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Gerente de Regulacién y Estudios Econdmicos

ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DE
USO PUBLICO - OSITRAN

Presente.-

Asunto: Remite comentarios a “Propuesta de Revision Tarifaria en el Terminal Muelle Sur del
Terminal Portuario del Callao”

De nuestra consideracion:

Es grato dirigirme a usted con referencia a la Resolucion No. 053-2020-CD-OSITRAN, mediante la cual se
difundid la “Propuesta de Revision Tarifaria en el Terminal Muelle Sur del Terminal Portuario del Callao” (la
“Propuesta de OSITRAN") y que conforme al articulo 4° de dicha resolucion, otorgd un plazo de veinte (20)
dias habiles a fin de que los interesados remitan por escrito sus comentarios o sugerencias a dicha
propuesta.

Dentro del plazo otorgado y luego de la revision de la Propuesta de OSITRAN, manifestamos nuestra
preocupacion por el desconocimiento de las inversiones efectuadas por el Concesionario como parte de sus
compromisos contractuales. Al igual que lo sucedido en el primer proceso de revision tarifaria, el OSITRAN
en su propuesta no ha considerado en el calculo propuesto del Factor de Productividad aplicable al periodo
2020-2025 a la Inversion Complementaria Adicional ("ICA”). A pesar de tratarse de una inversion financiada
por el Concesionario y que se ha reflejado en obras que constituyen un factor productivo para la concesion,
OSITRAN ha propuesto rechazar su reconocimiento.

Por ello, una vez mas y en aras de dar cumplimiento al Contrato de Concesion, invocamos al OSITRAN a
reconocer la ICA y, de esa manera, respetar el derecho contractual que le asiste al Concesionario a recuperar
dicha inversion a través de la explotacion de la concesion.

Los fundamentos que sustentan lo anterior se encuentran desarrollados en el acapite I del presente
documento, asi como en lo manifestado durante todo el procedimiento de revision tarifaria llevado a cabo
para el periodo 2015-2020. Con base en ello, en el acapite II respondemos los argumentos desarrollados por
OSITRAN para desconocer la ICA. Adicionalmente, en el acapite III presentamos las observaciones que,
conforme al marco legal aplicable, corresponde realizar en relacién con lo sefalado en la Propuesta Tarifaria
sobre el andlisis de las condiciones de competencia.
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Finalmente, adjuntamos como Anexo G el Informe “Comentarios a la Propuesta de Revision de Oficio del
Factor de Productividad del Terminal de Contenedores Muelle Sur” elaborado por Macroconsult (“Informe de
Macroconsult”), el cual contiene nuestros comentarios y observaciones adicionales a los aspectos vinculados
a la evaluacion de condiciones de competencia, asi como a los demas aspectos metodoldgicos del calculo del
Factor de Productividad efectuado en la Propuesta de OSITRAN.

I SOBRE LA INVERSION COMPLEMENTARIA ADICIONAL

I.1 ¢Por qué una discusion sobre la ICA?

1. Imagine la situacién. Usted es un empresario que para el desarrollo de su negocio requiere de un
inmueble ubicado en un edificio o en un gran centro comercial de propiedad de un tercero. Para acceder
al inmueble ha tenido que pasar por un concurso.

2. Como todos ofrecian pagar la misma renta, al duefo del edificio o del centro comercial se le ocurrid
establecer como factor de desempate el monto ofrecido por los postores para la realizacion de obras
en beneficio de todos los arrendatarios. La lista de obras era amplia, pero todas tenian en comun la
mejora de los servicios ofrecidos por el centro comercial para atraer un mayor nimero de consumidores
(mejorar las vias de acceso exterior de vehiculos y peatones, ampliar el nimero de ascensores y
escaleras eléctricas, mejorar la sefializacion de areas comunes para seguridad y comodidad de todos
los visitantes, etc.). Esto sucede en mas de un centro comercial.

3. Para generar confianza en los postores de que el dinero seria invertido en dichas obras y no en otras
cosas, el propietario de la edificacion les anuncia que el dinero sera depositado en una cuenta especial
dedicada solo para dichos fines (“el fondo”). De esa manera sera mas facil verificar el uso que se dé a
dichos recursos ya que no seran de libre disponibilidad del propietario. Las obras y su mantenimiento
quedaran a su cargo. Es natural. Como titular de la infraestructura, esta en mejor condicion para cuidar
que el disefio y su ejecucion respondan al interés de todos los arrendatarios, los que estan hoy y los
que vendran manana.

4, El problema empieza cuando usted quiere recuperar sus inversiones, tanto lo que ha invertido en el
inmueble como en las obras o servicios comunes. Nada en su contrato dice que no podra recuperar las
inversiones realizadas a través del “fondo”. Por el contrario, establece que, si por alguna razon el
contrato se resuelve por responsabilidad del duefio antes de su vencimiento, dichos aportes seran
devueltos proporcionalmente. Es lo ldgico. El dinero aportado al “fondo” ha salido de su bolsillo y
buscaba ser recuperado a lo largo de la ejecucion del contrato a través del precio por los servicios que
brinda en el inmueble arrendado. Si el contrato se frustra por una causa no imputable a usted, debe
recuperar lo invertido incluyendo los aportes hechos a través del fondo.

5. El duefio del edificio o el centro comercial —preocupado probablemente porque los clientes se puedan
espantar de su centro comercial por los precios que cobra - no esta de acuerdo con que usted busque
recuperar los aportes al “fondo” a través del precio que cobra a sus usuarios. No le pone peros a su
deseo de recuperar las inversiones hechas en su local, pero si a los montos aportados al “fondo”. Alega
que su pretension no tiene una justificacion ni respaldo en el Contrato. Le dice que su aporte fue un
“regalo”, que la obras en las zonas comunes no fueron hechas por usted ni su mantenimiento esta a
su cargo. Le dice también que parte del dinero aportado fue invertido en obras que han sido hechas
fuera del Centro Comercial por lo que no tiene relacion con lo que suceda dentro del mismo.

6. Finalmente alega que los aportes se invirtieron en obras que benefician a todos y no sélo a usted. Son

obras que han beneficiado a todos, por lo que no se deben reconocer esas inversiones al momento de
determinar sus tarifas.
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7. Algo similar es lo que se pretende hacer en este procedimiento. Se esta negando a DPW el derecho a
recuperar sus inversiones a través de la explotacion de la concesion al excluir del factor de
productividad los aportes hechos bajo el concepto de ICA.

8. A continuacién, se desarrollan los argumentos por los cuales se debe reconocer a DPW su derecho a
recuperar la ICA.

1.2 La ICA forma parte del compromiso de inversion del Concesionario y debe ser recuperada
durante toda la concesion

o La ICA se recupera durante la explotacion

9. Conforme a la clausula 16.3 del Contrato de Concesion, en caso de divergencia en la interpretacion del
Contrato, se debe seguir el siguiente orden de prelacién para resolverla: a) el Contrato; b) Circulares
a que se hace referencia en las Bases; y finalmente c) las Bases. Por ello, y aun cuando el texto
contractual es claro, es importante remitirse a los antecedentes de la licitacion de la Concesién para
confirmar que la ICA nacié como parte del compromiso de inversion del Concesionario.

10. En efecto, en el numeral 1.2.17 de la primera versidn de las Bases del concurso, cuando aln no existia
la ICA, la Unica definicién que se tenia era la de “"Compromiso de Inversion”!. Segun dicha definicion,
tal compromiso constituia la obligacion del Concesionario respecto 'de /a ejecucion de obras de
Infraestructura Portuaria, cuyo detalle, importe, condiciones y modalidad de ejecucion seran
comunicadas mediante Circular”, siendo que ello "no comprend]ija el costo del disefio, construccion,
financiamiento, mantenimiento, operacion y explotacion del Nuevo Terminal de Contenedores en e/
Terminal Portuario del Callao — Zona Sur”.

11.  Luego, en la Circular No. 1 se reemplazo la definicion de “*Compromiso de Inversion” para precisar que
dicho compromiso tendria la forma de un “*Monto de Inversion Complementario”, el cual se dividiria en
Inversion Complementaria Minima (“ICM”) e Inversion Complementaria Adicional (“ICA”).
Especificamente, sobre el concepto general de “Monto de Inversion Complementario” se establecio lo
siguiente:

"Monto de Inversion Complementario. Es la obligacion que tiene el concesionario de
aportar un monto para la ejecucion y mantenimiento de obras o servicios
que coadyuven a mejorar el sistema portuario tales como: dragado, rompeolas,
sistemas y otros a establecer por la APN. Su prioridad son aquellas obras comunes
necesarias derivadas de las nuevas exigencias requeridas para la
implementacion del Nuevo Terminal de Contenedores — Zona Sur. Fste monto
no comprende el costo del disefio, construccion, financiamiento, mantenimiento,
operacion y explotacion del Nuevo Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario
del Callao — Zona Sur”.

[Enfasis agregado]

12.  Como se puede observar, el concepto de “Monto de Inversion Complementaria” refiere que lo que se
financia con “montos” del Concesionario debera ser destinado a "obras comunes necesarias derivadas
de las nuevas exigencias requeridas para la implementacion del TMS”. Lo relevante era el origen de

! Bases de octubre de 2005:

"1.2.17 Compromiso de Inversion: es la obligacion que tiene el Concesionario respecto de la ejecucién de obras de
Infraestructura Portuaria, cuyo detalle, importe, condiciones y modalidad de ejecucién seran comunicadas mediante Circular.
Este compromiso no comprende el costo del disefo, construccion, financiamiento, mantenimiento, operacion y explotacion del
Nuevo Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario del Callao — Zona Sur. El Compromiso de Inversidn es independiente
del porcentaje fijado en la Décimo Quinta Disposicién Transitoria y Final de la Ley del Sistema Portuario Nacional y no eximira
al Concesionario del cumplimiento otros precios, retribuciones o tributos a su cargo que establezcan las Leyes Aplicables, las
presentes Bases, el Contrato de Concesion y en general la legislaciéon peruana”.
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20.

21,

los montos o inversiones. Asi, se planted un esquema flexible que permitiera determinar las inversiones
que se requeririan en el futuro TMS, las cuales serian financiadas por el concesionario. Dichas
inversiones serian posteriormente definidas en el listado de items de la Clausula 9.2 del Contrato de
Concesion.

De esta manera, la inversién complementaria, formada tanto por la ICM como por la ICA, fue
considerada desde el inicio como el compromiso de inversién al que se obligaria el Concesionario,
ademas de lo que correspondiera a la construccion del nuevo muelle sur del TPC. El “Monto de
Inversién Complementario” estaria destinado a cubrir el costo de "obras comunes necesarias
derivadas de las nuevas exigencias requeridas para la implementacion del Nuevo Terminal de
Contenedores — Zona Sur”.

Como consecuencia de estos antecedentes, en la version final del Contrato de Concesion, la ICM y la
ICA pasaron a formar parte de lo que finalmente se denomind como “Inversion Complementaria”. Asi,
si bien en las versiones previas del contrato se ajustaron algunos términos y se elimind del concepto
general la palabra “monto” o “compromiso”, el elemento comin que siempre se mantuvo fue el de
“inversion”. Ello pues la ICM y la ICA, como sus nombres lo indican, constituyen inversiones del
Concesionario.

En linea con lo anterior, a partir de una lectura conjunta de las clausulas 1.20.59, 9.1 y 9.2 de la version
final suscrita del Contrato de Concesion, la ICA es una inversion destinada a la ejecucion de obras que
impactan en la prestacion de los servicios que presta DPW y que, junto a la ICM, forma parte de la
Inversion Complementaria.

La ICM vy la ICA no sdlo forman parte del mismo concepto de Inversion Complementaria, sino que,
ademas, en términos técnicos y operativos, las principales obras de la ICA son la continuacion de las
obras ICM. Asi, por ejemplo, mientras que como ICM se ejecuto el dragado del canal de acceso y de
la poza de maniobras del TPC a -14m; con la ICA se ha realizado la profundizacion adlicional de ambas
instalaciones a -16m.

Ello, como veremos mas adelante, ha permitido el ingreso de naves de mayor arqueo bruto, de tipo
Super Post Panamax o también llamadas Post Panamax Plus, generando un importante incremento en
la capacidad productiva del TMS.

La Unica diferencia entre la ICM y la ICA es que mientras que la ICM ha sido destinada a la ejecucion
de obras directamente realizadas por DPW, por disposicion expresa del Contrato, la ICA es transferida
a un fideicomiso. Sin embargo, en sus origenes y en sus fines ambos conceptos constituyen
“inversiones” requeridas para la operacion del nuevo TMS.

Que el destino de la ICM y de la ICA sea el financiamiento de obras comunes para el TPC o que en el
caso de la ICA ésta sea ejecutada, por disposicion contractual, por la Autoridad Portuaria Adicional
(“"APN™) no elimina ni desnaturaliza su condicion de inversiones. Ello ha quedado demostrado de los
antecedentes del Contrato, los cuales como ya vimos, forman parte de la secuencia de interpretacion
contractual.

Por ello, por ejemplo, en la adenda al contrato de fideicomiso de la ICA celebrada en mayo de 2010,
se establece que las "Inversiones del Fideicomiso serdn adicionales a las inversiones que se realicen
en el Puerto del Callao con cargo a los fondos provenientes de la Inversion Complementaria
Minima”y a la propia inversion realizada por la construccion del TMS.

