Organismo Supervisor de la :
Presidencia Inversion en Infraestructura Presidencia del Consejo Directivo

del Consejo de Ministros de Transporte de Uso Publico

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, 14 de noviembre de 2018 N°032-2018-CD-OSITRAN
VISTOS:

La Carta C-LAP-GPF-2018-0806, el Informe N° 013-18-GRE-GAJ-OSITRAN de las Gerencias de
Regulacion y Estudios Econdémicos, y de Asesoria Juridica de OSITRAN; v,

CONSIDERANDO:

Que, el 14 de febrero del afio 2001, el Estado Peruano y Lima Airport Partners S.R.L. (en adelante, LAP
o el Concesionario) suscribieron el Contrato de Concesidn para la Construccidn, Mejora, Conservacion
y Explotacién del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez (en adelante, el Contrato de Concesion);

Que, el Apéndice 2 del Anexo 5 del Contrato de Concesién establecié un nivel méximo de las tarifas

JJ\'/:E;U pr por los servicios de TUUA, aterrizaje y despegue (y estacionamiento)!, a ser cobradas por el

Y Concesionario durante los primeros ocho (8) afios de vigencia de la Concesidn. Asimismo, dispuso que,

& %‘;f a partir del noveno afio, dichas tarifas se reajustarian periddicamente por la variacion del indice de

Yerre e precios al consumidor de los Estados Unidos (RPI), menos un porcentaje estimado de los incrementos
) de productividad (X), el cual seria calculado por OSITRAN;

Que, el 28 de setiembre de 2004, a través de la Resolucién de Consejo Directivo N° 046-2004-CD-
OITRAN, el Regulador dispuso que a partir del noveno afio de vigencia de la Concesién, la tarifa
maxima por el uso de instalaciones de carga aérea sera revisada mediante el mecanismo “RPI-X”
establecido en el Contrato de Concesion;

Que, el 10 de enero de 2008, a través de la Resolucidn de Consejo Directivo N° 003-2008-CD-OSITRAN,
el Regulador dispuso que la tarifa maxima por el servicio de puentes de embarque de pasajeros en el
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez (en adelante, AlICh) serd revisada también mediante el
mecanismo “RPI-X".

T8 Que, el 17 de setiembre de 2013, mediante la Resolucién de Consejo Directivo N° 059-2013-
0; CD/OSITRAN, se aprob¢ el Factor de Productividad del AlJCh en +0,05% para el periodo 2014-2018;

Que, el 25 de julio de 2017, el Concedente y el Concesionario suscribieron la Adenda N° 7 al Contrato
de Concesidn, la cual, entre otros aspectos, modifico el Anexo 5 del Contrato, referido a la Politica
sobre Tarifas, introduciendo unos Lineamientos Metodoldgicos que el Regulador deberd seguir
exclusivamente en el calculo del factor aplicable a dicho periodo;

! De acuerdo con el Anexo 5 del Contrato de Concesidn, el servicio de aterrizaje y despegue nacional e internacional comprende el
estacionamiento por 90 minutos (en plataforma y/o posicién remota); después de dicho tiempo, se aplica el 10% de la tarifa de
aterrizaje y después por las primeras cuatro (4) horas y, posteriormente, el 2,5% de dicha tarifa por cada hora o fraccién.
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Que, el 20 de diciembre de 2017, mediante el Resolucién de Consejo Directivo N° 041-2017-CD-
OSITRAN, sustentada en el Informe N° 013-17-GRE-GAJ-OSITRAN, este Organismo Regulador dispuso
el inicio del procedimiento de oficio para la revisién del Factor de Productividad de LAP, que estara
vigente a partir del afio 2019 hasta el 31 de diciembre del segundo afio del inicio de operacién del
nuevo terminal de pasajeros o, como maximo, hasta el 31 de diciembre de 2026, y que sera aplicable a
las siguientes tarifas:

e Tarifa unificada de uso de aeropuerto (TUUA) nacional e internacional.
e Tarifa de aterrizaje y despegue nacional e internacional.

e Tarifa de estacionamiento de aeronaves nacional e internacional.

e Tarifa por uso de puentes de abordaje.

e Tarifa por uso de instalaciones de carga.

Que, en el marco del citado procedimiento, mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 021-2018-
CD-OSITRAN, se dispuso la publicacién en el Diario Oficial “El Peruano” de la Propuesta de Revisién del
Factor de Productividad en el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez (en adelante, la Propuesta
Tarifaria del OSITRAN), a fin de recibir comentarios de los interesados;

/0% o'q/i} Que, mediante Carta C-LAP-GPF-2018-0806, recibida el 1 de octubre de 2018, el Concesionario
_ formulé, entre otros, un comentario con relacién al célculo de los gastos en productos intermedios
%P“ %“__,/ efectuado en la Propuesta Tarifaria del OSITRAN, en atencién a lo dispuesto en el primer pérrafo del
&"&TE ee”  acépite 11.1.2.2 previsto en los Lineamientos Metodoldgicos, establecidos en el Apéndice 5 del Anexo 5
i del Contrato de Concesién;

Que, mediante Nota N2 010-18-GRE-GAJ-OSITRAN, del 8 de noviembre de 2018, la Gerencia de
Regulacion y Estudios Econdmicos, y la Gerencia de Asesoria Juridica pusieron en conocimiento de la
Gerencia General que, de la lectura del primer parrafo, del acapite 11.1.2.2 previsto en los
Lineamientos Metodolégicos, establecidos en el Apéndice 5, del Anexo 5 del Contrato de Concesidn, y
del comentario formulado por el Concesionario, se advierte que existen elementos que justificarian el
inicio de un procedimiento de interpretacién contractual;

