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DATOS DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO

Resumen del Expediente:

Lima Airport Partners (concesionario del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez) solicita interpretar a OSITRAN
el numeral 2 del anexo 11 del Contrato de Concesidn del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, el cual regula la
obligacién del Estado de entregar los terrenos “debidamente saneados” para el Proyecto”. OSITRAN emitié su
Resolucién de Consejo Directivo N° 050-2005-CD-OSITRAN en la cual interpreto la citada cldusula del Contrato de
Concesion; posteriormente LAP solicita una “interpretacion complementaria” de la resolucion ya indicada. Este
ultimo requerimiento es declarado IMPROCEDENTE en primera instancia, mientras que en segunda instancia fue
declarado INFUNDADO el pedido de reconsideracion.

Areas del Derecho sobre las cuales versa el contenido:

0 Derecho Administrativo, derecho civil y Concesién de Infraestructura mediante Asociaciones Publico

Privadas

Numero de Expediente:

O 043-2008- OSITRAN

Demandante:

O Lima Airport Partners S.R.L.

Demandado:

0 Ministerio de Transportes y Comunicaciones

Procedencia:

0 Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico — OSITRAN

Instancia:

0 Segunda
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INTRODUCCION

El desarrollo de infraestructura en el Pert ha tenido un desarrollo importante con la participacion del sector
privado; sin embargo, existen algunas discrepancias entre el Estado Peruano y los inversionistas privados dado
gue no hay mucha experiencia previa en el desarrollo de infraestructura mediante Asociaciones Publico Privadas.

Por ello, uno de los problemas en los proyectos es la facultad que ostenta OSITRAN para poder interpretar los
contratos que tiene a cargo supervisar. Asimismo, en el caso bajo analisis dicha entidad publica conforme a sus
atribuciones legales interpreto el contenido del numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesién para la
Ampliacidon del Aeropuerto Internacional Jorge Chéavez (en adelante el “Contrato de Concesion”). El citado
numeral regula la entrega de los predios debidamente saneados por parte del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones hacia Lima Airport Partners S.R.L. en calidad de Concesionario.

En la resolucidn inicial el consejo directivo de OSITRAN hace una interpretacion escueta del referido numeral, por
lo que se mantuvieron algunas dudas sobre el contenido de la obligacién del saneamiento. Motivo por el cual el
Concesionario solicita una interpretacion complementaria de la primera resolucién administrativa de OSITRAN;
sin embargo, el pedido es declarado improcedente cuando se debid pronunciar sobre el fondo de la solicitud.

De esta manera, con un pronunciamiento sobre el fondo de la materia se hubiera dotado de contenido al
saneamiento fisico legal de los predios necesarios para la ampliacién del Aeropuerto, se hubiese definido el
alcance del saneamiento ambiental o riesgo ambiental, y se hubiese determinado la responsabilidad de la
demolicion de las edificaciones existentes.

En ese sentido, en el presente informe se analizardn estos aspectos y se plantearaan alternativas de solucion
conforme al marco regulatorio y contractual.



1. JUSTIFICACION

Considero que es de vital importancia estudiar los casos que han analizado materias legales referidas a la entrega
de predios debidamente saneados; ya que como resultado del andlisis se pueden proponer alternativas de
solucidn para el caso concreto y para los demas proyectos de gran envergadura que se desarrollen en el Peru.

Esto debido a que en el Peru el desarrollo de Infraestructura es vital para el desarrollo del pais dado que genera
una cadena de valor productivo en la economia del pais tanto en la microeconomia, como en la macroeconomia.
Adicionalmente, brinda mayor bienestar social con el acceso a mejores servicios publicos para los ciudadanos.

Por ello, en nuestra Constitucion se estipula un Titulo! completo para el “Régimen Econdmico” del Estado
peruano en el cual se establece que tenemos una Economia Social de Mercado con una iniciativa privada libre
orientada al desarrollo del pais, el cual actia principalmente en las areas de promocién del empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

Siguiendo el mandato constitucional el Estado ha desarrollado y promovido las inversiones en servicios publicos
e infraestructura; sin embargo, la inversion publica no es suficiente para cerrar nuestras brechas de
infraestructura debido a que nuestros recursos financieros son escasos y limitados. En ese sentido, es de vital
importancia la participacién del sector privado en el desarrollo e inversién de infraestructura, ya que su aporte
no solo solo es técnico, sino también de inversion.

La simbiosis de inversidén publica-privada ha demostrado resultados notables en beneficio de la ciudadania y el
Estado peruano en el desarrollo de infraestructura y de servicios publicos. Empero, uno de los mayores
problemas en el desarrollo de infraestructura ha sido la expropiacién y entrega de predios debidamente
saneados por parte del Estado peruano, generando retrasos en las inversiones previstas para desarrollar
infraestructura.

El expediente bajo analisis pertenece a uno de los proyectos mas emblematicos de nuestro pais, no solo por su
importancia en materia de transporte aéreo, sino también porque es uno de los proyectos mas representativos
en la demora de las expropiaciones y entrega de predios debidamente saneados. El Proyecto estudiado fue
entregado en concesion el afio 2001. Cuatro afios mas tarde, inicié la controversia respecto al analisis del
Numeral 2 del Anexo 11 del Contrato sin que se solucione del todo el problema, ya que en el afio 2009 se solicitd
una interpretacion complementaria que fue declarada improcedente. Por lo que, aun una década después de
adjudicarse el proyecto no se contaba con una solucidn definitiva con respecto a los predios del Proyecto.

Estos retrasos en las inversiones para la dotacion de infraestructura generan pérdidas econdmicas al pais y
deficientes servicios a los ciudadanos; por lo que el estudio del caso busca entender la problematica legal
respecto a la entrega de los predios a fin de proponer soluciones legales que aporten al desarrollo de otras
infraestructuras de igual omayor importancia que el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez.

. HECHOS DEL CASO

! Constitucion Politica del Pera, 1993, Titulo III Del régimen econdmico. .



La entrega en Concesidn del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez (en adelante “AlJCH”) fue un hito histdrico
en la promocidn de la inversion privada en el Estado Peruano; para algunos especialistas como Juan Suito Larrea
indica que se “entregd” una de las Ultimas “joyas de la corona” que tenia a su cargo el Estado Peruano. A través
de este contrato de concesion el Concesionario (Lima Airport Partners) se comprometia a invertir en la
infraestructura de dicho Aeropuerto (tanto en la existente como en la ampliacidon); asi como a otorgar una regalia
al Estado por los ingresos futuros que se generen en este contrato.

Sin embargo, estos procesos de privatizaciones y concesiones, desarrollados en la década del 90, eran nuevos
para el Estado peruano. Por lo que este debid adecuar y/o crear instituciones publicas para dotarlas de funciones
gue garanticen la seguridad juridica y, en el caso de las empresas prestadoras de servicios publicos, regular las
fallas de mercado que se pudiesen generar. Tal es el caso del Organismo Supervisor de la Inversidon en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico - OSITRAN (en adelante “OSITRAN”) que fue creado para regulary
supervisar los mercados en los que las Entidades Prestadoras (en adelante “EP”) realizan actividades de
explotacién de la infraestructura de transporte de uso publico.

Como parte de sus funciones, se le encomendd a OSITRAN la atribucién de “interpretar los titulos contractuales”
de los contratos de Concesién de su competencia. En ejercicio de esta facultad el Concesionario solicitd
interpretar el Numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesion referido al debido saneamiento que deben
tener los terrenos destinados al proyecto de mejoramiento y ampliacién del AlIJCH.

En ese sentido, en el presente Informe se analizaran las resoluciones administrativas que se emitieron en el marco
de la solicitud del Concesionario para interpretar el Numeral 2 del Anexo 11. Del mismo modo, se analizaran los
planteamientos juridicos que se esgrimen en dichas resoluciones y los documentos que las originaron.

Para analizar los hechos, primero se hara un breve recuento de los antecedentes del Contrato de Concesion del
Aeropuerto Internacional Jorge Chevez (en adelante “AlJCH”), luego se presentaran los actos vinculados a la
solicitud de interpretacion del Numeral 2 del Anexo 11 del Contrato y todos los actos procesales que se dieron
para la emisién de las tres Resoluciones del Consejo Directivo de OSITRAN en base al requerimiento de
interpretacion.

Para mejor comprension de los hechos y de los actos procesales vinculados al Expediente bajo analisis, se ha
elaborado un diagrama con una linea de tiempo detallada en la pagina 42 el cual forma parte del presente

Informe como Anexo 1.

A continuacién, se desarrollaran los principales hechos conforme al orden cronolégico de su ocurrencia:
A. Antecedentes

1. Contrato de Concesidn

“En 1990 el Gobierno del presidente Fujimori inicid un programa de estabilizacion y de reformas
estructurales con el fin de generar las condiciones para el crecimiento sostenido de la economia en base
a la inversion privada”.Franco et al. (1999). En ese sentido, el giro de politica econdmica fue
determinante para el desarrollo de infraestructura para la impulsar la participacion del sector privado
en la prestacidn de servicios publicos y el desarrollo de infraestructura.

De este modo, primero se desarrollaron las privatizaciones y posteriormente las concesiones y las
Asociaciones Publico Privadas (APP’s), estos esquemas de inversion tienen particulares de fondo de

6



forma(ESAN, 2016) que se utilizan conforme a la necesidad de inversion y las caracteristicas de los
proyectos. En el tema concreto de las concesiones, se tuvieron casos de éxito en el uso de este
mecanismo, por ejemplo, “la entrega en concesion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez (AlICH)
que es otro proceso de concesion exitoso, que ha permitido que la inversidon privada desarrolle su
infraestructura basica, (...) que el Estado Peruano, al menos a corto plazo, no habria estado en capacidad

de realizar.”(Rey y Mendoza, 2006, p.146), en adelante el “Contrato de Concesién” 2.

Este Contrato de Concesién comprometia inversiones para la “Construccion, Mejora, Conservacion del
Aeropuerto Internacional Jorge Chévez”; por lo que LAP® asume la responsabilidad por la operacién del
AlJCH, la asignacidn de slots para aterrizaje y despegue, la prestacidn de los Servicios Aeroportuarios, y
de aquellos Servicios de Aeronavegacién establecidas a su cargo. Asi como, el disefio y construccién de
las mejoras, y la reparacidn, conservacion y mantenimiento de los Bienes de Concesidn, de conformidad
con los Estandares Basicos y los Requisitos Técnicos Minimos, durante la Vigencia de la Concesion.

De esta manera, entre las mejoras que debe efectuar LAP esta la construccidon de una segunda pista de
aterrizaje que permita atender la creciente demanda del Aeropuerto, financiandose dicha inversién con
la recaudacién de la tarifa aeroportuaria a los pasajeros con una inversion comprometida de USS$ 1,062
millones.

2. Solicitud de interpretacion del Numeral 2 del Anexo 11

El 05 de julio de 2005, LAP presentd un requerimiento de interpretacion del Numeral 2 del Anexo 11 a
fin de que el Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte
de Uso Publico (OSITRAN) se pronuncie respecto del verdadero sentido y alcance del citado numeral. El
mismo que se transcribe a continuacion:

“2. De la Responsabilidad del Estado Peruano

El Estado Peruano a través del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, se encargard
de entregar al Concesionario los terrenos necesarios para la ampliacion del Aeropuerto,
dentro del plazo mdaximo establecido en el numeral 5.23 del Contrato, y debidamente
saneados.”

La solicitud efectuada por LAP tomé en consideracidn las siguientes consideraciones para sustentar su
solicitud:

a. Se debe efectuar una interpretacién conforme a los principios y criterios propuestos en el
documento denominado “Lineamientos para la Interpretaciéon, Modificacién y Reconversién de
los Contratos de Concesidn”* (en adelante, los “Lineamientos”).

b. Alegan que no existe una definicion contractual del término “saneamiento”, por lo que se debe
recurrir a otras fuentes para determinar el alcance de dicho concepto. De este modo, LAP toma

2 Suscrito entre el Estado Peruano, actuando a través de Ministerio de Transportes y Comunicaciones,y Lima
Airport Partners SRL (LAP), el 14 de febrero de 2001.

3 Conforme a la clausula 21 del Contrato de Concesion

4 Aprobado por el Acuerdo del Consejo Directivo N° 557-154-04-CD-OSITRAN, de fecha 17 de noviembre del

2004.
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en cuenta la definicion de saneamiento del Diccionario de la Lengua Espafiola que sefiala:
“Aplicase a los bienes (...) que estan libres de cargas o descuentos”. (Real Academia Espafiola RAE,
1992)

También, recurre al articulo 1484° del Cédigo Civil, argumentando que existe saneamiento en los
contratos relativos a la transferencia de la propiedad, la posesion o el uso de un bien. En ese
mismo sentido, LAP menciona que el articulo 1485° del Cédigo Civil, establece que “En virtud del
saneamiento el transferente estd obligado a responder frente al adquirente por la eviccion, por
los vicios ocultos del bien o por sus hechos propios, que no permitan destinar el bien transferido
a la finalidad para al cual fue adquirido o que disminuyan su valor”.

c. Conforme a lo indicado aplicando de manera supletoria el Cédigo Civil, LAP argumenta que el
sentido del concepto saneamiento se encuentra determinado por el cumplimiento de la
finalidad prevista en la transferencia del bien, siendo la finalidad la ampliacién del AIJCH.

d. Conforme al Numeral 2 del Anexo 11y la cldusula 5.23 los terrenos que deben entregarse para la
ampliacion del AlIJCH deben encontrarse debidamente saneados. Por lo que, en concordancia con
el Cadigo Civil, por el término “debidamente saneados”, se debe entender lo siguiente:

i El término comprende a los aspectos juridicos de las areas transferidas. Lo que implica que
la totalidad de los terrenos afectados para la ampliacion del AIJCH deberdn ser entregados
en una sola oportunidad al Concesionario libres de todo vicio, condicidn, efecto, carga y/o
gravamen que impida, afecte o restrinja, fisica o juridicamente, la posesion, el uso vy, en
general, el absoluto y total aprovechamiento econdmico de dichas areas.

ii. Por otro lado, el término también comprende los aspectos fisicos. Lo que implica que las
areas deben ser entregadas efectivamente desocupadas vy listas para que el Concesionario
pueda asumir la inmediata posesidn fisica de las mismas.

iii. Solo cuando se han cumplido las condiciones antes indicadas (aspectos juridicos y legales),
iniciara el cbmputo del plazo previsto en la clausula 5.6.2.1, esto quiere decir que a partir de
dicho momento estaran vigentes las obligaciones de LAP para realizar la ampliacién del
AlJCH.

1.1 OSITRAN mediante su Consejo Directivo emitid su pronunciamiento sobre la solicitud de interpretacién
del numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesién mediante Resolucién N° 050-2005-CD-OSITRAN®
(en adelante, la “Resolucién N° 050-2005”). En dicha resolucion, se plantearon las siguientes
consideraciones:

a. Los términos no definidos en el Contrato tendran el significado que se les asigne en las normas
legales aplicables, conforme a la Clausula Primera del Contrato de Concesion.

b. Existe una diferencia juridica entre lo que es el término “Aeropuerto” (en adelante, el Aeropuerto
para hacer referencia a esta definicion) y “Bienes de la Concesion”, indicando que los Bienes de
la Concesidon incluyen todos los bienes cuyo aprovechamiento econdmico es el que
efectivamente se ha entregado en concesidn a LAP. Ademas, precisan que las areas propuestas

> Emitida por el Consejo Directivo de OSITRAN, el 22 de agosto de 2005.



para la ampliacién del Aeropuerto (en adelante, las Areas) tienen la calidad de Bienes de la
Concesion conforme al numeral 1.8 del Contrato de Concesion.

C. El cumplimiento de las obligaciones del Contrato de Concesidn se da con el aprovechamiento
econdémico de los Bienes de la Concesidn, lo cual se garantiza con el otorgamiento de la posesion
de los Bienes de la Concesion.

d. Dado que el Contrato no contempla una definicién de “saneamiento” se debe aplicar de manera
supletoria el Cadigo Civil, ya que esta norma esta incluida en la definicién contractual de Leyes
Aplicables. Ergo, la obligacion de saneamiento implica que los terrenos deben ser entregados a
LAP para la finalidad por la cual fueron transferidas, conforme al articulo 1485° del Cadigo Civil.

e. Conforme a los considerandos antes indicados, OSITRAN establecidé que el numeral 2 del Anexo
11 del Contrato de Concesion debia ser interpretado de la siguiente forma:

i La Areas que sean transferidas a LAP deben garantizar la posesion, el uso, disfrute y
aprovechamiento econdmico para realizar las obras de ampliacion del AlJCH.

ii. Las Areas deben ser entregadas, en principio, en conjunto y en una sola oportunidad. Pero,
considera que conforme a la clausula 5.23°% del Contrato de Concesidn, es posible que el
Estado realice entregas parciales, siempre y cuando sean necesarias para la ampliacion del
Aeropuerto.

iii. Las Areas deben ser entregadas libres de cualquier gravamen; es decir, libre de cualquier
derecho de garantia, hipoteca, prenda, usufructo, carga u otra afectacién o limitacién de
dominio de cualquier tipo, ya sea voluntaria o involuntaria (incluyendo cualquier venta con
reserva de propiedad u otro convenio similar de retencién o reserva de dominio o
propiedad y cualquier arrendamiento financiero), y cualquier otro contrato que otorgue un
derecho real de garantia. Esto conforme a los conceptos plasmados en el Contrato de
Concesion.

iv. Las Areas deben ser entregadas desocupadas y sin la presencia de poseedores precarios
que pudieran impedir el ejercicio de los derechos y las obligaciones de LAP.

3. Solicitud de interpretacion complementaria del Numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de

Concesidn.

El 26 de junio de 2009, LAP presenté ante el OSITRAN una nueva solicitud de interpretacion
complementaria del Numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesidon a fin de complementar lo
establecido en la Resolucion N° 050-2005-CD-OSITRAN.

® “De la ampliacion del Aeropuerto. El area requerida para la ampliacion del Aeropuerto sera entregada en
conjunto, en una sola oportunidad, salvo pacto en contrario de las Partes, al Concesionario por el Concedente
dentro del plazo de ocho (08) afios contados a partir de la Fecha de Cierre. Dicha area, descrita en el Anexo 11
del presente Contrato, en su totalidad serd destinada para la ejecucion de las Mejoras, a que se refiere el numeral
5.6 de esta Clausula, salvo que el Concedente acredite técnicamente y con la conformidad de OSITRAN que los
terrenos entregados permiten el desarrollo del Plan Maestro del Concesionario en todos sus alcances.” (Contrato
de Concesion, Clausula 5.23)



De este modo, LAP requirié que el Consejo Directivo de OSITRAN confirme que la obligacién de
saneamiento de las Areas incluye las siguientes obligaciones:

v Que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones realice a su costo, cargo y
responsabilidad el “saneamiento ambiental” de las Areas; para lo cual debe realizar los
trabajos de limpieza y/o remediacion de los dafios ambientales que existan.

|ll

v" Que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones asuma los costos de remover,
demoler, movilizar, trasladar, retirar o en general, eliminar cualquier edificacion que
exista sobre los mencionados terrenos.

La solicitud de interpretacion complementaria por parte de LAP busca argumentar los dos puntos
anteriores con los siguientes planteamientos:

a. Criterio de asignacién de riesgos: Sefialan que la regla general para la asignacién de riesgos en
estos contratos establece que el riesgo debe ser asumido por la parte que estaba o podia estar
en mejor posicidn de controlar el mismo’.

En ese sentido LAP considera que no se establece una regulacidon especifica para los dafos
ambientales que se hayan generado en las Areas antes de que las Areas le sean entregadas. Por
lo que dicha obligacidn no debe ser asumida por ellos, ya que las responsabilidades y obligaciones
deben encontrarse determinadas de forma especifica en el Contrato de Concesidn.

Asimismo, aplicando la teoria antes mencionada, antes de la entrega de los terrenos, el Estado
Peruano se encuentra en mejor posicidon de asumir el control del riesgo de los daifios ambientales
gue se hayan generado. Por el contrario, los dafios que se generen luego de que LAP asuma la
posesién de las Areas serdn asumidos por el mismo, ya que estard en mejores condiciones de
asumir ese riesgo.

Conforme a la postura de LAP, el razonamiento antes mencionado, también se encuentra
sustentado en que la cldusula 18.1 del Contrato de Concesidn efectta la misma distribucion de
riesgos para el caso de los dafios ambientales que existian en las Areas de la Concesién que fueron
entregadas en la Fecha de Cierre. En efecto, dicha cldusula establece que el Concedente se hace
responsable de los dafios ambientales cuyo origen se haya producido antes de la referida Fecha
de Cierre, mientras que el Concesionario lo haria en los casos que dichos dafios se originen de
forma posterior a la Fecha de Cierre.

b. Por otro lado, con relacidn a las edificaciones, LAP indicé que también se debe aplicar la teoria
de asignacion de riesgos sustentada para para el caso de los dafios ambientales. Por lo que
precisé que la remocidn y/o demolicion de las edificaciones constituye una condicién necesaria
para que el Concesionario pueda iniciar las obras de ampliacién del AIJCH.

c. En tanto, LAP sostiene que los dafios ambientales y las edificaciones constituyen un obstaculo
para poder utilizar las Areas para la ampliacién del AlJICH, por lo que ambos conceptos deben
incluirse en la obligacion de saneamiento regulada en el Numeral 2 del Anexo 11, ya que en la
Resoluciéon N° 050-2005, se establecio (segin LAP) que el Estado debe eliminar o remediar

7 Cheapest cost avoider
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cualquier tipo de obstaculo fisico o juridico que impida al Concesionario utilizar las Areas para la
ampliacién del Aeropuerto.