El reconocimiento mas claro de que estas inversiones adicionales (ICM e ICA) deben ser recuperadas
a través de las tarifas por los servicios prestados en el TPC se encuentra en la Clausula 8.19 del
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27.

Contrato de Concesidn. Dicha clausula establece que, para efectos del stock de activos fijos netos se
considerara tanto a la anualidad de la inversion referencial como a “las inversiones adicionales netas
de su depreciacion, realizadas a partir de la puesta en servicio del segundo amarradero” 2. Tanto la
ICM como la ICA se encuentran comprendidas en la Clausula 8.19 del Contrato. Por tanto, el Contrato
de Concesidn ha reconocido expresamente que en el calculo del X se toman en cuenta "/as
inversiones adicionales netas de su depreciacion”.

Asi, en la medida en que el Concesionario tiene el derecho a recuperar todas sus inversiones durante
la ejecucion del Contrato, las inversiones que realice -como la ICA- deben ser reconocidas en las tarifas
cobradas por los servicios prestados en el TMS. Por tanto, es claro que, en linea con los antecedentes
del Contrato y la Clausula 8.19, no existe sustento alguno para excluir a la ICA del concepto de
“inversiones adicionales” y no considerarla como parte del calculo del Factor de Productividad.

El derecho al recupero de la ICA también se evidencia en el supuesto de caducidad del
contrato de concesion

Dado que el Concesionario tiene el derecho de recuperar la ICA a través de las tarifas que cobre por
los servicios prestados en el TMS durante el horizonte de la concesién, la finalizacidén anticipada del
contrato podria perjudicar dicha recuperacion. Por ello, la ICA también ha sido reconocida como una
inversion recuperable frente a cualquier supuesto de caducidad de la concesion.

En efecto, el Estado ha reconocido que, producida la caducidad por incumplimiento, el Concesionario
tiene derecho a recibir una indemnizacion que reconoce a su favor un monto por aquellas inversiones
(dentro de las que se encuentra la ICA) que le falten recuperar hasta la fecha de caducidad. Es decir,
se busca que via indemnizacion el Concesionario recupere aquello que hubiera recibido mediante la
explotacion de la concesion y que, por haberse producido la caducidad, ya no podra recibir.

Lo anterior es consistente con lo sefialado en la Clausula 3.2.d) del Contrato de Concesion, en la cual
el Estado Peruano expresamente le ha garantizado al Concesionario su derecho a explotar la concesion
hasta el final del plazo contractual, salvo en los supuestos de caducidad. Especificamente, en dicha
clausula se establece que "e/ CONCESIONARIO tendrd el derecho Explotacion, conforme se indica en
la Cldusula 8.12 y hasta el vencimiento del Contrato”, siendo que tal derecho "solo concluird en los
supuestos de caducidad previstos en la Seccion XV”del Contrato.

En ese sentido, en la clausula 15.3 y siguientes del Contrato de Concesion se describe el procedimiento
para definir la indemnizacion que corresponderia frente a un supuesto de caducidad. En ella se indican
tres escenarios de liquidacion, de acuerdo con la fecha de caducidad o término de la concesion (antes
del inicio de la construccion del nuevo TMS, durante la construccion o luego de iniciada la explotacion
de la concesion con dos amarraderos).

En la Clausula 15.3 se establece que, si la caducidad se produce antes del inicio de la Construccion, el
Presupuesto Maximo Aprobado para efectos de la caducidad de la concesion ("PMA”) solo considerara
los aportes efectuados por concepto de la ICA hasta el momento de terminacion del contrato.
Especificamente, dicha clausula establece lo siguiente:

2 Ademas, es claro que la ICA se encuentra comprendida en la Clausula 8.19 cuando se refiere a “inversiones adicionales” y no
cuando se refiere a la “inversidn referencial establecida en las bases”. Conforme a lo establecido en la Clausula 1.20.78 del
Contrato, la inversion referencial equivale al “Presupuesto Estimado Oficial de Obra”, concepto que "solo es aplicable a lo
expresamente previsto en el presente Contrato”y que no se vincula a las inversiones adicionales (ICA) reguladas en la Clausula

9.2.
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PROCEDIMIENTO PARA DEFINIR EL PRESUPUESTO MAXIMO APROBADO PARA
EFECTOS DE CADUCIDAD DE LA CONCESION (PMA)

15.3 Sila Caducidad de la Concesion se produce antes del inicio de la Construccion, se
considerara como PMA al Presupuesto Maximo Aprobado por concepto del ICA
(PMA;c4).

Se considerara como PMA1CA a la suma del Valor actualizado al momento de
caducidad de cada depésito efectivamente abonado por el CONCESIONARIO por
concepto del ICA, desde la fecha en que se haya efectuado el depdsito hasta el
momento de la caducidad, segun la siguiente formula (o su equivalente la funcion

VF de Excel):
4
PMA[C{'\ = Z!CA,_ * (] + ?‘)"
=1
Donde:
PMA;ra = Presupuesto Maximo Aprobado por concepto del ICA.
1CA; = Valor de cada depdésito efectivamente abonado al ICA, a la fecha de
su deposito efectivo, desde el pnimer deposito (i=1), hasta el ultimo
(iI=k).
r = Tasa de Descuento para Efectos de Caducidad.
n = Numero de meses entre la fecha de cada depdsito efectivo v la

fecha de caducidad.

28. Luego, en la Clausula 15.5 del Contrato se regula el procedimiento para definir el PMA en caso ésta se
produzca luego de iniciada la explotacion con dos amarraderos. En dicho escenario, se establece que
para la determinacion del PMA se calculara, entre otros, "e/ valor actual de las cuotas que faltaran por
cubrir por concepto de las inversiones previas al inicio de la Explotacion con dos amarraderos (CPAME)
[dentro de las que se incluyen los aportes al ICA previos al inicio de dicha explotacion], asi como por
los aportes al ICA posteriores al inicio de la Explotacion (CICA;), desde el momento de la
caducidad hasta el final del plazo inicialmente estipulado”, Dicha Clausula 15.5 establece lo
siguiente:

15.5 Si la caducidad se produce iniciada la Explotacidon con dos amarraderos, para el
calculo del PMA se procedera de la siguiente manera:

i) Por concepto de las inversiones realizadas previamente al inicio de la
Explotaciéon con dos amarraderos, se repetira el procedimiento establecido
en las Clausulas 15.3 y 15.4 precedentes, con la diferencia que las
actualizaciones en lugar de realizarlas a la fecha de caducidad, se
actualizan a la fecha del inicio de Explotaciéon con los dos amarraderos.
Para estos efectos el numero de meses a considerar (n) en las férmulas
respectivas, sera el nimero de meses entre cada valorizaciéon trimestral (o
cada deposito en el caso del ICA) y la fecha de inicio de Explotacién con
los dos amarraderos. EI PMA obtenido con este procedimiento, se
considerara como el PMA al inicio de la Explotacion (PMAy)
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iil} Se convertira el PMA en la fecha de inicio de Explotacion (PMAz) en cuctas
mensuales equivalentes, de acuerdo a la siguiente formula (o su
equivalents, la funcion PAGC de Excel):

r&(1+r)"
CPMAg = PMAg + | ———

(1+rm—1
Donde:
CPMAE = Cucta mensual equivalente del PMAg.
PMA = PMA en la fecha de inicio de Explotacion
T = Tasa de Descuento para Efectos de Caducidad.
T = Mimero de meses enfre el inicio de Explotacidon con dos

amarraderos vy el plazo total de la Concesion.

iii} Cel mismo modo, se calcula la cuota equivalente de cada uno de los
aportes al ICA gue se realicen posteriorments al inicio de la Explotacion
con dos amamraderos (C/CA;). Para el caleulo del CiC4; se aplica la misma
formula del literal i) precedente, solo gue se considerara como "n" al
nimero de meses entre el aporte realizado v el plazo total de la Concesian.

iv) Producida la caducidad, se calculara el valor actual de las cuotas gque
faltaran cubrr por concepto de las inversiones previas al inicio de la
Explotacion con dos amamraderos (CPMAg), asi como por los aportes al ICA
posteriores al inicio de la Explotacion (C/C4;), desde el momento de la
caducidad hasta el final del plazo inicialmente estipulado, seqin la
siguiente formula (o su equivalente, la funcion VA de Excel):

(147" —=1 (14r™—=1
PMA = CPMA, ‘[ s Z CIcA = [ T

Donde:

PMA = Presupuesto Maximeo Aprobado para efectos de Caducidad

CPMAE = Cucta mensual equivalente del PMAL.

A = Cuota mensual equivalente de cada aporte realizado al ICA después
del inicio de la Explotacion, desde el primer aporte (i=1), hasta el
itimo (i=k)

r = Tasa de Descuento para Efectos de Caducidad.

T = Mimero de meses enfre la caducidad y el plazo total de la

Concesion.

29. De esta manera, el esquema contractual reconoce que el Concesionario tiene derecho a recuperar la
ICA a través de las tarifas cobradas en el TMS durante la explotacion de la concesion. Y que, si por
alguna causal de caducidad el Concesionario no pudiera ejercer dicho derecho hasta el fin del plazo de
la concesion, el Estado Peruano lo debe indemnizar. El principio que subyace a este esquema es el de
recupero de la inversion. Debe destacarse que este régimen solo cubre a las inversiones realizadas por
el Concesionario y no alcanza a otros tipos de aportes al Estado (como los arbitrios o el aporte por
regulacion, por ejemplo), cuya naturaleza es distinta a la de la ICA

30. Ello fue reconocido durante el proceso de promocion de la inversion privada a través del Informe No.
017-2006/1S-CI (“Informe Proinversiéon”) (Anexo A), emitido en relacién con el proyecto de contrato

final del TMS.

31. Endicho informe se evalud el esquema de compensacion que corresponderia al concesionario en caso
de caducidad. En relacion con la ICA se sefiald lo siguiente:
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En cuanto a la ICA dque sea aportada, al ser factor de concurso (y solo de darse el
cas0), ¥ considerando que son aportes en efeclivo, solo se puede referenciar & Ios
aportes efectivamente realizados per el Concesionario,

El principio a utilizar es el del recupero econdmico de fa inversidn, el mismo que se-
explicd en el Informe Técnico N° (13-2006/J3-Cl, para tal efecto, se determina el
slguiente procedimiento:

a) Si la caducidad se produce antes del inicio de la Construccidn: En este caso, lo
que deberla reconocérsele al Conceslonario es el {los) aportes que haya realizado
al ICA.

b) Sila caducidad se produce durante la Construccién: En este caso adicionalmente
al PMAs ctalculads segun el procedimiento anterior, habria que adicionar lo
efectivamente gastado en la inversion en infraestructura. Para esic hay que
considerar las inversiones desde el momento an que se hallan sjscutado hasta el
momentc en que se produzca la caducidad. Toda vez que el avance de obra sg
calcula basandose en el presupuesto presentado por el Concesionario en su
Expedients Técnico, y la caducidad no conviene referirla al Expediente Técnico,
pues aumenta la exposicion del Estado, es que se aplica el % ds avance de obra
trimestral (%A0) al presupuesto referencial para la inversidn en Infraestructura
Portuaria y Obras |CM para disgregar nuestro presupuesto segln lo realmente
invertido. Finalmente, cada Avance de obra es actualizado al momento de la

. caducidad.

¢) Sila caducidad se produce después de !a Construccion: Se procede de manera
simifar al caso arterior, solo que las actualizaciones se realizan al inicio de la
Explotacién. Una vez que se inicie la Explotacién, el Cencesionarie inicia su
proceso de recuperc econdmico de estos actives. En promedio esperard recibir por
periodo una cuota equivalente calculada segin la Tasa de descuento para efectes
de Caducidad durante fodos los periodos hasta el final del plaze de Concesién. Si
se preduce |a cadugcidad, entonces le faitaria recibir las cuctas pendientes desde al
momento de 1a caducidad, hasta el fin del plazo de Concesion. El procedimiento es
el misno que se explico en el Informe Técnico N° 013-2006/J5-Cl

32. Como se puede observar, en cualquier escenario de caducidad (antes del inicio de la explotacion,
durante la construccion o luego de iniciada la explotacion) el Concesionario tendria derecho a recuperar
la ICA bajo "e/ principio del recupero economico de la inversion”que el propio Estado consider6 durante
la evaluacion del concurso.

33. Notese ademas que no resultaria admisible ni logico senalar que la ICA sdlo se recupera en supuestos
de caducidad, pero no a través de la explotacion. El presupuesto del recupero de esta inversion en
casos de caducidad es que, de producirse la terminacion del contrato, "fe faltaria [al concesionario]
recibir las cuotas pendientes desde el momento de la caducidad, hasta el fin del plazo de la concesion”.

34. En otras palabras, reconocer que la ICA se debe recuperar en casos de caducidad necesariamente
implica reconocer que la ICA se recupera a través de la explotacion de la concesion en el plazo
establecido. De otra forma écomo el OSITRAN podria explicar que el Estado Peruano se encuentra
obligado a reconocer la ICA en un caso y no en otro?, écomo podria explicar que la ICA es una inversion
adicional sélo para efectos de la caducidad, pero no para la explotacion? Dicha explicacion no es posible
sobre la base de lo establecido en el Contrato de Concesion. La ICA se debe recuperar tanto durante
la explotacion como en casos de caducidad.

35. Siendo ello asi, sea a través de la explotacion de la concesion o de la formula de liquidacion ante una
causal de caducidad, el Contrato de Concesion prevé que el Concesionario pueda recuperar la inversion
del ICA. Ello en la medida en que con los aportes por ICA se financian obras que impactan directamente
sobre la prestacion de los servicios prestados en el TMS.
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36.