Que, atendiendo a ello, mediante Proveido N° 823-2018-GG, la Gerencia General dispuso que se
realicen actuaciones complementarias, en el marco del articulo 60 del Reglamento General de Tarifas
(en adelante, RETA);

Que, de acuerdo con el Informe de Vistos, las Gerencias de Regulacion y Estudios Econdmicos y de
Asesoria Juridica de OSITRAN, concluyen lo siguiente:

- De la lectura del primer parrafo del acapite 1.1.2.2 previsto en los Lineamientos
Metodoldgicos, y en atencion al comentario formulado por el Concesionario a la Propuesta
Tarifaria de OSITRAN, se advierte que el texto del referido parrafo podria tener al menos dos
posibles lecturas, respecto a si las exclusiones que se indican en dicho texto (excluyendo
amortizacién y depreciacion, gastos de personal, fee pagado al operador del aeropuerto pero
si se considerard el gasto relacionado a las gerencias del Concesionario que aporta Fraport)
tienen o no caracter taxativo.
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- Efectivamente, de la revision del primer parrafo del acdpite 11.1.2.2 contenido en los
Lineamientos Metodologicos, se advierte que el mismo podria llevar a las siguientes lecturas:

(i) Que el primer parrafo del acapite 11.1.2.2 contenido en los Lineamientos Metodoldgicos,
establece de manera taxativa aquellos conceptos que deben excluirse de las cuentas
gastos operativos y gastos generales de los Estados Financieros del Concesionario
(amortizacion y depreciacion, gastos de personal, fee pagado al operador del
aeropuerto pero si se considerard el gasto relacionado a las gerencias del Concesionario
que aporta Fraport). En ese sentido, no se admitiria exclusiones adicionales a las que
estan expresamente sefialadas en el texto en cuestion.

(i)  Que el primer parrafo del acapite 11.1.2.2 contenido en los Lineamientos Metodolégicos,
establece de manera enunciativa aquellos conceptos que deben excluirse de las cuentas
gastos operativos y gastos generales de los Estados Financieros del Concesionario, por
no corresponder a productos intermedios empleados para la produccién de servicios en
el AlICh. En tal sentido, se admitiria la exclusiéon de conceptos adicionales a los
sefialados expresamente en el parrafo en cuestién, en la medida que tengan la misma
naturaleza, es decir, que no correspondan a productos intermedios empleados en la
produccion de servicios en el AlJCH.

Que, el inciso e) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley de Creacién de OSITRAN, Ley N2 26917, otorga
a OSITRAN la funcién especifica de interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacidn;

Que, el articulo 29 del REGO, aprobado por Decreto Supremo N2 044-2006-PCM y sus modificatorias,
precisa que la funcion de interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras
realizan sus actividades de explotacion, corresponde al Consejo Directivo de OSITRAN.
Adicionalmente, dicha norma reglamentaria precisa que la referida interpretacion esta orientada a
4 determinar el sentido de una o mas cldusulas del Contrato de Concesién, haciendo posible su
i aplicacion;

Que, en ese orden normativo, mediante Acuerdo N2 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de noviembre de
2004, el Consejo Directivo de OSITRAN aprobd los Lineamientos para la Interpretacion y Emision de
Opiniones sobre Propuestas y Reconversidn de Contratos de Concesidn (en adelante, los Lineamientos
para la Interpretacién de Contratos). El numeral 6.1 de dichos Lineamientos prevé expresamente que,
“OSITRAN puede interpretar de oficio o a solicitud de parte el alcance de los Contratos en virtud de los
cuales se explota la infraestructura de transporte de uso publico bajo su dmbito de competencia (inciso
e del articulo 7.1 de la Ley N© 26917)”;

Que, de las consideraciones antes sefialadas, se advierte que existe ambigiiedad respecto de los
alcances del primer parrafo, del acapite 11.1.2.2 previsto en los Lineamientos Metodoldgicos,
establecidos en el Apéndice 5 del Anexo 5, del Contrato de Concesién, impidiendo con ello su correcta
aplicacién, lo cual justifica realizar un procedimiento de interpretacion;
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Que, en aplicacidn del Principio de Transparencia establecido en el numeral 5.4 de los Lineamientos
para la Interpretacién de Contratos, corresponde informar de la presente resolucion, asi como del
Informe que sustenta la misma, al Concesionario y al Concedente, a fin que se sirvan emitir su
respectiva opinién, otorgdndose para tal efecto, un plazo improrrogable de diez (10) dias habiles;

Que, en el mismo sentido, se considera que, para el presente caso, ademds de notificar a las Partes del
Contrato de Concesidn el inicio del procedimiento de interpretacidn contractual, corresponde también
disponer la publicacién de la resolucién respectiva en el Diario Oficial “El Peruano”, para que los
terceros legitimamente tomen conocimiento del mismo;