4. Informe N° 457-2009-MTC/25 RCL emitido por la Direccién General de Concesiones del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones.

El 03 agosto de 2009, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones emitid el Oficio N° 977-2009-
MTC/25 destinado a OSITRAN para expresar su opinion técnica sobre la solicitud de interpretacion
complementaria del Numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesién presentada por el Concesionario
el 26 de junio de 2009.

De este modo, como documento adjunto al Oficio antes indicado, el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones presento el Informe N° 457-2009-MTC/25.RCL, el cual establece lo siguiente:

a. Sobre la asignacion de riesgos en el Contrato de Concesion.

i Consideran que la distribucién de riesgos es un elemento significativo en un esquema de
promocién de la inversidn privada, ya que garantiza la bancabilidad® (financieramente viable)
de un proyecto. Por ello, los contratos de concesién recurren a la figura del equilibrio
econdémico financiero, porque mediante la misma se permite efectuar una adecuada
distribucion de riesgos a fin de lograr una adecuada equivalencia entre los derechos vy
obligaciones de las partes.

Pues la distribucion de riesgos debe permitir una gestion eficiente de los costos garantizando
un adecuado desarrollo del proyecto Concesionado.

ii. El propio Contrato de Concesidon ha establecido una distribucién de riesgos determinando
cuales son los riesgos que asumen cada una de las partes; es por ello que no resulta necesario
recurrir a otras teorias.

b. Sobre la obligacién de entregar los terrenos “Debidamente Saneados” contenida en el Numeral 2 del
Anexo 11.

i Al respecto indican que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones debe entregar las Areas
al Concesionario, debidamente saneadas fisica y legalmente, lo que comprende:

0 Que el derecho de propiedad de las Areas se encuentre inscrito en Registros Publicos a
favor del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

0 Que las Areas estén libres de todo gravamen conforme la definicién de la Cldusula 1.23 del
Contrato de Concesion.

8 Labancabilidad de un proyecto consiste, basicamente, en la capacidad de éste de obtener financiamiento para su
ejecucion en el mercado financiero nacional o internacional. Esta capacidad estd directamente asociada a la
capacidad del proyecto de generar flujos futuros para repagar las deudas asumidas con los inversionistas que
"prestan" recursos al proyecto. (Nufiez, 2008, p. 266)
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C.

0 Que las Areas sean entregadas libres de todo tipo de posesionarios, por lo que deben estar
efectivamente desocupadas.

Sobre la Demolicidn de Edificaciones solicitada por LAP.

Establecen que no se puede entender o inferir que las Areas deben ser entregadas al
Concesionario sin ninguna edificacién o infraestructura, conforme a lo indicado por la Direccién
General de Asuntos Socio Ambientales del Ministerio de Transportes y Comunicaciones en el
Informe N° 039-2009-MTC/10.5, lo establecido en el Contrato de Concesidn y la Resolucion N°
050-2005.

Indican que no existe legislacion que establezca que el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones deba realizar alguna inversion para remover las edificaciones que puedan
existir en las Areas; ya que sdlo le corresponde realizar las gestiones de expropiacién que
resulten necesarias con el fin de transferir las Areas a LAP para que pueda ejecutar la ampliacién
del AlJCH.

La asignacién de riesgos de los trabajos de demolicidon de las edificaciones se encuentra
establecida en el Contrato de Concesidn y las Bases del Concurso, dado que, en su propuesta
técnica, LAP indicé que debia realizar acciones preparatorias como remover o eliminar los
obstaculos que puedan evitar el inicio de la ampliacion del AlJCH.

En tal sentido, se puede sefialar que LAP debid tomar en cuenta como parte de dichas acciones
preparatorias la demolicidn de las edificaciones que puedan impedir la ejecucidn de las obras
de ampliacion.

d. Sobre los dafios Ambientales de las Areas

De acuerdo a lo sefialado por la Direccion de Asuntos Socio Ambientales del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, en el Informe N° 010-2009-MTC/16.LGC e Informe N° 019-2009-
MTC/16.LGC, se establece que la Cldusula 18.1 del Contrato de Concesidon es la cldusula
aplicable para la entrega de nuevas areas que servirdn para la construccion de la segunda pista
de aterrizaje.

En ese sentido, indican que la cladusula 18. 1 del Contrato de Concesién contiene obligaciones
ambientales que pueden surgir en el desarrollo de la Concesidn por lo que ya estaria establecida
la asignacion de riesgos en cuanto a esto. A continuacién, lo establecido por la citada cldusula:

“18.1. Auditoria Ambiental y Estudio del Impacto Ambiental:

En un plazo de doce (12) meses contados a partir de la Fecha de Cierre, el Concesionario conviene en realizar,
a su propio costo, una auditoria ambiental y estudio de impacto ambiental, efectuados por una firma de
consultores independientes de reconocido prestigio internacional y experiencia pertinente, seleccionada y
contratada por el Concesionario de una lista, de cuando menos tres (3) firmas, proporcionada por OSITRAN a
dicho efecto. Dicha auditoria y estudio de impacto ambiental deberd incluir al Aeropuerto en su integridad y a
los efectos de todas las operaciones realizadas en el mismo, incluyendo, sin limitarse, a los tanques y ductos de
combustible, y los efectos contaminantes del ruido, humos, gasolina, aceites y otros hidrocarburos. El estudio
de impacto ambiental deberd indicar un plazo mdximo recomendable para el inicio de las actividades de
limpieza y mitigacion a cargo de cada una de las Partes, asi como el costo estimado de las mismas.

En la medida en que dichos estudios recomienden que se lleven a cabo actividades de limpieza y mantenimiento
en el Aeropuerto, éstas se realizardn bajo la responsabilidad de:
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18.1.1 El Concedente, cuando el hecho que haya causado la contaminacion o el dafio medio ambiental que
requiera de la limpieza o las actividades de mitigacion haya ocurrido antes de la Fecha de Cierre; en este caso,
el Concedente deberd contar con el apoyo que pueda requerir razonablemente y con los derechos de acceso
que fueren necesarios, tratando el Concedente de no interrumpir las operaciones normales del Aeropuerto, en
la medida de lo posible; o

18.1.2 El Concesionario, cuando el hecho que haya causado la contaminacion o el dafio medio ambiental que
requiera la limpieza o las actividades de mitigacion haya ocurrido desde la Fecha de Cierre.

En la medida en la que se presentare cualquier reclamacion de terceros en contra del Concesionario con
respecto a cualquiera de los asuntos que el Concedente estd obligado a subsanar, con sujecion a la Cldusula
18.1.1, el Concedente conviene en asumir la responsabilidad derivada de ello e indemnizar al Concesionario
por tal reclamacion, o por cualquier dafio o perjuicio incurrido por el Concesionario o sus representantes que
se derive de dicha reclamacion, siempre y cuando el Concesionario haya interpuesto, o permitido al Concedente
interponer todas las acciones, recursos y excepciones necesarias o convenientes para eliminar, limitar o reducir
al maximo posible el pago o sancién respectivo.

()

Exceptuando las estipulaciones de la Cldusula 18.1.1, o en caso el Concesionario no cumpliera con realizar la
auditoria ambiental y estudio de impacto ambiental en el plazo que se sefiala en la presente cldusula, el
Concesionario se responsabilizard e indemnizard al Concedente, y a cualquier Autoridad Gubernamental, sus
respectivos funcionarios, empleados, agentes y contratistas contra cualquier, pérdida, obligacién, dafio y gasto
emergente relacionado con cualquier tipo de contaminacion u otros dafios ambientales relacionados con el
Aeropuerto. Con sujecion a la Cldusula 18.1.2, el Concesionario se asegurard de cumplir, a su propio costo, todo
aspecto relacionado con las previsiones y requisitos del estudio de impacto ambiental respecto a la operacion,
administracion y mantenimiento del Aeropuerto.

Si una de las Partes no ejecuta las actividades de limpieza y mantenimiento a su cargo, en la oportunidad que
establece el cronograma presentado, deberd indemnizar a la otra Parte por los dafios originados por dicho
retraso, sin perjuicio de la aplicacién de sanciones a que hubiere lugar.”

i Si bien la definiciéon de “Aeropuerto”® establece que este se encontrard conformado por los
terrenos destinados a la ampliacion del AlIJCH, los mismos recién formaran parte del AlIJCH al
momento de que el Concedente culmine la expropiacidon o el procedimiento de adquisicion de
los mismos.

ii. Ahora bien, dado que la clausula 18.1 del Contrato de Concesion sdlo hace referencia a los
terrenos del Aeropuerto que fueron entregados a LAP a la Fecha de Cierre, el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones considerd que para poder aplicar la asignacion de riesgos a la
entrega de las Areas, contenida en dicha clausula, debia considerarse una fecha determinada
gue sea parecida a la Fecha de Cierre.

En tal sentido, planted que la fecha de toma de posesion de las Areas por parte del LAP seria la
fecha que podria producir los mismos efectos que la Fecha de Cierre, siendo esta una fecha en
la cual el MTC haya adquirido la propiedad de las Areas y, con ello, LAP se encuentre en
condiciones de adquirir la posesion.

iii. Consideran que la aplicacién de la Clausula 18.1 al caso de la entrega de las Areas debe ser el
siguiente:

? Establecida en la clausula 1.2 del Contrato de Concesion.
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O LAP debera contar con un plazo de 12 meses contados desde la fecha de toma de posesién
de las Areas para elaborar la Auditoria Ambiental y el Estudio de Impacto Ambiental que le
corresponde.

0 El Ministerio de Transportes y Comunicaciones asumird la responsabilidad de los dafios
ambientales cuyo origen sea previo a la Fecha de Cierre.

0 LAP asumira la responsabilidad de los dafios ambientales cuyo origen sea generado desde
la Fecha de Cierre.

De esta forma, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones determind que la Toma de
Posesion Unicamente iba a determinar la oportunidad en la que debia ser efectuado los
estudios ambientales; pero en lo que respecta a la asignacion de responsabilidad de los mismos
se deberia mantener como referente la Fecha de Cierre.

iv. El Ministerio de Transportes y Comunicaciones solicitd al OSITRAN la interpretacion de la
cldusula 18.1 para que se determinen las obligaciones ambientales que se generan con la
entrega de las Areas.

5. Informe Oral

El 12 de agosto de 2009, se realizé ante el Consejo Directivo de OSITRAN un Informe Oral, en el cual
tanto el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y Lima Airport Partners expusieron sus argumentos
en base a lo argumentado en el Informe N° 457-2009-MTC/25 vy la solicitud de interpretacion
complementaria del 26 de junio de 2009, respectivamente.

6. Carta LAP-GCCO-C-2009-00132 del 03 de septiembre de 2009

El 03 de septiembre de 2009, LAP presentd una carta mediante la cual brindé argumentos adicionales
en respuesta al Informe N° 457-2009-MTC/25 RCL del Ministerio de Transportes y Comunicaciones. Al
respecto, LAP sefiald lo siguiente:

a. Lo establecido por OSITRAN en la Resolucidn N° 050-2005 tiene por finalidad dictar los criterios
interpretativos que deben orientar la evaluacidn de la obligacién contenida en el Numeral 2 del
Anexo 11 del Contrato de Concesién. En ningln caso se puede entender que lo dispuesto en la
resolucion antes mencionada abarque todos los supuestos que involucran el saneamiento de las
Areas.

En tal sentido, no se puede sefialar que debido a que la Resolucién en mencién no se pronuncio
respecto de que el levantamiento de los dafios ambientales y la demolicién de las construcciones
formaban parte de la obligacidon de saneamiento a cargo del Concedente, dichas condiciones no
deben ser cumplidas al momento de entregar dichas Areas al Concedente.

b. El hecho de que LAP haya solicitado una interpretacion del Numeral 2 del Anexo 11 del Contrato
de Concesion en el afio 2005, no obsta a que el Concesionario tenga derecho a pedir una
aclaraciéon de la interpretacion efectuada por OSITRAN como consecuencia de la solicitud
presentada en dicho afio.
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C. La existencia de un vacio legal o contractual respecto de la obligacion del Estado de efectuar la
demolicién de las construcciones existentes en las Areas no es suficiente sustento para que se le
atribuya dicha obligacion al Concesionario; todo lo contrario, dicho vacio motiva a recurrir a una
interpretacidn que subsane la falta de regulacion del Contrato de Concesidn.

d. El Contrato de Concesidon en ninguna cldusula o Anexo establece que el Concesionario tiene la
obligacion de realizar acciones de demolicién de las obras existentes en las Areas como partes
de las actividades preparatorias que debe efectuar para llevar a cabo la construccion.

e. No es juridicamente posible hacer una aplicacion analdgica de lo establecido en la Clausula 18.1
del Contrato de Concesidn al supuesto de la entrega de las Areas en los términos sugeridos por
el Concedente, debido a que dicha cldusula regula un supuesto especial y excepcional.

Asimismo, se sefala que pretender que LAP asuma la responsabilidad de las labores de
mitigacién de los dafios ambientales generados en las Areas antes de que las mismas les sean
entregadas constituye una contravencién a la asignacién de riesgos que se halla reconocida en
la propia cldusula 18.1.

f. El Concesionario precisé que sélo deberia de asumir la responsabilidad y los deberes de diligencia
respecto a las afectaciones producidas en el Area a partir del momento en que reciba las mismas
en la oportunidad y condiciones establecidas en el Contrato de Concesion.

7. Informe N° 515 -2009-MTC/25 RCL

Con fecha 07 de septiembre de 2009, el Concedente emitid el Oficio N° 1158-2009-MTC/25 dirigido al
OSITRAN a fin de proporcionar informacién adicional a los argumentos presentados en el Informe N°
457-2009-MTC/25 RCL.

Es asi que, como documento adjunto al Oficio antes mencionado, el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones presenté el Informe N° 515 -2009-MTC/25 RCL (10), el cual establece lo siguiente:

a. Que la teoria de asignacion de riesgo no es aplicable porque el Contrato de Concesién regula de
manera expresa las obligaciones que debe asumir cada parte. Por lo que en base a dicha
distribucion se debe llevar a cabo la ejecucion de la Concesion.

b. Conforme a la cldusula 22.1 del Contrato de Concesidn se regula el esquema general de riesgos
de la Concesidn. La citada clausula establece lo siguiente:

“Salvo por aquellos casos en los que se establece en el presente Contrato responsabilidad
para el Concedente o para cualquiera de sus organismos, el Concesionario asume por su
propia cuenta los gastos y riesgos asociados con el desarrollo de cualquier Contrato de
Operacion, la prestacion de los Servicios Aeroportuarios y servicios en general, la realizacion
de las Mejoras (...)”

De este modo, siendo la ampliacién del AIJCH una Mejora Obligatoria y conforme a lo establecido
en la clausula 22.1, se advierte que LAP debera asumir el riesgo de todas las prestaciones
accesorias que resulten necesarias para efectuar la ampliacion del AlJCH, como es el caso de la
demolicién de las edificaciones que existen en las Areas.
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8.

El Ministerio de Transportes y Comunicaciones sefiald que la obligacion de saneamiento

contenida en el Numeral 2 del Anexo 11 deberia ser entendida como saneamiento fisico - legal,
es decir, las Areas deben ser entregadas libres de gravdmenes y sin la presencia de posesionarios;
asimismo, es necesario que plasmen registralmente lo que existe en la realidad.

Por lo tanto, a partir de la interpretacion realizada por OSITRAN no se puede desprender que la
demolicién de las edificaciones forme parte de la obligacidon de saneamiento.

Resolucion de Consejo Directivo N° 034-2009-CD-OSITRAN

El 23 de setiembre de 2009, el Consejo Directivo emitié la Resolucion de Consejo Directivo N° 034-2009-
CD-OSITRAN (en adelante, la “Resolucion N°034-2009”), la misma que se realizé en base a lo expuesto
en el Informe N° 019-09 GS-GAL-OSITRAN de fecha 16 de setiembre de 2009.

Mediante esta Resolucion N°034-2009, se declaré6 IMPROCEDENTE la Segunda Solicitud de
Interpretacion, en atencion a los siguientes argumentos:

a.

Sobre la interpretacién de la clausula 18 del Contrato de Concesion

Por medio de la Resolucién N° 050-2005, OSITRAN emitié pronunciamiento respecto de la
obligacidn contractual que corresponde al saneamiento de la Areas, es decir las acciones que
debe efectuar el Concedente antes de la entrega de las mismas al Concesionario. En tal sentido,
no corresponde que OSITRAN se pronuncie respecto de la interpretacién complementaria
vinculada a las obligaciones ambientales que correspondan al Concedente y al Concesionario
de forma posterior a la entrega de las Areas.

Ademas, indicaron que al no existir ningun requerimiento de interpretacién que involucre la
evaluacion de la Clausula 18 del Contrato de Concesidn, entonces no corresponde evaluar los
alcances y sentido de esta clausula.

b. Sobre los riesgos asumidos en el Contrato de Concesion y las Bases.

Advierten que el riesgo que no haya sido establecido a favor del Concedente y el Concesionario,
tanto en las Bases y como en el Contrato de Concesion, debe ser asumido por el Concesionario.

La construccién de la segunda pista de aterrizaje constituye una de las Mejoras Obligatorias
qgue LAP debe efectuar, en base a lo establecido en la cldusula 5.6.2.1.

En consecuencia, LAP debe asumir los gastos y los riesgos que se generen como consecuencia
de la ejecucion de las Mejoras, de acuerdo con lo establecido en la cldusula 22.1 del Contrato
de Concesion.

Por lo que, los riesgos vinculados con el saneamiento ambiental, asi como los referidos a la
demolicidn y eliminacién de cualquier edificacién de los terrenos que se encuentren en las
Areas, los debe asumir LAP debido a que forman parte de las Mejoras que debe realizar
conforme al Contrato de Concesion.
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iii. OSITRAN vya se pronuncio respecto de los alcances del numeral 2 del Anexo 11, estableciendo
que las Areas deben entregarse efectivamente desocupadas y sin poseedores precarios que
pudieran impedir el ejercicio de los derechos y obligaciones de LAP.

En tanto, en base a dicha interpretacion no se desprende que las actividades de saneamiento
involucren los riesgos de los daflos ambientales y la demolicién de las edificaciones que se
puedan encontrar en las Areas. Por ello, la finalidad de la citada cldusula es garantizar que el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones entregue a LAP las Areas en las condiciones
necesarias, para que este ultimo pueda llevar a cabo la explotacion de las mismas.

iv. El Contrato de Concesion si cuenta con las cldusulas contractuales que permiten determinar
quién debe asumir los riesgos de la ampliacion del AlJCH.

V. En concordancia a lo establecido en las Bases, cuando LAP era Postor de la licitacién (ahora
Concesionario) debia definir los costos que eran necesarios para la construccion de la segunda
pista de aterrizaje en su Propuesta Técnica. En concordancia con ello, y considerando que el
Concesionario tenia conocimiento de la situacién de las Areas, este debié contemplar los costos
que le generarian realizar la demolicidn de las edificaciones, ya que dicha actividad forma parte
de los trabajos preliminares que deben efectuarse para poder iniciar las obras de ampliacidn
del AIJCH.

c. Sobre la Resolucién N° 050-2005.

i OSITRAN sefialé que el argumento expuesto por LAP sobre que lo dispuesto en la Resolucién
N° 050-2005 constituye criterios interpretativos, que deben orientar la evaluacién de otros
supuestos que no hubiera sido establecido de forma expresa como parte de las obligaciones
que integran el concepto de saneamiento de las Areas, carece de sentido. Ante ello, se precisé
que lo dispuesto en la resolucién antes mencionada no constituye criterios interpretativos; por
el contrario, solo define los alcances y el sentido real de lo dispuesto en el Numeral 2 del Anexo
11 del Contrato de Concesion para que puedan ser validamente aplicados durante la vigencia
de la Concesion.

ii. Por otra parte, OSITRAN sefialéd que ni el Concedente ni el Concesionario cuestionaron lo
dispuesto en la Resolucion N° 050-2005; razén por la cual se entiende que la misma quedd
consentida por ambas partes. En tal sentido, al ser un acto firme no cabe ningun
cuestionamiento a los alcances de la misma.

9. Recurso de Reconsideraciéon presentado por el Concesionario contra la Resolucion de Consejo
Directivo N° 034-2009-CD-OSITRAN

El 19 de octubre de 2009, LAP interpuso Recurso de Reconsideracion!® contra la Resolucién N° 034-2009
para que se REVOQUE el extremo que declara improcedente la solicitud de interpretacién completaria
del numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesion.