37.

38.

39.

40.

41.

42,

43.

Sobre la Propuesta de OSITRAN, la ICA y la explotacion de la concesion

A pesar del marco contractual descrito, en su propuesta OSITRAN ha sefialado que la ICA no es una
inversidn que debe ser recuperada, entre otros, porque las obras financiadas con dicha inversion (i)
no califican como bienes "utilizados, construidos, explotados y/o mantenidos por DPWC?;y, (ii) "no
son obras necesarias para la implementacion o Explotacion del TMS”“.

Las obras ejecutadas con la ICA son obras o instalaciones utilizadas por DPW para la operacién del
TMS. El hecho de que, por ejemplo, la bocana de acceso al terminal o la Avenida Gambetta no sean,
ademas, también mantenidas por el Concesionario no es razon suficiente para negar su recuperacion.
Nada en el contrato indica que las inversiones que no son construidas, explotadas y mantenidas por el
Concesionario no se deben tratar como tal.

Al contrario, la Clausula 1.20.70 del Contrato de Concesion expresamente establece que el
mantenimiento o conservacion de las obras de ICM "no serd de cargo del Concesionario”. Y ello no ha
sido obstaculo para que el OSITRAN reconozca dichas inversiones en el calculo del Factor de
Productividad propuesto.

En ese sentido, las inversiones de la ICA constituyen obras financiadas por DPW y ejecutadas por la
APN que son utilizadas para la explotacion de los servicios prestados en el TMS. El hecho de que no
sean directamente ejecutadas por el Concesionario no elimina su derecho a recuperarlas.

De esta manera, los montos aportados por DPW por concepto de ICA no corresponden a un simple
aporte de dinero o retribucion a favor del Estado del cual puede disponer discrecionalmente. La
ejecucion de dicha inversion se encuentra sujeta a las reglas establecidas en el Contrato de Concesion,
el cual ha establecido ex ante cuales son las obras comunes que deberan ser financiadas por la ICA y
gue mejoraran la productividad del TPC, impactando en la operacion del TMS.

Siendo ello asi, con base en lo dispuesto en el Contrato, en el pasado, DPW ha rechazado posibles
usos de la ICA para la ejecucion de obras no previstas en el listado contenido en la Clausula 9.2 del
texto contractual.

Asi, por ejemplo, en agosto de 2010, DPW recibi6 la Carta No. 437-2010-APN/GG mediante la cual la
APN le informo su intencidn de financiar con los fondos de la ICA una consultoria para la evaluacion y
diagnostico de la modalidad de intercambio de contenedores intra terminal. DPW rechazé la posibilidad
de que dicha consultoria fuera financiada con la ICA en la medida que el Contrato no lo preveia.

En dicha medida, en la carta GG.DPWC.126.10 del 15 de junio de 2010 (Anexo B), DPW senald que
las Unicas obras que podrian ser financiadas con ICA vinculadas a accesos terrestre podrian ser aquellas
“infraestructuras viales terrestres que tiene relacion con €l trafico de carga pesada cuyo tréfico va con
destino hacia y desde el Puerto de Callao’

Entonces, conforme puede apreciarse, no existe rubro alguno que guarde relacion
directa con la propuesta de contratacion referida por su despacho. No obstarj{te
ello, y si en caso se considerara que la referida proguesta de cor_ﬂrataclon
corresponde al rubro de mejoras de accesos 1er§*es_tres.'es |rpportante s.enalz’ar‘que,
de acuerdo a la clausula 1.1 del Contrato de Fideicomiso, es'ta se refle_re unica y
exclusivamente a las infraestructuras viales terrestres que tiene relacién con el
trafico de carga pesada, cuyo trafico va con destino haga o des_de el Puerio del
Callao, en una distancia no mayor de 50 km, y no se refiere de ninguna manera a
los accesos terrestres para intercambio de contenedoresicon otros puerlo_s que no
son materia del Contrato de Concesion ni se encuentran en la zona de influencia
del mismo.

3 Parrafo 298 de la Propuesta de OSITRAN.
4 Pagina 89 de la Propuesta de OSITRAN.
> Contrato de Fideicomiso en Administracién
PRIMERA: DEFINICIONES
(...) 1. Accesos Terrestres: Son las infraestructuras viales terrestres que tiene relacién con el trafico de carga pesada, cuyo

trafico va con destino hacia y desde el Puerto del Callao, en una distancia no mayor a 50Km.
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44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

Es decir, DPW no admitio la utilizacién de los fondos de la ICA para la contratacién de una consultoria
de interés de la APN, en la medida en que el Contrato de Concesidn no lo permitia. Naturalmente, si
la ICA hubiera sido considerada un mero pago o aporte dinerario del Concesionario sobre el cual no
ejerciera ningun tipo de control, el Estado podria haber decidido contratar dicha consultoria o realizar
cualquier tipo de inversién, vinculada o no con el TPC.

Por tanto, resulta contrario al Contrato afirmar que las obras ejecutadas con base a la ICA no
constituyen bienes utilizados por el Concesionario y que por tanto no deben ser reconocidos por
OSITRAN.

De otro lado, a diferencia de lo sefialado por el Regulador, las obras comunes financiadas con la ICA
son necesarias para la operacién del TMS. El ejemplo mas claro de ello es el proyecto que fuera
ejecutado para la ampliacién y mejoramiento de la bocana de acceso al TPC. Su pertinencia y necesidad
para las operaciones del TMS ha sido incluso reconocida por el Ministerio de Economia y Finanzas
(“"MEF").

En efecto, el Informe Técnico No. 115-2009-EF/68.1 del MEF (Anexo C) que declard la viabilidad de
las referidas obras sefiala expresamente que su ejecucion permitiria el ingreso de naves de mayor
dimensién tipo Panamax y Post Panamax al Terminal. En el mismo documento, el MEF resaltd que el
estado de la Boca de Entrada al puerto a ese momento (2009) y sin ampliacion “ significafba] riesgos
de seguridad para las naves Panamax y Post Panamax" que recalarian en el terminal:

En referancia a la Boca de Entrada, por el cual ingresan las naves al TP del Callao,
el ancho efectivo del canal de entrada es de 90 m, y la profundidad de aguas del
canal y de la poza de maniobras es solamente 10.5 m, lo que significa riegos de
seguridad para las naves Panamax y Post Panamax. Estas condiciones constituyen
limitaciones para el arribo de naves que requieren profundidades mayoresa 12 my
mayor ancho de los canales de acceso y areas de maniobras.

La oferta proyectada considera la ampliacion de la boca de entrada o bocana, de la
zona de manicbras y el dragado adicional, asi como las ayudas a la navegacidn
respectivas,

Asi, en dicha evaluacion se identificaron los siguientes objetivos y componentes del proyecto:

EL PROYECTO

3.1 Objetivo del proyecto
Lograr eficiencia operativa y mayor calado en el TP del Callao, para operaciones de
naves de mayor tonelaje y otras, que permita reducir costos a los usuarios y precios
a los beneficiarios finales, redundando en una mayor competitividad del Terminal
Portuario.

3.2 Descripcidén y componentes del proyecto
Los objetivos operativos del proyecto son los siguientes:

« Ampliacién de la Boca de Entrada al Terminal Portuario para el ingreso de naves
de mayor dimensién tipo Panamax y post-Panamax
s Incrementar la profundidad del canal de acceso al puerto hasta 16 m
« Aumentar la profundidad de la poza de maniobras hasta 16 m
1

[Enfasis agregado]

Como reflejo de la necesidad de contar con esta obra, mediante Carta GG.DPW.126.10 de fecha 15 de
junio de 2010 (Anexo B), DPW manifestd el interés de distintas lineas navieras de arribar al TPC con
naves de gran calado, las cuales no podrian ingresar si no se ejecutaba la ampliacién de la bocana.

Por ello, solicitd a la APN tomar "/as medidas necesarias para acelerar los procedimientos que permitan
€l inicio de los trabajos de ampliacion de la bocana de acceso con el financiamiento gestionado a través
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51.

1.3

52.

53.

54.

55.

56.

57.

58.

de la Inversion Complementaria Adicional (ICA). Ello permitira aprovechar al maximo las
ventajas que ofrece el NTC, atrayendo busques de gran capacidad que permitan aumentar
la capacidad de carga y reducir los costos de transporte maritimo en beneficio del comercio exterior
peruano”. [Enfasis agregado]

Tomando en cuenta lo anterior, a diferencia de lo sefialado por OSITRAN, las obras de la ICA se han
visto reflejadas en instalaciones y bienes utilizados por DPW, que resultan necesarias para la operacion
del TMS. Y que, sobre todo, han constituido un insumo importante para mejorar la capacidad de
atencion del terminal.

La ICA fue factor de desempate y se recupera a través de la explotacion de la concesion

Sobre los origenes de la ICA

El origen de la ICA se remonta a las Bases del concurso para el otorgamiento de la concesién del
Terminal Muelle Sur ("“TMS"). De acuerdo con el esquema del concurso, el factor de competencia estuvo
compuesto por las menores tarifas ofertadas y el mayor monto de ICA que seria presentado por el
postor precalificado en caso de desempate.

La mejor propuesta econdmica determinaria al postor que tendria el derecho de explotar la concesién
y la obligacion de realizar las inversiones requeridas, tales como la construccion del nuevo terminal, la
Inversién Complementaria Minima (“"ICM”) y la ICA. En ese sentido, la inversion que se realizaria tanto
por concepto de la construccion del nuevo terminal como por ICM e ICA seria recuperada a través de
las tarifas ofertadas que cobraria el futuro concesionario al explotar la concesion.

Especificamente, segln el TUO de las Bases® el postor precalificado debia presentar el “Sobre No. 3:
Propuesta Economica- Factor de Competencia”. Dicho sobre contendria dos formularios. En el
Formulario 1 se consignarian las tarifas por Servicio Estandar en funcion a la carga para contenedores
de 20 y 40 pies. En el Formulario 2 se consignaria "/la Inversion Complementaria Adicional (ICA)
ofertada por el Postor Precalificado”.

Segun fue establecido en el Anexo 6 de las Bases y en la Circular No. 20 del 26 de mayo de 2006, en
su oferta tarifaria el postor debia considerar los limites maximos establecidas por el Estado Peruano.
El limite maximo de la tarifa por Servicios Estandar en funcion a la carga por contenedor de 20 pies
fue de US$ 119 y de 40 pies US$ 178.57.

De esta manera, con esta primera variable de competencia y con el establecimiento de limites maximos
a las tarifas que ofertarian los postores se busco motivar la competencia hacia costos mas eficientes
para los usuarios del terminal.

En el caso de la ICA, las Bases establecieron que “el calculo [de la ICA] [seria] responsabilidad
exclusiva del Postor Precalificado. Dicho calculo debia realizarse en base a la lista de obras que serian
financiadas por el concesionario a través de la ICA. Asi, si bien en este caso no se establecié un limite
maximo al monto que podria ser ofertado por ICA, en el disefio de la concesidn se establecieron los
parametros de referencia en funcion de los cuales los postores debian calcularla ICA a ofertar.

Especificamente, dichos parametros fueron establecidos en la version del proyecto de Contrato de
Concesion del 20 de abril de 2006. En la Clausula 9.1 de dicha version del contrato se sefialaba que la
"Inversion Complementaria Adicional” seria "destinada para la ejecucion de las actividades que se

6 TUO de las Bases del concurso de proyectos integrales para la concesion del nuevo terminal de contenedores en el Terminal
Portuario del Callao- zona sur, de mayo de 2006.

7 Circular No. 20 del 26 de mayo de 2006.

8  Definicion 1.2.49 del TUO de las Bases.
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59.

60.

61.

62.

63.

mencionan en /la Clausula 9.2”. Asi, en la Clausula 9.2 se establecid que "e/ monto de la Inversion
Complementaria Adicional deb[i]a ser utilizado para inversiones”en los siguientes items:

e Ayudas a la navegacion de las areas comunes.

¢ Implementacidn de Sistemas de Proteccion y Seguridad en lo referente a areas comunes
e Mejoras de acceso terrestres

¢ Implementacion en Sistemas de Informacion Comunitario (SIC)

e Ampliacién de la boca de acceso al Puerto del Callao

¢ Profundizacion adicional del canal de acceso y poza de maniobras.

e Desarrollo de Zonas de Actividades Logisticas (ZAL).

Lo anterior quedé mas claro cuando en la siguiente version del Contrato del 09 de mayo de 2006 se
modifico la Clausula 9.1 para dlarificar que la "Inversion Complementaria Adicional” seria "destinada
para la ejecucion de las inversiones que se mencionan en la Clausula 9.2” antes referida. De esta
manera, a diferencia de lo sefialado en la version previa del contrato de abril de 2006, se establecié
claramente que la ICA se utilizaria para financiar la ejecucion de inversiones, no de meras actividades.

Bajo este disefio contractual establecido por el Estado, los postores precalificados que presentaran una
oferta econdmica debian calcular los montos requeridos para financiar las inversiones listadas en la
Clausula 9.2. Dependiendo de su evaluacion y de su disposicion a invertir, los montos que ofertaran
por ICA debian incluir los costos para cubrir una, dos o mas de las siete obras listadas en dicha clausula.
Dicho cdlculo de la ICA determinaria el monto final a ofrecer por dicho concepto en caso de empate
en el tramo tarifario. Siendo ello asi, el 16 de junio de 2006, el Consorcio Terminal Internacional de
Contenedores del Callao, que luego constituiria al Concesionario DPW, presentd su Oferta Econdmica
de tarifas y de una ICA por US$ 144 millones.

