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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO / Eimac por

N2 0044-2019-CD-OSITRAN
Lima, 27 de setiembre de 2019

VISTOS:

El Informe Conjunto N° 0130-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GRE), elaborado por la Gerencia de
Regulacion y Estudios Economicos y por la Gerencia de Asesoria Juridica de Ositran; vy, el
Recurso de Reconsideracion presentado por el concesionario Terminales Portuarios
Euroandinos Paita S.A. (en adelante, el Concesionario o TPE) contra los articulos 2° al 5° de
la Resolucion de Consejo Directivo N° 039-2019-CD-OSITRAN, el mismo que aprobo el factor
de productividad aplicable a los servicios regulados en el Terminal Portuario de Paita (TPP)
vigente entre el 3 de octubre de 2019 y el 2 de octubre de 2024; vy,

CONSIDERANDO:

Que, el numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley de Supervision de la Inversion en Infraestructura
de Transporte de Uso Publico, aprobada mediante Ley N° 26917, establece que es mision de
Ositran regular el comportamiento de los mercados en los que actian las entidades
prestadoras, cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los
inversionistas y de los usuarios; con el fin de garantizar la eficiencia en la explotacién de la
infraestructura de transporte de uso publico;

Que, por su parte, el literal b) del numeral 7.1 del articulo 7 de la precitada Ley, atribuye a
Ositran la funcién reguladora, y en tal virtud, la funcién de operar el sistema tarifario de la
infraestructura bajo su ambito, lo que incluye la infraestructura portuaria de uso publico;

Que, el literal b) del numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversién Privada en los Servicios Publicos (LMOR), aprobada por la Ley N° 27332,
establece que la funcién reguladora de los Organismos Reguladores comprende la facultad
de fijar tarifas de los servicios bajo su ambito;

Que, el articulo 2 del Reglamento de la LMOR, aprobado mediante Decreto Supremo N° 042-
2005-PCM vy sus modificatorias, asi como el articulo 17 del Reglamento General de Ositran
(REGO), aprobado mediante Decreto Supremo N° 044-2006-PCM y sus modificatorias,
establecen que la funcién reguladora serd ejercida exclusivamente por el Consejo Directivo
del Organismo Regulador;

Que, el citado articulo 17 del REGO, a su vez, sefiala que el Consejo Directivo sustenta sus
decisiones en los informes técnicos que emite la Gerencia de Regulacion y Estudios
Econdmicos, encargada de conducir e instruir los procedimientos tarifarios; y la Gerencia de
Asesoria Juridica, que tiene a su cargo la evaluacion de los aspectos juridicos relacionados al
procedimiento tarifario;

Que, mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 043-2004-CD-OSITRAN y sus
modificatorias se aprob6 el Reglamento General de Tarifas de Ositran (RETA), el cual
establece la metodologia, reglas, principios y procedimientos que aplicara Ositran cuando fije,
revise o desregule las tarifas aplicables a la prestacion de los servicios derivados de la S s i bsorios nora
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Que, el articulo 73 del RETA precisa que, contra las resoluciones que aprueben la fijacion,
revision o desregulacién de Tarifas relativas a los servicios prestados por las Entidades
Prestadoras, estas Ultimas podran interponer recurso de reconsideracion ante el Consejo
Directivo del OSITRAN dentro de los quince (15) dias posteriores a la natificacion
correspondiente;

Que, los articulos 218 y 219 del Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, que aprueba el Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (TUO
LPAG), determinan los recursos administrativos aplicables al procedimiento administrativo, asi
como los requisitos que estos deben cumplir a fin de que su interposicion se considere valida.
Por su parte, el articulo 226 del TUO de la LPAG regula la suspensién de ejecucion de actos
administrativos;

Que, el 7 de diciembre de 2018, se emitio la Resolucion de Consejo Directivo N° 038-2018-
CD-OSITRAN, sustentada en el Informe Conjunto N° 033-18-IC-OSITRAN (GRE-GAJ),
mediante la cual se inici6 el procedimiento de revision de oficio de las tarifas maximas en el
Terminal Portuario de Paita para el servicio estandar a la carga rodante y el servicio de
transbordo a la carga rodante, aplicables durante el periodo comprendido entre el 3 de octubre
de 2019 y el 2 de octubre de 2024,

Que, el 19 de junio de 2019, dentro del plazo de quince (15) dias habiles establecido en el
articulo 56 del RETA, el Consejo Directivo del OSITRAN emiti6 la Resolucion de Consejo
Directivo N° 0029-2019-CD-OSITRAN mediante la cual se dispuso aprobar la “Propuesta de
Desregulacion y Revision del Factor de Productividad en el Terminal Portuario de Paita: 2019-
2024” y sus anexos;

Que, el 10 de julio de 2019, el Concesionario presentd una Carta S/N adjuntando un “Informe
Ampliatorio: Calculo del Factor de Productividad del Terminal Portuario Paita”, elaborado por
Macroconsult para TPE;

Que, mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 039-2019-CD-OSITRAN del 10 de
setiembre de 2019, se aprobo el factor de productividad aplicable a los servicios regulados en
el Terminal Portuario de Paita, ascendente a 5,30% (cinco y 30/100 puntos porcentuales),
vigente desde el 3 de octubre de 2019 hasta el 2 de octubre de 2024;

Que, el 18 de setiembre de 2019, mediante escrito S/N, el Concesionario interpuso un recurso
de reconsideracion parcial contra los articulos 2° al 5° de la Resolucién de Consejo Directivo
N° 039-2019-CD-OSITRAN. Asimismo, en dicha comunicacion el Concesionario solicité que
los efectos de los referidos articulos sean suspendidos mientras se tramita su recurso de
reconsideracion con el fin de garantizar su derecho de defensa;

Que, mediante el mismo escrito, el Concesionario solicité a este Organismo Regulador que se
le conceda el uso de la palabra. Mediante Oficio N° 0173-2019-SCD-OSITRAN, de fecha 25
de setiembre de 2019, se comunico al Concesionario que dicho pedido ha sido concedido para
el dia 02 de octubre de 2019, siendo que lo que manifieste en esa oportunidad sera tomado
en consideracion para efectos de la evaluacién del recurso de reconsideracion;

Que, el 26 de septiembre de 2019, la Gerencia de Regulacion y Estudios Econémicos remitio
a la Gerencia General el Informe Conjunto N° 0130-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GRE), mediante
el cual la Gerencia de Regulacion y Estudios Econdmicos y la Gerencia de Asesoria Juridica
de OSITRAN, emiten opinién sobre la solicitud de suspensién de efectos de los articulos 2° al
5%4de la Resolucion de Consejo Directivo N° 039-2019-CD-OSITRAN requerida por el
cesionario;
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Que, en mérito a los antecedentes, analisis y recomendaciones contenidos en el Informe
Conjunto de vistos, el Consejo Directivo manifiesta su conformidad con los fundamentos y
conclusiones del Informe Conjunto de vistos, constituyéndolo como parte integrante de la
presente resolucién, 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° 004-2019-JUS;

Que, sin perjuicio de lo sefialado, cabe precisar que el presente pronunciamiento esta referido
al pedido de suspension de efectos solicitada por el Concesionario, por lo que no condiciona,
en modo alguno, el sentido del pronunciamiento que emitira en su oportunidad el Ositran sobre
el recurso de reconsideracion, en el plazo establecido en el TUO LPAG;

Por lo expuesto, y en virtud de las funciones previstas en el Reglamento General de Ositran,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 044-2006-PCM y sus modificatorias, estando a lo
acordado por el Consejo Directivo en su Sesién Extraordinaria N° 682-2019-CD-OSITRAN y
sobre la base del Informe Conjunto N° 0130-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GRE);

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Desestimar la solicitud de suspension de la ejecucion de los articulos 2° al 5° de
la Resolucion de Directivo N° 039-2019-CD-OSITRAN formulada por Terminales Portuarios
Euroandinos Paita S.A. mediante el escrito S/N del 18 de septiembre de 2019.