Que, el pronunciamiento que se emita en el marco del procedimiento de interpretacidn incidira en el
procedimiento de revision del Factor de Productividad del Concesionario (iniciado de oficio mediante
Resolucion de Consejo Directivo N° 041-2017-CD-OSITRAN). Considerando ello, antes que la Gerencia
de Regulacién y Estudios Econémicos, con el apoyo de la Gerencia de Asesoria Juridica, presenten el
respectivo Informe que sustente el Factor de Productividad de LAP conforme al articulo 59 del RETA,
es necesario previamente dilucidar la ambigiliedad de la cldusula contractual en cuestion a través del
procedimiento de interpretacién; motivo por el cual corresponde disponer la suspension de
procedimiento de revision del Factor de Productividad de LAP, en tanto se resuelve el referido
procedimiento de interpretacidn contractual;

,O‘E’Vo o 4N Que, luego de revisar y discutir el Informe N° 013-18-GRE-GAJ-OSITRAN, el Consejo Directivo

manifiesta su conformidad con los fundamentos y conclusiones de dicho informe, constituyéndolo

como parte integrante de la presente Resolucidn, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 6.2 del

¥ articulo 6 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS;

Por lo expuesto, y en virtud de las facultades atribuidas por la Ley N2 26917, estando a lo acordado
. por el Consejo Directivo en su Sesién Ordinaria N2653-2018-CD-OSITRAN, de fecha 14 de noviembre
~ de 2018;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Disponer el inicio del procedimiento de interpretacion de oficio del primer parrafo del
==\ acapite 11.1.2.2 previsto en los Lineamientos Metodoldgicos, establecidos en el Apéndice 5 del Anexo 5
4\ del Contrato de Concesion para la Construccién, Mejora, Conservacién y Explotacién del Aeropuerto
f\nternacional Jorge Chavez,

Articulo 2°.- Notificar la presente Resolucion y el Informe N° 013-18-GRE-GAJ-OSITRAN, a Lima Airport
Partners S.R.L. y al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su condicion de Partes del
Contrato de Concesidn, para que en un plazo improrrogable de diez (10) dias habiles contados desde
la referida notificacién, remitan su posicidn a OSITRAN, de considerarlo pertinente.

Articulo 3°.- Autorizar la difusidn de la presente Resolucion y el Informe N° 013-18-GRE-GAJ-OSITRAN
en el Portal Institucional (www.ositran.gob.pe), conforme a lo dispuesto en la normatividad vigente.
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Articulo 4°.- Disponer la suspensién del procedimiento de revision del Factor de Productividad en el
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, iniciado de oficio mediante Resolucién de Consejo Directivo
N° 041-2017-CD-OSITRAN, hasta que se concluya el procedimiento de interpretacion contractual
iniciado conforme al Articulo 1 de la presente Resolucion.

Articulo 5°.- Publicar la presente Resolucidn en el Diario Oficial “El Peruano”, a fin que los terceros
interesados tomen conocimiento del procedimiento iniciado conforme al Articulo 1 de la presente
Resolucidn.

Registrese, comuniquese y publiquese.

ROSA\VERONICA ZAMB
Presidente del Consejo Directivo

Reg. Sal. CD N°42575-18
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INFORME N2 013-18-GRE-GAJ-OSITRAN

A : JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
Gerente General

De : RICARDO QUESADA ORE
Gerente de Regulacion y Estudios Econdmicos

ANTONIO RODRIGUEZ MARTINEZ
Gerente de Asesoria Juridica (e)

Asunto : Inicio del procedimiento de interpretacion de oficio del primer parrafo,
del acdpite 1.1.2.2 contenido en los Lineamientos Metodolégicos

establecidos en el Apéndice 5 del Anexo 5, Mﬂw
del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez OSITRAN ‘
SECRETARIA CONSEJO DIRECTIVO
Fecha : 14 de noviembre de 2018 . NOV 2018
INUY LU
RETCIB mle (@)
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1 El objeto del presente informe es analizar el inicio del procedimiento de interpretacion de

oficio del primer pérrafo, del acépite 11.1.2.2 previsto en los Lineamientos Metodolégicos
establecidos en el Apéndice 5 del Anexo 5 del Contrato de Concesién del Aeropuerto
Internacional Jorge Chavez.

I ANTECEDENTES

2. El 14 de febrero del afio 2001, el Estado Peruano y Lima Airport Partners S.R.L. (en
adelante, LAP o el Concesionario) suscribieron el Contrato de Concesién para la
Construccién, Mejora, Conservacién y Explotacién del Aeropuerto Internacional Jorge
Chavez (en adelante, el Contrato de Concesian).

3. El Apéndice 2 del Anexo 5 del Contrato de Concesidn establecié un nivel maximo de las
tarifas por los servicios de TUUA, aterrizaje y despegue (y estacionamiento)?, a ser
cobradas por el Concesionario durante los primeros ocho (8) afios de vigencia de la
Concesién. Asimismo, dispuso que, a partir del noveno afio, dichas tarifas se reajustarian
periddicamente por la variacién del indice de precios al consumidor de los Estados Unidos
(RPI), menos un porcentaje estimado de los incrementos de productividad (X), el cual seria
calculado por OSITRAN.