Como se puede observar, con la ICA el Estado Peruano buscd el mayor monto de inversion para
financiar obras adicionales que aportarian valor a la concesion y al Terminal Portuario del Callao ("TPC")
en el futuro. Sin embargo, ello no quiere decir que la ICA no tuviera ninglin parametro de referencia o
que los postores pudieran hacer una oferta donde el “cielo era el limite”. El propio esquema del
concurso y del contrato de concesion determinaron los parametros sobre los cuales se ofertaria la ICA
a través de una lista de inversiones. De esta manera se reconocio que, si bien la ICA representaria
mayor costo de capital para el Concesionario, las obras que se financiarian con ella beneficiarian a la
concesion y al TPC.

En otras palabras, el Estado Peruano genero en los postores la expectativa de que las inversiones por
ICA serian recuperadas durante la concesion. Incluso, como ya hemos mencionado anteriormente, en
atencion a una consulta de los postores, en marzo de 2006 se establecid que el Monto de Inversion
Complementario, el cual comprendia tanto la ICM como la ICA, constituia "un costo de /la concesion
activable” como una inversion necesaria para /a produccion pero que no implicalria] un derecho de
explotacion de un activo fijo de propiedad del Estado de la Republica del Perd, aplicindose por
consiguiente el plazo de amortizacion de intangibles” aplicable®.

En ese sentido, aun cuando el Concesionario no estaria a cargo del desarrollo de las obras ni explotaria
directamente los activos que se financiarian con la ICA (pues desde su origen tanto la ICM como la ICA
estuvieron destinadas a la ejecucion de obras comunes en el TPC), se reconocid dicha inversion como
un factor productivo de la concesion. Asi, si bien el Concesionario podria, por ejemplo, financiar el
mejoramiento de la Avenida Gambetta como parte de los accesos terrestres al terminal, ello
naturalmente no implicaria que éste adquiriria el derecho a explotar dicha avenida.

9

Absolucion a la Consulta No. 29 de marzo de 2006.
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64. Por tanto, el hecho de que la ICA haya constituido el factor de desempate en la concesion del TMS no
desconoce su naturaleza de inversion recuperable. El nacimiento de la ICA como factor de desempate
en la forma de un aporte dinerario para ejecutar inversiones especificas fue una decisidon del Estado.

65. Si la intencidn del Estado hubiera sido la de recibir mayor retribucién o contraprestacion sin retorno
para el Concesionario pudo haber establecido que el factor de desempate fuera, por ejemplo, un mayor
porcentaje de retribucién o pago inicial por la concesion, variable que ha sido utilizada en otras
concesionest?. Sin embargo, no lo hizo. En este caso, la eleccion por la que se opto fue la de mayores
inversiones adicionales para la ejecucion de obras definidas por el propio Estado.

66. Al respecto, conviene mencionar el caso del Terminal Portuario de Paita (“TPP"). Al igual que la ICA en
el TMS, en el proceso de promocién del TPP el factor de desempate fue la mayor inversién adicional.

67. En efecto, segun las Bases del concurso para el otorgamiento de la concesion del TPP, la “Inversion
Adicional (IA)" seria el "monto consignado por €l Postor Precalificado en su Propuesta y que serfi]a
destinado a la realizacion de las Obras establecidas en el Apéndice 1 del Anexo 971, Si las ofertas por
tarifas presentadas por uno o mas postores precalificados eran iguales al limite inferior del rango
tarifario establecido (Indice Tarifario Estandar), se procederia a “abrir el 'Sobre N°3 — IA’ de aquellos
Postores Precalificados que obtuvieron dicho ITE”?, debiendo elegirse al adjudicatario de la buena que
hubiera propuesto mayor Inversion Adicional.

68. El Apéndice 1 del Anexo 9 de las Bases, que luego fuera incorporado como Apéndice 2 del Anexo 9 del
Contrato de Concesion de TPE, contiene la siguiente lista:

ANEXO N° 9
Apéndice N°® 1: inversidn Adicional ™'
{Referencia al Numeral 7.2.1. de las Bages del Concurso)

La fnversitn Adiclonal comprende fa ejecucion de fas Obras compuesias por:

Vias de sacceso terrestre al Terminal

Ampliacién def Mueile Espigén Existente

Dragado a -13m de! Muelie Espigén Existente

Construccion del segundo Amarradero del Muelle de Conlenedores con

su respectivo patio de contenedores (Siempre y cuando se opte por of

refuerze de ia capacidad portante del Muelle Espigén Existente con las

dos griias méviles para dicho muoile e#n la Etapa 3}

+ Patic de contenedores del segundo Amarradero dei Muelle de
Comntenedores (siempre y cuando se opte por fa construccidn def segunda
Amparradaro dei Muelfe de Contenedores en la Etapa 3)

+« Adguisicién de equipos para el manefo de la carga contenedorizada para
el segundo Amarradero del Mueile de Contenedores y para su patio de
contfenedores

+ Profundizacion del dragado a -15m def Mueile de Contenedores

» Instalacidn parcial o total de sistemas para manejo de graneies sdiidos o
rquidos

- Azquisicidn de equipos especializados para ¢f Muelle Espigon ExIstente

(siempre y cuando se opfe por realizar ia construccion del segundo

Amarradero del Muelie de Contenedores on la Etapa 3}

Area de respaldo del Muelle Espigén existente {siempre y cuando sa opte

por ef reforzamiento del Muelle Espigén existents an la Etapa 3).

i de hati ¥ sefalizacién ndutice

Las obras adicionales para ia proteccion y seguridad portuaria

Ampliacién de dreas de almacenamianto

Las obras destinadas a garantizer o ampliar ia capacidad del suministro

de los servicios piblicos necesarios para ia operacién de Ja

LI I |

infraestructura Portuaria

= Otras inversiones que ef Concesionaric considers que genera valor @ Ia
Concesién. A tal efecto, el Concedente podr& proponer inversiones a
realizar.

10 Tal es el caso de la concesion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez (Ver: https://www.ositran.gob.pe/wp-
content/uploads/2017/12/Ficha LAP.pdf) Segln el Numeral 8.2.1. de las Bases de Seleccién, la buena pro seria adjudicada a
quien presente la Oferta Econdmica con el porcentaje mas alto, es decir, con el mayor porcentaje de Retribucion a favor del
Estado (Anexo 3 de las Bases de Seleccion). Disponible en:
https://www.proyectosapp.pe/RepositorioAPS/0/0/JER/PAJORGECHAVEZ/Bases/1.-%20Bases%20Consolidadas. pdf
Asimismo, en la concesion del Terminal Portuario de Matarani (ver: https://www.ositran.gob.pe/wp-
content/uploads/2017/12/Ficha TISUR.pdf), el numeral 7.2.2. de las Bases de Seleccion indicaba que la concesion seria
adjudicada a quien realice la mejor oferta econdmica por la entrega del Terminal Portuario. Disponible en:
https://www. proyectosapp.pe/RepositorioAPS/0/0/JER/PAPUERTOS/matarani/BASES. pdf

11 Definicidon 1.2.51 del T.U.O. de las Bases del TPP, de marzo de 2009.

12 p3gina 88 del TUO de las Bases del TPP, de marzo de 2009.
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69.

70.

71.

72,

73.

74.

75.

Ef Concesionario de acuerdo con ef monfo de su Propuesta Econdmica, invertlrd
an la ejecucitin de las Obras que se indican en el presente Apéndice, de acuerdo
a 12 prieridad y oporiunidad que éste defina.

Las Obras producio de 1a Inversion Adicional, deberén ser efecutadas dentro del
Area de |2 Concesién s excepcion de las vias de acceso al Terntinal Porlvario de
Pgita.

13

Dentro del listado de obras IA del TPP, se establecidé que se financiarian, entre otros, "as vias de
acceso terrestre al terminal”, “obras adicionales para la proteccion y seguridad portuaria” o la
‘ampliacion de dreas de almacenamiento”. Incluso se establecié que algunas de las obras (vias de
acceso al terminal terrestre) podrian ser realizadas fuera del area de concesion sin que ello afectara
su naturaleza y posibilidad de recupero via tarifas.

Ademas, se reconocid expresamente que el Concesionario invertiria en las obras listadas en funcién
del "monto de su Propuesta Econdmica’, siendo que dichas obras serian ejecutadas en el area de la
concesion, 'a excepcion de las vias de acceso al Terminal Portuario de Paita”. Por todo lo anterior, TPE
ofertd un monto de IA de US$ 100.8 millones.

Ademas del caso de TPE, en el concurso para la concesion del Terminal Portuario General San Martin
— Pisco ("TGSM"”) también se estableci6 como factor de desempate a las “inversiones
complementarias”, monto en ddlares que el postor destinaria a financiar obras que no estuvieran
comprendidas dentro de los requerimientos minimos de inversion.

Segun las Bases de dicho concurso!*, la Inversion Complementaria (“"IC") seria el monto ofrecido por
el Postor Precalificado en caso de desempate. Ademas, al igual que en las concesiones previas, se
establecié que "e/ cdlculo de la Inversion Complementaria [seria] responsabilidad exclusiva del Postor
Precalificado”. Asi, segin la Clausula 1.29.67 del Contrato del TGSM, el monto de Inversiones
Complementarias sera ejecutado seguin lo consignado por el Concesionario en su Propuesta Economica.

Como se puede observar, el esquema del concurso para la concesion del TPP siguid una formula muy
similar a la establecida en el caso del TMS. En ambos casos, el factor de desempate fue el monto de
mayor inversion adicional que ofrecerian los postores. En ningln caso se establecid un limite exacto al
monto que podria ofrecerse. En su lugar, el Estado definid la lista de obras que podrian ser cubiertas
con los montos ofertados®®. Asi, por ejemplo, al igual que en el caso del TMS, el mejoramiento de las
vias de acceso terrestre al TPP fue concebida como una obra que seria financiada con inversiones
adicionales de los concesionarios.

Ademas, en el Contrato de Concesion del TGSM se ha utilizado un mecanismo de competencia similar,
segun el cual el monto de inversiones adicionales que ofertaran los postores seria determinante en
caso de empate.

En ninguno de estos casos se planted a los postores que lo que ofertarian como “inversion” adicional
en caso de desempate seria un aporte o pago sin retorno. En todos los casos se requirio a los postores
calcular y ofertar montos de inversion para la ejecucion de obras que contribuirian con la prestacion
de servicios portuarios. El hecho de que dichos montos hayan nacido como parte del factor de
competencia no elimina su naturaleza de inversion ni limita su recupero.

13 p3agina 87 del T.U.O. de las Bases del TPP, de marzo de 2009.

14 En:

https://www.proyectosapp.pe/RepositorioAPS/0/2/JER/PC_TERMINALPORTUARIOSANMARTIN/NUEVO TUO BASES TPGSM

ABRL.pdf

15 Incluso, en el caso de TPE se establecieron parametros mas flexibles llegando a sefialarse que la IA podria cubrir también
‘otras inversiones que el Concesionario considere que genere valor a la Concesion”, para lo cual podria proponer inversiones

a realizarse.
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76.

77.

78.

79.

80.

Lo anterior ha sido reconocido por el propio OSITRAN. En el Informe No. 010-14-GRE-GSF-GAJ-
OSITRAN de febrero de 2014, el Regulador emitié opinion a la version final del referido contrato del
TGSM. En dicha opiniéon, OSITRAN establecid que "similar factor de competencia se aplico en el
Contrato del Terminal Portuario Muelle Norte, el Terminal Portuario Muelle Sur y el Terminal Portuario
de Paita’; reconociéndose que, 'particularmente en estos dos ultimos [TMS y TPP] se ofertaron las
menores tarifas en base a un indice tarifario y se utilizo las inversiones adicionales como

variable de desempate”"’ .

Luego de identificar lo anterior, OSITRAN sefald que "e/ factor de competencia propuesto por
PROINVERSION efra] acorde con el esquema tarifario desarrollado en el Contrato de Concesion”. Asi,
al referirse al esquema de incentivos del Contrato del TGSM, se sefialo lo siguiente:

V.2.3 ESQUEMA DE INCENTIVOS EN EL CONTRATO DE CONCESION

62. Con Irespecto a los aspectos tarifarios del Contrato de Concesion, cabe precisar que se
conmde_rr:e que el esquema de incentivos propuesto en el proyecto de Contrato de
Concesion es adecuado por las siguientes razones:

i Incentiva a que el futuro Concesionario realice su maximo esfuerzo con la finalidad
de ser eficiente y asi obtener beneficios. En ese sentide, incentiva a que el
Concesionario atraiga el mayor volumen de carga y de naves posible al Terminal

Porrtuario; y al no existir garantias de demanda en el Contrato, el incentivo se hace
mas potente,

ii. Parte‘de las gar':ancias de eficiencia que logra el Concesionario, son transferidas a los
usuarios a través del mecanismo de RPI-¥X o Price Cap. De esta forma, el factor de
producfrwdad {}(}. captura las eficiencias logradas por el Concesionario en el terminal
portuario con la finalidad de minimizar costos,

iii. Se verifica que el factor de competencia que consiste en ofertar menores tarifas con
una m..ayor inversién complementaria (esto Gltimo en caso de empate), es
cam!Jatrb!e con el esquema de incentivos plasmado en el Caontrato de Concesiérn A
traf.res del factor de competencia y en el supuesto de no colusién de los postores ias
tanfe_us que se fijen en el Contrato tenderan a ser costo eficientes. En efecto, se
considera que la “competencia por el mercado” garantiza que las tarifas que' se
obtengan tenderan a ser muy similares a las que se obtendrian en condiciones de
competencia perfecta.

iv. i io ti
E-:; el esquema propuesto, el Concesionario tiene incentivos para construir la
raestructura en el menor tiempa y con la mejor calidad posible. El motivo es que

requieren F@CUpErEI la in\-‘El’SiDll que han leafizado obten rgananci en el pIEZ(J
51
¥ as, e

Como se puede observar, la oferta econdmica de los postores es el reflejo del factor de competencia
exigido en estas concesiones, compuesto tanto por menores tarifas como por mayor inversion (ICA en
el TMS, IA en el TPP e IC en el TGSM. En estos casos los postores ofrecieron cobrar menores tarifas e
invertir mayores montos adicionales, bajo la expectativa y los incentivos generados por los esquemas

tarifarios de los contratos de concesion.

