L. contra la Resolucion de Consejo Directivo N° 011-2003-
CD/OSITRAN de fecha 13 de agosto de 2003.

SEGUNDO: Declarar la nulidad de oficio del articulo primero de la parte resolutiva de la
Resolucion de Consejo Directivo N° 011-2003-CD/OSITRAN en el extremo en que se
requiere a LIMA AIRPORT PARTNERS S.R.L. el pago de la suma de S/.27 675,80
(VEINTISIETE MIL SEISCIENTOS SETENTICINCO Y 80/100 NUEVOS SOLES) por
concepto de aporte por regulacion, dejandola subsistente en lo demas que contiene.

TERCERO: Notificar la presente resolucién a Lima Airport Partners S.R.L. y al Ministerio
de Transportes y Comunicaciones, en su calidad de Concedente.

Registrese, comuniquese y archivese

ALEJANDRO CHANG CHIANG
Presidente

Reg. Sal PD-N° 7459-03