Articulo 2°.- Notificar la presente resolucion a la empresa Terminales Portuarios Euroandinos
Paita S.A. y al Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

Articulo 3°.- Disponer la publicacién de la presente resolucién en el diario oficial “El Peruano”,
y su difusion en el portal institucional (www.ositran.gob.pe). Asimismo, disponer la difusion del
Informe Conjunto N° 0130-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GRE) en el portal Institucional
(www.ositran.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese

VERONICA ZAMBRANO COPELLO
Presidenta del Consejo Directivo

NT: 2019078051
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Para

De

INFORME CONJUNTO N° 0130-2019-IC-OSITRAN
(GAJ-GRE)

JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
Gerente General

RICARDO QUESADA ORE
Gerente de Regulacién y Estudios Econémicos

HUMBERTO LUIS SHEPUT STUCCHI
Gerente de Asesoria Juridica

Asunto : Solicitud de suspension de los efectos de la Resolucion de Consejo

Directivo N° 039-2019-CD-OSITRAN.

Referencias : a) Recurso de Reconsideracion parcial interpuesto por Terminales

Fecha

Portuarios Euroandinos S.A. contra Resolucion N° 039-2019-CD-
OSITRAN

b) Informe “Desregulacién y Revisidon del Factor de Productividad en el
Terminal Portuario de Paita: 2019-2024”, aplicable durante el periodo
comprendido entre el 3 de octubre de 2019 y el 2 de octubre de 2024.

26 de setiembre de 2019

OBJETO

Emitir opinidn respecto a la solicitud de Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. (el
Concesionario o TPE) sobre la suspension de los efectos de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 039-2019-CD-OSITRAN, que dispuso, entre otros, aprobar el factor de
productividad aplicable a los servicios regulados en el Terminal Portuario de Paita (TPP),
ascendente a 5,30% (cinco y 30/100 puntos porcentuales), vigente entre el 3 de octubre
de 2019 y el 2 de octubre de 2024. Cabe precisar que dicha solicitud ha sido planteada en
el marco del recurso de reconsideracion parcial interpuesto contra la mencionada
resolucion.

ANTECEDENTES

El 7 de diciembre de 2018, se emitid la Resolucién de Consejo Directivo N° 038-2018-CD-
OSITRAN, sustentada en el Informe Conjunto N° 033-18-IC-OSITRAN (GRE-GAJ), en la
cual, entre otros, el Consejo Directivo del Ositran:

e Aprobo el inicio del procedimiento de revision de oficio de las tarifas maximas en
el TPP aplicable al periodo comprendido entre el 3 de octubre de 2019 y el 2 de
octubre de 2024;

e  Aprobo el inicio del procedimiento de desregulacion tarifaria de oficio para el
Servicio Estandar a la carga rodante y el servicio de Transbordo a la carga rodante;

yn

e  Establecié, de conformidad con el articulo 53 del Reglamento General de Tarifas,
aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 043-2004-CD-OSITRAN
(RETA), un plazo maximo de treinta (30) dias habiles, prorrogable de forma
excepcional y por Unica vez por un periodo maximo de igual duracion, contados a
partir del dia siguiente de recibida la notificacién de dicha resolucion, para que el
Concesionario presente su Propuesta Tarifaria respecto de la revisién de tarifas
méximas en el TPP.
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El 19 de junio de 2019, dentro del plazo de quince (15) dias habiles establecido en el
articulo 56 del RETA, el Consejo Directivo del Ositran emitié la Resolucién de Consejo

Directivo N° 0029-2019-CD-OSITRAN" en la cual dispuso, entre otros:

e  Aprobar el Informe “Propuesta de Desregulacién y Revisién del Factor de
Productividad en el Terminal Portuario de Paita: 2019-2024” y sus anexos.

El 10 de julio de 2019, el Concesionario presenté una Carta S/N adjuntando un “Informe
Ampliatorio: Calculo del Factor de Productividad del Terminal Portuario Paita”, elaborado
por Macroconsult para TPE.

Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 039-2019-CD-OSITRAN del 10 de setiembre
de 2019, se aprobd, entre otros, lo siguiente:

171

Articulo 2°.- Aprobar el factor de productividad aplicable a los servicios regulados en el
Terminal Portuario de Paita, ascendente a 5,30% (cinco y 30/100 puntos porcentuales). Dicho
factor de productividad estara vigente entre el 3 de octubre de 2019y el 2 de octubre de 2024,
para los siguientes servicios:

- SERVICIOS EN FUNCION A LA NAVE

Servicios Muelle Espigon

Servicio Estandar a la Nave

Servicio Estandar a la carga en contenedores vacios de 20 pies
Servicio Estandar a la carga en contenedores vacios de 40 pies
Servicio Estandar de transbordo de contenedores llenos de 20 pies
Servicio Estandar de transbordo de contenedores llenos de 40 pies
Servicio Estandar de transbordo de contenedores vacios de 20 pies
Servicio Estandar de transbordo de contenedores vacios de 40 pies
Servicio Estandar de transbordo de carga fraccionada

Servicio Estandar de transbordo de carga sélida a granel

Servicio Estandar de transbordo de carga liquida a granel

Servicios Muelle de Contenedores

Servicio Estandar a la Nave

Servicio Estandar a la carga en contenedores vacios de 20 pies
Servicio Estandar a la carga en contenedores vacios de 40 pies
Servicio Estandar de transbordo de contenedores llenos de 20 pies
Servicio Estandar de transbordo de contenedores llenos de 40 pies
Servicio Estandar de transbordo de contenedores vacios de 20 pies
Servicio Estandar de transbordo de contenedores vacios de 40 pies
Servicio Estandar de transbordo de carga fraccionada

Servicio Estandar de transbordo de carga sélida a granel

Servicio Estandar de transbordo de carga liquida a granel

- SERVICIOS EN FUNCION A LA CARGA CONTENEDORIZADA

Servicios Muelle Espigdn
e Servicio Estandar a la carga en contenedores llenos de 20 pies
e Servicio Estandar a la carga en contenedores llenos de 40 pies

Servicios Muelle de Contenedores
e Servicio Estandar a la carga en contenedores llenos de 20 pies
e Servicio Estandar a la carga en contenedores llenos de 40 pies

- SERVICIOS EN FUNCION A LA CARGA NO CONTENEDORIZADA

Servicios Muelle Espigén
e Servicio Estandar a la carga fraccionada
e Servicio Estandar a la carga solida a granel
e Servicio Estandar a la carga liquida a granel
Servicios Muelle de Contenedores
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11.

e Servicio Estandar a la carga fraccionada
e Servicio Estandar a la carga solida a granel
e Servicio Estandar a la carga liquida a granel

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

Articulo 3°.- El factor de productividad a que se refiere el articulo precedente se aplicara
cada afio, de conformidad con el Contrato de Concesién y el Reglamento General de Tarifas
de Ositran, mediante la regla RPI- 5,30% denominado mecanismo de precio tope; donde RPI
equivale a la variacién anual promedio del indice de Precios al Consumidor de los Estados
Unidos publicado por el Departamento de Estadisticas Laborales (The Bureau of Labour
Statistics).