De este modo, el LAP expuso ampliamente sus argumentos que se resumen a continuacion:

10 Conforme a los articulos 206 y 208 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, (en
adelante, la “LPAG”)
17



a. Que aun cuando la interpretacidn de la clausula 18 del Contrato de Concesidon no haya sido
solicitada de manera expresa, esto no es un argumento suficiente para que OSITRAN no cumpla
con atender el pedido de interpretacion complementaria formulado por LAP.

Al respecto, LAP sefialé que dentro del pedido de interpretacion complementaria no se solicitd
la interpretacion de la cldusula 18, sino que dicho pedido fue planteado por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones; quien hizo una interpretacién de dicha cldusula para aplicarla de
forma analoga al supuesto factico de la entrega de las Areas. De esta manera, OSITRAN debid
pronunciarse, en estricto, respecto la solicitud planteada por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones a efectos de evaluar la obligacion de saneamiento con relacidn a los dafios
ambientales y la demolicion de las edificaciones.

Asimismo, se precis6 que la labor de interpretacién se encuentra orientada a determinar el
sentido de una o mas cldusulas de los Contratos de Concesion a efectos de permitir que sus
disposiciones resulten claras para su aplicacion en los casos concretos. En concordancia con lo
indicado, OSITRAN al interpretar debe tomar en cuenta el texto integro del Contrato de
Concesion; por ello, si consideraba necesario, debié atender la solicitud de LAP utilizando lo
dispuesto en el articulo 18 como parte de su andlisis de interpretacion.

b. Los actos administrativos deben comprender todas las cuestiones de hechos y derecho
planteadas por los administrados; del mismo modo, la Administracién Publica puede involucrar,
de oficio, otros aspectos que no hayan sido propuestas a pedido de parte. (Ley N° 27444, art. 5,
num. 4).

En tal sentido, OSITRAN debi6é de pronunciarse respecto de los alcances de la cldusula 18, y
declarar la invalidez de la aplicacidn analdgica de dicha clausula (conforme a la propuesta del
Concedente), sobre el supuesto de la entrega de las Areas; toda vez que mediante la
interpretacidon no se pueden crear obligaciones que no se encuentren comprendidas en el
Contrato de Concesidn.

c. La solicitud presentada por LAP constituye una peticion de aclaracion respecto de la inclusion de
dafios ambientales y demolicion de edificaciones como parte de la obligacion de debido
saneamiento contemplada en el Numeral 2 del Anexo 11; esto no supone un desconocimiento o
una variacion de lo dispuesto por OSITRAN en la Resolucién N° 050-2005.

d. LAP sefala que la Resolucion N° 034-2009 carece de motivacidon, dado que ni el Contrato de
Concesion ni las Bases del Concurso establecen que el Concesionario tenga que asumir los costos
de la demolicién de las edificaciones que se encuentren en las Areas.

e. Precisa que, al presentar su propuesta técnica, en ningin momento se advirtié que era necesario
asumir los costos de la demolicién de las infraestructuras que podrian encontrarse en las Areas,
en atencidn a que el Contrato de Concesion y las Bases siempre hicieron alusién a “entrega de
terrenos” sin precisar que los mismos incluirian algun tipo de edificacidn pasible de demolicion.
En la misma linea, dichos documentos tampoco establecieron que, como parte de la ampliacion
del Aeropuerto, el Concesionario debia ejecutar trabajos de demolicién.

10. Oficio N° 1429 -2009-MTC/25 emitido por el Concedente en relacién al Recurso de Apelacién
presentado por el Concesionario.
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El 03 de noviembre de 2009, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones presentd sus descargos!!
respecto del Recurso de Apelacion presentado por el Concesionario, estos argumentaban lo siguiente:

a. No resulta posible que OSITRAN se vuelva a pronunciar respecto de los alcances de la obligacion
contenida en el numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesidn, porque ya fue interpretada
mediante Resolucién N° 050-2005.

b. LAP es quién debe asumir los costos y los riesgos de la demolicion de las edificaciones que se
encuentren en las Areas, conforme al Contrato de Concesion.

c. El Ministerio de Transportes y Comunicaciones reiterd su solicitud de interpretacion de la
cldusula 18.1 en los términos planteados en el Informe N° 457-2009-MTC/25.

11. Resolucién de Consejo Directivo N° 042-2009-CD-OSITRAN

El 24 de noviembre de 2009, el Consejo Directivo de OSITRAN emitié la Resolucién de Consejo Directivo
N° 042-2009-CD-OSITRAN?? (en adelante, la “Resolucién N° 042-2009”)

En dicha Resolucién N° 042-2009, se declaré INFUNDADO el Recurso de Apelacion presentado por LAP,
en atencion a los siguientes argumentos:

a. La Resolucién N° 050-2005 es un actor firme respecto del cual no cabe aclaracion alguna

i A la fecha, no existe ninguna controversia respecto de los alcances del Numeral 2 del Anexo
11; ya que con la emisién de la Resolucién N° 050-2005, la obligacién contenida en dicho
numeral quedo clara y precisa para las Partes para ser plenamente aplicada.

Por ello, OSITRAN reitera que al momento de la emisidn de la Resolucion N° 050-2005, ni el
Concedente ni el Concesionario cuestionaron las disposiciones contenidas en la misma, por lo
que, conforme a lo dispuesto en el articulo 2123 de la LPAG la interpretacién del numeral 2 del
Anexo 11 constituye un acto firme.

ii. La Segunda Solicitud de Interpretacién presentada por la LAP pretende variar los alcances de
la Resolucién N° 050-2005 dado que quiere incorporar dos nuevos conceptos que no fueron
materia de pronunciamiento por parte de OSITRAN en dicha resolucién.

Es asi como se determind que la interpretacion complementaria o aclaracion del numeral 2 del
Anexo 11 resulta improcedente, dado que no cabe aclarar un acto administrativo que ha
qguedado firme, mas aun si lo que se pretende es alterar el sentido del mismo.

' Mediante el Oficio N° 1429 -2009-MTC/25
12 Conforme a lo expuesto en su Informe N° 028 -09-GS-GAL-OSITRAN de fecha 19 de noviembre de 2009

13 Articulo 212.- Acto firme
Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perdera el derecho a articularlos

quedando firme el acto.
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iii. En tal sentido, la Segunda Solicitud de Interpretacion resulta improcedente, toda vez que no
cabe aclarar una Resoluciéon que constituye un acto firme, mas aun si la intencion del
Concesionario es modificar lo resuelto por OSITRAN en la Resolucién N° 050-2005.

b. Con relacion al saneamiento ambiental

(i) Al respecto, se establecié que el saneamiento ambiental no constituye requisito alguno para
gue el Concedente haga entrega de los terrenos necesarios para la ampliacién del Aeropuerto,
de acuerdo con la interpretacion del numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesion.

(i) No corresponde evaluar quien es responsable de la ejecucion y asuncion de los costos por
saneamiento ambiental una vez que los terrenos son entregados al Concedente, dado que el
supuesto contemplado en el numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesién tiene por
finalidad las acciones que deben efectuarse antes de que se lleve a cabo dicha entrega.

c. Con relacién ala demolicidn de edificaciones

(i) Al igual que en el caso del saneamiento ambiental, se establecié que la demoliciéon de
edificaciones no constituye requisito alguno para que el Concedente haga entrega de los
terrenos necesarios para la ampliacion del Aeropuerto, de acuerdo con la interpretacién del
numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesién.

(i)  Asimismo, se reiterd el argumento que, de acuerdo con lo establecido en las Bases, el Postor,
y actual Concesionario debia definir los costos que eran necesarios para la construccion de la
segunda pista de aterrizaje dentro de su Propuesta Técnica. En tal sentido, y tomando en
cuenta que el Concesionario conocia la situacion de las Areas, debié contemplar los costos que
le generarian efectuar la demolicion de las edificaciones en tanto dicha actividad forma parte
de los trabajos preliminares que deben efectuarse a fin de poder iniciar las obras de ampliacion
del Aeropuerto.

(iii) Asimismo, OSITRAN sefialé que LAP debi6 realizar un Due Diligence sobre las Areas a efectos
de determinar los costos de limpieza de terreno, eliminacidn de obstrucciones, remociones,
demoliciones, entre otros que resulten necesarios para llevar a cabo la ampliacion del
Aeropuerto.

A continuacion, se presenta una linea de tiempo que resume Unicamente los principales acontecimientos®*:

14 Sin perjuicio de ello, recomiendo ver el Anexo 1 en la pagina 42 del presente Informe para revisar en
detalle los hechos del €a5°-
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V. PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

Dado que ya hemos hechos un recuento de los hechos del caso, se procedera a listar los problemas juridicos que
he identificado en el Expediente:

A. Determinar si es pertinente la Funcién interpretativa de los Contratos de Concesidn por parte de OSITRAN.

B. Determinar si las interpretaciones efectuadas por OSITRAN en las Resoluciones N° 050-2005-CD-OSITRAN
y la Resolucion N° 034-2005-CD-OSITRAN son correctas.
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C. Determinar si la obligacion de saneamiento contenida en el numeral 2 del Anexo 11 es completa.

| «“ III

a. Determinar si el saneamiento incluye el “saneamiento ambiental” propuesto por LAP.
(i) Determinar si OSITRAN debid interpretar la clausula 18.1 del
Contrato de Concesidn.

b. Determinar si el saneamiento incluye la demolicién de las edificaciones existentes.

V. ANALISIS LEGAL DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

A. OSITRAN Y LA FUNCION INTERPRETATIVA DE LOS CONTRATOS DE CONCESION.

(I) La creacion de los Organismos reguladores se dio como parte del proceso de apertura al mercado,
promocion e la inversidn privada y las reformas econdmicas iniciados en la década de los 90°s, las cuales
incluyeron privatizaciones de empresas del Estado, y concesiones de actividades y servicios publicos. En
ese sentido, era se debian crear Organismo reguladores que hagan cumplir los contratos y el marco
regulatorio de manera técnica y no politica®®

En ese sentido, conforme a la teoria del Derecho Administrativo Econdmico, ahora nos encontramos
frente a un Estado que ha cambiado sus funciones publicas de prestador, para ser un regulador y
ordenador frente a las fallas del mercado.

() Bajo esta légica, OSITRAN tiene la facultad de “interpretar los titulos contractuales”!® de los Contratos
que OSITRAN regula y supervisa bajo el ambito de su competencia. Esto como parte de las Funciones
especificas que le otorga la Ley N° 26917

En ese sentido, el articulo 29° del Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversién en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico, establece lo siguiente:

“Articulo 29.- Interpretacion de los Contratos de Concesion

Corresponde al Consejo Directivo, en Unica instancia administrativa, interpretar los Contratos de Concesion en
virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotacion de la Infraestructura, asi
como la prestacion de servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros en las vias que forman parte
del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, de conformidad con la Ley N2 29754.

La interpretacion determina el sentido de una o mds cldusulas del Contrato de Concesion, haciendo posible su
aplicacion. La interpretacion se hace extensiva a sus, anexos, bases de licitacion y circulares.” (Decreto Supremo
N° 044-2006-PCM, modificado mediante Decreto Supremo N° 144-2013-PCM)

15 “g) programa de privatizacion tuvo el acierto de trabajar de manera coordinada temas que resultaban vitales para el éxito de los procesos.

Uno de los grandes temas en todo el proceso fue el de compra de credibilidad y de garantia de permanencia de las reglas de juego en el tiempo.
En ese sentido, era necesario crear entidades que regularan las actividades que se prestarian de manera monopélica o con limitada concurrencia,
pero que lo hicieran bajo principio técnicos y no politicos. Asi, se crearon las entidades encargadas de supervisar el cumplimiento de las
concesiones u otros contratos por parte de operadores del sector privado en los diferentes sectores y de velar por el cumplimiento del marco
regulatorio integral del sector; siendo competentes para supervisar los aspectos tarifarios, de calidad, la proteccion de los consumidores y la
fiscalizacion general del contrato. Estas entidades cuentan con autonomia politica, administrativa, técnica y financiera y se encuentran fuera
del ambito del Sector en la que se enmarca la actividad.” (Franco et al.,1999)

16 De acuerdo a lo establecido en el literal e) del articulo 7 de la Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte

de Uso Publico y Promocion de los Servicios de Transporte Aéreo- Ley N° 26917
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En esa misma linea, la facultad de interpretacién de OSITRAN se regula con mayor detalle en
el numeral 6.1 de los Lineamientos lo siguiente:

“6.1 OSITRAN puede interpretar de oficio o a solicitud de parte el alcance de los contratos en virtud de los
cuales se explotan la infraestructura de transporte de uso publico su dmbito de competencia (inciso e del
Articulo 7.1 de la Ley N° 26971).

La interpretacion estd orientada a determinar el sentido de una o mds clausulas del Contrato de Concesion,
dando claridad al texto y haciendo posible su aplicacion. La interpretacion incluye el texto mismo del contrato
sus anexos, las bases de licitacion y las circulares.

Pueden solicitar la interpretacion del contenido del Contrato de Concesion los siguientes agentes: el
Concesionario, el Concedente y los terceros legitimamente interesados.

Interpretar un Contrato de Concesion es descubrir su sentido y alcance. Para ello, la doctrina juridica admite
la utilizacion de diversos métodos. Entre los principales métodos de interpretacion de disposiciones
contractuales se aceptan: el método literal, que se limita a declarar el alcance que surge de las palabras
empleadas en el contrato, sin restringir ni emplear su alcance. El método Idgico resuelve qué quiso decir el
punto interpretado, quiere saber cudl es el espiritu de lo pactado. El método sistemdtico, por comparacion con
otras cldusulas, busca atribuirle sentido ubicando principios o conceptos que hayan sido establecidos en el
propio contrato. El método histdrico implica recurrir a contenidos de antecedentes del contrato de concesion
o normas directamente vinculadas; detecta la intencion del promotor de la inversion privada.

Finalmente, en el caso en que un determinado aspecto comprometido dentro del admbito del contrato no
hubiese sido definido por éste de aplicard supletoriamente el marco regulatorio vigente. En este supuesto, si
el marco regulatorio presentara un vacio normativo respecto del tema materia de andlisis también es vdlido
recurrir a la Analogia. La analogia significa completar o integrar un vacio normativo aplicando a un caso
concreto no previsto, en este caso, por el Contrato de Concesion, ni por el marco regulatorio, normas similares
y/o principios generales del Derecho. En tal sentido, el mecanismo de integracidn se podrd aplicar siempre que
no hubiese prevision contractual, ni una norma aplicable supletoriamente; en ningin caso se podrd crear una
obligacion no contenida no comprendida dentro del ambito del Contrato de Concesion.”

De lo expuesto se puede advertir que la competencia para interpretar un Contrato de Concesion
constituye una atribucién que le fue conferida a OSITRAN mediante un mandato legal. Sin embargo, la
funcidn interpretativa de los titulos contractuales no la asumen los demds Organismos reguladores. Esto
ultimo se puede verificar en el articulo escrito por Hebert Tassano para la Revista Circulo de Derecho
Administrativo’” quien analiza y categoriza las diversas funciones que ejercen los Organismos
Reguladores. En el caso especifico de OSITRAN categoriza a la atribucion para interpretar los titulos
contractuales como parte de su Funcion Supervisora, siendo este el Unico regulador que tiene esta
funcién a comparacion de sus pares reguladores.

(1) Ahora bien, al margen de que sea el Ginico Organismo Regulador que posea esta atribucidn de interpretar
los contratos; también debemos analizar la neutralidad y la independencia de los reguladores. Sobre el
particular debemos recordar lo indicado por el doctor Alfredo Bullard al concluir que “solo cabe que los
reguladores hagan un acto de contricidn y se enrumben en la labor de recuperar la neutralidad perdida”
(Bullard, 2015). Si bien esto corresponde a una conclusidon cuando se establecio la participacion de los
reguladores para “coadyuvar” al Estado en los arbitrajes, no deja de ser aplicable para el supuesto bajo
analisis, esto debido a que deben fiscalizar/supervisar un contrato y a la vez interpretar cual seria el
cumplimiento que se debe realizar.

En ese sentido, dado que OSITRAN como regulador al estar encargado de salvaguardar el cumplimiento
del Contrato, al otorgarle la capacidad de interpretar el Contrato podria actuar como “juez y parte”;

7 TASSANO, H Los Organismos reguladores de Servicios Publicos
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debido a que deben fiscalizar/supervisar el contrato y a la vez interpretar el sentido del contrato
supervisado, a pesar de que su mandato legal especifica que es un ente técnico independiente.

(IV) Asimismo, debemos tener en cuenta que OSITRAN por su naturaleza de Organismo regulador del Estado
tiene que salvaguardar un interés publico, el cual no necesariamente coincide con el interés privado de
la empresa concesionaria quien debe velar por su capital y sus margenes de renta conforme a su libre
iniciativa privada. Esto también puede generar problemas de imparcialidad a OSITRAN al momento de
interpretar los contratos que debe supervisar.

(V) Por otro lado, si consideramos importan la existencia de una entidad independiente e imparcial que
interprete los Contratos de Concesidn, caso contrario solo nos quedaria la modificacién contractual. Sin
embargo, existe una gran diferencia respecto a los efectos en ambos casos; ya que “la principal diferencia
entre interpretacion y modificacion del contrato de concesidn radica en que, para la primera, los efectos
de la interpretacion se retrotraen hasta el momento inicial de la suscripcion de contrato, mientras que,
para la modificacién contractual, los efectos recién se constituyen a partir de la firma de la modificacién
contractual o adenda respectiva” (Vélez, 2020)

Esta diferencia no es menor ya que en este tipo de contratos de larga duracidn, la asuncion de riesgos y
costos suelen afectar de manera considerable a los Contratos.

(VI) Ahora que ya hemos clara la necesidad de una Entidad que interprete los Contratos de Concesion; sin
embargo, en el esquema existente OSITRAN no tendria la neutralidad para realizar esta funcidn conforme
hemos indicado lineas arriba.

En ese orden de ideas, debemos analizar a los demas “stakeholders” en este tipo de contratos a fin de
determinar si existe otra Entidad que pueda asumir esta funcidn.

0 Ministerio de Transportes y Comunicaciones: Al ser Concedente y contraparte directamente
afectada por las interpretaciones que se generen seria el actor menos indicado, a pesar de su
amplio conocimiento técnico.

0 Ministerio de Economia y Finanzas: Al ser un ministerio directamente afectado en caso se

generen costos al Estado derivados de una interpretacién independiente y neutral, implica un
conflicto de intereses.
Por otro lado, si bien la nueva Ley de Asociaciones Publico Privadas?® le otorga la capacidad de
interpretar el sentido de la norma antes indicada, esta es una facultad sobre el texto legal y no
el contractual. Pese a ello considero que es discutible esta atribucidn de este Ministerio dado
que sus funciones han sido desbordadas en los ultimos afios. Asimismo, recordemos que
tenemos en una misma cartera al encargado de las “finanzas” y de la “economia”; por lo que
tenemos bajo una misma persona al que debe “promover las inversiones” y al que debe “cuidar
la caja del pais”, que haciendo el simil en una empresa seria tener a un gerente a cargo del
marketing y de las finanzas a la vez, lo cual es contraproducente.

O OSITRAN: Si bien se define como un ente técnico independiente encargado de velar por el
cumplimiento adecuado de los Contratos de Concesidon, asumir otras funciones como la
interpretacién de los contratos podrian generar un incentivo perverso que vaya en detrimento
de su independencia y neutralidad.

O PROINVERSION: Si bien es cierto que PROINVERSION como tal no existia al momento de la
suscripcion del Contrato de Concesion. Esta entidad ha tenido transformaciones importantes a
lo largo de los cambios normativos que ha tenido el Estado peruano para promover la inversion
privada.

18 Decreto Legislativo N° 1362
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0 Considero que es un érgano independiente que no tiene intereses particulares que se puedan
contraponer en la vigencia del contrato de Concesion, Asimismo, cuenta con el conocimiento
técnico especializado en estructurar los contratos de concesién.

(VII) De este modo, si bien es cierto que en el caso concreto la atribucidn de interpretar se activo cuando LAP
requirié que se determine los alcances y el real sentido de un numeral contenido en el Contrato de
Concesion. Lo que podria interpretarse como una validacidn a esta atribucidn; sin embargo, es la tnica
gue posee esta facultad en el marco del contrato, por lo que considero que no existe imposibilidad de
que otro érgano independiente y especializado realice esta funcion tan necesaria en estos Contratos.

(VINI) En ese sentido, para garantizar un marco institucional de seguridad y estabilidad en las inversiones y las
reglas de juego sin interferencias politicas y/o subjetivas manteniendo las funciones de los Organismos
reguladores alineadas a su objetivo; planteo que la funcidn de interpretacidon de los Contratos sea
trasladada a PROINVERSION?, ya que cuentan con capacidad técnica como estructuradores y
formuladores especializados de los Contratos de Concesién y Asociaciones Publico Privadas. Asimismo,
PROINVERSION no contaria con posibles conflictos de interés a diferencia de los otros “stakeholders”.