El 28 de setiembre de 2004, a través de la Resolucién de Consejo Directivo N° 046-2004-
CD-OSITRAN, sustentada en el Informe N° 053-04-GRE-OSITRAN, el Regulador dispuso que
a partir del noveno afio de vigencia de la Concesion, la tarifa méxima por el uso de

De acuerdo con el Anexo 5 del Contrato de Concesion, el servicio de aterrizaje y despegue nacional e internacional comprende
el estacionamiento por 90 minutos (en plataforma y/o posicién remota); después de dicho tiempo, se aplica el 10% de la tarifa
de aterrizaje y después por las primeras cuatro (4) haras y, posteriormente, el 2,5% de dicha tarifa por cada hora o fraccién.
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instalaciones de carga aérea serd revisada mediante el mecanismo “RPI-X" establecido en
el Contrato de Concesion.

5. El 10 de enero de 2008, a través de la Resolucién de Consejo Directivo N* 003-2008-CD-
OSITRAN, el Regulador dispuso que la tarifa maxima por el servicio de puentes de
embarque de pasajeros en el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez (en adelante, AlICh)
sera revisada también mediante el mecanismo “RPI-X".

6. El 17 de setiembre de 2013, mediante la Resolucion de Consejo Directivo N° 059-2013-
CD/OSITRAN, se aprobd el Factor de Productividad del AlJCh en +0,05% para el periodo
2014-2018.

7. El 25 de julio de 2017, el Concedente y el Concesionario suscribieron la Adenda N° 7 al
Contrato de Concesion, la cual, entre otros aspectos, modifico el Anexo 5 del Contrato,
referido a la Politica sobre Tarifas, ampliando el periodo de vigencia del factor de
productividad que empezard a aplicarse a partir del afio 2019 e introduciendo unos
Lineamientos Metodoldgicos que el Regulador deberd seguir exclusivamente en el calculo
del factor aplicable a dicho periodo.

8. El 20 de diciembre de 2017, mediante el Resolucion de Consejo Directivo N° 041-2017-CD-
OSITRAN?, sustentada en el Informe N° 013-17-GRE-GAJ-OSITRAN, este QOrganismo
Regulador dispuso el inicio del procedimiento de oficio para la revisién del Factor de
Productividad de LAP, que estara vigente a partir del afio 2019 hasta el 31 de diciembre
del segundo afio del inicio de operacion del nuevo terminal de pasajeros o, como maximo,
hasta el 31 de diciembre de 2026, y sera aplicable a las siguientes tarifas:

e Tarifa unificada de uso de aeropuerto (TUUA) nacional e internacional.
e Tarifa de aterrizaje y despegue nacional e internacional.

e Tarifa de estacionamiento de aeronaves nacional e internacional.

e Tarifa por uso de puentes de abordaje.

e Tarifa por uso de instalaciones de carga.

9. En el marco del citado procedimiento, mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 021-
2018-CD-OSITRAN, se dispuso la publicaciéon en el Diario Oficial “El Peruano” de la
Propuesta de Revisién del Factor de Productividad en el Aeropuerto Internacional Jorge
Chavez (en adelante, la Propuesta Tarifaria del OSITRAN), a fin de recibir comentarios de
los interesados®.

10. Mediante Carta C-LAP-GPF-2018-0806, recibida el 1 de octubre de 2018, el Concesionario
formuld, entre otros, un comentario con relacion al calculo de los gastos en productos
intermedios efectuado en la Propuesta Tarifaria del OSITRAN, en atencién a lo previsto en
el primer parrafo del acapite 11.1.2.2 previsto en los Lineamientos Metodoldgicos,
establecidos en el Apéndice 5 del Anexo 5 del Contrato de Concesidn (incorporados
mediante la Adenda N° 7).

Notificada a las Partes a través del Oficio Circular N° 030-17-SCD-OSITRAN, de fecha 21 de diciembre de 2017.

9. 3 Notificada a las Partes a través del Oficio Circular N 015-18-5CD-OSITRAN.
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11. Mediante Nota N2 010-18-GRE-GAJ-OSITRAN, del 8 de noviembre de 2018, la Gerencia de
Regulacién y Estudios Econémicos y la Gerencia de Asesoria Juridica pusieron en
conocimiento de la Gerencia General que, de la lectura del primer pérrafo del acépite
1.1.2.2 previsto en los Lineamientos Metodoldgicos, establecidos en el Apéndice 5 del
Anexo 5 del Contrato de Concesién, y del comentario formulado por el Concesionario se
advierte que existen elementos que justifican el inicio de un procedimiento de
interpretaciéon contractual.

12.  En atencion a ello, mediante Proveido N° 823-2018-GG, la Gerencia General dispuso que
se realicen actuaciones complementarias, en atencién a lo dispuesto en el articulo 60 del
Reglamento General de Tarifas (en adelante, RETA).

13.  En el marco de las actuaciones complementarias solicitadas por la Gerencia General, se
emitid el Informe N° 012-18-GRE-GAJ-OSITRAN, en el que se sustentd la necesidad de
iniciar de oficio el procedimiento de interpretacién antes referido.

14.  En la sesion de Consejo Directivo de fecha 14 de noviembre de 2018, el colegiado tomé
conocimiento del referido Informe, y luego del respectivo analisis solicité que se realicen
incorporaciones al mismo, las cuales se encuentran recogidas en el presente documento.

Il.  ANALISIS
15.  Segun lo sefialado en el objeto del presente Informe, se evaluaran los siguientes puntos:

A, Marco juridico de la interpretacién del Contrato de Concesion.

B. Distintas lecturas respecto de los alcances del primer péarrafo del acapite 11.1.2.2
previsto en los Lineamientos Metodoldgicos, establecidos en el Apéndice 5 del
Anexo 5, del Contrato de Concesidn.