Tal como se desprende de lo sefnalado por OSITRAN, la oferta econdmica de los postores (tanto en
tarifas como en inversiones adicionales) fue presentada para "recuperar la inversion que han realizado

y obtener ganancias”.

Por tanto, de acuerdo con el esquema del concurso del TMS, la oferta que fuera realizada por DPW
por concepto de la ICA, asi como por los otros conceptos de inversion establecidos, fue realizada para
recuperar su inversion a través de la explotacion de la concesion.

16 Disponible: https://www.proyectosapp.pe/RepositorioAPS/0/2/JER/PC_TERMINALPORTUARIOSANMARTIN/OPINION_DE_OSITRAN.pdf
17 Parrafo 54 del Informe No. 010-14-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN.
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o Sobre la propuesta de OSITRAN y la ICA como factor de desempate

81. Ensu propuesta, OSITRAN ha sefialado que la ICA no sera reconocida como una inversion, entre otros,
porque incorporarla en el calculo del Factor de Productividad del TMS “implicaria también trasladar a
los Usuarios de dicho terminal portuario (mediante la aplicacion de mayores Tarifas), la
recuperacion de la oferta por DPWC en el proceso de licitacion™?, siendo ademas que el monto
ofertado por el Concesionario (US$ 144 millones) habria sido muy superior al ofrecido por los demas
postores.

82. Como hemos visto, el monto ofertado por DPW como parte de la ICA tuvo como referencia el listado
de obras incluido en la Clausula 9.2 del Contrato de Concesidn. Y, por tanto, la definicion de los alcances
maximos de la ICA fue establecida por el Estado Peruano.

83. Justamente porque formd parte de la oferta formulada por DPW se debe reconocer la ICA a fin de que
el Concesionario pueda recuperar su inversion. Como se desprende de lo sefialado por el propio
OSITRAN en el marco del contrato del TGSM, toda oferta econémica formulada sobre la base de tarifas
e inversiones es realizada con la expectativa de generar ganancias y recuperar lo ofertado.

84. El esquema del factor de competencia y los incentivos generados por el marco contractual aplicable
determinan que los concesionarios tengan el derecho de recuperar su inversion. En ese sentido,
desconocer la ICA equivaldria a desconocer el derecho del Concesionario de cobrar las tarifas que
formaron parte de su oferta.

85. En otras palabras, desconocer la ICA por haber sido parte del factor de desempate también resultaria
contrario al esquema disefiado por el Estado Peruano en la licitacidn para la concesion del TMS.

86. En linea con lo anterior, en el primer procedimiento de revision tarifaria de TPE, empresa vinculada a
DPW, OSITRAN si reconocio las Inversiones Adicionales, aun cuando las mismas formaron parte de la
oferta del concesionario. En ese caso, la calidad de factor de desempate o la magnitud del monto
ofertado (US$ 100.8 millones de TPE versus los US$ 144 millones de DPW) no fue obstaculo para
reconocer la inversion.

87. Endicho procedimiento OSITRAN fijo un factor de productividad para el TPP de -4.70%"°, considerando
a las inversiones adicionales como un factor productivo del Concesionario®®. Especificamente, en el
calculo del indice de cantidades de insumos del TPP, el stock de capital considerado estuvo compuesto,
entre otros, por las inversiones adicionales de TPE:

Cuadro N°® 1
INVERSIONES DE CAPITAL NETOS DE AJUSTES CONTABLES EN EL TERMINAL PORTUARIO DE PAITA, 2010-2018
(USD)

1. Activos fijos

Instalaciones y ofras construcciones 42 762 [] [1] 710 510
Magquinaria y equipo 524 262 15 625 o 3 BES o
Unidades de transporte 24 417 1] 1] 107 761
Muebles y enseres 8 822 46 268 o 375 2 681
Equipos de cémpulto _69 621 233 505 8111 11 061 18 773
Equipos diversos 135 570 4 847 21 257 41 394 0
2. Otros activos
Reembolso de coslos a PROINVERSION 1181 58 083 0 0
Obras civiles iniciales 0 o o
Equipamiento inicial a 0 0
Elapa 1: Obra civil Muelle de Contenedores 2] [ 114 176 644
Etapa 1: Equipamiento portuario Q o 18 079 458
Etapa 2: Equipamiento portuario o o 0
Etapa 2: Remocidn y extraccién de embarcacidn pesguera 1] L] L]
Remodelacion de oficinas administrativas 691 993 0 0
Reparacién de losas de concreto 3770 0 0
Cisterna de concreto armado 540m? 0 0
Consumidor Directo Diesel B2 — 10,800 Gins. 109 765 L]

Area de rellenc de 0,64 has 0 1 685 448
Dragado — 13 m. Muelle Espigdn existents
Adguisicitn e instalacitn de dos (02) grias méviles
Disefio detallado de los dugues de amarne
Instalacién de tuberia para el embarque de Etanol
Senalizacién nautica

Herramienias tecnoldgicas para la gestion del TPP

)
i
S
]
-]
=]

Ampliacién de potencia e interconexién eléctrica a equipamiento STS 02
Adguisicion de una (01) ambulancia

Rehabilitacidn y evaluacién estructural del Muelle 01 del TPP

Ampliacidn de zona de reefers — Etapa 1

Softwares 167 54

BOOO00000000D000000000
X-T-1-X-F-T-7.T-T.7-7-7.7.
coocoOCOCCOOODO0OOCOO0GO)|

coocO0000800

18 parrafo 307 de la Propuesta de OSITRAN.

19 Resoluciéon N°0050-2019-CD-OSITRAN.

20 Cabe sefialar que las inversiones adicionales ejecutadas al 2020 ascienden a USD28.8 miillones y se detallan en el plan de
negocios 2020 de TPE. Ver: https://bit.ly/31vc0A4.
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1. Activos fijos
Instalaciones y otras consirucciones 135433 [i] 302 478 -Z2B2 BA1
Maquinaria y equipo o 42 743 1440 85 660
Unidades de ransporte -16 185 L] Qa 4]
Muebles y enseres 5 240 L] 79047 2835
Equipos de cémputa 10 800 27 301 25122 22 099
Equipos diversos 78 604 0 42 193 42 300

2. Otros activos
Reembolso de coslos a PROINVERSION
Obras civiles iniciales
Equipamiento inicial
Etapa 1: Obra civil Muelle de Contenedores
Etapa 1: Equipamiento portuario
Etapa 2: Equipamiento portuario
Etapa 2: Remocidn y extraccidn de embarcacidn pesquera
Remodelacidn de oficinas administrativas
Reparacidn de losas de concreio
Cisterna de concreto armado 540m* 184 72
Consumidor Directo Diesel B2 - 10,800 Gins.
Area de rellenc de 0,64 has.
Dragado — 13 m. Muelle Espigdn existente
Adguisicion e instalacion de dos (02) grias moviles
Disefio detallade de los dugues de amarnre
Instalacién de wberia para el embarque de Etancl
Sefializacion ndutica
Herramientas tecnolégicas para la gestidn del TPP
Ampliacidn de potencia e interconexidn eléctrica a equipamiento STS 02
Adguisicién de una (01) ambulancia
Rehablitacidn y evaluacidn estructural del Muelle 01 del TPP
Ampliacién de zona de reefers — Etapa 1
Softwares
Fuente: Terminal Portuario Eurcandines (Estados Financieros Auditados y Actas de recepcidn de obras).
Elaboracién: Gerencia de Regulacidn y Esiudios Econdmicos del Ositran.

Fuente: OSITRAN

coooo

15 178 944
2 863 228
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88. Asi, el factor de productividad del TPP resultante de -4.70% incluyé el monto de las inversiones
adicionales como insumo que forma parte del proceso productivo del concesionario. Como
consecuencia de ello y de las mayores inversiones adicionales efectuadas por TPE, el factor de
productividad fijado permitira un incremento tarifario a través del cual el concesionario podra recuperar
dichas inversiones.

89. En atencion a lo anterior, resultaria contradictorio negar el reconocimiento de la ICA a DPW como una
inversion relevante para el calculo del Factor de Productividad del TMS sobre la base de su condicion
de factor de competencia, cuando en el caso de TPE se ha reconocido sin mayor objecion la inversion
adicional que también fue factor de competencia.

90. Bajo este contexto, desconocer la ICA perpetuaria un tratamiento discriminatorio por parte del
Regulador en perjuicio de DPW. Ello no sélo al amparo del principio de no discriminacion previsto en
el RETA?! sino también de los compromisos de proteccion de inversiones extranjeras suscritos por el
Estado Peruano.

I.4 La ICA es un factor productivo del Concesionario

91. Tal como se desprende de lo sefialado hasta el momento, el Estado Peruano definid desde el concurso,
que la ICA seria destinada para las obras especificas listadas en el Contrato con el objeto de atender
las "nuevas exigencias requeridas para la implementacion del Nuevo Terminal de Contenedores — Zona

V4

Sur”.

21 Reglamento General de Tarifas de OSITRAN
Articulo 18. Principios
El ejercicio de la funcién reguladora por parte del OSITRAN se sujeta a los limites y lineamientos a que se refieren los siguientes
principios:
6. No discriminacidn: La actuacion del OSITRAN en el ejercicio de la funcién reguladora debera orientarse a evitar que las
Entidades Prestadoras otorguen injustificadamente a los Usuarios, un trato diferenciado frente a situaciones de similar
naturaleza, de manera que se coloque a unos en ventaja competitiva frente a otros.
(-
8. Predictibilidad. En los procesos de fijacidn, revisidn o desregulacién tarifaria el OSITRAN procuraré utilizar criterios de
decision similares ante situaciones o circunstancias de similares caracteristicas.
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92. En ese sentido, las obras financiadas por la ICA hasta el momento, esto es, la ampliacién de la boca
de entrada del TPC y el mejoramiento de la Av. Néstor Gambetta han constituido inversiones requeridas

para las operaciones de DPW y que han tenido un impacto significativo en la capacidad productiva del
terminal.

93. Asi, como mencionamos, el principal beneficio derivado de la ampliacién de la bocana de acceso al
terminal, la cual fuera culminada en 2011, ha sido el establecimiento de las condiciones operativas
necesarias para la atencion de naves de mayor capacidad.

94. En efecto, estas obras han permitido que el TPC reciba naves mas grandes y con mayor capacidad
como las Post Panamax y Neo Panamax. A manera de ejemplo, en 2010 al TMS no arribaban naves
Neo Panamax. Sin embargo, tal como se evidencia en el Informe de Macroconsult (Anexo G), en los
anos posteriores al 2011 el nimero de naves de este tipo se ha incrementado significativamente,
llegando a tener en 2019 una participacion del 26.6% en el trafico total de naves atendidas en el TMS
segun su tamafio??. De no haberse realizado la obra vinculada a la bocana de acceso al TPC con
inversion de DPW a través de la ICA, el TMS no hubiera podido atender este tipo de naves.

95. Como consecuencia de ello, entre otros, el arqueo bruto de las naves que arriban al TPC se ha
incrementado considerablemente. Asi, luego de 2011, el arqueo bruto promedio de las naves

portacontenedores que recalaron en el TPC se ha incrementado sistematicamente a tasas anuales
superiores al 10%%.

96. Por su parte, como consecuencia del mejoramiento de la Av. Néstor Gambetta, es posible observar
que el nimero de operaciones en los que se superd el Nivel de Servicio y Productividad (“NSP”)
vinculado al tiempo maximo de atencion individual para el retiro de mercancia en DPW se ha reducido

considerablemente después de 2014, fecha de recepcion de dicha obra. Ello se puede observar a
continuacion:

Grafico 9: Nimero de operaciones gque no lograron NSP de tiempo de atencidn al usuario
para el retiro de mercancia en el TMS
[miles de operaciones)
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22 Informe de Macroconsult (p.29): “Del mismo modo, si evaluamos por tamafio de naves que arriban al TPC, observamos que
DP World ha incrementado la atencion de naves mds grandes y de mayor capacidad. En efecto, en el Cuadro 1 se observa que
en 2010 el arribo de naves Neo Panamax era nulo, sin embargo, durante los siguientes anos el numero de naves Post Panamax
y Neo Panamax se incremento significativamente. Por otra parte, se observa una reduccion en la participacion de naves mas
pequefias, como las Panamax, cuya participacion desciende de 95.8% a 31%.”