Articulo 4°.- Establecer que Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A., de conformidad
a los criterios y reglas establecidas en el Contrato de Concesién y el Reglamento General de
Tarifas de Ositran, puede aplicar las tarifas tope a tres (3) canastas de servicios regulados,
gue se detallan a continuacion:

e Servicios en funcién a la nave.
e servicios en funcion a la carga contenedorizada.
e servicios en funcion a la carga no contenedorizada.

Articulo 5°.- Establecer que Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. podra determinar,
sin sobrepasar la tarifa tope antes referida, la estructura tarifaria al interior de cada una de
las canastas de servicios regulados establecidas. (....)”

Mediante escrito s/n recibido el dia 18 de setiembre de 2019, el Concesionario interpuso
un recurso de reconsideracion parcial contra los articulos 2 al 5 de la Resolucién de
Consejo Directivo N° 039-2019-CD-OSITRAN. Asimismo, en dicha comunicacion el
Concesionario solicito que los efectos de la referida resolucion sean suspendidos mientras
se tramita su recurso de reconsideracién para garantizar su derecho de defensa.

ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

A fin de poder analizar la suspension de efectos solicitada por TPE es preciso evaluar la
admisibilidad del recurso planteado, toda vez que el Concesionario requiere que dicha
suspension se prolongue hasta que el Consejo Directivo resuelva su recurso.

Respecto a la verificacion del cumplimiento de los requisitos de admisibilidad de los
recursos, el Capitulo Il del Titulo Il del Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, que aprueba
el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General (TUO LPAG), contempla los recursos administrativos que pueden interponer los
administrados contra los distintos actos administrativos que dicten las entidades de la
Administraciéon Publica, como es el caso de la Resolucion de Consejo Directivo N° 039-
2019-CD-OSITRAN.

Ahora bien, en cuanto a los requisitos de admisibilidad y procedencia del recurso, es
necesario considerar que el articulo 218 del TUO LPAG, sefiala que los recursos
administrativos son los siguientes:

a) Recurso de reconsideracion
b) Recurso de apelacion

Establece, ademas, que el término para la interposicién de los recursos es de quince (15)
dias perentorios, y deberan resolverse en el plazo de treinta (30) dias.

El articulo 219 del TUO LPAG, sefiala que el recurso de reconsideracion se interpondra
ante el mismo 6érgano que dict6 el primer acto que es materia de impugnacién y debera
sustentarse en nueva prueba. Dicha norma precisa, ademas, que en los casos de actos
administrativos emitidos por érganos que constituyen Unica instancia, no se requiere nueva
prueba.
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Teniendo en cuenta dichos dispositivos normativos, es necesario analizar los requisitos
concurrentes que son necesarios para la interposicion valida del recurso de
reconsideracion, segun las normas antes mencionadas:

a) Que se interponga ante el mismo érgano que dict6 el primer acto que es materia de
impugnacion.

b) Que se sustente en nueva prueba, salvo que se trate de la impugnacién de un acto
administrativo emitido por un 6rgano que constituye Unica instancia.

c) Que se interponga dentro del plazo de quince (15) dias (habiles?!) previsto para ello,
contados a partir de la notificacion del acto o resolucién que se pretende impugnar.

d) Que el escrito contenga los requisitos de forma previstos en el articulo 124° del TUO
LPAG.

En este sentido, a continuacién, se procede a analizar el cumplimiento de cada uno de
dichos requisitos en el recurso de reconsideracion interpuesto por TPE contra la
Resolucién de Consejo Directivo N° 039-2019-CD-OSITRAN:

a) TPE interpuso su recurso de reconsideracion ante el mismo érgano que emitié dicha
resolucién. Por tanto, dado que la Resolucién de Consejo Directivo N° 039-2019-CD-
OSITRAN 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
organo emisor, se entiende cumplido el primer requisito.

b) El Consejo Directivo del Ositran, como 6rgano de direccion maximo del Regulador,
ejerce de manera exclusiva la funcién reguladora, la cual comprende fijar las tarifas,
peajes y otros cobros similares y establecer reglas claras y precisas para su correcta
aplicacién, asi como para su revisién y modificacion. En consecuencia, contra la
resolucién 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 segundo requisito también se ha cumplido en la interposicién del
recurso de reconsideracion.

¢) Conforme lo establece el numeral 142.1 del articulo 142° del TUO LPAG, el plazo
expresado en dias es contado a partir del dia hébil siguiente de aquel en que se
practique la notificacion o la publicacion del acto. Por ello, atendiendo a que TPE tomo
conocimiento de la Resolucién de Consejo Directivo N° 039-2019-CD-OSITRAN, el dia
en que le fue notificada, esto es, el 10 de setiembre de 2019, su plazo de quince (15)
dias habiles para la interposicion del recurso de reconsideracion vence el 1 de octubre
de 2019, verificandose que en efecto se presento el recurso dentro del referido plazo,
por lo que se ha cumplido el tercer requisito antes mencionado.

d) Asimismo, se verifica que el recurso de reconsideracion interpuesto por TPE
consigna los requisitos de forma previstos en el articulo 124° del TUO LPAG, por lo que
el cuarto requisito ha sido cumplido.

En conclusion, debe considerarse que el recurso administrativo interpuesto por TPE ha
cumplido con todos los requisitos de admisibilidad y procedencia establecidos en el TUO
LPAG, por lo tanto corresponde evaluar en esta oportunidad el pedido de suspensién de
los articulos 2° al 5° de la resolucién impugnada, debiendo indicarse que la presente
evaluacion no condiciona en modo alguno el sentido del pronunciamiento que el Ositran
emitird posteriormente sobre las pretensiones y cuestionamientos de fondo planteados por
TPE en su recurso impugnativo, segun los plazos y el procedimiento establecidos en el
TUO LPAG.

Es oportuno indicar que, si bien el Concesionario en su escrito de impugnacién ha
solicitado se le conceda el uso de la palabra, la misma ha sido concedida para el dia 2 de
octubre de 2019, siendo que lo que manifieste en dicha oportunidad sera merituado con
ocasion del pronunciamiento final que emita este Regulador sobre su recurso de
reconsideracion.
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ANALISIS

El Concesionario solicita la suspension de los efectos de los articulos 2 al 5 de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 039-2019-CD-OSITRAN mientras se tramite el recurso
de reconsideracion interpuesto contra la misma, sustentando su pedido en lo dispuesto en
el articulo 226 numeral 2 del TUO LPAG.

Al respecto, el articulo 226 del TUO LPAG que regula la suspension de ejecucion de actos
administrativos, establece lo siguiente:

“Articulo 226.- Suspension de la ejecucién
226.1 Lainterposicién de cualquier recurso, excepto los casos en que una norma legal establezca
lo contrario, no suspendera la ejecucion del acto impugnado.

226.2 No obstante lo dispuesto en el numeral anterior, la autoridad a quien competa resolver el
recurso suspende de oficio o a peticion de parte la ejecucién del acto recurrido cuando concurra
alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la ejecucioén pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.
b) Que se aprecie objetivamente la existencia de un vicio de nulidad trascendente.

226.3 La decision de la suspension se adoptara previa ponderacion suficientemente razonada
entre el perjuicio que causaria al interés publico o a terceros la suspension y el perjuicio que
causa al recurrente la eficacia inmediata del acto recurrido.

226.4 Al disponerse la suspension podran adoptarse las medidas que sean necesarias para
asegurar la proteccion del interés publico o los derechos de terceros y la eficacia de la resolucién
impugnada.

226.5 La suspension se mantendra durante el trdmite del recurso administrativo o el
correspondiente proceso contencioso-administrativo, salvo que la autoridad administrativa o
judicial disponga lo contrario si se modifican las condiciones bajo las cuales se decidi6.”