A. Marco juridico de la interpretacién del Contrato de Concesion

16. Elinciso e) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley de Supervisién de la Inversidn Privada
en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocién de los Servicios de
Transporte Aéreo, Ley N2 26917%, otorga a OSITRAN la funcién especifica de interpretar
los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacidn.

17.  Asimismo, el articulo 29 del Reglamento General del OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N2 044-2006-PCM (en adelante, REGO), dispone que corresponde al Consejo
Directivo, en Unica instancia administrativa, interpretar los Contratos de Concesién en
virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion de la
Infraestructura®. La referida norma reglamentaria también precisa que la interpretacién

4 Ley N2 26917.- “Articulo 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:
()
e) Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacién.

()"

®  Dicha disposicion también se encuentra recogida en el inciso 7 del articulo 7 del Reglamento de Organizacién y Funciones de

OSITRAN (ROF), aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, el cual sefiala que es funcién del Consejo Directivo el
3de10




determina el sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesién, haciendo posible
su aplicacién; pudiendo ser parte de la interpretacion, el texto mismo del contrato, sus
anexos, las bases de licitacién y las circulares. Asi, se interpreta un contrato ante la
existencia de una cldusula oscura, dudosa o ambigua, con la finalidad de determinar cual
es su verdadero sentido, finalidad y alcance.

18. Por su parte, el numeral 6.1 de los Lineamientos para la Interpretacion y Emisién de
Opiniones sobre Propuestas de Modificacion y Reconversion de Contratos de Concesion,
aprobados por Acuerdo de Consejo Directivo N° 557-154-04-CD-OSITRAN (en adelante, los
Lineamientos para la Interpretacion de Contratos), precisa que OSITRAN puede
interpretar de oficio o a solicitud de parte el alcance de los contratos en virtud de los
cuales se explota la infraestructura de transporte de uso publico bajo su ambito de
competencia.

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

B. Distintas lecturas respecto de los alcances del primer parrafo del acapite 11.1.2.2
previsto en los Lineamientos Metodoldgicos establecidos en el Apéndice 5 del Anexo 5,
del Contrato de Concesion.

20. Mediante Carta C-LAP-GPF-2018-0806, recibida el 1 de octubre de 2018, el Concesionario
ha formulado un comentario con relacion al calculo de los gastos de los productos
intermedios efectuado en la Propuesta Tarifaria del OSITRAN.

21. Especificamente, LAP ha indicado que el Anexo 1 de la Adenda N° 7 al Contrato de
Concesién, al referirse a los productos intermedios, sefiala que se utilizaran los siguientes
criterios: “El gasto en productos intermedios corresponderd al gasto consignado en las
cuentas Gastos Operativos y Gastos Generales de los Estados Financieros del
Concesionario, excluyendo amortizacién y depreciacion, gastos de personal, fee pagado
por el operador del aeropuerto pero si se considerard el gasto relacionado a las gerencias
del concesionario que aporta Fraport (de acuerdo a lo sefialado en el Contrato de
Concesion)”. Asi, sefiala que, a su entender:

“solo debe ser excluido de cada tipo de material lo indicado expresamente en el
Anexo 1 de la referida Adenda, debido a que en la referida Adenda no se indica que
se deba excluir las cargas excluidas mencionadas por Ositran en el parrafo 149 y 150
cuyos argumentos no estdn acorde con el Anexo 1 de la referida Adenda como
excluir: impuestos (municipales, ITF, |GV no descontado), provision de cobranza
dudosa, donaciones, sanciones administrativas, suscripciones a revistas y diarios y
premios y obsequios. Por lo expuesto se solicita incluir nuevamente las mencionadas
cargas excluidas conforme al Anexo 1 de la Adenda N° 7 a y nuestra propuesta
entregada”. [Subrayado agregado.]

interpretar los Contratos de Concesion y titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacion.
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22. Al respecto, es importante mencionar que en la Propuesta Tarifaria del OSITRAN se sefiald
lo siguiente con relacién al calculo del gasto de los productos intermedios:

“VI.1.1.2. Medicion de la tasa de variacion de los insumos

137. Los insumos por emplear para medir la tasa de variacién corresponden a aquellos
que intervienen en el proceso de produccion de LAP. Asi, teniendo en consideracidn
lo efectuado en los dos procedimientos de revision del Factor de Productividad
previos y lo establecido en los Lineamientos Metodoldgicos, se considerardn tres
tipos de insumos: mano de obra, materiales y capital.

()

149. Como puede observarse, no todas las cuentas comprendidas dentro de los Gastos

Operativos y Gastos Generales de LAP corresponden a productos intermedios

empleados para la produccién de servicios en el AlICh. Por tanto, es necesario
excluir las siguientes:

a. Cargas de personal, ya que dicho gasto operativo es considerado para la
estimacién del insumo mano de obra.

b. Amortizacién y depreciacion, que son considerados para la estimacién del
insumo capital.

c. Honorarios del operador del aeropuerto. Solo se incluyen los gastos
correspondientes al personal de gerencia6 que el Operador Principal (Fraport)
debe mantener durante la vigencia de la Concesion, de acuerdo con lo
establecido en el numeral 5.3 del Contrato de Concesién.

d. Tasa regulatoria, que ha sido empleada para calcular los ingresos netos del
Concesionario, teniendo en consideracion los dos procedimientos de revision
previos.

e. Impuestos (municipales, ITF e IGV de las compras que la empresa no puede
descontar), toda vez que constituyen obligaciones tributarias de la empresa,
qgue no corresponden a la adquisicion de insumos para la produccién de
servicios en el AlICh.

f. Provision para cuentas de cobranza dudosa, pues no corresponde a la
adquisicion de insumos para la produccion de servicios en el AlICh, sino que
comprende el reconocimiento como “gasto del periodo” de la evidencia de
incobrabilidad de algunas partidas por cobrar.