B. DETERMINAR SI LAS INTERPRETACIONES EFECTUADAS POR OSITRAN EN LA RESOLUCION N° 050-
2005-CD-OSITRAN Y LA RESOLUCION N° 034-2009-CD-OSITRAN SON CORRECTAS.

1. Conforme a la atribucién legal de OSITRAN para interpretar los Contratos de Concesién conforme a
Acuerdo de Consejo Directivo N° 557-154-04-CD-OSITRAN?. En el afio 2005 LAP interpuso una solicitud
ante OSITRAN para interpretar el Numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesidn; esta solicitud dio
origen a tres resoluciones administrativas conforme he detallados en el recuento de hechos del
presente Informe. Sin embargo, en esta parte solo nos centraremos en analizar las dos primeras:
Resolucion N° 050-2005-CD-OSITRAN vy la Resolucién N° 034-2009-CD-OSITRAN; a fin de determinar si
tienen una argumentacion legal coherente con el marco legal aplicable y el Contrato de Concesidn.

2. Sin perjuicio de lo antes mencionado, antes de analizar las resoluciones del Consejo Directivo de
OSITRAN, asi como el contenido del Contrato de Concesidn; considero adecuado abordar algunos
conceptos relevantes para el caso bajo andlisis. En ese sentido, primero analizaremos la naturaleza
contractual del Contrato de Concesidn para la ampliacion del AlJCH. Sobre el particular, conforme al
estudio sobre Asociaciones Publico Privadas (en adelante “APP”) del Banco Interamericano de
Desarrollo el Contrato de Concesién autofinanciado o autosostenible?! es una modalidad de APP.

19 PROINVERSION dado que la propuesta es actual.
20 De fecha 17 de noviembre de 2004
2! La denominacién “autofinanciada” o “autosostenible” varia conforme al marco legal y/o literatura.
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3. Para mayor detalle, se ha graficado de color verde las modalidades de APP, las cuales varian por su
naturaleza y por el nivel de intervencién del Estado (mayor intervencién a la izquierda y va decreciendo
la intervencion hacia la derecha). En cambio, la Obra Publica y las Privatizaciones no son APP, pero si
muestran los polos opuestos de intervencion de recursos publicos para desarrollar infraestructura?2.

Privatizaci
ones

Contratos Asociaciones

de - . ¢ Joint Venture C .
Obra Administraci * Asociacion en SHEESION

. 8 eVenta de
Publica oén Participacion COf'ggnc'a

Acciones
eVenta de
Activos

e Contratos de
Gerencia
e Qutsourcing

Fuente: Banco Interamericano de Desarrollo, 2015. Elaboracién propia.

En base a la clasificacién antes indicada, el caso bajo andlisis tiene su origen en Contrato de Asociacion
Publico Privada bajo la modalidad de Concesion Autofinanciada o Autosostenible. En ese sentido,
debemos tener en cuenta que “una asociacidn publico-privada se refiere a un acuerdo entre el sector
publico y el sector privado en el que parte de los servicios o labores que son responsabilidad del sector
publico es suministrada por el sector privado bajo un claro acuerdo de objetivos compartidos para el
abastecimiento del servicio publico o de la infraestructura publica”(Banco Mundial, 2017).

4. Asimismo, para que una APP funcione de manera adecuada se requiere una distribucién de riesgos?®
entre el publico y el privado que sea justa. Para ello, la metodologia aplicada para la asignaciéon de
riesgos es la Matriz de riesgos; en la cual se asignan los riesgos entre los sectores publico y privado, y
también se establecen los mecanismos de mitigacion de dichos riesgos.

5. Conforme alos estudios del Banco Mundial los riesgos mas relevantes o claves que deben ser asignados
y gestionados para asegurar el buen devenir de un proyecto de APP, y su financiamiento, son:

* “Riesgo de construccion y terminacién
¢ Riesgos operativos

¢ Riesgo de demanda

¢ Fuerza mayor y cambio en la ley

22 En una obra publica tradicional, la propiedad de los activos y la responsabilidad de su operacion son del Estado.
La participacion del sector privado se limita a la funcion de contratista bajo los términos y responsabilidades
establecidos en el correspondiente expediente técnico. Los riesgos del proyecto recaen sustancialmente en el sector
publico, incluyendo dos de los mas significativos: el financiamiento y el disefio (del proyecto). En el otro extremo
del espectro estan las privatizaciones, mediante las cuales la propiedad de los activos se transfiere al sector privado,
que pasa a ser el responsable también de su operacion (y mantenimiento). En este caso la transferencia de riesgos
a la empresa privada es total. El papel del sector publico en la provision del servicio es minimo, y solo en ciertos
casos se limita a regular su correcta provision. (BENAVENTE . y SEGURA., 2017 p. 21)
23 Entendidos como el efecto de la incertidumbre sobre los objetivos deseados.
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* Riesgo politico y regulatorio y riesgo de expropiacion y nacionalizacion
* Riesgo ambiental

* Riesgo social

* Riesgo de tenor y refinanciamiento

* Riesgo de cambio de divisas

e Riesgo de tasa de interés” (2017)

6. En el caso bajo analisis donde esta en controversia la entrega de los terrenos para la ampliacion del
AlJICH debidamente saneados, y la determinacion del alcance de esta obligaciéon con respecto al
saneamiento ambiental y la demolicidén de edificaciones existentes. Los riesgos del proyecto que toman
especial relevancia son el riesgo de construccién y terminacion, y el riesgo ambiental.

El riesgo construccidon y terminacion, incluye el riesgo de expropiaciones, asi como la entrega de los
predios (se entiende que esta entrega se realiza de los predios debidamente saneados). Este riesgo ha
generado ingentes perdidas al pais, ya que por cada US$ 15,000 millones en obras de APP detenidas por
falta de entrega de predios, supone un incremento anual de los costos por US$S 750 millones?*

7. Ahora bien, en los Contratos de APP la asignacion de riesgos es una de las tareas mas importantes de la
estructuracién del proyecto; por lo que debe realizarse de manera muy técnica, ya que los “riesgos
deberdan asignarse a la parte que mejor se encuentre en condiciones de gestionarlos de manera rentable
(que no necesariamente sera siempre el sector privado)”(BID, 2018, p.9).

Teniendo muy claro que en el presente caso nos encontramos en un contrato de Asociacion Publico
Privada desarrollado mediante la modalidad de Contrato de concesion Autosostenible en el que los
riesgos deben asignarse a la parte que este en mejor condiciéon de asumirlos pasaremos a analizar el
caso en concreto y las resoluciones del Consejo Directivo de OSITRAN, las cuales versan sobre el riesgo
de expropiacion y entrega de predios (debidamente saneados), el riesgo ambiental y el riesgo de
edificaciones preexistentes.

8. Este analisis se hara tomando en cuenta la legislacion vigente al momento de ocurrir los hechos bajo
analisis legal la cual era el Decreto Supremo N° 060-96.PCM; sin embargo, dado que esta normativa ya
ha sido derogada también analizaremos la normativa vigente a la fecha a fin de poder realizar algunos
planteamientos y/o sugerencias de mejora al mecanismo de Asociaciones Publico Privadas.

A continuacién, la linea de tiempo de cambios normativos de legislacion aplicable a la promocién de
inversion privada:

Elaboracion propia.

24 PRIALE, G. En: https://gestion.pe/opinion/expropiaciones-supertraba-82561-noticia/
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a. Respecto a la interpretacion de la Resolucién N° 050-2005-CD-OSITRAN

Conforme hemos detallado en los hechos, esta resolucidn se emitié debido a la solicitud de
LAP relativa a la interpretacion del Numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesidn. Sobre
el particular esta resolucion realiza su andlisis legal sobre los siguientes argumentos:

1. La interpretacion del contrato tiene un orden de prelacion (contrato y anexos,
circulares, bases y anexos de las bases)

2. Diferencia las definiciones del contrato de “Aeropuerto”* y “Bienes de la Concesion

3. Establece que se ha entregado en concesion los Bienes de la Concesion para su
aprovechamiento econémico.

4. Los terrenos para la ampliacidn del AlJCH deben entregarse en el plazo determinado,
en conjunto, en una sola oportunidad y debidamente saneados.

5. El término Saneamiento tiene como alcance que la entrega sea en conjunto, en una
sola oportunidad, libres de gravamen y debidamente desocupados, tal que permita
una posesion pacifica.

6. La obligacidn de saneamiento debe entenderse conforme a 1484 y 1485% del Cédigo
Civil, por aplicacion supletoria.

725 726

Sobre el primer argumento considero que es vdlido y adecuado establecer un orden de
prelacion para interpretar un contrato. En este tipo de contratos complejos a largo plazo,
donde la documentacidn existente es bastante voluminosa, resulta imprescindible establecer
un orden de prelacidn para interpretar los documentos del contrato.

Respecto al segundo argumento, referido a la diferencia nominal entre “Aeropuerto” y
“Bienes de la Concesion” mediante el cual sustentan que los Bienes de la Concesion son parte
integrante de lo que serd el “Aeropuerto” considero que puede generar mayores confusiones.

25 ¢1,2 "Aeropuerto" significara el Aeropuerto Internacional "Jorge Chavez" ubicado en la Av. EImer Faucett s/n,
Provincia Constitucional del Callao - Perd conforme puede apreciarse en el Plano 1 del Anexo 20, cuyo perimetro
se encuentra delineado en el Plano 2 del Anexo 20 del presente Contrato y las areas, infraestructura,
instalaciones y equipos que lo conforman se encuentran detallados en el Anexo 1 del presente Contrato. El
Aeropuerto incluird las dreas destinadas para su ampliacién, descritas en el Anexo 11 del presente Contrato,
cuando culmine la adquisicion de éstas por el Concedente. Los bienes del Aeropuerto que serdn entregados en
Concesion se encuentran detallados en el Anexo 2 del presente Contrato.”
26 1.8. "Bienes de la Concesion" significaran los bienes, inicialmente identificados en el Anexo 2 del presente
Contrato, las areas descritas en el Anexo 11 del presente Contrato destinadas a la ampliacion del Aeropuerto. cuyo
Aprovechamiento Economico es entregado al Concesionario, asi como Las Mejoras que se efectien durante la
Vigencia de la Concesion
27 Codigo Civil
Articulo 1484.- Aplicacion de saneamiento
Hay lugar a saneamiento en los contratos relativos a la transferencia de la propiedad, la posesion o el uso de un
bien.
Articulo 1485.- Saneamiento
En virtud del saneamiento el transferente esta obligado a responder frente al adquirente por la eviccion, por los
vicios ocultos del bien o por sus hechos propios, que no permitan destinar el bien transferido a la finalidad para
la cual fue adquirido o que disminuyan su valor.
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Asimismo, en relacién con el tercer argumento se expone lo siguiente: Si se establece que la
entrega en concesiéon ha sido de los Bienes de la Concesion, esto favoreceria a la
argumentacion de la Resolucion para justificar que solo los Bienes de la Concesidén deben
entregarse debidamente saneados Sin embargo; esta diferenciacién puede generar
controversias dado que el compromiso de inversion y el aprovechamiento econémico es del
Aeropuerto en su totalidad una vez que se culminen las inversiones. Por lo que, deberia ser el
Aeropuerto en su conjunto el que se da en concesion dado que es un contrato de concesién
autosostenible mediante el cual se podrian optimizar mayores ingresos y no solo de algunos
Bienes de la Concesion.

Sobre el cuarto argumento, el investigador considera que es adecuada la interpretacion de
OSITRAN; sin embargo, esta carece de mayor profundizacién y contenido; ya que la entrega
en conjunto y en una sola oportunidad aun puede estar sujeta a interpretaciones.

Respecto al quinto argumento, se requiere un mayor desarrollo sobre el alcance del mismo;
dado que, en el caso concreto de la ampliacion del AlIJCH, el entendimiento que supone que
los terrenos se encuentren debidamente desocupados, aun es ambiguo, asi como la posesion
pacifica que plantean.

Sobre el sexto argumento en el problema juridico indicado en el literal C, en el resente trabajo
se explica con mayor detalle que la obligacién de saneamiento estipulada por el Cédigo civil
es una obligacién de garantia sobre la idoneidad del bien.

Conforme se puede apreciar, se considera que la Resolucién N° 050-2005-CD-OSITRAN es una
resolucion adecuada; sin embargo, en algunos supuestos carece de mayor contenido juridico
que contribuya al correcto funcionamiento del Proyecto.

Respecto a la interpretacion de la Resolucion N° 034-2009-CD-OSITRAN

El origen de esta resolucién se da por una solicitud de interpretacién complementaria de la
Resolucion N° 050-2005-CD-OSITRAN presentada el 26 de junio del afio 2009, mediante la
Carta N° LAP-GCCO-C-2009-00097. En dicha comunicacion, LAP (el Concesionario), en lineas
generales, solicita:

“confirmar nuestro entendimiento en el sentido de que, para el cumplimiento de la
obligacion de saneamiento de los terrenos que deberdan entregarse a nuestra
representada para la ampliaciéon del Aeropuerto (y, por tanto, como condicion para
gue Concesionario proceda a recibir los mismo), el Estado -entre otros aspectos
deberd previamente: Realizar a su costo, cargo y responsabilidad, el respectivo
saneamiento ambiental sobre dichos terrenos, llevando a cabo los trabajos necesarios
de limpieza y/o mitigacion de los dafios ambientales que existieran en los mismos: y
Remover demoler movilizar. trasladar. retirar o en general eliminar cualquier
edificacién que exista sobre los mencionados terrenos."

Sin embargo, pese a que en esta resolucidon se debid dilucidar la solicitud de LAP relativa a la
interpretacion complementaria de la Resolucién N° 050-2005-CD-OSITRAN. El Consejo
directivo de OSITRAN realizé su analisis legal para declarar improcedente dicho pedido sobre
los siguientes argumentos:
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1. Que la Resolucién N° 050-2005-CD-OSITRAN dio cumplimiento oportuno a su
obligacién de determinar el sentido del Numeral 2 del Anexo 11.

2. Que la Resolucion N° 050-2005-CD-OSITRAN constituye un acto administrativo firme.

3. Que la solicitud de interpretacién complementaria de LAP pretende variar la posicion
adoptada por OSITRAN en primera instancia.

Conforme se habia indicado lineas arriba, la Resolucion N° 050-2005 es adecuada pero
incompleta dado que no despeja ciertas dudas respecto al contenido exacto de la entrega de
terrenos “debidamente saneados”. Por lo que una interpretacion complementaria era uno de
los caminos mas adecuados para aclarar y dotar de contenido la resolucidn antes citada.

Asimismo, con respecto a la consulta de LAP es importante aclarar la asignacion de riesgos sobre
los daifios ambientales y la demolicion de edificaciones existentes; ya que esto supone un costo
considerable para el proyecto que debe ser asumido por una de las partes. En ese sentido,
declarar improcedente el pedido no soluciona el problema de fondo y, Unicamente, retrasa la
ejecucién del proyecto y le genera mayores costos.

Ademds, en la presente resolucion se debié acumular el pedido de interpretacién de la clausula
18.1 del Ministerio de Transportes y Comunicaciones dada la conexidn con el caso bajo analisis;
sobre este punto en particular se profundizard mas adelante.

Como se puede apreciar en la Resolucion N° 034-2009-CD-OSITRAN, se debid resolver sobre los
puntos antes mencionados y no utilizar un formalismo legal para evitar un pronunciamiento.
Esto sucediod pese a que en el desarrollo de la resolucion se realizan extensas argumentaciones
sobre los puntos en conflicto antes indicados.

Por lo argliido, el investigador considera que la Resolucion N° 034-2009-CD-OSITRAN es
incorrecta, dado que debié determinar mayor contenido a la etapa de saneamiento del
proyecto; asi como aclarar el concepto de “saneamiento ambiental” y esclarecer la
responsabilidad de la demolicién de edificaciones existentes, ya que son riesgos importantes
que deben estar asignados de manera transparente entre las partes. Sin perjuicio de lo antes
mencionado, en el andlisis de los siguientes problemas juridicos se ahondara sobre las falencias
de esta segunda resolucién del Consejo Directivo de OSITRAN.

C. DETERMINAR SI LA OBLIGACION DE SANEAMIENTO CONTENIDA EN EL NUMERAL 2 DEL ANEXO 11 ES
COMPLETA.

(I) Antes continuar con el andlisis se debe clarificar la obligacion de saneamiento a la que se hace referencia
en el presente caso; ya que existen varias acepciones para dicho término; siendo las principales: i)
saneamiento entendido como el acceso a agua potable y desagiie?, ii) saneamiento entendido como
higiene y iii) saneamiento para los predios.

28 Definicion de Saneamiento de la Organizacion Mundial de la Salud. Consultado en
https://www.who.int/topics/sanitation/es/
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(1) En el presente Informe tomaremos la definicion de saneamiento fisico legal utilizada para los predios.
Sobre el particular primero vamos a ver las diferentes definiciones que tiene el termino en nuestra
legislacion, para luego analizar la definicion estipulada en la Resolucion N° 050-2005-CD-OSITRAN.

0 Saneamiento segln la Superintendencia de Bienes Nacionales (SBN) “Comprende todas las
acciones destinadas a lograr que se inscriba en los Registros Publicos la situacion real de los
bienes muebles e inmuebles en relacién a los derechos reales que sobre éstos ejerza el Estado
y las entidades.”?°

O Saneamiento seglin TUO de Ley marco de adquisicidn y expropiacidon de inmuebles 3 son

acciones que corresponden al saneamiento “la acumulacién, independizacion, subdivision,
rectificacion de drea y otras acciones de saneamiento fisico-legal de predios que le hayan sido
transferidos por el Estado o haya adquirido o adquiera de particulares”( Decreto Legislativo
N° 1192, 2020).

0 Saneamiento segun Resolucién N° 050-2005-CD-OSITRAN indica que los terrenos para la
ampliacion del AIJCH deben entregarse en el plazo determinado, en conjunto, en una sola
oportunidad y debidamente saneados, libres de cargas y gravamen, y debidamente
desocupados que permitan una posesion pacifica, Gtil y utilitaria para el fin previsto.

(1) Segun Fiorela Vasquez la obligacion de saneamiento regulada en el Cddigo civil busca velar en los
supuestos en los cuales el objeto de las prestaciones de la transferencia es el bien, este tenga las
cualidades caracteristicas que las partes han identificado y que en el devenir del contrato no tenga
defecto o no cumpla con las cualidades. En este sentido; la obligacién de saneamiento es realmente una
obligacidon de garantia porque el transferente garantiza la idoneidad del bien que transfiere. (1US 360,
2019)

Sin embargo, pese a ser una obligacidon de garantia; en el caso bajo analisis esta obligacion tiene un
contenido que no ha sido regulado de manera completa en el Numeral 2 del Anexo 11, esto ha
provocado que se genere cierta incertidumbre sobre la regulacion de algunos aspectos vinculados al
saneamiento fisico legal del predio, el saneamiento ambiental y la demolicién de las edificaciones
existentes. Por ello, se han celebrado adendas, especialmente la Adenda 6, en las que se detalla de
manera mas clara la regulacién del contrato respecto al saneamiento.

(IV) Consideramos pertinente transcribir la Adenda N° 06 del Contrato de Concesion suscrita el 08 de marzo
de 2013, ya que regula de manera mas precisa la obligacion de saneamiento dotando de mayor
contenido juridico y factico al numeral 2 del Anexo 11 de la siguiente manera:

2 Articulo 2 de Ley N° 29151, Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales vigente actualmente.

En la fecha de la solicitud de interpretacion del Numeral 2 Anexo 11, estuvo vigente el Decreto Supremo N° 130-

2001-EF que establecia en su articulo 1 una definicion similar que transcribimos a continuacion: “saneamiento

comprendera todas las acciones destinadas a lograr que en los Registros Publicos figure inscrita la realidad juridica

actual de los inmuebles de las entidades publicas”

30 Publicado mediante el Decreto Supremo N° 15-2020-VIVIENDA el 26 de octubre de 2020, correspondiente a

la Ley marco de adquisicién y expropiacion de inmuebles, transferencia de inmuebles de propiedad del Estado
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18,

(V)

\D)

din del nu al 2 del Anexo

“..J
2. De io Responsabilided def Estodo Pervano

El Estodo Peruono, o trovds del Ministerio de Transportes v Comunicaciones se
encorgard de entregor of Concesionario los terrenas necesarios para o ampliocidn
del Aeropuerto dentro del plozo mdxima estoblecida en el numeral 523 del
Contrata, y debidamente sanecdos.

Para toles efectos, se entenderd que los terrenos entregados ol Concesianario se
encuentron debidomente soneados 51 es que Ios mismos estdn libres de todo vicio,
condicion, efecto, cargo, servidumbre, afectocidn y/o Grovemen que impide, afecte
o restrinja, fisica o jurldicamente, la posesidn, el uso y, en general, el chsoluta y
totnl Aprovechamients Econdmico de dfchas dregs. Ello Incluye -pero no se
restringe o- que fas dreos se encuentren ao sdle sin ningun tipo de corga registral
sing efectivamente desocupodas y listas porg que ef Concesionario puada asumir
su inmediato posesidn fisica e irrestricto Aprovechamiento Economico.