Informe de Macroconsult (p.27): “£n especifico se observa que, luego de que las obras correspondientes a dicho proyecto
fueron recibidas en junio de 2011, el arqueo bruto promedio de las naves portacontenedores que recalaron en el Terminal
Portuario del Callao se ha incrementado sistematicamente a tasas anuales superiores al 10% (ver Grafico 6)”.

23
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97.

98.

11.

99.

I1.1

100.

101.

102.

103.

104.

105.

De esta manera, es posible observar que las obras asociadas a las mejoras de acceso terrestres, que
fueron ejecutadas con la ICA por disposicién contractual, han tenido un impacto significativo en el
cumplimiento de los Niveles de Servicio y Productividad del Concesionario.

Por lo expuesto?®, solicitamos al OSITRAN reconocer integramente las inversiones realizadas por
concepto de ICA por DPW. No hacerlo resultaria, en los hechos, una modificacion del esquema del
Contrato de Concesion.

RESPUESTA A LOS ARGUMENTOS DE OSITRAN SOBRE LA ICA

Como hemos ido mencionando a lo largo del presente escrito, en la propuesta de OSITRAN se han
desarrollado diversos argumentos para desconocer la ICA. Como veremos a continuacion, ninguno de
dichos argumentos se sustenta en una correcta interpretacion del Contrato.

La ICA fue factor de desempate y se recupera
Segin OSITRAN:

"307. (...) el Concesionario ofrecio USD 144 millones, monto muy superior al ofrecido por
los demads postores. En tal sentido, incorporar la ICA en el cdlculo del Factor de Productividad
del TMS no solo iria en contra de lo establecido en el Contrato de Concesion, sino que
implicaria también trasladar a los Usuarios de dicho terminal portuario (mediante
la aplicacion de mayores Tarifas), la recuperacion de la oferta realizada por DPWC
en el proceso de licitacion del TMS”.

[Enfasis agregado]

En ese sentido, segun la Propuesta de OSITRAN, la ICA no deberia ser reconocida en el calculo del
Factor de Productividad debido a que (i) representa un monto significativamente alto y (ii) reconocerla
implicaria trasladar a los usuarios su recuperacion a través de mayores tarifas.

Como hemos visto, la ICA fue establecida como un factor de desempate por decision del Estado
Peruano. Sin embargo, ello no quiere decir que los postores pudieran ofertar montos de inversion sin
mayor referencia o que "e/ cielo fuera el limite”, El esquema del concurso para el otorgamiento de la
concesion del TPC establecio las reglas y parametros a partir de los cuales los postores debian presentar
sus ofertas por menores tarifas y mayor inversion.

En particular, desde el concurso, el Estado establecid cual era la lista de obras que debian ser
financiadas con la ICA. Asi, en la Clausula 9.2 de la version final del Contrato que tuvieron en cuenta
los postores (y DPW) al momento de formular sus ofertas, se establecid que la ICA "debfija ser
utilizadfa] para inversiones en el Puerto del Callao”.

En efecto, en dicha clausula se establecid un listado de 7 items, todos ellos vinculados a obras y
mejoras que serian implementadas en el TPC. No se tratd de una lista abierta que seria posteriormente
definida por el Concesionario. Es un numerus clausus. La ICA ofrecida por el postor ganador serviria
para financiar Unicamente las obras listadas en la Clausula 9.2 antes mencionadas. Dichas obras fueron
incluidas precisamente por su impacto positivo en las operaciones del TPC.

En ese sentido, el hecho de que la oferta ganadora de DPW hubiera consistido en un monto superior
al de otros postores no significa que su reconocimiento a través de las tarifas implicaria trasladar a los

24 Para mayores referencias nos remitimos también a lo sefalado en la Carta GAC.DPWC.186.2015 del 10 de agosto de 2015.
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107.

108.

109.

110.

111.

I1.2.

112,

usuarios el riesgo asumido por el Concesionario al realizar una oferta “muy alta”. Solo refleja que el
Estado Peruano y los usuarios del TPC se veran beneficiados con obras que seran financiadas con los
montos aportados por DPW.

Asi, cualquier posible impacto del reconocimiento de la ICA en las tarifas de los usuarios no significaria
un mero traslado de la oferta del concesionario sin beneficio para los usuarios. Como hemos visto, la
ICA ha financiado obras con impactos significativos para el TPC y, sobre todo, para la prestacion de
servicios portuarios en el TMS a favor de los usuarios.

Notese ademas que desde el inicio la ICA fue llamada como tal: “inversion”. Surgié como parte del
“compromiso de inversion” del Concesionario, termind llamandose “Inversion” Complementaria
Adicional y, segun el texto expreso del Contrato, sirve para "inversiones en el Puerto del Callao”.

En ninglin momento durante el concurso se considerd a la ICA como una retribuciéon no recuperable
para el concesionario. No se estableci6 como en otros procesos de concesion que el factor de
desempate fuera "mayor retribucion”o "mayor pago inicial al Estado”. Se establecié que el factor de
desempate seria mayor inversion, a la que se llamo ICA.

El caso de DPW no es el Unico. En el caso del TPP el factor de desempate también fue la mayor
inversion adicional. TPE present6 una oferta de Inversién Adicional en base a un listado de obras que
serian financiadas durante el desarrollo de la concesion con cargo a dicha inversion. En el mismo
sentido, la ICA fue concebida como un concepto que seria destinado por el Concesionario para cubrir
los costos de un listado de obras que fue previamente establecido por el Concedente.

A pesar de ello, la Inversion Adicional de TPE si ha sido considerada como parte del stock de capital
del Concesionario para efectos del calculo del Factor de Productividad aplicable. Ello, ademas, se ha
traducido en el reconocimiento del derecho del Concesionario de incrementar sus tarifas para recuperar
sus inversiones, lo cual implicaria en palabras de OSITRAN ‘“tras/adar los Usuarios de dicho terminal
portuario (mediante la aplicacion de mayores Tarifas), la recuperacion de la oferta” realizada por el
Concesionario del Terminal Portuario de Paita. No reconocer la ICA, por tanto, no solo resultaria
abiertamente discriminatorio si no que terminaria siendo, en los hechos, una sancion para DPW por
haber presentado una oferta con un monto de inversion “muy superior”.

En ese sentido, no existe base contractual ni razonable para afirmar que la ICA no se debe reconocer
en el calculo del Factor de Productividad por el solo hecho de tratarse de una inversion significativa del
Concesionario que podria trasladarse a través de mayores tarifas a los usuarios.

La ICA implica que DPW financia obras e infraestructura que son necesarias para la
produccion

Segun la Propuesta de OSITRAN:

"288. Al respecto, si bien el Contrato de Concesion no contiene una definicion expresa de
inversion adicional; si considera una seccion titulada ‘Inversiones Adicionales’
(Clausulas 15.6 a 15.9) donde se regula el desarrollo de infraestructura adicional
por parte del Concesionario. No obstante, la ICA no implica que DPWC desarrolle
Infraestructura adicional (...)".

"294. En tal sentido, resulta claro que las inversiones realizadas en el Puerto del Callao
con cargo al monto de ICA no son inversiones efectuadas por el Concesionario, sino
por el Patrimonio Fideicometido (...)".

dpworldcallao.com.pe 20



113.

114.

115.

116.

117.

118.

119.

120.

"58. Es tal la autonomia de los recursos del fideicomiso con respecto al Concesionario, que el
riesgo de la construccion de las obras a que se refiere la Clausula 9.2 no son del Concesionario.
En efecto, si por ejemplo, dichas obras no se llegaran a ejecutar por una causa atribuible
a la entidad encargada de impartir las instrucciones del fideicomiso (la APN), dicho
hecho no seria imputable al Concesionario, por cuanto éste no es responsable de la ejecucion
de las obras con la ICA, sino de desembolsar los recursos para que la APN determine la forma
en que se ejecutaran las mismas”.

309. (...) En consecuencia, contrariamente a lo sefialado por el Concesionario y tal como ha
quedado demostrado previamente, e/ Contrato de Concesion no establece que la ICA
constituye una inversion necesaria para la produccion de los servicios que brinda
DPWCen el TMS. (...)".

En ese sentido, segun la Propuesta de OSITRAN, la ICA no deberia ser reconocida en el calculo del
Factor de Productividad debido a que (i) a diferencia de las inversiones adicionales reguladas en las
Clausulas 15.6 a 15.9 del Contrato de Concesion, la ICA no implica el desarrollo de infraestructura
adicional por parte del Concesionario y, como consecuencia de ello, (ii) DPW no tiene control alguno
sobre el riesgo ni ejecucion de las obras.

Al respecto, como bien ha reconocido el OSITRAN, el Contrato de Concesidn no contiene una definicién
de “inversiones adicionales”. Por ello, corresponde identificar en el contrato aquellas inversiones que
podrian calificar como tal. Asi, a partir de una lectura integral del texto contractual, es posible identificar
que la Clausula 9.2 regula la “Inversion Complementaria Adicional’ y la Clausula 15.6 se refiere al
desarrollo de infraestructura adicionala la minima requerida.

En ese sentido, el elemento comln de las citadas clausulas es que se refieren a inversion adicional a
aquella que hubiera sido requerida como parte del compromiso minimo del Concesionario. Asi, mientras
que segun la Clausula 1.20.59 la ICA es el monto que "adicionalmente a la Inversion Complementaria
Minima” es aportada por el Concesionario, segun la Clausula 15.6 también se debe considerar el
desarrollo de la infraestructura "adicional a la minima exigida en e/ Anexo 4”.

Ademas, el Contrato de Concesion reconoce expresamente que tanto las inversiones de la ICA como
aquellas que se enmarquen en la Clausula 15.6 deben ser recuperadas en caso de caducidad.

En efecto, como sefialamos anteriormente, el Contrato de Concesion establece que en caso de
caducidad se deben reconocer los montos que se hubieran aportado de la ICA hasta ese momento y
que el Concesionario no hubiera podido “terminar” de recuperar como consecuencia de la finalizacion
anticipada del contrato.

En el mismo sentido, la Clausula 15.9 establece que "a/ Presupuesto Maximo aprobado para efectos de
caducidad (PMA) calculado en los acapites 15.3, 15.4 y 15.5 y 15.7, seguin corresponda, se le afadird
un Presupuesto Maximo de Obras Adicionales (en la Ftapa de Explotacion) para efectos de caducidad
siguiendo el mismo procedimiento anterior, considerando el Presupuesto de obras adicionales en /la
Etapa de Explotacion y considerando una vida util de 30 afios”,

De esta manera, tanto las inversiones ICA como aquella reguladas en la Clausula 15.6 constituyen
inversiones relevantes para la concesion que, por reconocimiento expreso del contrato, deben ser
recuperadas en caso de caducidad. En ese sentido, ambos tipos de inversiones deben necesariamente
ser recuperadas a través de la explotacion de la concesion y el cobro de tarifas.

Siendo ello asi, la Unica diferencia entre lo regulado en la Clausula 9.2 y la Clausula 15.6 es que en un
caso el Concesionario financia las obras y, en el otro, no solo las financia, sino que ademas las desarrolla
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0 ejecuta directamente. Para OSITRAN, ésta seria la gran diferencia que determina que las obras
adicionales ejecutadas al amparo de la Clausula 15.6 si se deben reconocer, pero no los montos
invertidos por ICA.

121. Resulta innegable que el Concesionario no ejecuta directamente las obras de la ICA. Y que, al contrario,
si ejecuta o desarrolla directamente las obras que se deriven de la Clausula 15.6. Sin embargo, la
pregunta relevante que deberia formularse el OSITRAN es si ambas clausulas regulan inversiones
adicionales relevantes para la productividad del TMS que deben ser recuperadas por el Concesionario
a través de la explotacion de la concesion.

122. Tal como se desprende de lo hasta aqui sefialado, la respuesta a esta pregunta es que las obras
financiadas con la ICA tienen un impacto importante en la capacidad productiva del TMS y deben ser
recuperadas por el Concesionario. Nada en el Contrato indica que la ICA no deba ser tratada como una
inversion adicional. Aceptar como Unico criterio relevante para negar el reconocimiento de la ICA el
hecho de que la misma no sea ejecutada directamente por DPW, implicaria un desconocimiento
absoluto de la naturaleza econdmica y contractual de dicha inversion.

123. De otro lado, no resulta exacto sefialar que el Concesionario no tiene control alguno sobre las obras
de la ICA y que si, por ejemplo, la APN decidiera no ejecutar las obras requeridas en el TPC, DPW no
podria hacer mas que conformarse con dicha decision y limitarse a realizar un mero pago o desembolso
sin posibilidad de reaccion alguna. Los antecedentes del Contrato y la practica de ejecucion contractual
cuestionan dicho razonamiento.

124. En efecto, a través de la Clausula 9.2 del Contrato, el Estado peruano le ha garantizado a DPW que los
montos de la ICA seran utilizados para las obras incluidas en dicha clausula. En ese sentido, se le
garantizo al Concesionario que la inversion que realizaria por la ICA no seria utilizada para fines
distintos o que pudieran ser contrarios a sus intereses como concesionario del TMS.