Dicho articulo establece que la Autoridad suspendera los efectos de sus resoluciones,
siendo requisito para ello que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que se aprecie objetivamente la existencia de un vicio de nulidad trascendente.
b) Que la ejecucién pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.

Adicionalmente, cabe precisar que el articulo 226 del TUO LPAG también establece en su
numeral 3 que previo a la suspension de cualquier acto administrativo debe realizarse una
ponderacién suficientemente razonada entre el perjuicio que causaria al interés publico o
a terceros la suspensioén y el perjuicio que causa al recurrente la eficacia inmediata del
acto recurrido.

Dicho ello, se pasara a analizar la solicitud formulada por el Concesionario.
a) Queseaprecieobjetivamente la existenciade un vicio de nulidad trascendente.

Como se ha explicado previamente, de acuerdo con el articulo 226 del TUO LPAG, un
supuesto para disponer la suspension de la ejecucion del acto administrativo es que la
autoridad administrativa aprecie objetivamente la existencia de un vicio de nulidad
trascendente.

Al respecto, considerando que, la regla general contemplada en el articulo 226 numeral 1
del TUO LPAG es que la interposiciéon del recurso no suspende la ejecucion del acto
administrativo impugnado, en concordancia con la presuncion de validez de la que gozan
los actos administrativos en virtud del articulo 9 de la misma norma; a efectos de que la
autoridad administrativa pueda disponer la suspension de la ejecucién del acto
administrativo, se deberia apreciar, al menos con caracter indiciario, la existencia de un
vicio de nulidad trascendente. Lo contrario implicaria que la simple invocacién de la
existencia de un vicio de nulidad conlleve a la suspension de la ejecucién del acto



administrativo, lo cual no guardaria coherencia con las demas disposiciones contenidas
en la misma norma.

23. Siendo ello asi, en el presente acapite se evaluara si de acuerdo con los argumentos
expuestos por el Concesionario, se puede apreciar, de manera indiciaria, la existencia de
un vicio de nulidad trascendente conforme lo exige el articulo 226 del TUO LPAG, sin
perjuicio de la evaluacibn que correspondera realizar al resolverse el recurso de
reconsideracion, lo cual no es materia del presente informe.

Sobre la presunta existencia de vicios en la motivacién de la Resolucién impugnada

24. En cuanto a este punto, el Concesionario alega que los argumentos expuestos por el
Ositran para aplicar el criterio del “afo proforma” sobre la inversidn obligatoria
correspondiente a Obra Minima de la Etapa 1 del Proyecto, son “incompletos,
insuficientes e incorrectos”. Es por ello que, a su juicio, el extremo de la mencionada
Resolucién referido a la determinacion del Factor de Productividad del TPE que estara
vigente entre el 3 de octubre de 2019 y el 2 de octubre de 2024, no se encuentra
debidamente motivado y, por tanto, se encuentra afectada por un vicio de nulidad.

25. Como sustento de lo anterior, el Concesionario formula, en sintesis, los siguientes
argumentos:

. “La sola calificacion de un incremento significativo en los niveles de inversién como una
“distorsion” resulta insuficiente para justificar el desconocimiento injustificado de las
inversiones como parte del gasto en capital (...). Debe tenerse en cuenta, ademas, que las
inversiones que se pretenden desconocer no son de menor rango. Por el contrario, se trata
de inversiones obligatorias establecidas en el Contrato de Concesion, cuya ejecucion se
hace indispensable para la prestacion de servicios estandares asociados al Proyecto. (...)”

o “La construccién de un afio proforma en la Revision Tarifaria del Aeropuerto Internacional
Jorge Chavez no respondié a un incremento significativo en el stock de capital. De hecho,
las inversiones sobre las cuales se aplica un afio proforma en el precedente citado por el
Ositran ascienden a tan solo USD 6 millones. De ahi que el “precedente” utilizado por el
Ositran para justificar la decision del regulador no sea asimilable al caso que nos ocupa y
por tanto, tampoco sea aplicable.”

. “Resaltamos ademas que la metodologia aplicada en el precedente citado por OSITRAN-

y en todos los precedentes de la regulacién portuaria y aeroportuaria- evidencia que,
cuando las inversiones representan un incremento significativo en el stock de capital, éstas
son consideradas en el calculo del factor X sin aplicar afios proforma. (...).
Dicha premisa se encuentra alineada con el analisis desarrollado en la pagina 131 del
Informe “Revision Tarifaria del Terminal Norte Multipropésito del Terminal Portuario del
Callao” el cual hace referencia explicita al Terminal estableciendo que el disefio del
Contrato de Concesién “permite que las inversiones sean incorporadas a la prestacion del
servicio, que los servicios maduren y que la gestion del concesionario permita la reduccion
de costos [...]. Es decir, no se requiere ningun tipo de correccioén adicional para reflejar las
ganancias de eficiencia reales de TPE, en la media que el Contrato de Concesion brinda
un periodo suficiente para que la demanda responda a la inversion realizada”

. “Por tanto, la aplicacion de un afio proforma sobre las inversiones no solo carece de
sustento técnico y economico, sino que ademdas contraviene de manera directa los
pronunciamientos y precedentes de OSITRAN respecto a la regulacion en el sector
portuario y aeroportuario, por lo cual no deberia ser aplicada en el presente procedimiento.”

[Enfasis afiadido]

26. Al respecto, cabe sefialar que el Principio de debida motivacion recogido en el articulo 31
y el articulo 62 del TUO LPAG, tiene como objetivo garantizar el derecho del administrado

1 TUO LPAG.-

“Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos Son requisitos de validez de los actos administrativos:

(...)

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido y conforme al
ordenamiento juridico”.

2TUO LPAG.-
“Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo



de conocer los hechos analizados por las autoridades y la fundamentacion de la decision
adoptada, pues de lo contrario el pronunciamiento que se emita podria resultar arbitrario
en perjuicio de los administrados.

27. En el presente caso, de la revision de los argumentos expuestos por el Concesionario se
puede observar que se encuentran orientados a cuestionar los criterios empleados por
este Organismo Regulador en la Resolucién de Consejo Directivo N° 039-2019-CD-
OSITRAN, para emplear el “afio proforma”. Asi, de la revision del escrito presentado por
el Concesionario, no se advierte que cuestione la falta de motivacion en la resolucién
impugnada respecto al empleo del afio proforma (falta de exposicion de los hechos o
fundamentos empleados por el Ositrdn para adoptar el mencionado criterio); por el
contrario, el Concesionario manifiesta su desacuerdo y considera que son “incorrectos” los
fundamentos que ha desarrollado Ositran en la resolucion impugnada y en el Informe que
la sustenta; y, presenta argumentos por los cuales, a su juicio, no corresponderia el empleo
de dicho afio proforma.

28. Sobre el particular, cabe recordar que, el fundamento del recurso de reconsideracion
radica en permitir que la misma autoridad administrativa que conoci6 el procedimiento
revise nuevamente el caso y, en caso corresponda, pueda modificar su decision.
Asimismo, debe tenerse en cuenta que, en caso la autoridad revisora del acto impugnado
pudiera tener una apreciacién distinta respecto de la valoracion de los medios probatorios
o de la aplicacién o interpretacion del derecho contenida en el acto impugnado, ello no
constituye causal de nulidad, debiendo dicha apreciacion distinta conducir a estimar total
o parcialmente el recurso impugnativo presentado, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 6 del TUO LPAG.