Para el coso especifico de los ospectos medivombientales resultord de aplicocidn io
estoblecide en lo cldusulo decimoctove def Contrato de Concesidn,

Lo dispuesto por las Partes por medio de fa presente cldusule, prevolecerd sobre
cualquier disposicién contenida en ef Contrate de Concesion y/o sus Anexos.

(.

La celebracién de Adendas en los contratos de Asociaciones Publico Privadas es intrinseco dado que son
contratos de larga duracidn que por naturaleza son dinamicos e incompletos; esto porque es imposible
regular todos los supuestos que se puedan dar durante la vigencia del contrato, asi como es imposible
que las cosas sean estaticas en el tiempo.

El Contrato de Concesién del AIJCH no es la excepcion; ya que, cuando fue adjudicado el Proyecto (afio
2001) y el desarrollo de infraestructura a través de Contratos de Asociaciones Publico Privadas recién
se estaba desarrollando en nuestro pais. De este modo, el Contrato de Concesion del AlJCH fue uno de
los primeros en su tipo y el mds importante en Infraestructura Aeroportuaria. Por lo que, el
conocimiento previo para regular y estructurar el Contrato era bastante limitado por lo que regular de
manera incompleta era un riesgo que debid asumir el estado para desarrollar su infraestructura.

Por todo lo mencionado, considero que el numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de concesién de la
ampliacion del AIJCH es una clausula incompleta, por lo que genera algunas dudas al respecto. En ese
orden de ideas, en las lineas posteriores se analizaran los de manera detallada los problemas juridicos
referidos al saneamiento. Pese a que se ha mejorado la redaccidn y regulacién del numeral 2 del Anexo
11 mediante la Adenda N° 06 que hemos transcrito lineas arriba y que incluimos al presente informe en
el Anexo 3.

a. Determinar si la obligacion de saneamiento incluye el “saneamiento ambiental” propuesto
por LAP.
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(1)

(In

()

(V)

Conforme a la Carta LAP- GCCO-C-2009-00097, el Concesionario plantea que “en el caso de los
Terrenos la obligacion de saneamiento ambiental del Estado implica tanto el desarrollo de las
labores necesarias de limpieza y/o mitigacion de dafio ambiental como la asuncién de su costo
econdémico”.

Como se puede notar para LAP, el “saneamiento ambiental” que reclama esta referido a la
limpieza y mitigacion del dafio ambiental. En tal sentido, debemos entender dafio ambiental o
pasivo ambiental a los dafios relacionados con la contaminacion del aire, suelo, agua, recursos
naturales y/o ecosistemas producto de una actividad realizada en un lugar determinado.

En ese sentido, bajo un analisis de asignacion de riesgos, el saneamiento ambiental al que hace
referencia LAP se relaciona con el riesgo de incumplimiento de la normativa ambiental y de las
medidas correctoras definidas en la aprobacion de los estudios ambientales. Por lo que
estariamos frente a la determinacion de la asignacién del riesgo ambiental.

Este riesgo debe ser asumido por la parte que este en mejor condicion de asumirlo al menor
costo; ya que el efecto derivado del incumplimiento de la normativa ambiental ocasionara
dafios ambientales, asi como paralizaciones de la obra con los consiguientes sobrecostos y
demoras, asi como penalidades y sanciones.

Ahora bien, en la practica usual de los contratos APP este riesgo suele ser transferido al
concesionario, a excepcion de los pasivos originados con anterioridad a la firma del contrato, en
cuyo caso son retenidos por el concedente. Por lo que sobre el particular cuando se estructura
un Contrato de Concesion de Infraestructura por los costos que implica, asi como por los
riesgos que puede conllevar no realizarlo se establece una regulacién particular y diferenciada
de otras clausulas contractuales.

Conforme a lo indicado las obligaciones que se emanan al asumir este riesgo comprenden una
serie de estudios detallados como el Estudio de Impacto Ambiental (EIA), asi como una serie
de trabajos especializados para la mitigacién y/o remediacion de estos pasivos ambientales.
No realizar estos estudios y/o no mitigar los posibles dafios puede generar graves problemas a
la sostenibilidad del proyecto y al ecosistema en el que se desarrolla.

Los estudios y actividades indicadas en el parrafo anterior suponen una serie de costos para
cualquier proyecto de infraestructura. En ese sentido, para el caso de la ampliacion del AIJCH
dado que es un proyecto de gran envergadura (por el tamafio e inversién comprometida) los
costos del “saneamiento ambiental” son bastante onerosos por la dimensidn del proyecto y
los profesionales especialistas requeridos.

En dicho sentido, el Contrato de Concesién para la ampliacién del AIJCH establece un
tratamiento particular y diferenciado para el riesgo ambiental a través de la Cldusula 18.131,

31 18.1. Auditoria Ambiental y Estudio del Impacto Ambiental:

En un plazo de doce (12) meses contados a partir de la Fecha de Cierre, el Concesionario conviene en realizar, a su propio
costo, una auditoria ambiental y estudio de impacto ambiental, efectuados por una firma de consultores independientes de
reconocido prestigio internacional y experiencia pertinente, seleccionada y contratada por el Concesionario de una lista, de
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estableciendo los parametros de las auditorias y estudios de impacto ambiental; en el cual
establece que las obligaciones de mitigacién ambiental estan a cargo del Concedente si es
antes de la Fecha de Cierre y a cargo de LAP si corresponde a daifos posteriores a la Fecha de
Cierre.

Conforme a lo mencionado, dado que la naturaleza de dichos pasivos requiere de una
distribucion especial de riesgos atendiendo a las inversiones que se deben efectuar para
mitigarlos son compartidas, esto reafirma que la responsabilidad de los pasivos ambientales
constituye una obligacion especial que requiere un tratamiento particular.

(V1) En tanto, debemos indicar que el “saneamiento ambiental” invocado por LAP no corresponde
a las obligaciones de saneamiento del numeral 2 del Anexo 11; ya que este supuesto
saneamiento ambiental tiene una regulacién especial en el contrato de concesidon mediante la
cldusula 18.1 y no en el numeral antes citado.

(V1) En atencidn a lo expuesto, se puede advertir que no es posible determinar que, en virtud de la
obligaciéon contenida en el numeral 2 del Anexo 11, el Concedente debe asumir la
responsabilidad de los pasivos ambientales dado que los mismos no pueden ser considerados
como partes de la obligaciéon de saneamiento contenida en dicha clausula. Sino que el riesgo
ambiental es compartido dado que previo a la Fecha de Cierre lo asume el Concedente y de
manera posterior lo asume LAP.

(ii) Determinar si OSITRAN debid interpretar la clausula 18.1 del Contrato de Concesion.

cuando menos tres (3) firmas, proporcionada por OSITRAN a dicho efecto. Dicha auditoria y estudio de impacto ambiental
debera incluir al Aeropuerto en su integridad y a los efectos de todas las operaciones realizadas en el mismo, incluyendo, sin
limitarse, a los tanques y ductos de combustible, y los efectos contaminantes del ruido, humos, gasolina, aceites y otros
hidrocarburos. El estudio de impacto ambiental debera indicar un plazo maximo recomendable para el inicio de las
actividades de limpieza y mitigacion a cargo de cada una de las Partes asi como el costo estimado de las mismas.
En la medida en que dichos estudios recomienden que se lleven a cabo actividades de limpieza y mantenimiento en el
Aeropuerto, éstas se realizaran bajo la responsabilidad de:

18.1.1 ElI Concedente, cuando el hecho que haya causado la contaminacion o el dafio medio ambiental que requiera de la
limpieza o las actividades de mitigacion haya ocurrido antes de la Fecha de Cierre; en este caso, el Concedente debera contar
con el apoyo que pueda requerir razonablemente y con los derechos de acceso que fueren necesarios, tratando el Concedente
de no interrumpir las operaciones normales del Aeropuerto, en la medida de lo posible; o

18.1.2 El Concesionario, cuando el hecho que haya causado la contaminacion o el dafio medio ambiental que requiera la
limpieza o las actividades de mitigacion haya ocurrido desde la Fecha de Cierre.

En la medida en la que se presentare cualquier reclamacion de terceros en contra del Concesionario con respecto a cualquiera
de los asuntos que el Concedente estd obligado a subsanar, con sujecion a la Clausula 18.1.1, el Concedente conviene en
asumir la responsabilidad derivada de ello e indemnizar al Concesionario por tal reclamacion, o por cualquier dafio o perjuicio
incurrido por el Concesionario o sus representantes que se derive de dicha reclamacion, siempre y cuando el Concesionario
haya interpuesto, o permitido al Concedente interponer todas las acciones, recursos y excepciones necesarias o convenientes
para eliminar, limitar o reducir al maximo posible el pago o sancion respectivo.
(-
Exceptuando las estipulaciones de la Clausula 18.1.1, o en caso el Concesionario no cumpliera con realizar la auditoria
ambiental y estudio de impacto ambiental en el plazo que se sefiala en la presente clausula, el Concesionario se
responsabilizard e indemnizard al Concedente, y a cualquier Autoridad Gubernamental, sus respectivos funcionarios,
empleados, agentes y contratistas contra cualquier, pérdida, obligacion, dafio y gasto emergente relacionado con cualquier
tipo de contaminacion u otros dafios ambientales relacionados con el Aeropuerto. Con sujecion a la Clausula 18.1.2, el
Concesionario se asegurara de cumplir, a su propio costo, todo aspecto relacionado con las previsiones y requisitos del estudio
de impacto ambiental respecto a la operacion, administracion y mantenimiento del Aeropuerto.

Si una de las Partes no ejecuta las actividades de limpieza y mantenimiento a su cargo, en la oportunidad que establece el
cronograma presentado, deberd indemnizar a la otra Parte por los dafios originados por dicho retraso, sin perjuicio de la
aplicacion de sanciones a que hubiere lugar.”
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(I) Conforme se ha detallado en el recuento de hechos relevantes, en la solicitud de
interpretacion complementaria de la Resolucion N° 050 - 2005 uno de los puntos bajo
analisis fue la interpretacion de la Clausula 18.1 referida a los pasivos ambientales. Sin
embargo, OSITRAN pese a que tiene la facultad de interpretar los contratos de
concesidn optd por no interpretar esta cldusula bajo una argumentacion formalista.

(1) En ese sentido, el Consejo Directivo de OSITRAN mediante la Resolucion N° 034-2009
no interpretd la cldusula 18.1 del contrato de Concesidon bajo los siguientes
argumentos:

- Que la clausula 18.1 supone otro supuesto de hecho regulado por el contrato

- Que existe un procedimiento administrativo en curso diferente iniciado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones solicitando la interpretacion de la
cldusula

- Que la Resoluciédn N° 050-2005 es un acto administrativo firme.

(1) Conforme hemos indicado en la solicitud de interpretaciéon complementaria uno de los
temas en discusion (saneamiento ambiental) estaba vinculado a la clausula 18.1 del
contrato de Concesion; sin embargo, el Consejo directivo de OSITRAN decidié no
interpretar esta cldusula porque el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
mediante Informe N° 457-2009-MTC/25 RCL de fecha 03 de agosto de 2009 y mediante
Oficio N° 1429 -2009-MTC/25 de fecha 03 de noviembre de 2009 habia solicitado a
OSITRAN la interpretacion de la cldusula 18.1 del Contrato de Concesidn, a efectos de
determinar las obligaciones ambientales respecto a los nuevos predios que seran
entregados en concesidn a Lima Airport Partners SRL.

(IV) En tal sentido, pese a que existia un pedido expreso de interpretacién, por parte del
Concedente, respecto de la aplicacion del numeral 18.1, este fue desconocido por
OSITRAN en la Resolucion de Consejo Directivo N° 034-2009-CD-OSITRAN como en la
Resolucidon N° 042-2009-CD-OSITRAN. A pesar de que el Consejo Directivo de OSITRAN
tenia la facultad de acumular®? ambos procesos o solicitudes de interpretaciéon dado
que guardan estrecha relacion.

Esta acumulacidén hubiera tenido total justificacion bajo un principio de unidad del
contrato. Del mismo modo, al atender a la solicitud de interpretacién en un solo
procedimiento esta decisién hubiera estado de acuerdo con el principio de celeridad y al
principio de informalismo contemplados en la Ley del Procedimiento Administrativo
General (Ley N° 27444).

(V) Portodo loindicado, OSITRAN debid de acumular el pedido de interpretacién solicitado
por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones respecto de los alcances de la
cldusula 18.1, en atencién que dicha entidad tiene la obligacidon legal de interpretar
aquellas cladusulas que no resultan claras de conformidad con los principios de celeridad
e informalismo, establecidos en la Ley del Procedimiento Administrativo General. Una
interpretacion formalista como la adoptada por el consejo directivo de OSITRAN solo
contribuye a la generacion de sobre costos al proyecto y retrasos a la ejecucién de los
mismos en detrimento de los usuarios.

32 La Ley del procedimiento Administrativo general regula esta facultad en el articulo 149
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b.

(1)

)

Determinar si la obligacion de saneamiento incluye la demolicién de las edificaciones
existentes en los terrenos.

El Saneamiento conforme se ha explicado comprende la entrega de los predios en el plazo
determinado, en conjunto, en una sola oportunidad y debidamente saneados, libres de cargas
y gravamen, y debidamente desocupados que permitan una posesion pacifica, util y utilitaria
para el fin previsto. Sin embargo, la demolicion de las edificaciones existentes no es una
obligacion que pueda exigirse dentro del supuesto de saneamiento.

Esto debido a que la demolicién de edificaciones existentes en los terrenos del proyecto es un
riesgo de infraestructura existente en los predios que se transfieren al Concesionario. Este riesgo
esta vinculado al estado de las edificaciones y al incremento del costo de inversion, para la
realizacion de las mejoras necesarias a la infraestructura previa. Siendo esto un supuesto distinto

a la obligacion de saneamiento.

En ese sentido, la regulacion contractual del Contrato de Concesion sefiala que las Mejoras
Obligatorias, cuya ejecucion se encuentra a cargo del Estado, son las siguientes:

5.6.2.1 “Mejoras Obligatorias. El Concesionario esta obligado a construir una segunda
pista de aterrizaje de tal manera que ésta se encuentre terminada y lista para entrar en
operacion al final del décimo cuarto afio de Vigencia de la Concesién o en cualquier
caso, después de cinco (05) afios desde la fecha en que el Concedente entregue al
Concesionario, en conjunto y en una sola oportunidad, el area requerida para la
ampliacioén del Aeropuerto, de acuerdo a lo establecido en el numeral 5.23.

(IIT) Tomando en cuenta que la ampliacion del Aeropuerto constituye una Mejora, LAP tiene la

obligacion de asumir todos los gastos y riesgos asociados a dicha ampliacion; por lo que la
demolicion de las edificaciones existentes es un riesgo que debe ser asumido totalmente por el
concesionario conforme a sus compromisos contractuales.

(IV)Ademas, debemos mencionar que este es un riesgo usual en los proyectos de infraestructura, ya

que muchos proyectos de infraestructura se desarrollan sobre edificaciones existentes. Por ello,
el duefio del proyecto debe brindar estudios e informacion detallada sobre la infraestructura
existente; por otro parte, el contratista como parte de su minima diligencia ordinaria debera
realizar las inspecciones a la infraestructura existente para elaborar su propio analisis y verificar
la informacion brindada por el propietario del Proyecto a fin de implementar estos costos en su
oferta.

En este caso concreto, debemos indicar que el Contrato de concesion del AIJCH contiene en sus
Anexos informacion técnica suficiente para que LAP pueda realizar sus verificaciones y/o
constataciones en el lugar de los hechos como parte de su diligencia ordinaria. Por tanto, tampoco
se podria alegar la garantia de saneamiento por eviccion o por vicios ocultos ya que el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones brind6 la informacion sobre las edificaciones existentes y
permiti6 la verificacion in situ de las mismas, lo cual debi6 ser corroborado diligentemente por
LAP.
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(V) Sin perjuicio de lo antes mencionado, la practica cominmente aceptada en los proyectos de
este tipo establece que este riesgo “podra ser transferido al concesionario cuando se ponga a
disposicion de éste la documentacion técnica sobre los bienes transferidos. Asimismo, el
concesionario debe poder realizar todas las visitas, inspecciones y revisiones del estado de los
mismos para estimar la inversion necesaria a realizar, de ser el caso, para obtener los estandares
de calidad exigida. No obstante, dependiendo de la complejidad técnica del proyecto, este riesgo,
de manera excepcional, podra ser compartido con el concedente, inicamente respecto a los
vicios ocultos (a la recepcion de la infraestructura) y por un plazo perentorio previamente

definido en el respectivo contrato.”

(V1) Por todo lo indicado, el pedido de LAP respecto a la asuncion del riesgo de
demolicién de las edificaciones existentes por parte del Ministerio de Transportes
y Comunicaciones no tiene ninguna justificacion logica, técnica o contractual
conforme a la obligacion de saneamiento contenida en el numeral 2 del Anexo 11
del Contrato de Concesion por lo que su pedido debid ser denegado en la
segunda resolucion del Consejo Directivo de OSITRAN.

33 Lineamientos para la asignacion de riesgos en los Contratos de Asociaciones Publico Privadas elaborado por
el Ministerio de Economia y Finanzas de Peru.
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VI.

(1)

(In

(1)

(V)

(V1)

CONCLUSIONES

El desarrollo de Infraestructura en el Pert es muy importante para el desarrollo social y de la economia.
Sin embargo, los retrasos en la entrega de los bienes pueden generar sobrecostos al proyecto y demora
en la ejecucion de la infraestructura y/o la dotacién de servicios publicos.

El desarrollo de infraestructura no es posible solo con inversiéon publica, es necesaria la inversién
privada; por ello la Constitucion Politica del Peru y el Estado peruano vienen impulsando la participacion
de la inversion privada a través de diversos mecanismos como las Asociaciones Publico Privadas para el
desarrollo de infraestructura.

El Contrato de Concesidn para la ampliacién del AIJCH es un contrato de Asociacidon Publico Privada
autosostenible. En el cual se han asignado los riesgos en el contrato conforme a la teoria del “cheapest
cost avoider” que internaliza el riesgo quien esta en mejor capacidad de asumirlo, ya sea Lima Airport
Partners - LAP(Concesionario) o el Ministerio de Transportes y Comunicaciones. (Concedente).

El Contrato de Concesion para la ampliacion del AlJCH regula la obligacién de saneamiento de los predios
en el Numeral 2 del Anexo 11; a criterio de LAP el referido numeral no es claro respecto al alcance y
contenido del saneamiento debido.

OSITRAN tiene la facultad de interpretar los contratos; sin embargo, esta facultad no la tienen todos los
organismos reguladores. Sin perjuicio de ello, la facultad de interpretar los contratos puede dejar de ser
técnica e independiente dada la naturaleza del regulador de supervisar los Contratos.

La interpretacién efectuada por el Consejo Directivo de OSITRAN en las Resoluciones N° 050-2005-CD-
OSITRAN es adecuada, pero es incompleta dado que deja algunas interrogantes pendientes de resolver.

Por otro lado, la interpretacion efectuada por el Consejo Directivo de OSITRAN en la Resolucion N° 034-
2005-CD-OSITRAN no es correcta, dado que declara improcedente el pedido de interpretacion
complementaria cuando debié pronunciarse sobre el fondo de la solicitud.

En ese sentido, debié dotar de mayor contenido a las Resoluciones N° 050-2005-CD-OSITRAN respecto
a la entrega de los predios debidamente saneados, lo cual habria evitado el cambio planteado al
Numeral 2 del Anexo 11 en la Adenda N° 06.

Asimismo, se debid acumular la pretension de interpretar la cldusula 18.1 del contrato de Concesidn;
dado la conexién de los temas por el principio de unidad del contrato, principio de informalismo y
principio de celeridad.

(VIl) La obligacion de saneamiento contenida en el numeral 2 del Anexo 11 es incompleta dada la naturaleza

(v Si bien la regulacién de saneamiento es incompleta; el concepto de “saneamiento ambienta

(IX)

del contrato en su complejidad y larga data.
III

propuesto por LAP tiene una regulacion especial en la cldusula 18.1, la cual asigna un riesgo compartido
entre el Concesionario (después de la fecha de Cierre) y el Concedente (asume los riesgos antes de la
Fecha de Cierre)

Por otro lado, el saneamiento no incluye la demolicion de las edificaciones existentes, salvo casos muy
excepcionales. Por ello, en el caso bajo analisis este riesgo debe ser asumido por el Concesionario LAP.
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VIiL.

ANEXOS

Anexo 1

Anexo 2

Anexo 3

Linea de tiempo detallada de los principales documentos del Expediente.

Ficha resumen del Contrato de Concesidn elaborada por OSITRAN al 30 de
junio de 2019.

Del Expediente N°043-2008- OSITRAN se adjuntan las resoluciones resaltadas en

negrita, conforme al detalle siguiente:

v
v

Solicitud de Interpretacién presentada por el Concesionario el 05 de julio de 2005.
Resolucién de Consejo Directivo N° 050-2005-CD-OSITRAN, de fecha 22 de agosto de
2005.