125. En linea con lo anterior, en el Informe Técnico No. 015-2006/JS-Ct de Proinversion de abril de 2006
(Anexo D) se explicitaron las razones por las que se establecid un listado de obras que serian
financiadas con la ICA. En ese sentido, se senald que "con e/ proposito de dar seguridad a los
Postores gue los fondos que aporten no se utilifzarian] en una infraestructura que le haga
competencia” se habia establecido el listado de prioridades en base a las cuales se invertirian los
recursos por concepto de ICA. Especificamente, se indicd los siguiente:

INVERSION COMPLEMENTARIA ADICIONAL — ICA

Con el propésito de dar segundad a loz Postores gue los fondos que aporten no se
utilicen en una infragstructura que le haga competencia, se he establecico el listado de
priondades 2n base a las cuales se invertird los mecurses aportados por el
Concesionario por &l conceplo de ICA. Esta lista fue elaborada en coordinacidn con
los lécnicos de la APN

Con @ mizmo proposite se establece el procedimienio de implementacion el
Fideicomiso asf como las oporfunidades en las que deberd reglizarse |3 fransferencia
del ICA.

pROMVERSION

s BT

126. Como se puede observar, con el mismo propdsito de "dar mayor seguridad”a los postores también se
establecio el procedimiento de implementacion del fideicomiso, asi como las oportunidades en las que
debian realizarse las trasferencias de la ICA. Por tanto, si la APN decidiera no ejecutar las obras
requeridas en el TPC, DPW podria activar los mecanismos contractuales necesarios para exigir su
cumplimiento.
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127.

128.

129.

130.

131.

Ademas, como hemos sefialado anteriormente, durante la ejecucion del Contrato, tanto DPW como el
Estado Peruano consideraron necesaria la participacion e involucramiento del Concesionario a fin de
definir la mejor forma de ejecutar las obras que serian financiadas con la ICA. El mejor ejemplo de ello
fue el proyecto de ampliacion de la bocana de acceso al TPC.

Incluso desde el 2007 y durante los estudios iniciales para determinar como se llevaria a cabo el
proyecto, la APN convoco distintas reuniones de trabajo con personal técnico de DPW a fin de tratar
la “estimacion de inversiones de los proyectos ICA”?*. De esa manera, luego de diversas coordinaciones,
en enero de 2009 DPW dejé constancia de la alternativa de disefio que habia sido concordada con la
APN por ser aquella que "mejor reflejafba] las necesidades para la Ampliacion de la Boca de Entrada’®.

En la misma linea, en el pasado DPW ha rechazado el uso de los fondos de la ICA para fines que no
fueran aquellos estrictamente previstos en el Contrato de Concesion, como sucedid cuando la APN
pretendié realizar estudios sobre el intercambio de contenedores intra terminal con cargo a dichos
fondos.

Por tanto, aun cuando DPW no ejecuta directamente las obras que son financiadas con la ICA, ello no
quiere decir que la participacion del Concesionario en relacién con dichas obras se haya limitado a ser
la de un simple proveedor de recursos. DPW ha participado activamente en la ejecucion de las obras
de la ICA.

En ese sentido, no existe base contractual para afirmar que la ICA no se debe reconocer en el calculo
del Factor de Productividad porque el Concesionario no ejecuta directamente las obras financiadas con
dicha inversion. Asimismo, resulta inexacto establecer que DPW no participa de algin modo en el
desarrollo de dichas obras.

I1.3. Las obras de la ICA constituyen bienes utilizados por DPW

132.

133.

Segun la Propuesta de OSITRAN:

"300. Lo anterior resulta importante en la medida que el monto aportado por el Concesionario
bajo concepto de ICA no puede ser considerado como una inversion en Obras efectuada por
el Concesionario, en la medida que no es resultado de los trabajos de Construccion y
Equijpamiento Portuario del TMS, ni tampoco califica como bienes a ser utilizados, construidos,
explotados y/o mantenidos por DPWC”.

309. [b]. Asimismo, la Clausula 1.20.67. del Contrato de Concesion define el término Obras
como: (i) trabajos en construccion del TMS, (i) bienes a ser utilizados, construidos, explotados
y/0 mantenidos por el Concesionario para la operacion, prestacion de servicios y conservacion
de los Bienes de la Concesion. Sobre ello, tal y como se sefialo anteriormente, las obras
gjecutadas con los recursos de la ICA no califican como Obras segun los términos del
Contrato, en la medida que: (i) no son obras necesarias para la implementacion o
Explotacion del TMS, y (ii) son obras ubicadas fuera del area de la concesion’.
[Enfasis agregado]

Tal como se desprende del texto citado, para OSITRAN las obras de la ICA no son “Obras” segun la
definicion del Contrato. Por tanto, siendo que el Contrato solo reconoceria el derecho a explotar la
concesion para recuperar inversiones en “Obras”, DPW no tendria derecho a recuperar la ICA a través
de la prestacion de servicios en el TMS. Ademas, se sefiala que en cualquier caso las obras de la ICA
no son ‘"necesarias para la implementacion o explotacion del TMS”y siendo que se trata de obras

2> Oficio No. 744-2007-APN/GG del 04 de octubre de 2007 (Anexo E).
26 Carta GG. DPWC.007.09 del 23 de enero de 2009 (Anexo F).
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ubicadas fuera de la concesion no se podria permitir su recuperacién a través de la explotacion de la
concesion.

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

135. En ese sentido, el Contrato ha reconocido el principio segin el cual el Concesionario explota la
concesion a través de la prestacion de servicios para recuperar sus inversiones. Por eso se sefiala que
constituye un derecho contractual del Concesionario recuperar sus inversiones en “Obras”.

136. Al respecto, la definicidén contractual de Obras es la siguiente:

"1.20.67. Obras

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

137. En funcidn de lo anterior, constituiran “*Obras” no solo aquellas instalaciones o equipos que resultaron
de los trabajos de construccion e instalacion de equipamiento portuario del nuevo TMS, sino que
ademas también se consideraran como tales a los "bienes” que resulten necesarios para la operacion
de la concesion y la prestacion de servicios portuarios. Ello aun cuando dichos "bienes” no hubieran
sido construidos por el Concesionario.

138. Lo anterior es consistente con el objetivo de la Clausula 8.1 antes citada. Si segun la Clausula 8.1 del
mismo Contrato la explotacion de la concesion tiene como principal objetivo la recuperacion de las
inversiones que realice el Concesionario, a través de la definicion de Obras se ha reconocido que dichas
inversiones no solo se derivaran de lo que se hubiera ejecutado para la construccion y equipamiento
del nuevo TMS sino también se incluyen "/os bienes” que podrian ser utilizados y/o
construidos y/o explotados y/o mantenidos por el Concesionario como consecuencia de
una inversion realizada para la mejor operacion de la concesion.

139. En ese sentido, podrian formar parte de las “Obras” bienes que no necesariamente sean mantenidos
por el Concesionario pero que si sean utilizados o construidos por él. Tal es el caso, por ejemplo, de
las “Obras ICM”, cuya conservacion o mantenimiento por disposicion expresa de la Clausula 1.20.70
del Contrato "no serd de cargo del CONCESIONARIO”, Por tratarse (al igual que las obras de la ICA)
de "obras comunes”al TPC, naturalmente su mantenimiento se encuentra a cargo del Concedente. Sin
embargo, ello no enerva su reconocimiento como inversion recuperable para el Concesionario a través
de la explotacion de la concesion.

140. En el mismo sentido, segin la Clausula 1.20.69 del Contrato de Concesion constituyen “Obras
Exteriores” aquellas "Obras Civiles que estan construidas fuera de la ribera costera hacia el mar, tales
como: diques de abrigo, rompeolas, ayudas a la navegacion, obras de dragado entre otros”. Algunas
de dichas obras no necesariamente son construidas por el Concesionario y aun asi constituyen “bienes
utilizados” para la operacion del TMS.
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141.

142,

143,

144.

145.

146.

147.

148.

De la misma manera, las instalaciones y trabajos que han sido financiados con la ICA constituyen
"bienes”que son "utilizados” para "la operacion, Prestacion Exclusiva de los Servicios y la Conservacion
de los Bienes de la Concesion, bajo los términos del presente Contrato”. Y el hecho de que no hayan
sido ejecutados o construidos por el Concesionario no deberia enervar su reconocimiento como
inversion recuperable a través de la explotacion de la concesion.

Incluso, uno de los items identificados en la Clausula 9.2 del Contrato de Concesion como una obra de
la ICA es una de las “Obras Exteriores” a las que se refiere la Clausula 1.20.69, esto es, las "ayudas a
/a navegacion de las dreas comunes”. En ese sentido, queda claro que una “Obra” para efectos del
Contrato puede incluir no solo bienes desarrollados o construidos directamente por el Concesionario,
sino también aquellos utilizados para las operaciones del TMS.

Ademas, sin perjuicio de lo anterior y de la calificacion de “bienes” u “obras” que se les otorgue a los
resultados de la ICA, lo que deberia tomar en cuenta el OSITRAN es el principio que subyace al
reconocimiento del derecho contractual del Concesionario de recuperar “inversiones” a través de la
explotacién de la concesion. En palabras de Proinversién, tanto en la explotacién como en supuestos
de terminacion del contrato, “e/ principio a utilizar es el del recupero de /a inversion”.

De otro lado, resulta claro de los antecedentes del Contrato y de lo sefialado en relacién con las obras
que fueron incluidas en el texto expreso de la Clausula 9.2 que las mismas fueron consideradas como
"necesarias para la implementacion o explotacion de/ TMS” por el Estado Peruano. Por ello se decidid
incluir en el mencionado listado a trabajos como la ampliacion de la bocana de acceso al TPC o las
mejoras de acceso terrestre.

Incluso la necesidad de que se lleven a cabo estas obras como requisito operativo indispensable para
la “implementacion o explotacion del TMS” fue evidenciada por los postores durante el concurso para
el otorgamiento de la concesion. Asi, tal como quedo registrado en la Consulta No. 3 a las Bases, la
cual fuera absuelta mediante Circular No. 13 de abril de 2006, resultaba "necesario que el Estado
garantice a los postores que no existiran problemas para la operatividad del Nuevo Terminal de
Contenedores Zona Sur derivados de las deficiencias en la amplitud de entrada”a fin de que "ingresen
a la rada barcos Panamax como Post Panamax”. Como hemos visto a lo largo del presente documento,
a través de la ICA y de la Clausula 9.2 del Contrato, el Estado garantizd que se realizarian obras como
la ampliacion de la bocana de acceso al TPC.

Sefialar, por tanto, que las obras de la ICA no han resultado necesarias para la implementacion o
explotacion del TMS no solo resultaria inexacto sino, ademas, contradictorio con el propio Contrato de
Concesion.

Finalmente, tampoco resulta compatible con el texto contractual ni con el comportamiento del Estado
Peruano sefialar que no se pueden reconocer obras por estar "ubicadas fuera del drea de la concesion”.
El mejor ejemplo de ello es que la definicion contractual de “Obras” incluye a las “Obras Exteriores”
que como hemos mencionado, segun lo sefialado en el Contrato "estan construidas fuera de la ribera
costera hacia el mar”e incluye, entre otros, al rompeolas, al dragado, a las “ayudas a la navegacion”,
entre otros.

Ademas, como hemos mencionado, el Anexo 9 del Contrato de Concesion del Terminal Portuario de
Paita recoge la lista de Inversiones Adicionales que puede desarrollar el Concesionario, las cuales han
sido reconocidas para efectos del calculo del Factor de Productividad aplicable a dicho terminal. Dicho
listado, al igual que la Clausula 9.2 del Contrato de DPW, reconoce como una de las obras que podrian
ser financiadas con IA a las mejoras en los accesos terrestres al terminal. Naturalmente los accesos
terrestres al TPP se encuentran fuera del area de la concesion. Y ello no ha sido obstaculo para
reconocer las obras IA como insumos productivos del Concesionario.
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149. Por lo anterior, solicitamos al OSITRAN tomar en cuenta que los resultados de la ICA constituyen
inversiones en obras y bienes utilizados por el Concesionario, que han sido considerados como
necesarios para la concesion. Y que, por tanto, corresponde reconocer el derecho contractual de DPW
a recuperar dicha inversién a través de la explotacion de la concesion.

I1.4. La ICA no es un arbitrio
150. Segun OSITRAN:

"289. Como se advierte, de acuerdo con al Contrato de Concesion, la ICA es el monto,
aporte o contraprestacion que, adicionalmente a la Inversion Complementaria Minima, fue
ofrecido por DPWC como componente de su Propuesta Economica, y que deberd ser
transferido por el Concesionario, en dominio fiduciario, a un patrimonio fideicometido
creado exclusivamente para su administracion”.

"293. De lo expuesto, se advierte que, de acuerdo con las disposiciones contenidas en el
Contrato de Concesion, la obligacion del Concesionario es la desembolsar /a
contraprestacion correspondiente a la ICA en los plazos previstos contractualmente y
transferirfos en dominio fiduciario el Fideicomiso (...)".

"304. La ICA, al ser una transferencia de recursos en dominio fiduciario en el que el
fideicomisario es el Estado representado por la APN, sin que DPWC se encuentre
comprometido a ejecutar obra alguna, constituye un aporte que fue ofertado por el
Concesionario a favor del Estado en su propuesta economica, el cual ademds fue factor
de adjudicacion. Dado que el Regulador ha optado por utilizar un enfoque restringido para
el calculo del factor de productividad, la ICA se debe descontar de manera previa al calculo
del factor de productividad

305. El uso del enfoque restringido no es un criterio novedoso, sino que se ha aplicado
consistentemente en todos los procedimientos de revision tarifaria en infraestructura de
transporte de uso publico. 61 Asi, podemos apreciar que en los procedimientos de revision
tarifaria del Regulador mas recientes, tales como la tercera revision del ALJCH, la cuarta
revision del TPM, la primera revision del TPP y la primera revision tarifaria de/ TECM no se
consideraron los aportes realizados por los Concesionarios a través de la
Retribucion al Estado y el Aporte por Regulacion.