29. Sin perjuicio de lo anterior, cabe mencionar que, el Concesionario ha sefialado que la
resolucion y en el Informe que la sustenta no se encontraria debidamente motivada toda
vez que dicha motivacion seria “insuficiente, incompleta”. Al respecto, aun cuando el
Concesionario no ha explicado las razones por las cuales la fundamentacion del
Regulador, a su juicio, seria “insuficiente o incompleta”’, debe recordarse que, de
conformidad con el articulo 14 del TUO LPAGS, los actos administrativos emitidos con
motivacion insuficiente o imparcial no constituyen actos administrativos afectados por
vicios trascendentes, y por consiguiente, no se encuentran viciados de nulidad. En tal
sentido, pese a que a criterio del Concesionario la motivacion de la Resolucion
de Consejo Directivo N° 039-2019-CD-OSITRAN Yy el Informe que la sustenta podria ser
“insuficiente o incompleta”, ello no acarrearia la nulidad del acto administrativo, de
conformidad con el articulo 14 del TUO LPAG.

30. Portanto, teniendo en consideracion los argumentos expuestos por el Concesionario antes
sefalados, no se aprecia objetivamente la existencia de un vicio de nulidad trascedente,

6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes del
caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptado.

6.2 Puede motivarse mediante la declaracion de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictdmenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se les identifique de modo certero, y
que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. Los informes, dictAmenes o similares que sirvan
de fundamento a la decisién, deben ser notificados al administrado conjuntamente con el acto administrativo.

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicion de formulas generales o vacias de fundamentacion para el caso
concreto o aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccién o insuficiencia no resulten especificamente
esclarecedoras para la motivacién del acto.

No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emitié el acto que se impugna
tenga una apreciacién distinta respecto de la valoracion de los medios probatorios o de la aplicacién o interpretacién
del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacién distinta debe conducir a estimar parcial o totalmente el recurso
presentado contra el acto impugnado.”

3TUO LPAG.-
“Articulo 14.- Conservacion del acto 14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos
de validez, no sea trascendente, prevalece la conservacion del acto, procediéndose a su enmienda por la propia
autoridad emisora.
14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, los siguientes:
(--)

14.2.2 El acto emitido con una motivacion insuficiente o parcial.”



31.

32.

33.

34.

conforme lo exige el articulo 226 del TUO LPAG, para disponer la suspension de los
efectos de los articulos 2° a 5° de la Resolucién impugnada, en este extremo.

Sobre la existencia de una presunta vulneracién del derecho alaigualdad de trato

El Concesionario alega que, en la industria portuaria existen multiples ejemplos en los que,
a diferencia de lo que ocurre con TPE, en este caso, Ositran ha reconocido plenamente la
inversion obligatoria ejecutada como parte del stock de capital considerado para el calculo
del factor de productividad, sin recurrir a ningan tipo de correccién (empleo de afio
proforma”), ni alegar distorsiéon alguna. Asi, el Concesionario hace referencia a los
siguientes casos:

e “Enla Primera Revision Tarifaria del Terminal Norte Multipropésito del Terminal Portuario
del Callao se reconoci6 el incremento en las inversiones en el afio 2015 (sin incorporar
“afios proforma”) relacionados a las inversiones en las cuentas “Bienes de la Concesion”
y “Equipamiento” por un aproximado de USD 121 millones?®

e En la Cuarta Revision Tarifaria del Terminal Portuario de Matarani se reconoci6 el
incremento en las inversiones en el afio 2016 (sin incorporar “afios proforma’)
relacionados a las inversiones en la cuenta “Infraestructura concesioén” (relacionada a la
puesta en operacion del Muelle F en el Terminal Portuario de Matarani) por un
aproximado de USD 239 millones?!

e Enla Tercera Revision Tarifaria del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, la Segunda
Revision Tarifaria del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez y la Primera Revision
Tarifaria del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez se reconocié el incremento en las
inversiones en el afio 2005 (sin incorporar “afios proforma’) relacionados a las inversiones
en la cuenta “Mejoras Aeropuerto” por un aproximado de USD 148 millones. Estas
inversiones eran obligatorias y estaban pactadas contractualmente.

20. Como ampliaremos en escritos posteriores y complementarios, la justificacion otorgada
por el regulador en los considerandos 371 al 377 del Informe de sustento son
discriminatorias y erradas.
21. Como ampliaremos en escritos posteriores y complementarios, la justificacion otorgada
por el regulador en los considerandos 378 al 381 del Informe de sustento son
discriminatorias y erradas.”

[Enfasis afiadido]

En esa linea sostiene que, la Resolucion de Consejo Directivo N° 039-2019-CD-OSITRAN
y el Informe que la sustenta, vulneran el principio constitucional al derecho a la igualdad,
pues “pese a estar ante situaciones de hecho similares, ha tratado injustificadamente de
manera distinta a TPE”. Siendo ello asi, a criterio del TPE, los articulos 2° al 5° de la
Resolucién impugnada deben ser declarados nulos en atencion a lo dispuesto en el
articulo 10 del TUO LPAG, el cual dispone que son vicios del acto administrativo que
causan su nulidad de pleno derecho, la contravencién a la Constitucién.

Al respecto, como se puede observar del argumento formulado por el Concesionario en
este extremo, TPE alega que en la resolucién impugnada y en el Informe que la sustenta,
este Organismo Regulador habria adoptado un trato discriminatorio respecto a otras
concesiones de infraestructura portuaria y aeroportuaria.

Sobre el particular, debe sefialarse que, si bien el Concesionario ha alegado que este
Organismo Regulador ha aplicado en este caso un trato discriminatorio, TPE no ha
fundamentado dicha afirmacion, habiéndose limitado a sefialar que, en situaciones -a su
entender- similares, Ositran habria aplicado un criterio distinto (no se emple6 afio proforma
a diferencia del presente caso). Sin perjuicio de ello, de la lectura de los argumentos

4TUO LPAG.-
“Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. Lacontravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

()"



35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

expuestos por el Concesionario respecto a este punto, se observa nuevamente que
cuestiona la fundamentacion desarrollada por el Ositran en la resolucién impugnada y en
el Informe que la sustenta, senalando que la misma se encontraria “errada”.

En efecto, en la etapa de comentarios a la Propuesta de Ositran, el Concesionario formulo
comentarios referidos al empleo del afio proforma, haciendo referencia precisamente a la
primera revision tarifaria del Terminal Norte Multipropésito del Terminal Portuario del
Callao y a la cuarta revisién tarifaria del Terminal Portuario de Matarani -citados por el
Concesionario también en esta oportunidad- alegando que en dichos casos el Ositran no
aplicé afo proformas. Asimismo, en esa etapa de comentarios, el Concesionario solicitd
gue, en aplicacion del Principio de Predictibilidad, siguiendo el criterio empleado en dichos
casos, no se aplique el criterio de afio proforma en el procedimiento tarifario.

En atencioén a ello, en el Informe que sustenta la resolucion impugnada (parrafos 371 al
381) este Organismo Regulador explicé las razones por las que, a criterio de esta entidad,
existen diferencias significativas entre el presente procedimiento de revisién tarifaria, y las
revisiones tarifarias del Terminal Norte Multipropésito del Terminal Portuario del Callao y
del Terminal Portuario de Matarani, desestimandose el comentario formulado por el
Concesionario respecto a que, en aplicacion del Principio de Predictibilidad, en el presente
procedimiento de revision tarifaria no corresponderia aplicar el criterio de afio proforma.