Solicitud de Interpretacion presentada por el Concesionario el 26 de junio de 2009.
Informe N° 457-2009-MTC/25 RCL, de fecha 03 de agosto de 2009, emitido por la
Direccién General de Concesiones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
Escrito del Concesionario de fecha 03 de septiembre de 2009.

Informe N° 515 -2009-MTC/25 RCL, de fecha 07 de septiembre de 2009, emitido por
la Direccion General de Concesiones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
Resolucion de Consejo Directivo N° 034-2009-CD-OSITRAN, de fecha 23 de
septiembre de 2009.

Recurso de Reconsideraciéon, de fecha 19 de octubre de 2009, presentado por el
Concesionario contra la Resolucion de Consejo Directivo N° 034-2009-CD-OSITRAN.
Oficio N° 1429-2009-MTC/25 de fecha 02 de noviembre de 2009.

Resolucidn de Consejo Directivo N° 042-2009-CD-OSITRAN, de fecha 24 de noviembre
de 2009.

Texto Actualizado del Contrato de Concesidn suscrito por el Concedente y el
Concesionario el 14 de febrero de 2001.

Anexo 11 del Contrato de Concesidon — Referido a la Entrega de Terrenos para la
Ampliacién de Aeropuerto.
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FICHA DE CONTRATO DE CONCESION

Concesionario: Lima Airport Partners S.R.L.
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez
Fecha de actualizaciéon: 30 de junio de 2019

Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, incluyendo los
1 Infraestructura bienes identificados en el Anexo 2 del Contrato y las areas Clausula 1.8.
descritas en el Anexo 11.

2 Fecha de suscripcion 14 de febrero de 2001. Contrato de concesién

Clausula 3.1. (p. 19)

= 40 afos contados desde la fecha de Cierre del Clausula 3.2.y 3.3.
Contrato de Concesion. (p. 19-20)
. =  Prérroga: 10 afios adicionales en tres ocasiones, Clausula 3.4. (p. 20)
3 Plazo de la concesién . . L .
sujeto a cumplimiento de las obligaciones Acuerdo derivado del
establecidas en el Contrato de Concesion. trato directo entre MTC
=  El Plazo maximo de la Concesion: 60 afios. y el Concesionario

(fecha 20.12.16).

= Adenda 1: 06 de abril de 2001.
Modificacién de los numerales 5.20, 15.2.7, 15.2.8,
15.7.3.8,17.4,21.4,24.7 y 26.2.

= Adenda 2: 25 de julio de 2001.
Modificacién de los numerales 1.1, 13.1.3, 13.3, 13.4,
15.1.4,15.5,21.1y 21.3.

= Adenda 3: 30 de setiembre de 2002.
Modificacion de los numerales 1.26, 5.5, 5.19, 5.23,
10.2, 15.2.1, 15.2.3, 15.2.4, 15.2.5, 15.4, 15.7.2.1,
24.1, numeral 2 del apéndice 2 del anexo 3, numeral
2.3 del anexo 5, numeral 2.4 del anexo 9, numerales
1, 2,5, 6,7, 8 12, 13, 14 y 15 del anexo 10 y el
numeral 2 del anexo 11.
Adicion del numeral 5.7.3, numeral 16 y 17 del anexo
10 y numeral 4 del anexo 14.

= Adenda 4: 30 de junio de 2003.
Modificacion de los numerales 1.15, 1.36, 1.60, 2.6.3,

5.62.1, 5.8, 523, 9.2, 12.1, 12.3, 13.2, 13.4, 15.2.1, | ~dendal
15.2.3, 15.5, 15.6, 15.7, 17.3, 17.4, 245, 24.7, 26.2,

Adenda 2
numerales 2, 5y 7 del anexo 10, numeral 2 del anexo
11y numeral 1.27 del anexo 14.
Adicién de los numerales 10.3, 13.1.5, 15.2.7, 15.2.9, | Adenda3
15.8.3,17.9,20.10y 20.11.

4 | Adendas = Adenda 5: 25 de julio de 2011. Adenda 4
Modificacion del Anexo 11, Plano 15 del Anexo 20, Adenda 5
Apéndice 1 del Anexo 2, Apéndice 1 del Anexo 1y los
Planos 3y 4 del Anexo 20.

*»  Adenda 6: 08 de marzo de 2013. Adenda 6
Modificacion de las clausulas 1.25, 1.26, 1.51, 1.60,
Adenda 7

1.61, 2.5, 5.5, 5.62.1, 5.7, 5.15, 5.17, 5.23, 15.5 literal
c y antepenultimo pdrrafo, literal a) del numeral 1.1
del acapite Régimen de tarifas y precios aplicables al
Anexo 5, numeral 3.2 del Anexo 5, numerales 1y 2
del Anexo 11, Apéndice 1 del Anexo 11, y numeral 1.1
del Anexo 14.

= Adenda 7: 25 de julio de 2017.
Modificacién de clausulas 1.1, 1.26, 1.60, 3.2, 5.6.2.1,
5.7, 5.7.1, 5.23, literal c) de la cldusula 15.5, 18.1,
24.7, numeral 5 del anexo 5, numeral 2.1 del anexo 5,
apéndice 2 del anexo 5, numeral 14 del anexo 10,
numeral 1 del anexo 11, numeral 2 del anexo 11,
numeral 4 del anexo 11, apéndice 1 del anexo 11,
numeral 1.1 del anexo 14, el anexo 14.
Adicién de la cldusula 24.14, el numeral 18 al anexo
10, el numeral 5 al anexo 11. Eliminacién del anexo
19.
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FICHA DE CONTRATO DE CONCESION

Concesionario: Lima Airport Partners S.R.L.
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez
Fecha de actualizacién: 30 de junio de 2019

5 Factor de competencia Mayor retribucién al Estado. Bases de Concurso

6 Modalidad Autosostenible Clausula 2.1. (p. 20)

USD 30 millones de capital suscrito, 50% pagadero a la
7 Capital minimo fecha de cierre y el saldo pagadero dentro del primer afio Clausula 11.1.9.
de vigencia de la Concesion.

Garantia de Fiel Cumplimiento por USD 30 millones,
3 Garantias a favor del reducible en proporcidn directa a la inversién efectuada en Cléusula 10.1.
concedente Mejoras Obligatorias por el Concesionario, hasta alcanzar la
suma minima de USD 10 millones.

Garantias a favor del .
9 i N No se precisa.
concesionario

= Alos 36 meses: USD 25 millones.
= Alos 42 meses: USD 80 millones.
=  Alafio 4: USD 110 millones.

= Al afio 8: Completar inversiones denominadas Clausula 5.6.
10 Compromisos de inversion Mejoras Obligatorias. Adenda 4
= Construccion de la segunda pista de aterrizaje. Adenda 7

=  Construccion de nuevo terminal de pasajeros.
=  Compromiso de inversion total USD 1 061,52 millones
(referencial, incluye IGV).

= Negociacion

= Controversias Técnicas se someterdn a peritaje
(Adenda 4)

=  Controversias No técnicas que involucren monto mayor

11 Solucién de controversia a USD 5 millones se someten a arbitraje Internacional
de Derecho.

=  Controversias No Técnicas que involucren monto
inferior a USD 5 millones se sometera a arbitraje de la
Cémara de Comercio de Lima.

Clausula 17.1.
Clausula 17.3.
Clausula 17.4.
Clausula 17.5.

= El incumplimiento de los compromisos de inversién
minima para mejoras obligatorias, es penalizado con
el pago del 30% del monto dejado de invertir para
esos periodos sin perjuicio de la aplicacion de la
penalidad de la cldusula 5.8.

= En caso de no efectuar Mejoras Obligatorias o Clausula 5.6.1.1.
Complementarias durante el periodo inicial y el Clausula 5.8.
periodo remanente, el Concesionario pagara el
equivalente al 100% del monto requerido para
realizar las mejoras pendientes dividido por el
nimero de dias calendario del periodo inicial y
remanente, respectivamente.

12 Penalidades

Clausula 14.

Clausula 15.1.1.y 15.2.
Cldusula 15.1.2.y 15.5.
Clausula 15.1.3.y 15.6.
Clausula 15.1.4.
Adenda 2

Clausula 15.1.5.
Clausula 15.1.6.

=  Vencimiento de la vigencia de la Concesion.
= Incumplimiento del Concesionario.

= Incumplimiento del Concedente.

13 Causales de caducidad = Resolucién opcional por el Concedente.

=  Fuerza Mayor.

=  Destruccion total del aeropuerto.

=  Acuerdo entre las partes.

Lima Airport Partners S.R.L. 2



FICHA DE CONTRATO DE CONCESION

Concesionario: Lima Airport Partners S.R.L.
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez
Fecha de actualizacién: 30 de junio de 2019

Por cambios en las leyes aplicables que produzcan reduccién

14 Equilibrio econédmico de ingresos y/o incremento de costos en 5,5% 0 mas en 4 2';‘:;::‘426'2'
trimestres consecutivos.
15 Garantias a favor de acreedores | Se pueden otorgar en garantia los bienes de la Concesién, Clausula 21.1. (p. 70)
permitidos el derecho de Concesién y los ingresos de la Concesion.
=  De responsabilidad de trabajadores y empleadores.
=  De Responsabilidad y de Propiedad.
= Seguro que cubra costo de reemplazo, las Clausula 20.1. (p. 67)
construcciones, maquinaria y equipo del Aeropuerto. Clausula 20.2. (p. 67)
16 Pélizas de seguros = Responsabilidad Civil por dafios a personas y bienes y Clausula 20.2.1. (p. 67)
responsabilidad publica. Clausula 20.2.2. (p. 67)
=  Responsabilidad civil de operadores de aeropuertos Clausula 20.2.3. (p. 68)
por dafios a personas y bienes y responsabilidad
publica.

El Concesionario realizara las operaciones necesarias para
17 Inicio de operaciones proveer sin interrupcién los Servicios Aeroportuarios a Cldusula 5.2.
partir de la Fecha de Cierre.

Periodo Inicial (0 — 8 afios):
= Pistas de A/D con capacidad de manejo de 33 naves
comerciales en hora punta.
= Segunda Pista 15R 33L: 3480 m, 45 m.
=  Total de salidas y llegadas en un dia punta: 347.
= Total de salidas y llegas en hora punta: 26.
= 19 posiciones de contacto al afio 8.
= Terminal de pasajeros para una capacidad de manejo
de 7,2 millones PAX/afio 8.
= Hora punta combinada 2 789 PAX.
= |ATAB, GSEEyCATO.
= Tipo de aeronave para vuelo internacional: B747 (2);
B767, DC10y A300, 4 en total; y B737, MD80 y A320,
10 en total.
= Tipo de nave para vuelo doméstico: B737, MD80 Y
A320, en total 14.
18 Estandares de servicio Anexo 14
Periodo Remanente (9 — 40 afios):
=  Pistas de A/D con capacidad de manejo de 74 naves
comerciales en hora punta y 151 mil operaciones/afio
30.
= Total de salidas y llegadas en un dia punta: 585.
= Total de salidas y llegadas en hora punta: 45.
= 56 posiciones de contacto al afio 30.
=  Terminal de pasajeros para una capacidad de manejo
de 18,4 millones PAX/afio 30.
= Hora punta combinada 6 016 PAX.
= GSEEyCATO.
= Tipo de aeronave para vuelo internacional: B747 (4);
B767, DC10y A300, 13 en total; y B737, MD80 y
A320, 16 en total.
= Tipo de nave para vuelo doméstico: B737, MD80 Y
A320, en total 28.

Lima Airport Partners S.R.L. 3



FICHA DE CONTRATO DE CONCESION

Concesionario: Lima Airport Partners S.R.L.
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez
Fecha de actualizacién: 30 de junio de 2019

= TUUA, aterrizaje y despegue, estacionamiento de
aeronaves nacionales e internacionales estan fijados
en el Contrato de Concesidn, hasta el octavo afo.

= Cargo adicional de 15% por servicios nocturnos en
aterrizaje y despegue (A/D).

= Vuelos de prueba: 25% de tarifa de A/D.

= Tarifa por uso de instalaciones a la carga: fijado hasta

Anexo 5, Apéndice 1y 2.
RN. 004-05-CD-OSITRAN
RN. 010-05-CD-OSITRAN
RN. 053-05-CD-OSITRAN
RN. 073-05-CD-OSITRAN
RN. 064-2008-CD-

19 Tarifas o X . OSITRAN
:Injglcr;ig?:, a partir del cual se ajusta por OSITRAN RN. 007-2009-CD-
. ’ .. ITRAN
= Tarifa por uso de puentes de embarque, fijado por 0s
R . RN. 047-2009-CD-
OSITRAN en 2005. Revisada posteriormente. OSITRAN
= Tarifa por servicio de estacionamiento vehicular
o . - RN. 011-2016-CD-
(promedio simple de una muestra definida por OSITRAN

OSITRAN).

= A partir del noveno afo de vigencia de concesion,
para el reajuste de las tarifas de servicios bajo
regulacién tarifaria (TUUA, mangas, estacionamiento,
infraestructura y servicios relacionados al transporte
de carga, y de aterrizaje/despegue nacional e
internacional) se aplicard la férmula RPI — X. La
revisién se realizard cada cinco afios.

= En el afio 2008, el Consejo Directivo del OSITRAN

Anexo 5, apéndice 2
RN. 64-2008-CD-

ITRAN
aprobd el factor de productividad a ser aplicado a los .
L . RN. 007, 047-2009-CD-
_— 4 servicios regulados para el periodo 2009-2013.
20 Revision de tarifas o . ; . OSITRAN
= En el afio 2013, el Consejo Directivo del OSITRAN
. Ao ' RN. 059-2013-CD-
aprobd el factor de productividad a ser aplicado a los
. \ OSITRAN
servicios regulados para el periodo 2014-2018. RN. 0008-2019-CD
= En el afio 2019, el Consejo Directivo del OSITRAN OSITRAN

aprobd el factor de productividad a ser aplicado a los
servicios regulados para el periodo que inicia en el
2019 hasta el 31 de diciembre del segundo afio del
inicio de operacion del nuevo terminal de pasajeros
0, como maximo, hasta el 31 de diciembre de 2026,
lo que ocurra primero.

El consorcio ganador ofrecid 46,511% de los ingresos brutos | Cl3usula 1.48.

21 Retribucién al Estado de la Concesién. Clausula 4.1.

Lima Airport Partners S.R.L. 4



Anexo 3
- Resolucién Consejo Directivo de OSITRAN N° 050-2005-CD-OSITRAN
- Resolucién Consejo Directivo de OSITRAN N° 034-2009-CD-OSITRAN


Usuario
Texto tecleado
Anexo 3
- Resolución Consejo Directivo de OSITRAN N° 050-2005-CD-OSITRAN
- Resolución Consejo Directivo de OSITRAN N° 034-2009-CD-OSITRAN 
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° 050-2005-CD-OSITRAN
22 de agosto de 2005

VISTOS:

La solicitud de Lima Airport Partners S.R.| . (LAP) relativa a Ia interpretacion del Numeral
2 del Anexo 11 del contrato de concesion del Aeropuerto Internacional “Jorge Chavez", el
Informe N° 051-05-GAL-OSITRAN, remitido por la Gerencia de Asesoria Legal; v, el

~ proyecto de resolucién de Consejo Directivo aprobado en su Sesién de fecha 15 de
agosto del afio en curso, de acuerdo a lo informado por el Gérente Generai;

. CONSIDERANDO:

I. ANTECEDENTES:

El' Numeral 5.23 de la Clausula Quinta (relativo a Ia “Operacion de la concesion”),

del Contrato de concesion para la construccion, mejora, conservacion y
explotacién del AlJCH, establece lo siguiente: '

<<5.23De la ampliacion del Aeropuerto. i area requerida para la ampliacion def
Aeropuerto serd entregada_en conjunto, en una sola oportunidad, salvo pacto
en contrario de |as Partes, _al Concesionario por el Concedente_dentro del-plazo
de ocho (08) afios contados a partir de Iz Fecha de Cierre. Dicha area, descrita
en el Anexo 11 del presente Contrato, en su totalidad serg: destinada para Ia
ejecucion de las Mejoras, a que se refiere el numeral 5.6 de esta Clausula, salvo
que el Concedente acredite técnicamente v con Ia conformidad de OSITRAN que

los terrenos entreqados permiten ef desarrollo del Plan Maestro.del Concesionario
en todos sus alcances. :

deta Iy

Los inmuebles denominados ALMACENA, EX FERTISA y PESCA—_PERU de

propiedad del Concedente, ubicados dentro del area destinada para la ampliacion

A efectos de cumplir con lo dispuesto en el presente numeral, el Concedente se
encuentra facultado a redistribuir los recursos provenientes de los ingresos

Internacional.>>

El' Numeral 155 de la Clausula Décimo Quinta (relativo a las CaUéales de
“Caducidad de la concesion”), establece lo siguiente:
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<<13.5 Terminacion de TCHREEEHSH por™el Concesionario.- En caso que el
Concedente: ‘
()

¢) No entregue todas las &reas a que hace referencia el Anexo 11 del
presente Contrato en el plazo maximo de doce (12) anos contados a partir
de la Fecha de Cierre; (-.)>>

3.+ El Numeral 2 del Anexo 11 del contrato de concesion, (relativo a la “Entrega de
terrenos para la ampliacion del Aeopuerto?), establece lo siguien';_e: ,

<<2. Dela Responsabilidad del Estado Peruano

El Estado Peruano a través def Ministerio de Transportes y Comunicaciones, se
encargara de entregar al Concesionario los terrenos necesarios para la ampliacion
del Aeropuerto dentro del plazo maximo establecido en e numeral 5.23 del
Contrato, y debidamente saneados.>>

4. Con fecha 05 de julio de 2005, la ‘empresa concesionaria Lima Airport Partners
S.R.L. (LAP), solicit6 a OSITRAN gque interprete el Numeral 2 de] Anexo 11 .con i
relacion a su verdadero sentido y alcance. k

Al respecto, LAP sostuvo lo siguiente: : :

a) Al no existir disposicion en contrario en el contrato de concesion, el término
“saneamiento” al que alude el Numeral 2 del Anexo 11 del contrato,
comprende tanto aspectos juridicos como fisicos. ,

b) La integridad de las areas que deben ser entregadas, en una sola
oportunidad a LAP, deben estar libres de todo vicio, condicion, efecto,
carga y/o gravamen que impida, afecte o restrinja fisica o juridicamente, la
posesion, el uso y, en general, el absoluto y total aprovechamiento
economico de dichas areas. _ ,

c) Solo cuando las referidas areas sean entregadas en tales condiciones, se
entendera cumplida la obligacion del Concedente Y Se empezara a
computarse el plazo previsto en el Numeral 6.6.2.1 (referido a la obligacion
de construir una segunda pista de aterrizaje)

Il ANALISIS LEGAL-

1. En primer término, con relacion a Ia interpretacion contractual de los términos del
contrato de concesién, se debe tomar en cuenta lo siguiente:

‘a) De acuerdo a lo que establece la Clusula Primera del contrato de contrato de
concesion del AIJCH, todos los Anexos y Apéndices del contrato forman parte
integrante del mismo. Asi mismo, la referida clausula establece que cualquier
término que no se halle definido en el Contrato, tendré e} significado que Je

atribuyan las Bases: Y, €n caso dicho termino no esté definido en las Bases,
tendra el significado que le asignen Jas “Leyes Aplicables ' :

N Definidas en el contrato de concesién del modo siguiente:
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manera independiente. Asi también se sefala en dicho numeral, que en caso

de discrepancia en la interpretacion de los alcances del contrato, la prelacion
en la interpretacion sera la siguiente: ' :

1° El contrato de concesién y sus Anexos, (lo que incluye los Apéndices de
éstos Ultimos). '

2° Las Circulares. <
3° Las Bases.
4° Los Anexos de las Bases.

El “Aeropuerto” (ALJCH), esta definido en el contrato de concesién del modo

siguiente:

<<1.2"Aeropuerto” significars e Aeropuerto Internacional “Jorge‘Chavez" ubicado
en la Av. Elmer Faucett s/n, Provincia Constitucional del Callao - Perti conforme
puede apreciarse en ¢ Plano 1 del Anexo 20, cuyo _ perimetro se encuenira
delineado _en el Plano 2 del Anexo 20 del presente Contrato v las areas
infraestructura, instalaciones y €quipos quie lo conforman se encuentran detallados
en el Anexo 1 del presente Contrato. El Aeropuerto incluira las areas destinadas

presente Contrato.>>

‘el subrayado es nuestro]

El Numeral 1.8 de I3 VCIéusula Primefa, define los “Bienes de Ia Concesion”, del
modo siguiente: '

<<1.8."Bienes de la Concesién” significaran los bienes, inicialmente identificados
en el Anexo 2 del presente Contrato, las &reas descritas en el Anexo 11 del
presente  Contrato destinadas a Ja ampliacion _del _ Aeropuerto, cuyo
AprovechamientoEconémico es eniregado al C_oncesionario,_asi como Las
Mejoras que se efectien durante la Vigencia de la Concesién.>>_5

{el subrayado es nuestro]

Un primer aspecto que se deriva de la aplicacion de las estipulaciones
contractuales citadas anteriormente, es que existe una clara: diferencia juridica
entre lo que es ¢l “Aeropuerto” AlJCH, y lo que constituyen los ‘Bienes de Ia
Concesion”, CUyo aprovechamiento econdmico, es el que efectivamente se hg

S< 1.28- "Leyes- Aplicables” significara cualquier ey, reglamento, decreto, norma,
fesolucién, decision, orden y/o disposicion emitida por una Autoridad Gubernamental >>

Trabajo de peruanos
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Del mismo modo, es nete$ais “tonsiderar que el contrato de concesion ha
establecido expresamente en el precitado Nurmeral 1.8, que las areas destinadas
para la ampliacidn del AIJCH tienen la calidad de “Bienes de la Congesion”.