309. [e]. (...) Por efemplo, en el caso de las revisiones tarifarias del ALICH no se considero
para el calculo del factor de productividad, los arbitrios pagados por el Concesionario,
ya que la iluminacion o limpieza de las calles aledafias al aeropuerto (es decir, que se
encuentran fuera del drea de la concesion), si bien incrementan el bienestar de los usuarios,
resulta independiente de la prestacion de servicios en el aeropuerto, y como tal no debe
formar parte de la productividad del Concesionario. Por tanto, debe indicarse que los
desembolsos asociados a los proyectos financiados por la ICA no deben ser incluidos en el
cdlculo del Factor de Productividad del TMS”.

151. En la Propuesta de OSITRAN se equipara el tratamiento que en un proceso de revision tarifaria recibe
un arbitrio o los demas aportes que realizan los concesionarios al Estado (retribucion, aporte por
regulacion) al tratamiento que deberia recibir la ICA. Como no corresponde reconocer los pagos hechos
por el Concesionario para la iluminacion o limpieza de las calles (arbitrios municipales) ni otros aportes
realizados a favor del Estado, tampoco corresponderia reconocer los desembolsos hechos para las
obras de la ICA. Para OSITRAN, ni uno ni otro deben formar parte de la productividad del
Concesionario.

152. Esta comparacion desnaturaliza los conceptos. La ICA no tiene ni la misma naturaleza ni las
caracteristicas de un arbitrio, del aporte por regulacién, o del pago de la retribucion al Concedente. A
diferencia de los conceptos a los que se le ha querido asimilar, la ICA es una inversién. El siguiente
cuadro muestra las principales diferencias entre estos conceptos:
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153.

154.

155.

156.

157.

II1.

158.

159.

Concepto Origen Destino del financiamiento Contribucion del Concesionario

Como se puede observar, el origen de la ICA es el Contrato de Concesion y no tiene naturaleza tributaria
como un arbitrio o el aporte por regulacion de OSITRAN. Ademas, a diferencia de la retribucion al
Concedente que tiene como destino el financiamiento de diversos gastos operativos y fondos a los que
contribuyen otros concesionarios, la ICA tiene un destino especifico a favor de DPW y del TPC.

Asimismo, a diferencia del alumbrado publico o la limpieza de parques o jardines los cuales son servicios
financiados por todos los contribuyentes afectados de la zona, las obras realizadas con la ICA han sido
financiadas directamente por DPW y no por otros concesionarios.

En esa misma linea, se puede perfectamente identificar las obras y proyectos financiados con su aporte
por ICA, asi como el impacto que dichas obras representan para la capacidad productiva de la
concesion. Ello no sucede con los montos aportados por arbitrios o aporte por regulacion.

Lo Unico que tiene en comun la ICA con dichos conceptos es que todos implican un desembolso o una
transferencia de dinero por parte de DPW. Ello no deberia ser razdn suficiente para equiparar el
tratamiento de la ICA al que reciben los arbitrios u otros pagos hechos por el Concesionario al Estado
dentro del proceso de determinacion del factor de productividad.

Por tanto, equiparar la naturaleza y el impacto de las obras ejecutadas con la ICA a lo que podria
significar el pago de un arbitrio para el alumbrado publico de zonas aledafias al terminal o conceptos
similares resulta arbitrario.

COMENTARIOS SOBRE EL ANALISIS DE LAS CONDICIONES DE COMPETENCIA EFECTUADO
POR OSITRAN

De acuerdo con el marco legal aplicable, en cada proceso de revision tarifaria, corresponde a OSITRAN
realizar la evaluacion de las condiciones de competencia existentes a fin de confirmar el mantenimiento
de la regulacion tarifaria aplicable.

En esa linea, en la Exposicion de Motivos del RETA se sefiala que "en e/ marco de un procedimiento
de fijacion, revision o desregulacion de tarifas, corresponde al Regulador evaluar si el servicio
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160.

161.

162.

163.

164.

en cuestion se presta en condiciones de competencia, a fin de determinar si corresponde o no
fijar o revisar una tarifa o, si por €l contrario, corresponde desregular el servicio en cuestion”?’.

Por tanto, es deber de OSITRAN evaluar las condiciones de competencia de los mercados en los que
ejerce sus funciones a la luz de las mejores practicas regulatorias y estandares aplicados.

Por dicha razén, en nuestra propuesta hicimos notar la metodologia y los mecanismos reconocidos por
distintas autoridades en la definicién de mercados relevantes y en la evaluacién de condiciones de
competencia. Asi, entre otros, manifestamos lo siguiente:

"Para responder las preguntas claves para la definicion del mercado de producto y
geogréfico relevante, de acuerdo con lo sefialado por diversas guias y lineamientos de la
OCDE, la Comision Europea y la Red Internacional de Competencia (ICN por sus siglas en
ingles), asi como por decisiones previas del INDECOPI, las autoridades deben utilizar
evidencia de mercado. Asi, se ha reconocido que se debe tomar en cuenta, entre otros,
informacion sobre eventos pasados; analisis de competencia recientes en mercados
similares u opiniones pasadas de las autoridades de competencia; encuestas, preguntas o
requerimientos de informacion a los usuarios para evaluar sus preferencias; asi como, datos
o0 informacion aportados por las empresas investigadas.

Ademas, especificamente solicitamos, "evaluar con base en informacion de mercado (entrevistas o
requerimientos de informacion) si, dadas las alternativas de sustitucion disponibles, las lineas navieras
con operaciones de menor tamafio considerarian dejar de recalar en e/ TMS dado un incremento en
los precios de los servicios brindados en dicho terminal’.

No obstante, OSITRAN ha llamado la atencion sobre el hecho de que en nuestra propuesta no
habriamos presentado “alguna conclusion que indigue [nuestra] posicion” sobre la existencia o no de
competencia en los mercados relevantes identificados. Por ello, considerd que “"carecfia] de objeto
evaluar [las] recomendaciones”?° presentadas.

Al respecto, debemos indicar que lo sefialado en nuestra propuesta sobre la metodologia que deberia
seguir el Regulador al evaluar los mercados en los que participan los concesionarios no responde a
meras recomendaciones, que puedan o no ser implementadas. OSITRAN tiene la obligacion de evaluar
las condiciones de competencia aplicables en base a la mejor evidencia disponible que respalde el
ejercicio de sus facultades como regulador. Para ello, el RETA faculta al OSITRAN a que, en cualquier
momento, pueda requerir la informacion que considere pertinente para el ejercicio de su funcion
reguladora®.

27

28
29
30

Exposicion de Motivos del Reglamento General de Tarifas de OSITRAN. Disponible en: https://www.ositran.gob.pe/wp-
content/uploads/2019/02/PROYECTO RETA.pdf

Propuesta DPW, pag.35.

Parrafos 9 y 10 de la Propuesta de OSITRAN.

Articulo 55. Requerimientos de Informacion

OSITRAN esta facultado a requerir a las Entidades Prestadoras involucradas, en cualquier momento, la informacidon que
considere pertinente para efectos del ejercicio de su funcién reguladora. En tal virtud, el OSITRAN podra solicitar la siguiente
informacion, la misma que tiene caracter meramente enunciativo y no taxativo:

OCoONOOTUD,WNEH

. Marco general y justificacién;

. Definicion del o los servicios objeto de la fijacién de la tarifa;
. Proyeccion de la demanda;

. Plan de inversiones y valor de las inversiones ejecutadas;

. Costos operativos;

. Costo de capital;

. Flujo de caja;

. Andlisis de sensibilidad;

. Comparacién tarifaria de ser el caso;

10. Informacién financiera auditada
11. Proyecciones del cofinanciamiento del Concedente, de ser el caso.
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165.

166.

167.

168.

1609.

170.

171.

Lo anterior ademas resulta consistente con la Politica de Mejora Regulatoria aprobada por el propio
OSITRAN?, segUn la cual es un objetivo buscado por el Regulador el "asegurar y garantizar la adopcion
de regulaciones de alta calidad, basadas en evidencia’.

La ausencia de un andlisis exhaustivo y sustentado en evidencia de mercado sobre las condiciones de
competencia por parte de OSITRAN podria conducirlo a conclusiones equivocadas. En este caso, mas
alla de la posicion de DPW, consideramos que no agotar los mecanismos y recursos necesarios para
explorar las reales condiciones de mercado que enfrenta el TMS habria llevado al OSITRAN a realizar
afirmaciones basadas en informacién incompleta.

A manera de ejemplo, en el andlisis realizado sobre el nivel de sustituibilidad entre el TMS y el muelle
5A del TNM, OSITRAN se ha limitado a resaltar que solo un 6.6% de las naves que recalan en el TMS
no presentarian restricciones para ser atendidas en el TNM32, Para OSITRAN, dicho porcentaje seria
suficiente para descartar la existencia de una presion competitiva para DPW.

Sin embargo, no se ha evaluado la importancia relativa que dicho 6.6% del nimero de naves podria
significar para el terminal. A manera de ejemplo no se ha tomado en cuenta que dichas naves
representan un porcentaje significativo de los ingresos por servicios en el TMS:

- Uso o Alquiler de Amarradero: 9.4% (USD 237,979).

- Embarque/Descarga de Contenedores Vacios — 20 pies: 18.0% (USD 387,505)

- Embarque/Descarga de Contenedores Vacios — 40 pies: 5.5% (USD 791,094)

- Transbordo de Contenedores Llenos o Vacios — 20 pies: 26.5% (USD 900,505)

- Transbordo de Contenedores Llenos o Vacios — 40 pies: 23.2% (USD 1,301,153).

Asimismo, en la determinacion del mercado geografico relevante para el servicio de transbordo,
OSITRAN ha considerado que el mercado geografico solo esta conformado por el Callao descartando,
sin mayor sustento, otros puertos que podrian ser alternativas viables para la carga de transbordo
como, por ejemplo, el Terminal Portuario de Buenaventura (“TPB").

En ese sentido, no se ha tomado en cuenta que el Terminal Portuario de Buenaventura posee una serie
de caracteristicas que lo convierten en una potencial alternativa para e las lineas navieras33.

Asi, por ejemplo, sumado a la reciente inversion en infraestructura realizada en dicho terminal, es
posible observar que las tarifas ofrecidas por el operador de Buenaventura son considerablemente
menores a las ofrecidas en el TPC, volviéndolo una alternativa atractiva para realizar el movimiento de
carga de transbordo.

Tarifario de transbordo enel TMSy TPB (USD por contenedor)

TN

Cont Ileno Cont Ileno Cont vaC|o Cont va(:lo Uso de
amarradero

mTMS =mTPB

12. Estudio de condiciones de competencia.
31 politica de Mejora Regulatoria del OSITRAN, aprobada mediante Resolucién No. 047-2016-PD-OSITRAN. Disponible en:
https://www.ositran.gob.pe/wp-content/uploads/2017/12/047PD2016.pdf

32 parrafo 141 de la Propuesta de OSITRAN.

3 Kavirathna et al (2018), sefialan que, desde el punto de vista de las lineas navieras, la decision de hacer transbordo se
encuentra influenciada por diversos factores como lo son el costo econdmico, la capacidad del puerto para atender carga de
transbordo, infraestructura existente, frecuencia de naves, etc.
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Fuente: Tarifarios vigentes de DP World (https.//bit.ly/2FMnrif) y Sociedad Portuaria Buenaventura
(httos.//bit.ly/2HjSkZ1). Elaboracion propia.

172. DPW confia en que, a diferencia de los casos mostrados, en futuros procesos de revision tarifaria se
realizard una evaluacion sustentada y con base a informacion completa de mercado sobre las
condiciones de competencia que afectan al TMS. El estandar legal y la metodologia que se siga para
tales efectos tendra un impacto significativo en la aplicacion del régimen tarifario de la concesion.

En atencion a todo lo anterior, invocamos al OSITRAN se sirva tomar en cuenta nuestras observaciones y
acceder a lo solicitado, ajustandose el célculo del Factor de Productividad contenido en la propuesta del
Regulador. Asimismo, solicitamos que, a fin de dar estricto cumplimiento a lo establecido en el Contrato de
Concesion y conforme a sus facultades, el OSITRAN establezca el mecanismo que le permita a DPW recuperar
las ganancias que viene dejando de percibir por el retraso en la fijacién del Factor de Productividad.

Sin otro particular y agradeciéndole de antemano su atencion, quedamos de ustedes.

Atentamente,

rtiz

Adjuntamos en calidad de anexos los siguientes documentos:

¢ Anexo A: Informe No. 017-2006/JS-CI de Proinversion del 8 de mayo de 2006.

e Anexo B: Carta GG.DPWC.126.10 del 15 de junio de 2010.

¢ Anexo C: Informe Técnico No. 115-2009-EF/68.1 de agosto de 2009.

e Anexo D: Informe Técnico No. 015-2006/JS-CT de Proinversion del 17 de abril del 2006.
e Anexo E: Oficio No. 744-2007-APN/GG del 04 de octubre de 2007.

e Anexo F: Carta GG. DPWC.007.09 del 23 de enero de 2009.

¢ Anexo G: Informe elaborado por Macroconsult.
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