Sobre ello, en su escrito de reconsideracién, el Concesionario ha sefialado que la
fundamentacién plasmada en los citados péarrafos del Informe de Ositran seria, a su juicio,
“errada”, es decir, no sefala que la resoluciéon impugnada carezca de motivacion, sino que
no esta de acuerdo con los fundamentos expuestos por este Regulador, lo cual, en linea
con lo sefalado anteriormente, no constituye causal de nulidad, mas aun cuando en la
resolucion impugnada se respondieron de manera expresa los comentarios formulados
por el Concesionario en relacion a los casos del Terminal Norte Multipropésito y el Terminal
Portuario de Matarani.

De otro lado, en cuanto a la primera, segunda y tercera revision tarifaria del Aeropuerto
Internacional Jorge Chavez a los cuales hace alusién el Concesionario en su escrito de
reconsideracion, cabe indicar que, dicho Concesionario no hizo referencia alguna a dichas
revisiones en la etapa de comentarios en la Propuesta del Ositrdn, motivo por el cual no
fueron abordados en la resolucion impugnada.

En consecuencia, tal como se ha sefialado previamente en este documento, el fundamento
del recurso de reconsideracion radica en permitir que la misma autoridad que conocié el
procedimiento revise nuevamente el caso y, de corresponder, pueda modificar su decision,
teniendo en consideracion los argumentos que pueda aportar el recurrente. Asimismo,
debe reiterarse que, de conformidad con el articulo 14 del TUO LPAG, una apreciacion
distinta por parte de la autoridad revisora no acarrearia la nulidad del acto administrativo.

Por tanto, teniendo en consideracion los argumentos expuestos por el Concesionario en
este extremo, tampoco se aprecia objetivamente la existencia de un vicio de nulidad
trascedente, conforme lo exige el articulo 226 del TUO LPAG numeral 2, para disponer la
suspension de los efectos de los articulos 2° a 5° de la Resolucion impugnada.

Sobre la presunta vulneracién al debido procedimiento

El Concesionario alega que, en el numeral 388 del Informe que sustenta la resolucién
impugnada se realiza modificaciones sobre el valor del endeudamiento reconocido para el
calculo del costo de capital del Proyecto. Asi, refiere que, en dicho Informe se ha eliminado
el endeudamiento adquirido por TPE para la ejecucion de la Etapa 1 durante el periodo
2012-2014 y el afio proforma 2015, habiéndose negado al Concesionario la oportunidad
para brindar su posicién al respecto durante el procedimiento tarifario.

5 Mediante Carta S/N del 10 de julio de 2019.
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44,

Considerando ello, el Concesionario alega que, los articulos 2° al 5° de la resolucién
impugnada se encontraria viciada de nulidad, por contravenir el principio del debido
procedimiento contemplado en el numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar del TUO
LPAG.

Al respecto, cabe indicar que, en la etapa de comentarios a la Propuesta de Ositran, el
Concesionario sefial6 lo siguiente®:

“...)

Sumado a lo anterior, excluir del calculo las variaciones en las cantidades de capital
relacionadas a las inversiones en la Etapa | generaria una serie de distorsiones sobre los
resultados del factor de productividad, afectando la consistencia interna del calculo:

(--.)

El incremento en el endeudamiento del Concesionario durante el periodo 2011- 2012 respondio
a una mayor necesidad de fondos para el desarrollo de la Etapa |. Reconocer en la tasa WACC
el incremento en la deuda relacionado a los fondos invertidos en la Etapa I, mas no el
incremento _en los insumos relacionados a la inversion en la Etapa | implicaria una
contradiccidn, y resultaria en un célculo inconsistente.

(.)

[Enfasis afiadido]

Como se puede observar del texto antes citado, en la etapa de comentarios a la Propuesta
del Ositran, el Concesionario sefialé que reconocer en la tasa WACC el incremento en la
deuda relacionado a los fondos invertidos en la Etapa I, mas no el incremento en los
insumos relacionados a la inversion en la Etapa | implicaria una contradiccion, y resultaria
en un célculo inconsistente. Asi, luego de la revision del comentario formulado por el
Concesionario, este Organismo Regulador aceptd parcialmente dicho comentario,
sefalando lo siguiente:

“386. En cuanto al comentario referido a la tasa WACC debe sefalarse que, en efecto, tal y
como lo menciona el Concesionario, el endeudamiento obtenido por TPE mediante la emision
de bonos realizada en abril de 2012 fue destinado para la ejecucion de las obras relacionadas
con la Etapa I, segun se indica en las notas de los estados financieros auditados del
Concesionario del afio 2012122

387. De acuerdo con lo sefialado en los parrafos precedentes, este Organismo Regulador si
ha tomado en cuenta las inversiones vinculadas con la Etapa | (Muelle de Contenedores y
Equipamiento), siendo que, para efectos de no considerar una variacion ficticia en la
productividad de la empresa, se ha construido un afio proforma para el afio 2015, asumiendo
que en dicho afio se iniciaron las operaciones de las referidas inversiones. Asimismo, es
importante sefalar que la tasa WACC a que hace referencia el Concesionario es utilizada como
variable proxy del costo de capital o tasa de retorno de los activos en la férmula de precio de
alquiler de capital de Christensen — Jorgenson, la cual a su vez permite medir el costo al que
el Concesionario alquilaria en el mercado los activos que requiere para su operacion comercial.
En tal sentido, a fin de aproximarnos a dicho costo de alquiler debe tomarse en consideracién
que, si bien el afio 2012 el Concesionario obtuvo el endeudamiento para la ejecucion de la
Etapa I, esta inici6 operaciones (para efectos del calculo del presente factor de productividad)
en el afio 2015, por lo que, considerar dicho endeudamiento para calcular la tasa WACC de la
empresa para el periodo 2012-2014 y el afio proforma 2015 (P3) — afios en los que adn no se
encontraba operativa la Etapa | — podria generar distorsiones en el célculo de los precios de
alquiler de los activos que si se encontraban operativos en dicho periodo

388. Un caso similar ocurre con los proyectos greenfield, como el del Terminal Muelle Sury el
Terminal de Embarque de Concentrados de Minerales del Terminal Portuario del Callao, en los
cuales el endeudamiento obtenido por las empresas para ejecutar las inversiones obligatorias
ingresa al célculo del costo de capital y por ende al precio del activo de capital en el afio en
que se inician las operaciones de dichas inversiones. La diferencia entre estos casos y el TPP
es que, mientras que en los proyectos greenfield no existen operaciones en paralelo cuando
se ejecutan las inversiones obligatorias iniciales, en el TPP si se encontraba operativo el Muelle
Espigon Existente durante la construccion del Muelle de Contenedores. Por tanto, a efectos de
realizar un célculo consistente de los indices de precios y cantidades de los insumos de capital

6 Mediante Carta S/N del 10 de julio de 2019.
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de laempresa, se acepta de manera parcial el comentario del Concesionario y, en atencion
a ello, se realizan los siguientes ajustes para el calculo del precio de capital:

. Durante el periodo 2012-2014 y el afio proforma 2015 (P3) no se considera el
endeudamiento adquirido por TPE para la ejecucién de la Etapa | del TPP, a fin de no
generar distorsiones en el calculo del precio de los activos que se encontraban operativos
en dichos afios. En caso contrario, los precios de los activos de capital operativos durante
dichos afios (por ejemplo, el Muelle Espigén Existente) estarian influenciados por el costo
de alquiler de activos que aun se encontraban en etapa de construccién y/o adquisicion.

. Para el periodo 2015-2018 si se considera el endeudamiento adquirido para la ejecucion
de la Etapa | del TPP, toda vez que en dichos afios ya se encontraba en operaciones el
Muelle de Contenedores y el equipamiento asociado a la referida etapa.

(..)