Del mismo modo, se deducird de la cuenta Servicios de Terceros, los montos
correspondientes a los siguientes conceptos: donaciones, sanciones administrativas,
suscripciones a revistas y diarios, y premios y obsequios.”

[Subrayado agregado.]

23. Como se explicd en la seccion de antecedentes del presente informe, de acuerdo con el
Apéndice 2 del Anexo 5 del Contrato de Concesidn, a partir del noveno afio de vigencia de
la Concesion, las tarifas se reajustan peridédicamente mediante la férmula RPI-X, donde
RPI representa la variacién del indice de Precios al Consumidor de los Estados Unidos y X

¢ Este personal incluye a: i) Gerente General, b) Gerente de Operaciones, c) Gerente de Seguridad, d) Gerente Comercial, ye)
Gerente de Mantenimiento.

5de 10




24,

25.

26.

representa el porcentaje estimado por OSITRAN de los incrementos anuales de
productividad, el cual permanecera fijo por un periodo determinado.

Con fecha 25 de julio de 2017, el Concedente y el Concesionario suscribieron la Adenda
N° 7 al Contrato de Concesion, la cual, entre otros aspectos, modificé el Anexo 5 del
Contrato de Concesidn antes mencionado, introduciendo Lineamientos Metodoldgicos
que el Regulador debe seguir exclusivamente en el cédlculo del Factor de Productividad
aplicable al periodo comprendido entre el afio 2019 hasta el 31 de diciembre del segundo
afio del inicio de operacién del nuevo terminal de pasajeros o, como maximo, hasta el 31
de diciembre de 2026.

Los Lineamientos Metodoldgicos antes mencionados establecen criterios generales para
el célculo del Factor de Productividad, asi como criterios especificos para el tratamiento
de los factores productivos. Como parte de los criterios especificos, sefiala lo siguiente
con relacion al tratamiento de los productos intermedios:

“Il. Criterios Especificos
11.1.1 Productividad de la empresa

1.1.1. Producto
5,

I1.1.2. Insumos

Para el cdlculo del indice de insumos estos se categorizan en 3 tipos: mano de obra,
productos intermedios y capital.

{...)

11.1.2.2. Productos Intermedios

Para el tratamiento de los productos intermedios se utilizardn los siguientes criterios:

e El gasto en productos intermedios corresponderd al gasto consignado en las
cuentas gastos operativos y gastos generales de los Estados Financieros del
Concesionario, excluyendo amortizacion y depreciacidn, gastos de personal, fee
pagado al operador del aeropuerto pero si se considerard el gasto relacionado a
las gerencias del Concesionario que aporta Fraport (de acuerdo a lo sefialado en el
Contrato de Concesion).

()"

De la lectura del primer parrafo del acdpite 11.1.2.2 previsto en los Lineamientos
Metodoldgicos, y en atencion al comentario formulado por el Concesionario a la
Propuesta Tarifaria del OSITRAN, se advierte que el texto del citado parrafo podria tener
al menos dos posibles lecturas respecto a si las exclusiones que se indican en el referido
texto (excluyendo amortizacion y depreciacion, gastos de personal, fee pagado al
operador del aeropuerto pero si se considerara el gasto relacionado a las gerencias del
Concesionario que aporta Fraport) tienen o no caracter taxativo.

Efectivamente, de la revision del primer parrafo del acapite 11.1.2.2 contenido en los

Lineamientos Metodoldgicos, se advierte que el mismo podria llevar a las siguientes
lecturas:
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i) Que el primer parrafo del acdpite 1.1.2.2 contenido en los Lineamientos
Metodoldgicos, establece de manera taxativa aquellos conceptos que deben
excluirse de las cuentas gastos operativos y gastos generales de los Estados
Financieros del Concesionario (amortizacion y depreciacion, gastos de personal, fee
pagado al operador del aeropuerto pero si se considerard el gasto relacionado a las
gerencias del Concesionario que aporta Fraport). En ese sentido, no se admitiria
exclusiones adicionales a las que estdn expresamente sefialadas en el texto en
cuestién.

i) Que el primer pdrrafo del acapite 11.1.2.2 contenido en los Lineamientos
Metodoldgicos, establece de manera enunciativa aquellos conceptos que deben
excluirse de las cuentas gastos operativos y gastos generales de los Estados
Financieros del Concesionario, por no corresponder a productos intermedios
empleados para la produccién de servicios en el AlJCh. En tal sentido, se admitiria la
exclusion de conceptos adicionales a los sefialados expresamente en el parrafo en
cuestién, en la medida que tengan la misma naturaleza, es decir, que no
correspondan a productos intermedios empleados en la produccidon de servicios en
el AlJCH.

28. A partir de lo antes sefialado, se evidenciaria una ambigliedad del primer parrafo del
acapite 11.1.2.2 previsto en los Lineamientos Metodoldgicos establecidos en el Apéndice 5
del Anexo 5 del Contrato de Concesion.