En ese sentido, es claro que no se ha entregado en cong:ésién (péra su
“Aprovechamiento Econémico”), la integridad del “Aeropuerto” AICH, sino los
“Bienes de la Concesion”, los cuales seran aprovechados economicamente por
LAP. ‘

5. Un segundo aspecto que se debe considerar, es el de la oportunidad y
~condiciones de la entrega de los terrenos necesarios para la ampliacion del AIJCH
por parte del Concedente, (“Bienes de Ia Concesion™), que contempla
expresamente el contrato de concesién.

a) Al respecto, el contrato de concesion ha previsto expresamente lo siguiente
respecto a la oportunidad de entrega: ) ‘

En principio, el Concedente debe entregar a LAP los terrenos necesarios para
la ampliacién del AIJCH, dentro del plazo de ocho (08) afios contados a partir
de la Fecha de Cierre. Sin embargo, se debe tomar en cuenta que e/ contrato
de concesion establece expresamente lo siguiente: . '

(1) De no hacerlo en ese plazo, ¢ Concedente puede adin hacerlo en ef plazo
‘maximo de doce (12} afos contados a partir de la Fecha de Cierre,
oportunidad en la que recién se genera el derecho de LAP, de pedir la
resojucion del contrato de concesién, por el incumplimiento del Concedente
de entregar los terrenos necesarios para la ampliacién del AlUCH, de
conformidad con lo establecido expresamente en el Numeral 15.5 del
-contrato de concesidn.

{2) Asimismo, se debe considerar que el Numeral 5.6.2.1 establece que la
segunda pista de aterrizaje, se debe encontrar tefminada v lista para entrar
en operacion, al final del décimo cuarto afio de Vigencia de [a Concesién o
en cualquier caso, después de cinco (05) afos desde la fecha en que el

Concedente entreque al Concesionario los terrenos necesarios para Ia
ampliacion del ALJCH. '

‘b) Respecto a las condiciones de entrega de los terrenos, el contrato de
concesion ha previsto lo siguiente:

(1) Dichos terrenos debén ser entregados también en principio, “en conjunto y
en una sola oportunidad™ ‘

Sin embargo, es necesario considerar que el Numeral 5.32 contempla
expresamente dos salvedades al cumplimiento de esia obligacion en tales
términos: . :

» Una, consiste en que las Partes pacten algo en contra de |a entrega de
terrenos en conjunto y en una sola oportunidad; '

I
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= Lasegunda, es Ia que sg refiere a la posibilidad de que “el Concedente
acredite técnicamente Y con la conformidad de OSITRAN que los
terrenos  entregados permiten el desarrolic del Plan Maestro del
Concesionario en todos sus alcances”.

{2) Del mismo modo, en Numeral 2 del Anexo 11 establece que el Concedente
debe entregar los terrenos “debidamente saneados”.
6. ‘En consecuencia, mas all4 de lo que se refiere a la oportunidad y-condiciones de
entrega de los “Bienes de |a Concesién” a LAP, rige lo que establezca las Bases

Consolidadas de la Licitacion del AUCH y en su defecto, lo que establezca las
“Leyes Aplicables”. '

7. Para efectos de o que se refiere al alcance y contenido de la obligacion del ente
Concedente de entregar a LAP, los terrenos necesarios para la ampliacion del
Aeropuerto “debidamente saneados”, es de aplicacion supletoria lo establecido en
el Cédigo Civil dé 1,984 (C.C), que constituye “Ley Aplicable” de obligatorio
cumplimiento, tanto pata LAP €como para el MTC.

8. El Articulo 1484° y 1485° del C.C. establecen Io siguiente:

<<Articulo 1484.- Aplicacién de Saneamiento

Hay lugar a saneamiento en los contratos relativos a I transferencia de ‘la
propiedad, la posesion o el uso de un bien. '

Articulo 1485.- Saneamiento . . :

En virtud del saneamiento el transferente esta obligado a responder frente al
~ adquirente porla eviccion, por los vicios ocultos del'bien o por sus hechos propios,

que no permitan destinar el bien transferido a ia finalidad para la cual fue

adquirido o que disminuyan su valor.>>

[el subrayado es nuestro}

9. Respecto al concepto de saneamiento, Manuel de la Puente y Lavallg? senala lo
siguiente: : ‘ :

()

Siendo asi las cosas, el adquiriente de una atribucion patrimonial destinada a la
transferencia de Ia propiedad, [a posesion o el uso de un bien, Cualquiera que sea
el titulo deadqu‘isic’ién, tiene derecho a que el transferente responda ante é| por

+ R N A A ' ;1 j
) e El Contrato en General”, Tomo [11, pag. 393, Palestra Editores, Lima-Pert, 2001. !
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las consecuencias de la eviccion lograda por un tercero, el vicio oculto del bien o el
hecho del propio transferente®.>> :

3

= Intraestructura go Transporte 0o Uso Ponlise

10. Con relacion a la obligacion de entrega de bien y de la oblig‘aciéﬁfde é’segurar una.
- posesion pacifica y (til de éste, el mismo tratadista® sefiala lo siguiente: '

<<Empero, para que la posesion, que ya esta garantizada con la entrega, sea -
pacifica y util se necesita un nuevo ingrediente (.) Este ingrediente es que Ia
posesion satisfaga la finalidad para la cual se hace adquisicién de unacosa. >>

Asimismo, cuando De la Puente y Lavalle® se refiere 3 Ia posicion asumida por el
Cédigo Civil peruano de 1,984 sefiala lo siguiente: :

<<El Cédigo Civil de 1984 ha asumido la posicién conceptual definida en lo que se
refiere a las obligaciones de saneamiento. En efecto, y apartandose’de tesis segln
la cual la obligacién del enajenante es consecuencia del deber de entrega de |a '
cosa que transfiere, ha pasado a considerar que su fundamerito estd en asequrar
la posesi6n pacifica y util del bien transferido. Lo dicho supone que la
responsabilidad no se agota con la entrega del bien, sino que va mas all3 y le
garantiza al adquiriente que podra gozar de el conforme a su destino. Esta es la
concepcion recogida en el articulo 1485 cuando menciona la finalidad de Ia
adquisicién como factor determinante de la obligacion -

()

Esta nocion de finalidad, que a primera vista puede parecer un poco postiza, es,
en realidad, sumamente importante. (--.) Es esta finalidad de Ia adquisicion lo que
da sentido, en la mayoria de las veces, a la transferencia contractual (-..) Es mas,
en algunos casos, la finalidad especifica es el motor del consentimiento
contractual y la razén determinante de la adquisicion de bienes® >>

1. Para determinar los alcances de la obligacion de-saneamiento del Estado frente a
LAP, consideramos que en primer lugar se debe analizar de ‘manera. integral lo
establecido en el Numerai 2.1. (titulado “Otorgamiento de. la concesion), de Ia
Clausula Segunda referida al “Objeto, ‘otorgamiento y ambito de I3 concesion”, asi
como lo establecido en el Numeral 5.1 (titulado “Régimen ‘de Bienes de lIa
concesion”) y el Numeral 5.7 {titulado “Ejecucion de las Mejoras"), de la Clausula
Quinta relativa a la Operacion de la concesion. Del analisis sistematico de dichas
normas se deriva lo siguiente:

a) La finalidad del otorgamiento de Ja posesion de los Bienes de Ia concesioén a
LAP, por parte-del Estado peruano en virtud al contrato de concesion, es que
efectie su aprovechamiento econémico y opere el Aeropuerto, preste los
servicios aeroportuarios y 'de aeronavegacion a su cargo, disefie y construya

P

" Op., Cit., pagina 406.
' Op,, Cit., pigina 396.
* Op., Cit., pagina 398.
¢ Op., Cit., pagina 413.
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las Mejoras y, reparep-eorSeryey- fiiantenga los Bienes de la concesion de
acuerdo a los Estandares Basicos y los Requisitos Técnicos Minimos.

b) Si bien el contrato de concesién del AIJCH no define expresamente los’
alcances de la obligacion de saneamiento, es claro que contiene estipulaciones
que contiene la posicién adoptada por el articulado del Codigo Civil de 1,984
sobre algunos aspectos de la.obligacién de saneamiento. Un claro ejemplo de
ello, es lo que estipula expresamente el Numeral 5.32, respecto a la posibilidad
de que el Concedente, acredite técnicamente y con la. .conformidad de”
OSITRAN, que los terrenos entregados permiten el desarrollg‘del Plan Maestro
de LAP en todos sus alcances. En consecuencia, sélo en lo que se refiere a lag
aspectos de la obligacion de saneamiento, que no estan contemplados en el
contrato de concesion, sera de aplicacion supletoria lo establecido en el C.C.
1,984, :

c) De acuerdo a lo anterior, efectivamente el Estado esta obligado con LAP, a
entregar los terrenos necesarios para la ampliacion dél AlJCH, pero tiene
también la posibilidad de acreditar técnicamente que una entrega que no sea
(“en conjunto y en una sola oportunidad™), permita Ia finalidad del contrato, con
relacion a la ejecucion de las Mejoras a cargo del concesionario (detalladas en
al Plan Maestro). .

. d) En ese sentido, el Numeral 5.23 del contrato de concesion guarda estricta
coherencia con lo establecido en el Articulo 1485° del C.C., con relacién a que
 la obligacion de saneamiento del estado se inscribe dentrd del objetivo de que

la entrega permitan destinar el bien transferido a la finalidad para la cual fue
adquirido.

12. Otro aspecto vinculado con los alcances de la obligacion de saneamiento *de,l_,
Estado frente a LAP, a que se refiere el Numeral 2 del Anexo 11 de contrato, se

refaciona con el hecho que dicha obligacion efectivamente comprende aspectos
tanto juridico como fisicos:

a) Respecto a los aspectos juridicos de la obligacion de saneamiento previstos
€Xxpresamente en el contrato de concesion, se debe seralar que efectivamente,
los terrenos necesarios para la ampliacion del AlJCH deben ser entregados, en
principio, en conjunto y en una sola oportunidad.

Sin embargo, debe tomarse en cuenta que el Numeral 5.23 del contrato
permite expresamente al Estado, acreditar que la entrega de a posesion que
no sea "en conjunto y en una sola oportunidad”, permite la finalidad de la
entrega de dichos terrenos, que es la ampliacién def AIJCH de acuerdo al Plan
Maestro de LAP. : o

b) Respecto a otros aspectos juridicos de la obligacion'de saneamiento, se debe
tomar en cuenta que el Numeral 1.23" del contrato de concesién Lefine

“Gravamen”, para efectos de la ejecucion del contrato de concesion.”

| 1 i3 ‘ r - - 4 - . . ’ . '
RO <<1.23. “Gravamen” significara cualquier gravamen o derecho de garantfa, hipoteca, prenda,
L usufructo, carga u otra afectacion o limitacién de dominio de cualquier tipo, 8
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De esta manera, el Estado esti oblig ntregar a LAP los terrenos
necesarios para la ampliacién del AlJCH libres de todo gravamen, segln la
definicion de éste que contiene el Numeral 1.23 del propio contrato de
concesion. . o
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Asimismo, en cuanto a los aspectos “fisicos” de la ob_[igacién de saneamiento
que tiene el Estado con LAP, respecto a Ia enirega de |os terrenos necesarios
para la ampliacion del AIJCH, consideramos que la posesion, que es el atributo
de la propiedad cuyo ejercicio se garantiza con la entrega, debe ser pacifica y
atil, satisfaciendo a finalidad para la cual se hace la entrega de la posesion de
dichos terrenos. ’

El ejercicio de derecho de Ia posesion pacifica y (til es una gbligacion de tipo
legal del Estado, la cual esta comprendida a su vez dentro d& la obligacion de
saneamiento del Estado, por lo que éste debe entregar los terrenos necesarios A
‘para la ampliacién del ALICH; efectivamente desocupados y sin Ia presencia
de poseedores precarios que pudieran impedir el ejercicio, por parte de LAP,
de la posesion pacifica y dtil y el gjercicio de los derechos y obligaciones que le
confiere el contrato de concesion.

Estando a 'lo acordado por el Consejo Directivo en su Sesién del 15 de agosto de 2005;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Interpretar la obligacion contractual de enttega de los terfends, por parte del

" Ministerio de Transportes y Comunicaciones, que son necesarios para la ampliacion del - ]
Aeropuerto Internacional “Jorge Chavez” (AJCHY); en los siguientes términos: ;

A. En virtud al contrato para la conStruccién, mejora, conservacion y explotacion del
AlJCH, el Estado Peruano ha otorgado a Lima Airport Partners S.R.L (LAP) Ia
posesion, uso, disfrute y aprovechamiento econémico de los “Bienes de Ia

concesion”, para la finalidad establecida en los Numerales 2.1 v 8.1 del contrato de
concesion.

B. El Estado est3 obligado, en principio a entregar a LAP los terrenos necesarios
para la ampliacién del AlJCH, “en conjunto y. en una -sola’ oportunidad”. Sin
embargo, tiene expresamente Ia posibilidad de acreditar t&cnicamente que una
entrega que no sea en tales terminos, permita la finalidad del contrato, con
relacion a la ejecucion de las Mejoras a cargo del concesionario, detalladas en al
Plan Maestro, de conformidad con lo establecido en el Nurmeral 5.23.

El Estado esta obligado a entregar a LAP los lerrenos necesarios para la
ampliacién del AIJCH libres de todo gravamen, segtn la definicion de gravamen
que contiene el Numeral 1.23 del propio contrato de concesion.

voluntaria o involuntaria (incluyendo cualquier venta con reserva de propiedad u otro
convenio similar de retencidn o reserva de dominio o propiedad y cualquier arrendamiento
financiero), y cualquier otro_contrato que otorgue un derecho real de garantia.> >
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D. El ejercicio de derecho de 3 posesion bacifien y atil de los terrenos necesarios

debe entregar los terrenos necesarios para |
desocupados v sin la presencia de poseed

gjercicio de los derechos y obligaciones
concesion. o

a ampliacion del AIJCH, efectivamente
ores precarios que pudieran impedir e
de LAP de acuerdo al contraio de

v

Articulo  2.- Notificar

7 la presente Resolucién al Ministeric  de
Comunicaciones y ala e

Transportes y , |
Mpresa concesionaria Lima Airport Partners S.R.L L

Articulo 3.- Autorizar la publicacién de la

presente Resolucion en Ia pagina web
institucional (ﬂww.ositran.qob.pe). : : ‘ :

- Registrese, comuniquese y publiquése.

ALEJANDRO CHANG CHIANG
Presidente
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, 23 de septiembre de 2009 N° 034-2009-CD-OSITRAN

VISTO:

El Informe N° 019-09-GS-GAL-OSITRAN de fecha 15 de setiembre de 2009, mediante

el .cual se evalla la solicitud de Interpretacion complementaria del Numeral 2 del -
Anexo 11 del Contrato de Concesién para la Construccion, Mejora, Conservacién y

Explotacion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez. - ,
CONSIDERANDO:

L. ANTECEDENTES

1. El 14 de febrero del afio 2001, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
Vivienda y Construccién, en adelante el Concedente, y Lima Airport Partners
S.R.L., en adelante el Concesionario, suscribieron el Contrato de Concesion
para la Construccién, Mejora, Conservacion y Explotacién del Aeropuerto
Internacional Jorge Chavez (AIJCH). : :

2. El 5 de julio del afio 2005, mediante Car‘[a N" LAP-GCCO-C-2005-00074, el
Concesionario remiti6é una solicitud de interpretacion del numeral 2 del Anexo 11
del Contrato de Concesion del AIJCH. Al respecto, LAP sostuvo lo siguiente:

“(a) Que, al no existir disposicion en contrario en el Contrato de Concesién, el
“saneamiento” al cual indirectamente se hace referencia en el numeral 2 del Anexo 1 1,
comprende tanto los aspectos juridicos como fisicos de las dreas a ser transferidas.

(b) Que, en tal sentido, la integridad de las 4reas referidas debers ser entregada en una
sola oportunidad al Concesionario libre de todo vicio, condicién, efecto, carga y/o

.gravamen que impida, afecte o restrinja fisica o juridicamente, la posesién, el uso vy, en

general,-el absoluto y total Aprovechamiento Econémico de dichas dreas. Ello incluye
—pero no se restringe a- que las éreas se encuentren no sélo sin ningtn tipo de carga
registral sino efectivamente desocupadas y listas para que LAP asuma su inmediata
posesion fisica.

(c) Que sdlo una vez verificado debidamente dicho supuesto podra entenderse que el
Concedente ha cumplido con entregar las dreas referidas a favor del Concesionario en
los términos del numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesidn.

(d) Que sdlo una vez cumplida la entrega de dichas éreas en las condiciones sefialadas
comenzara a computarse el plazo previsto en el numeral 5.6.2.1 de la cldusula quinta
del Contrato de Concesién y que, por tanto, sdlo a partir de dicho momento se
entenderan vigentes las obligaciones del Concesionario relativas a la ampliacién del
Aeropuerto” :

3. El 22 de agosto del afio 2005, mediante la Resolucion de Consejo Directivo N°
050-2005-CD-OSITRAN, el Consejo Directivo de OSITRAN interpreté el numeral
2 del Anexo 11 del Contrato de Concesion del AIJCH, a-fin de establecer la




obligacion contractual de entrega de los terrenos por parte del Concedente que
son necesarios para la ampliacion del AIJCH. El Articulo 1 de la referida
Resolucion establece lo siguiente:

“Articulo 1°- Interpretar la obligacion contractual de entrega de los terrenos, por parte del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, que son necesarios para la ampliacion del
Aeropuerto Internacional “Jorge Chéavez” (AIJCH); én los siguientes términos:

A. En virtud al contrato para la construccién, mejora, conservacion y explotacion del-AIJCH,
el Estado Peruano ha otorgado a Lima Airport Partners S.R.L. (LAP) la posesion, uso,
disfrute y aprovechamiento econdmico de los "Bienes de la concesién”, para la finalidad
establecida en los Numerales 2.1 y 5.1 del Contrato de Concesion.

'B. El Estado esta obligado, en principio a entregar a LAP los terrenos necesarios para la
ampliacion del AIJCH, "en conjunto y en una sola oportunidad” -Sin embargo, tiene
expresamente la posibilidad de acreditar técnicamente que una entrega que no sea en tales
términos, permita la finalidad del contrato, con relacion a la ejecucion de las Mejoras a
cargo del Concesionario, detalladas en el Plan Maestro, de conformidad con lo establecido
en el Numeral 5.23.

C. El Estado esta obligado a entreqar a LAP los terrenos necesarios para la ampliacion del
AIJCH libres de fodo gravamen. seqgiin la definicion de gravamen que contiene el Numeral
1.23 del propio contrato de concesidén.

D. El gjercicio de la posesién pacifica y util de los terrenos necesarios para la ampliacion del
AlJCH, es una obligacién de tipo leqal del Estado, la cual estd comprendida a su vez en la
obligacién de saneamiento. Por tanto, gl Estado debe entregar los terrenos necesarios para
.la-ampliacién _del AlJCH, efectivamente desoctipados v _sin la presencia_de poseedores
precarios _que pudieran_impedir e/ ejercicio de .los derechos vy obligaciones de LAP de
“-acuerdo al contrato de concesion.”
[El subrayado es nuestro]

El 26 de junio del afio 2009, mediante la Carta N° LAP-GCCO-C-2009-00097, el
Concesionario remitioc una solicitud de interpretacién complementaria del
numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesién del AlJCH. En lineas
generales, el Concesionario solicita:

*(...) confirar nuestro entendimiento en el sentido de que para el cump//m/ento de la

obligacién de saneamiento de los terrenos que deberan entregarse a nuestfa representada

para la ampliacién del Aeropuerto (y, por tanto, como condicién para que el Concesionario

proceda a recibir los mismo); el Estado —entre otros aspectos- debera previamente:

* Realizar a su costo, cargo y responsabilidad, el respectivo saneamiento ambiental sobre
dichos terrenos, llevando_a cabo los frabajos necesarios de limpieza y/o m/t/gaCIon de
los dafios ambientales que existieran en los mismos: y

* Remover, demoler, movilizar, trasladar, retirar o en_general, eliminar cualquier
edificacidn que exista sobre los mencionados terrenos.”

[El subrayado es nuestro]

El 1 de julio de 2009, mediante Oficio N° 018-09-GAL-OSITRAN, OSITRAN
requirié opinién al Concedente con relacién a la solicitud de interpretacién del
numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesion del AIJCH.