[Enfasis afiadido]

De este modo, la decision de Ositran respecto a no considerar el endeudamiento adquirido
por TPE para la ejecucion de la Etapa | del TPP durante el periodo 2012-2014 y el afio
proforma 2015, a fin de no generar distorsiones en el calculo del precio de los activos que
se encontraban operativos en dichos afios, es resultado de la evaluacién del comentario
formulado por el Concesionario en la etapa de comentarios a la Propuesta del Ositran.
Incluso, como resultado de la aplicacién de este criterio, el Factor de Productividad pasé
de 5,74% (contemplado en la Propuesta del Ositran) a 5,30% (tal como consta en la
resolucién impugnada).

Por tanto, teniendo en consideracion los argumentos expuestos por el Concesionario antes
seflalados, tampoco se aprecia objetivamente la existencia de un vicio de nulidad
trascedente, conforme lo exige el numeral 2 del articulo 226 del TUO LPAG, para disponer
la suspension de los efectos de los articulos 2° a 5° de la Resolucién impugnada, en este
extremo.

Sobre la presunta vulneracién Principio de Predictibilidad o Confianza Legitima

El Concesionario sefala que “(...) en todas las revisiones tarifarias llevadas a cabo por
OSITRAN en la industria portuaria, las inversiones mas relevantes de las concesiones han
sido reconocidas en el céalculo del Factor X, sin aplicar la metodologia de afios proforma,
TPE tenia la l6gica expectativa de que la inversién ejecutada en la Etapa 1 del Proyecto
por parte del TPE también debe ser reconocida. Sin embargo, esto no ha ocurrido”

Al respecto, TPE aduce que, en la Resolucién impugnada y en el Informe que la sustenta,
este Regulador no ha ofrecido “sustento suficiente” para justificar la diferencia de trato
hacia TPE en el presente procedimiento tarifario, por lo que se ha vulnerado el Principio
de Predictibilidad y de Confianza Legitima, por lo que, los articulos 2° al 5° de la citada
Resolucién se encontraria viciada de nulidad en aplicacion del articulo 10 del TUO de la
LPAG.

Sobre el particular, tal como se ha indicado previamente en este documento, en el Informe
gue sustenta la Resolucion Impugnada (parrafos 371 al 381) este Organismo Regulador
explicé las razones por las que, a criterio de esta entidad, existen diferencias significativas
entre el presente procedimiento de revision tarifaria y los procedimientos de revision
tarifaria del Terminal Norte Multipropésito del Terminal Portuario del Callao y del Terminal
Portuario de Matarani, a los cuales hizo alusion el Concesionario en la etapa de
comentarios a la Propuesta Tarifaria del Ositrdn. Asi, en base a los fundamentos
expuestos en el mencionado Informe, este Regulador desestimé el comentario del
Concesionario respecto a que, en virtud del Principio de Predictibilidad correspondia
aplicar en el presente procedimiento tarifario el mismo criterio aplicado en las otras dos
revisiones tarifarias antes mencionadas.

Sin embargo, como se puede advertir nuevamente de los argumentos esgrimidos por el
Concesionario en su escrito de reconsideracion, TPE no esta de acuerdo con la motivacion
expuesta por este Regulador y, en todo caso, considera que dicha motivacion seria
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“insuficiente”. En este punto, corresponde reiterar que, dado el Concesionario no esta de
acuerdo con los fundamentos expuestos por el Regulador, viene ejerciendo su derecho a
contradecir los fundamentos del Regulador, los cuales seran tomados en cuenta al
momento de resolver el recurso impugnativo.

Asimismo, debe reiterarse que, si en via de reconsideracion se tiene una apreciacion
distinta respecto de la valoracion de los medios probatorios o de la aplicacién o
interpretacion del derecho contenida en el acto impugnado, ello no constituye causal de
nulidad, de conformidad con el articulo 6 del TUO LPAG. Por dltimo, si a criterio del
Concesionario la motivacion de este Regulador es “insuficiente”, de acuerdo con el articulo
14 del TUO LPAG, una motivacion insuficiente o parcial del acto administrativo no acarrea
su nulidad.

Por tanto, teniendo en consideracion los argumentos expuestos por el Concesionario antes
seflalados, tampoco en este caso se aprecia objetivamente la existencia de un vicio de
nulidad trascedente, conforme lo exige el numeral 2 articulo 226 del TUO LPAG, para
disponer la suspensién de los efectos de los articulos 2° a 5° de la Resolucién impugnada.

b) Que la ejecucién pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacién.

Sobre los perjuicios de dificil reparacion que podria generar la resoluciéon impugnada,
sefiala el Concesionario que de acuerdo al articulo 33 del RETA, deberia publicar las
nuevas tarifas y sus nuevas canastas de servicios conforme al porcentaje de 5,30%
determinado a més tardar el 19 de setiembre de 2019; sin embargo, encontrdndose
cuestionada la validez de los articulos 2 al 5 de dicha resolucién podria darse el caso que:
(i) el Consejo resuelva la reconsideracion después del inicio del periodo tarifario, y (ii) como
resultado de este recurso, el Consejo determine correctamente que el Factor de
productividad se reevalle y resulte menor al porcentaje de 5,30% aprobado por la
resolucion en cuestion.

En esa linea, el Concesionario también sefiala que sdélo podra recuperar las sumas
dejadas de percibir efectuando recargos posteriores a los usuarios, una vez que la
controversia quede resuelta definitivamente, lo que podria acarrearle dos problemas:

a) Se generaria una afectacion a sus ingresos que dificilmente seran recuperados,
sin perjuicio que generara costos asociados a la cobranza que no seran
remunerados. Ademas, en caso de mantenerse el mismo Factor de Productividad
se estaria poniendo en riesgo la viabilidad econémico-financiera de las inversiones
asumidas por TPE, tales como inversibn minima obligatoria (i.e. Etapa 3) o
Inversiones Adicionales por un monto de USD 90 millones; y,

b) En un eventual escenario de recargos posteriores a las tarifas de los usuarios,
éstos podrian presentar reclamos, generandole dafios reputacionales.

Al respecto, en linea con lo antes sefialado, de acuerdo con el articulo 226 numeral 1 del
TUO LPAG laregla general es que la interposicién de cualquier recurso, excepto los casos
en que una norma legal establezca lo contrario, no suspendera la ejecucion del acto
impugnado. Esto guarda concordancia con el articulo 9 de la citada norma que establece
que todo acto administrativo se considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea
declarada (presuncién de validez).

Ahora bien, en el caso de procedimientos tarifarios a cargo de OSITRAN, el articulo 227
del RETA establece que la entrada en vigencia de las tarifas se inicia una vez vencido el

" “Articulo 22.- Emision y publicacidn de las Resoluciones

La fijacion, revisién o desregulacion tarifaria se aprobara mediante Resolucion del Consejo Directivo del OSITRAN,
siendo aplicables para su emision los procedimientos previstos en el presente Reglamento y en el marco normativo
correspondiente.

Las resoluciones que emita el OSITRAN, asi como las modificaciones de las mismas, se publicaran en el diario oficial
El Peruano y en la pagina web del OSITRAN. Dichas Resoluciones deberan sefialar el plazo de entrada en vigencia
de las tarifas correspondientes, el cual no podra iniciarse antes de vencido el plazo para la interposiciéon del recurso
impugnativo correspondiente.”



plazo para la interposicion del recurso impugnativo correspondiente, es decir, el RETA
difiere la entrada en vigencia de las tarifas hasta por un plazo de quince (15) dias habiles;
siendo asi que, en el presente caso al haberse notificado a TPE la resolucién impugnada
el 10 de setiembre de 2019, el plazo para interponer su recurso vence el 1 de octubre del
presente y en linea con lo sefialado en el articulo 2 de la resolucion impugnada la vigencia
del nuevo factor de productividad es partir del 3 de octubre del 2019.