29. De conformidad con el articulo 29 del REGO, aprobado por Decreto Supremo N2 044-
2006-PCM’, corresponde al Consejo Directivo, en Unica instancia administrativa,
interpretar los contratos de concesion en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras
realizan sus actividades de explotacién de la Infraestructura®. Por su parte, el numeral 6.1
de los Lineamientos para la Interpretacién de Contratos, precisa que OSITRAN puede
interpretar de oficio o a solicitud de parte el alcance de los contratos en virtud de los
cuales se explota la infraestructura de transporte de uso publico bajo su ambito de
competencia.

30. En tal sentido, estas Gerencias consideran que existen elementos que justifican el inicio
de un procedimiento de interpretacién contractual, a fin que el Consejo Directivo, en
estricto ejercicio de sus funciones determine, de oficio, el alcance de la disposicion
contractual antes indicada (primer parrafo del acapite 11.1.2.2 previsto en los
Lineamientos Metodolégicos, establecidos en el Apéndice 5 del Anexo 5, del Contrato de
Concesidn), y con ello aclarar su sentido y posibilitar su correcta aplicacion.

31. En caso el Consejo Directivo disponga el inicio del referido procedimiento de
interpretacion contractual, en aplicacion del Principio de Transparencia establecido en el
numeral 5.4 de los Lineamientos para la Interpretacidn de Contratos, debera informar su
decision al Concesionario y al Concedente, a fin de que se sirvan emitir su respectiva

Modificado por Decreto Supremo N° 114-2013-PCM.

Dicha disposicion también se encuentra recogida en el inciso 7 del articulo 7 del Reglamento de Organizacidn y Funciones de
OSITRAN (ROF), aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, el cual sefiala que es funcién del Consejo Directivo el
interpretar los contratos de concesidn y titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacidn.
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32.

33.

34.

opinién, debiendo otorgarse para tal efecto, un plazo de diez (10) dias habiles®.
Considerando que el resultado de la interpretacion contractual es imprescindible para
emitir un pronunciamiento en el marco del procedimiento de revision del Factor de
Productividad de LAP (iniciado de oficio mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 041-
2017-CD-OSITRAN), el plazo de diez (10) dias antes indicado es de cardcter
improrrogable®,

En el mismo sentido, en atencidn al principio de transparencia previsto en el numeral 9.6
del articulo 9 del REGO, se considera que, para el presente caso, ademas de notificar el
inicio del procedimiento de interpretacion contractual a las Partes, corresponde también
disponer la publicacién de la resolucion respectiva en el Diario Oficial “El Peruano”, para
que los terceros interesados tomen conocimiento del mismo.

De otro lado, debe tenerse presente que, a la fecha, se encuentra en curso el
procedimiento de revision del Factor de Productividad del Concesionario (iniciado de
oficio mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 041-2017-CD-OSITRAN). En esa linea,
el pronunciamiento que emita el Consejo Directivo en el marco del procedimiento de
interpretacién contractual (respecto al primer parrafo del acapite 11.1.2.2 de los
Lineamientos Metodolégicos) incidird en el célculo del Factor de Productividad de LAP*.

En tal sentido, antes que la Gerencia de Regulacion y Estudios Econdmicos, con el apoyo
de la Gerencia de Asesoria Juridica, presenten el respectivo Informe que sustente el
Factor de Productividad de LAP conforme al articulo 59 del RETA, es necesario
previamente dilucidar la ambigliedad de la clausula contractual en cuestidn a través del
procedimiento de interpretacién; motivo por el cual corresponderia disponer la
suspension de procedimiento de revision del Factor de Productividad de LAP, en tanto se
resuelve el referido procedimiento de interpretacién contractual®?,

Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444.-

“Articulo 141.- Plazos mdximos para realizar actos procedimentales
A falta de plazo establecido por ley expresa, las actuaciones deben producirse dentro de los siguientes:
()
4, Para actos de cargo del administrado requeridos por la autoridad, como entrega de informacion, respuesta a las cuestiones
sobre las cuales deban pronunciarse: dentro de los diez dias de solicitados.”
Ello, teniendo en cuenta también que el numeral 145.1 del articulo 145 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 establece
que, los plazos fijados por norma expresa son improrrogables, salvo disposicion habilitante en contrario.

Ello, en la medida que el pronunciamiento que se emita en el marco del procedimiento de interpretacion contractual incide en
el célculo del indice de insumos, que se debe efectuar como parte del célculo del Factor de Productividad de LAP.

De acuerdo con lo establecido en el Articulo VIl del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, en caso de deficiencia de fuente,
las autoridades administrativas deben acudir a los principios del procedimiento administrativo previstos en dicha norma; y, en
su defecto, a otras fuentes supletorias del derecho administrativo, o normas de otros ordenamientos que sean compatibles con
su naturaleza y finalidad.

Asi, se debe tener en cuenta que de acuerdo con el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, la actuacion de las autoridades
administrativas debe regirse, entre otros principios, por el principio de verdad material y de impulso de oficio, los cuales
establecen lo siguiente:

“Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente deberd verificar plenamente los
hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas
por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.(...)”