57. Dicho ello, y en relaciéon a la verificacién de perjuicios de dificil o imposible reparacién,
debe indicarse que el Concesionario no ha incluido en su escrito informacién que acredite
la generacion de perjuicios y que estos sean de imposible o dificil reparacién durante el
periodo que demore la resolucién de su recurso de reconsideracién por parte del Consejo
Directivo.

58.  Sin perjuicio de lo sefialado, no debe perderse de vista que la suspension materia de
andlisis se encuentra relacionada con el cobro de tarifas regulado en un contrato de
concesion, el cual se gestiona a partir de riesgos que deben ser asignados a la parte que
se encuentre en la mejor capacidad de administrarlos, es decir, en la mejor capacidad de
gestionarlos de manera eficiente, con un menor uso de recursos (0 menor costo).

59. En el caso de la concesion del Terminal Portuario de Paita y en lo relativo al riesgo de
disminucién de ingresos alegado por el Concesionario debido a la aplicacion del factor de
productividad aprobado por la resolucién impugnada, cabe sefialar que el Contrato de
Concesion ha previsto que incluso en el caso que los ingresos del Concesionario se vean
disminuidos como consecuencia de una revisién tarifaria y se ubiquen por debajo del
Ingreso Minimo Anual Garantizado (IMAG),2 ello no activara su ejecucion.

60. Finalmente, cabe indicar que el Concesionario ha sefialado que en caso no se suspenda
la resolucién impugnada tendra que aplicar recargos, lo cual consideramos no es viable
toda vez que la posibilidad de aplicarlos se deberia por incumplimientos atribuibles a los
usuarios, lo cual no se da en el presente caso.®

8 %10.1.2 INGRESO MINIMO ANUAL GARANTIZADO (IMAG)

En garantia de las inversiones correspondientes a las Obras de la Etapa 1 y 2, el CONCEDENTE asegura al
CONCESIONARIO, durante el periodo que resulte menor entre: (i) quince (15) afios contados a partir del Afio
Calendario siguiente al del inicio de la Explotacion de la Etapa 1 o, (ii) el plazo correspondiente al repago de la deuda
del CONCESIONARIO, un nivel de ingreso minimo anual garantizado (IMAG), conforme se indica en los parrafos
siguientes.

Asimismo, en el caso de las inversiones correspondientes a las Obras de la Etapa 3, el CONCEDENTE asegura al
CONCESIONARIO, durante el periodo que resulte menor entre: (i) diez (10) afios contados a partir del Afio Calendario
siguiente al del inicio de la Explotacion de la Etapa 3 o, (ii) el plazo correspondiente al repago de la deuda del
CONCESIONARIO, un nivel de ingreso minimo anual garantizado (IMAG), conforme se indica en los parrafos
siguientes.

Esta garantia no serd exigible en los casos que los ingresos totales anuales determinados por el REGULADOR de
acuerdo a lo dispuesto en la Clausula 10.1.2.1 b) sean menores al IMAG como consecuencia de:

a) Si el CONCESIONARIO no esta brindando los Servicios acorde con los Niveles de Servicio y Productividad, asi
como con los parametros técnicos exigidos en los Anexos 3y 4, respectivamente; o

b) Por Fuerza Mayor, Suspension o Caducidad de la Concesién, de acuerdo a las condiciones establecidas en el
presente Contrato.

¢) Una reduccion de los Ingresos como resultado de un proceso de revision tarifaria bajo el mecanismo establecido en
la Clausula 8.21.

d) Una reduccion de los ingresos, en concordancia con el procedimiento de reconocimiento del IMAG, establecido en
la Clausula 10.1.2.1, como resultado de la aplicacion de politicas comerciales por parte del CONCESIONARIO.”

[El subrayado es agregado.]

% Segun el articulo 10 del Reglamento de Usuarios de las Infraestructuras de Transporte de Uso Publico aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 035-2017-CD-OSITRAN, el cual establece que:
“Las Entidades Prestadoras tienen derecho a ser resarcidas por los dafios y perjuicios ocasionados por los Usuarios
de las ITUP. Este derecho debe ser ejercido directamente entre las partes, via conciliaciéon, o sometiéndose a un
arbitraje o ante el Poder Judicial, sin perjuicio de los recargos que las Entidades Prestadoras puedan aplicar a los
Usuarios por el incumplimiento por parte de estos de alguna de sus obligaciones relacionadas con la prestacion del
servicio. No obstante, el Usuario de la ITUP podra presentar un Reclamo respecto de la prestacion del servicio que
origind la aplicacion del recargo.”
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Por lo tanto, se considera que tampoco se cumple con la circunstancia bajo analisis
prevista en el articulo 226 numeral 2 del TUO LPAG.

c) Ponderacion suficientemente razonada.

Sin perjuicio de todo el analisis realizado, el articulo 226 del TUO LPAG también establece
en su numeral 3 (el cual no ha sido considerado por el Concesionario) que previo a la
suspension de cualquier acto administrativo debe realizarse ademas una ponderacién
suficientemente razonada entre el perjuicio que causaria al interés publico o a terceros la
suspension y el perjuicio que causa al recurrente la eficacia inmediata del acto recurrido.

Efectuando dicha ponderacion y en base a lo argumentado a lo largo del presente informe,
se puede sefalar lo siguiente:

e En el presente caso no se aprecia objetivamente la existencia de un vicio de
nulidad trascendente en la Resolucién de Consejo Directivo N° 039-2019-CD-
OSITRAN.

e En el presente caso TPE no ha acreditado la generacion de perjuicios durante el
periodo que demore la resolucion de su recurso de reconsideracion por parte del
Consejo Directivo.

e  Sise suspendiera la Resolucion de Consejo Directivo N° 039-2019-CD-OSITRAN
los usuarios de los servicios regulados del terminal portuario podrian terminar
asumiendo mayores tarifas a las que corresponderian con la aplicacién del factor
de productividad aprobado en la resolucién impugnada.

e No resulta viable trasladar a los usuarios recargo alguno tal como lo plantea el
Concesionario.

Por tanto, en cumplimiento del numeral 3 del articulo 226 del TUO LPAG bajo anélisis, se
considera que no corresponde suspender la Resolucién de Consejo Directivo N° 039-
2019-CD-OSITRAN.

Sin perjuicio de lo sefialado, cabe precisar que este pronunciamiento esta referido
Unicamente a la ejecucién de la resolucién impugnada, por lo que no condiciona, en modo
alguno, el sentido del pronunciamiento que el Ositran emitira posteriormente sobre las
pretensiones y cuestionamientos de fondo planteados por TPE en su recurso impugnativo.

CONCLUSION Y RECOMENDACION

Sobre la base de los argumentos esgrimidos en el presente Informe, y teniendo en cuenta
lo sefialado en el TUO LPAG, corresponde desestimar la solicitud de suspension de la
ejecucion de los articulos 2° a 5° de la Resolucién de Consejo Directivo N° 039-2019-CD-
OSITRAN, solicitada por Terminales Portuarios Euroandinos S.A.

Se recomienda que el presente Informe sea elevado al Consejo Directivo para su
aprobacion y posterior notificaciéon al Concesionario.

Atentamente,

HUMBERTO LUIS SHEPUT STUCCHI RICARDO QUESADA ORE

Gerente de Asesoria Juridica Gerente de Regulacién y Estudios Econémicos

NT: 2019077657