“Principio de impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la realizacién o
prdctica de los actos que resuiten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las cuestiones necesarias.”
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CONCLUSIONES

En el marco del procedimiento de revision del Factor de Productividad, iniciado de oficio
mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 041-2017-CD-OSITRAN, mediante
Resolucién de Consejo Directivo N° 021-2018-CD-OSITRAN se dispuso la publicacién en el
Diario Oficial “El Peruano” de la Propuesta de Revisién del Factor de Productividad en el
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, a fin de recibir comentarios de los interesados.

De la lectura del primer pdrrafo del acdpite 11.1.2.2 previsto en los Lineamientos
Metodoldgicos, y en atencién al comentario formulado por el Concesionario a la
Propuesta Tarifaria de OSITRAN, se advierte que el texto del referido parrafo podria tener
al menos dos posibles lecturas, respecto a si las exclusiones que se indican en dicho texto
(excluyendo amortizacion y depreciacion, gastos de personal, fee pagado al operador del
aeropuerto pero si se considerard el gasto relacionado a las gerencias del Concesionario
que aporta Fraport) tienen o no caracter taxativo.

Efectivamente, de la revision del primer pérrafo del acdpite 11.1.2.2 contenido en los
Lineamientos Metodoldgicos, se advierte que el mismo podria llevar a las siguientes
lecturas:

i) Que el primer parrafo del acapite 11.1.2.2 contenido en los Lineamientos
Metodologicos, establece de manera taxativa aquellos conceptos que deben
excluirse de las cuentas gastos operativos y gastos generales de los Estados
Financieros del Concesionario (amortizacion y depreciacién, gastos de personal, fee
pagado al operador del aeropuerto pero si se considerard el gasto relacionado a las
gerencias del Concesionario que aporta Fraport). En ese sentido, no se admitiria
exclusiones adicionales a las que estan expresamente sefaladas en el texto en
cuestion.

Por su parte, el articulo 320 del Cddigo Procesal Civil, norma de carécter procesal que resulta de aplicacién supletoria a los
procedimientos administrativos, establece que el juez puede disponer la suspensién del procedimiento cuando a su criterio sea
necesario:

“Suspension legal y judicial
Articulo 320.- Se puede declarar la suspensién del proceso, de oficio o a pedido de parte, en los casos previstos legalmente o
cuando a criterio del Juez sea necesario. {...)”

De manera adicional, en la misma linea, otras autoridades administrativas contemplan en su respectiva normativa que sus
6érganos pueden disponer la suspension de un procedimiento administrativo, cuando se requiera de un pronunciamiento previo
emitido en el marco de otro procedimiento administrativo, sin el cual no es posible resolver el primero de ellos. Asi, por
ejemplo, INDECOPI contempla en su Reglamento de Organizacién y Funciones, que los drganos funcionales de dicha entidad
pueden suspender la tramitacién de los procedimientos administrativos a su cargo, cuando requiera de un pronunciamiento
previo de otro érgano de dicha entidad:

"Articulo 30.- Informes previos

Cuando el pronunciamiento de un Organo Resolutivo de Procedimientos Sumarisimos de Proteccién al Consumidor, o de una
Comision o Direccidn, requiera del previo pronunciamiento de otro de los drganos que conforman la estructura orgdnica del
INDECOPI, se suspenderd el tramite del primero, el mismo que continuard una vez emitido el pronunciamiento solicitado."

De forma similar, de acuerdo con el articulo 65 del Decreto Legislativo N° 807, los érganos funcionales de INDECOPI pueden
disponer la suspensién del procedimiento administrativo a su cargo, cuando durante el curso del mismo surja una cuestién
contenciosa que requiera de un pronunciamiento previo, sin el cual no es posible resolver el otro procedimiento administrativo
que se tramita ante INDECOPI.
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i) Que el primer parrafo del acapite 11.1.2.2 contenido en los Lineamientos
Metodolégicos, establece de manera enunciativa aquellos conceptos que deben
excluirse de las cuentas gastos operativos y gastos generales de los Estados
Financieros del Concesionario, por no corresponder a productos intermedios
empleados para la produccion de servicios en el AlJCh. En tal sentido, se admitiria la
exclusién de conceptos adicionales a los sefialados expresamente en el parrafo en
cuestién, en la medida que tengan la misma naturaleza, es decir, que no
correspondan a productos intermedios empleados en la produccidn de servicios en
el AlIJCH.

4, A efectos que el Regulador pueda emitir su pronunciamiento en el marco del
procedimiento de Revisién del Factor de Productividad del Concesionario, resulta
necesario que previamente se dilucide la ambigliedad de la cldusula contractual en
cuestion, en el marco del procedimiento de interpretacion contractual. Considerando ello,
corresponderia que en el acto de inicio del procedimiento de interpretacion contractual
se disponga la suspension del procedimiento de Revision del Factor de Productividad del
Concesionario, en tanto se resuelve el referido procedimiento de interpretacion
contractual.

IV. RECOMENDACION

Se recomienda poner en consideracion del Consejo Directivo el presente informe, a fin de que
dicho érgano colegiado, de estimarlo pertinente, disponga el inicio de oficio del procedimiento
de interpretacion del primer pérrafo del acdpite 11.1.2.2 previstos en los Lineamientos
Metodoldgicos, establecidos en el Apéndice 5 del Anexo 5 del Contrato de Concesion del
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez.

Atentamente,

RICARDO QUESADA ORE
Gerente de Regulacion y Estudios Econdmicos

Reg. Sal. 42568-18

OSITRAN
GERENCIA GENERAL

O
PROVEIDON®: b.SU.

...............................
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