El 3 de agosto de 2009, mediante Oficio N° 977-2009-MTC/25, el Concedente
remite el Informe N° 457-2009-MTC/25.RCL, mediante el cual emite opinidn




sobre la solicitud de interpretacién del numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de
Concesion del AIJCH. En lineas generales, el Concedente sefiala lo siguiente:

‘2. El numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesion establece una obligacion de
saneamiento fisico legal, la misma que no implica accién alguna. del concedente sobre
demolicidn o retiro de bien mueble. En atencion a ello, luego de expropiado los predios para
la ampliacion del Aeropuerto, correspondera al Ministerio de Transportes y Comunicaciones
transferirlos al Concesionario ¢on el derecho de propiedad debidamente inscrito .en los
Registros Pablicos a favor de dicho organismo, libres de todo gravamen (segun la definicién
del Contrato de Concesion. sefiala el numeral 1.23), de todo tipo de posesionarios y
efectivamente desocupados. . ‘

3. . Existe pronunciamiento respecto al contenido del numeral 2 del anexo 1 1 del Contrato
de Concesion por parte del Organismo Regulador (Resolucién N° 050-2005-CD-OSITRAN),
de_manera que, por un criterio de seguridad juridica y atendiendo a la necesidad de

garantizar predictibilidad en sus pronunciamientos, OSITRAN deberfa optar por reiterar el
sentido expuesto en la parte resolutiva del pronunciamiento aludido. .

4. Elnumeral 1.2 del Contrato de Concesién sefiala que los predios que seran expropiados
por el Concedente serdn considerados parte del “aeropuerto” en tanto culmine su
adquisicion. Sin embargo, de conformidad con el numeral 1.8, seran considerados bienes
de concesion sdlo cuando sean entregados al Concesionario para su aprovechamiento
econdmico, es decir, para la realizacién de las obras e inversiones que correspondar.

5. Lacléusula 18.1 del Contrato de Concesién es aplicable a los bienes a ser expropiados
por el Concedente, en tanto, la definicién contractual del término. aeropuerto, usado en el
supuesto de hecho de la referida norma, contiene dichos inmuebles cuando culmine su

. adquisicion. Asi, desde dicho supuesto los inmuebles expropiados se encontrarén
contenidos en los alcances de la cldusula 18.1 pero los derechos Yy obligaciones sobre esos
seran exigibles a las partes luego de su transferencia al concesionario, adquiriendo de esta
titima forma su calidad de bien de concesién. o

6. A efectos de absolver la discrepancia sobre la obligacion ambiental respecto a los
nuevos predios a expropiarse, cormesponde que este Ministerio solicite la interpretacién de
la cléusula contractual 18.1, en concordancia con la 5.23, 1.8 y1.2” :

El 3 de setiembre de 2009, mediante Carta N° LAP-GCCO-C-2009-00132, el
Concesionario formula consideraciones adicionales ~a su solicitud . de
interpretacion complementaria 'del numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de
Concesion del AlJCH, atendiendo los argumentos que fueran presentados por el
Concedente. '

El 7 de setiembre de 2009, mediante Oficio N° 1 158-2009-MTC/25, el
Concedente remite el Informe N° 515-2009-MTC/25.RCL, mediante el cual

_complementa el Informe N° 457-2009-MTC/25.RCL, proporcionando informacion

que fuera consulta por OSITRAN,

CUESTIONES A DETERMINAR

Determinar si corresponde admitir a tramite la solicitud de interpretacion
complementaria del numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesién del
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez.

’

|
i
|
1

S




10. Determinar si corresponde declarar procedente, improcedente, fundada o

infundada la solicitud de interpretacion complementaria del numeral 2 del Anexo
11 del Contrato de Concesion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez.

. ANALISIS

11.  Con el fin de emitir el pronunciamiento respecto a la solicitud de interpretacion

complementaria del numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesion del
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, se evaluaran los siguientes puntos:

Marco juridico de la interpretacién del Contrato de Concesion.
Admisibilidad y Procedencia de la solicitud del Concesionario.
Marco contractual: : }

Argumentos del Concesionario y Concedente.

Evaluacién de argumentos.

moowp

: A. Marco juridico de la interpretaciéon del Contrato de Concesion.

) v 12. Elinciso e) del numeral 7.1 del articulo 7° de la Ley de Creaciéon de OSITRAN,

Ley N° 26917', otorga a OSITRAN la funcidn especifica de interpretar los titulos
en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de
explotacién.

13. Al respecto; el inciso d) del articulo 53° del Reglamento General del OSITRAN?,

Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, precisa que la funcion de interpretar los
titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades
de explotacion, corresponde al Consejo Directivo de OSITRAN. Ademas, la
norma prevé que fa referida interpretacion esta orientada a determinar el sentido
- de una o mas clausulas del Contrato de Concesion, dando claridad al texto y
haciendo posible su aplicacion; pudiendo ser parte de ia interpretacion, el texto
mismo del contrato, sus anexos, las bases de licitacion y las circulares. \

1

Ley N° 26917.-

“Articulo 7.- Funciones ) .
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

explotacion.

J 2 REGO

"Articulo 53.- Funciones

Son funciones del Consejo Directivo:

(...) : .

d)  Ejercerla funcién de intergretar [os titulos en virtud de los cuales las ENTIDADES PRESTADQRAS realizan sus
actividades de explotacién. Dicha interpretacion esta orientada a determinar el sentido de una o més clausulas
del CONTRATO DE GONGESION, dando claridad al texto y haciendo posible su aplicacién. La interpretacion
incluye el texto mismo del contrato, sus anexocs, las bases de licitacién y las circulares.

(...)”

o
-




14.  Con relacién a los criterios de interpretacion de los actos juridicos, entre los
cuales se encuentran los contratos, el Cédigo Civil ha establecido diferentes
criterios de interpretacion®. De igual modo, mediante Acuerdo N° 557-154-04-
CD-OSITRAN del 17 de noviembre de-2004, el Consejo Directivo-de OSITRAN
aprob¢ los Lineamientos para la Interpretacion y Emision de Opiniones sobre
Propuestas y Reconversién de Contratos de Concesién {en adelante los
Lineamientos), en cuyo ftem 1 se establece que los mismos (...) tienen por
objeto establecer los principios que serén de aplicacién-en los casos en que se
interprete los contratos de concesién (...)".

15.  Sobre el particular, el item 6.1 de los Lineamientos establece que:

“Interpretar 'un~Co.n'trato de Concesidén es descubrir. su_sentido y_alcance. (...) Entre los -

principales méfodos de interpretacién de disposiciones contractuales se aceptan: el método
literal, que se limita a declarar el alcance que surge de las palabras empleadas [sic] en el

contrato, sin restringir (...) su alcance. El método Iégico resuelve qué quiso decir el punto

interpretado, quiere saber cudl es el espiritu de lo pactado. El método sistematico, por
comparacion con ofras cldusulas, busca atribuirle sentido ubicando principios o conceptos
que hayan sido establecidos en el propio contrato. (...)" - ’

16. El numeral 6.1 de los Lineamientos para la Interpretacion y Emision de
Opiniones sobre Propuestas de Modificacién y Reconversién de Contratos de
Concesion, prevé que “OSITRAN puede interpretar de oficio o a solicitud de
parte el alcance de los Contratos en virtud de los cuales se explota la
infraestructura de transporte de uso publico bajo su ambito de competencia
(inciso e del articulo 7.1 de la Ley N° 26917)". Agrega que “pueden solicitar la
interpretacion del contenido de un Contrato de Concesién los siguientes
agentes: el Concesionario, el Concedente y - los - terceros legitimamente
interesados”. :

17. En atencién a lo expuesto, podemos advertir que los Lineamientos recogieron
expresamente los criterios de interpretacion establecidos en el Cédigo Civil. Sin
embargo, cabe precisar que -conforme a lo previsto en el Articulo 1362° del
Cadigo Civil*, los contratos deberan ser interpretados asumiendo que las Partes
han actuado con buena fe. ' ' c

? Artlculo 168.- Interpretacion objetiva :

El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y segin el principio de la buena
fe.

Articulo 169.- Interpretacion sistemaética N

Las cldusulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las ofras, atribuyéndose a las dudosas e/
sentido que resulte del conjunto de todas. : -

Articulo 170.- Interpretacién integral )

Las expresiones que tengan varios sentidos deben entenderse en el mds adecuado a la naturaleza y al objeto del acto.

* Articulo 1362.- Buena Fe . o

Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse seguin las reglas de la buena fe y comin intencién de las
partes. -

4




18. De otro lado, el numeral 24.12 del Contrato de Concesién del AlJCH® describe
los criterios de interpretacion que se aplican complementariamente, a los
criterios de interpretacion establecidos en eI Cadigo Civil antes descritos.

B. Admisibilidad de la solicitud del Concesnonarlo

19. Medlante Carta N° LAP-GCCO-C-2009-00097 de fecha 26 de junio del afio

: 2009, Lima Airport Partners S.R.L. remiti6 una solicitud de interpretacion
complementaria del numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesién del
AIJCH.

20. Mediante Oficio N° 018-09-GAL-OSITRAN de fecha 1 de julio de 2009,
OSITRAN requirié opinién al Concedente con relacién a la solicitud de
interpretacion del numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesién del AIJCH,

habiendo dado respuesta mediante OfIClO N° 977-2009-MTC/25 de fecha 3 de

agosto de 2009.

21. Sobre el particular, la solicitud de interpretacion cumple con el requisito de
admisibilidad previsto en el numeral 6.1 de los Lineamientos para la
Interpretacion y Emisién de Opiniones sobre Propuestas de Modificacion y
Reconversién 'de Contratos de Concesién, por lo que corresponde evaluar el
marco contractual vigente'y la pretension del Concesionario, determinando si los
argumentos vertidos en la solicitud de interpretacion complementan o no la
Resolucion de Consejo Directivo N° 050-2005-CD-OSITRAN, y de ser el caso, si

] _dlcha pretension resulta procedente y fundada.

C. Marco Contractual

22. El numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesién del AIJCH materia de la
presente interpretacién complementaria, establece lo siguiente:

“2. De la Responsabilidad del Estado Peruano”
El Estado Peruano a través del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, se encarqara
de_entregar_al_Concesionario los terrenos necesarios para la ampliacién del Aeropuerto
dentro del plazo méximo establecido en el numeral 5.23 del Confrato y debidamente
saneados.” : '

- [El subrayado es nuestro]

23. Losnumerales 1.2,1.5,1.8,1.30, 1.31y 1.34 delas Deﬁniciones del Contrato de
' Concesion del AIJCH sefalan lo siguiente:

524.12. InterpretaCIén dei Contrato: El presente Contrato debera mterpretarse como una unidad y en nlngun caso cada
una de sus cldusulas de manera independiente.
Las sumillas de las Clausulas de este contrato servirdn como referencia y, en nlngun caso afectaran la interpretacion
de su texto.
En caso de discrepancia en la mterpretacwn de los alcances del presente Contrato, la prelacién de la documentacién
serd la siguiente; .
a) El presente Contrato que incluye sus anexos
b) Las Circulares.

- ¢) Las Bases.

d) Los anexos a las Bases.




“1.2 Aeropuerto significars el Aeropuerto Internacional “Jorge Chévez” ubicado en la Av.
Elmer Faucett s/n, Provincia Constitucional del Callao — Pertj conforme puede apreciarse en
el Plano 1 del Anexo 20, cuyo perimetro se encuentra delineado en &l Plano 2 del Anexo 20
del presente Contrato y las éreas, infraestructura, instalaciones y equipos que lo conforman
se encuentran detallados en el Anexo 1 del presente Contrato. El Aeropuerto incluirs las
dreas destinadas para_su ampliacién, descritas en el Anexo 11 _del presente Contrato
cuando culmine la adquisicion de éstas por el Concedente. Los bienes del Aeropuerto que
seran entregados en Concesién se encuentran detallados en el Anexo 2 del presente
Contrato”.

[El subrayado es nuestro]

“1.5 Aprovechamiento Econdémico significars el derecho otorgado al Concesionario para
operar y explotar los Bienes de la Concesidn, en los términos y condiciones del presente
Contrato, de conformidad con lo establecido en el Articulo 73 de la Constitucién Politica del
Estado”. :

[El Subrayado es nuestro]

“1.8 Bienes de la Concesién significaran los bienes, inicialmente identificados en el Anexo 2

del presente Contrato, las dreas descritas en el Anexo 11 del presente Contrato destinadas

a_la_ampliacién del Aeropuerto. cuyo Aprovechamiento Econdmico _es entregado al

Corncesionario, asi como las Mejoras que se efectien durante la Vigencia de la Concesion”
[El subrayado es nuestro] ) - ’

“1.30 Medio Ambiente signiﬁcéré todo aquello que rodea al ser humano Y que comprende a
los elementos naturales, tanto fisicos como biolégicos, a los elementos artificiales
(estructuras), los elementos sociales y a las interacciones de todos entre si."

."1.31. Mejoras significarén los bienes muebles e inmuebles asi como el producto de las .

inversiones a .realizarse sobre _los Bienes de la Concesidn . destinados_a_optimizar la
infraestructura aeroportuaria y la calidad de los Servicios Aero ortuarios y de los Servicios
de Aeronavegacion_a cargo del Concesionario, conforme a lo estipulado en el Anexo 3 del
presente Contrato__cuya adquisicion v _construccién * serd a cuenta y _costo del
Concesionario, conforme se establece en el presente Confrato. Las Mejoras tendran la
condicién de Mejoras Obligatorias, Mejoras Eventuales ¥ Mejoras Complementarias, segun
corresponda”, . ’ C

"1.34 Mejoras Obligatorias significard aquellas Mejoras indicadas en la Cldusula 5.6 que se

requiera implementar sin tener_en consideracion el volumen de tréfico o _cualquier otro
factor”. '

24. Elnumeral 5.6 del Contrato de Concesién del AlJCH sefiala lo siguiente:

“6.6 Mejoras: Con sujecién a las disposiciones adicionales de esta Clausula 5 el
Concesionario realizaré las Mejoras indicadas a continuacién, conforme a lo establecido en
el Anexo 6 del presente Conirato y a los Requisitos Técnicos Minimos, salvo que se
autorice de otra manera por escrito por el Concedente contando con la opinién técnica de
OSITRAN.

{...

5. 6{2 Durante el Periodo Remanente de Vigencia de la Concesién

5.6.2. 1 Mejoras Obligatorias

. El Concesionarnio estd obligado_a construir una sequnda pista_de aterrizaje de tal manera

ue ésta se encuentre terminada_y lista para entrar en operacian al final del decimo_cuarto
afio_de Vigencia de la Concesién o en cualquier caso, después de cinco {05) afios desde Ia
fecha en que el Concedente entreque al Concesionario,_en su conjunto y en una sola




oportunidad, el_drea requerida _para la _ampliacion del Aeropuerto, de acuerdo a lo
establecido en el numeral 5.23. =~

]

[E/ Subrayado es nuestro]

25. El numeral 5.23 del Contrato de Concesion del AIJCH sefiala lo siguiente:

“5.23 De la ampliacién del Aeropuerto. El drea requerida para la ampliacion del Aeropuerto
serd entreqada en conjunto, en una sola oportunidad, salvo pacto_en_contrario de las
Partes, al Concesionario por el Concedente dentro del plazo de ocho (08) afios contados a
partir de la Fecha de Cierre. Dicha érea, descrita en el Anexo 11 del presente Contrato, en
su totalidad serd destinada para la ejecucion de las Mejoras, a que se refiere el numeral 5.6
de esta Cléusula, salvo que el Concedente acredite técnicamente y con la conformidad de
OSITRAN que los terrenos entregados permiten el desarrollo del Plan Maestro del
Concesionario en todos sus alcances.

”

[I':‘.l'subrayado es nuestro]
26. El numeral 18.1 del Contrato de Concesién del AIJCH sefiala lo siguiente:

“18.1 Auditoria Ambiental y Estudio de Impacto Ambiéntal:

En un plazo de doce (12) meses contados a partir de la Fecha de Cierre, el Concesionario
conviene en realizar, a su propio costo, una auditoria ambiental y estudio de impacto
ambiental,_efectuados por una firma de consultores indepentlientes de reconocido prestigio
internacional y experiencia_pertinente, seleccionada y contratada por el Concesionario de
una_lista, de cuanto menos tres (3) firmas, proporcionada por OSITRAN a dicho efecto.
Dicha auditoria y estudio de impacto ambiental debera incluir al Aeropuerto en su inteqridad
y a los efectos de todas las operaciones realizadas en el mismo, incluyendo, sin limitarse, a
los_tanques_y ductos de combustible, vy los efectos contaminantes del ruido, humos,
gasolipa, aceités y otros hidrocarburos. El estudio de impacto ambiental debera indicar un
plazo maximo recomendable para el inicio de las actividades de limpieza y mitigacién a
cargo de cada una de las Partes asi como el costo estimado de las mismas.
En la_medida_en gue dichos estudios recomienden que se lleven a cabo actividades de
limpieza y mantenimiento en el Aeropuerto, éslas se realizaran bajo responsabilidad de:
18.1.1 El Concedente, cuando el hecho que haya causado la contaminacién o el dafio
medio_ambiental que requiera de la limpieza o las actividades de mitigacion haya ocurrido
antes de la Fecha de Cierre; en este caso, el Concedente debera contar con el apoyo que
. pueda requerir razonablemente y con los derechos de acceso que fueren necesarios,
tratando el Concedente de no interrumpir las operaciones normales del Aeropuerto enla
medida de lo posible; o
18.1.2 El Concesionario, cuando el hecho que hava causado la contaminacién o el dafio

medio _ambiental que requiera la_limpieza o Ia§ actividades de mitiqacién haya ocurrido
desde Ia Fecha de Cierre.

[El subrayado es nuestro] -
27. El numeral 22.1 del Contrato de Concesién del AIJCH sefiala lo siguiente:

“22_1 Asuncién del Riesqo. Salvo por aquellos casos en los que se establece en el presente
Contrato responsabilidad para el Concedente o para cualquiera de sus organismos, el
Corncesionario _asume_por su propia cuenta_y riesgos asociados con el desarrollo de
cualquier Contrato de Operacion, la prestacién de los Servicios Aeroportuarios y servicios
en general, [a realizacion de las Mejoras, aquellos gastos y riesgos derivados del uso de
tecnologia y patentes propias del Concesionario, y todas aquellas materias u operaciones




bajo su control o bajo su responsabilidad de acuerdo con el presente Contrato, salvo lo
establecido en la Clausula 26 del presente Contrato”.
[El subrayado es nuestroj

D. Argumentos del Concesionario y del Concedente

D.1 Argumentos del Concesionario

D.1.1 Limpieza y/o mitigacién de daihos ambientales

28.  El Concesionario sefala que “no existe una regulacién especifica acerca de
como deben de ser asumidos entre las partes del Contrato de Concesion los
riesgos por pasivos medioambientales en los terrenos”, por lo que corresponde

al Concedente asumir dicho riesgo, toda vez que estaba o podia estar en mayor
control de éste. .

29. En este orden de ideas, el Concesionario sefiala que “El Estado esta obligado a
realizar directamente, bajo responsabilidad ¥ costo propios, la mitigacién de los
pasivos ambientales que pudieran requerir dichos terrenos”. Para tal efecto, la
obligacién de saneamiento debe comprender “(a) el realizar y ejecutar
directamente la mitigacién o el saneamiento propiamente dicho, como (b) el
asumir la carga econémica que ello implica”.

30. Finalmente, los argumentos que sustentarian la pretension del Concesionario se

basan en lo siguiente:

e La naturaleza del Contrato de Concesion, segin la cual no se asignan
riesgos al Concesionario que éste no asumio. :

* La aplicacién del criterio general de asignacion de riesgos en el ambito
contractual (cheapest cost avoider), que se encuentra recogido en el
Cadigo Civil y en la légica del Contrato de Concesion.

¢ La aplicacién de lo estipulado en el numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de

Concesion, en los términos expresamente sefialados en la Resolucién de
Consejo Directivo N° 050-2005-CD-OSITRAN.

D.1.1.1. El Contrato de Concesidn

31.  El Concesionario sefiala que ‘“un Principio contenido en el Contrato de

Concesion es que el Concesionario asuma una determinada obligacién —y muy
especialmente una que implique un costo o el desarrollo de actividades como
consecuencia de hechos originados antes de recibir los bienes de Ja Concesién-,
ésta debe de estar expresamente contemplada en el texto contractuaf’.

32. Al respecto, el Concesionario sefiala que el Contrato de Concesién no establece
que corresponde a éste efectuar directamente y a su costo, las labores de
mitigacién de dafios ambientales en los terrenos que seran destinados a la

-




33.

~ ampliacién del AIJCH, por lo que, la ausencia de una obligacién explicita no

puede interpretarse como la presencia de una obligacién implicita.

En tal sentido, el Concesionario sostiene gue no existe sustento para exceptuar
al Concedente de la regla derivada del deber de saneamiento (ejecutar y asumir
el costo) y, por lo tanto, de la obligaciéon de desarrollar las labores de mitigacion
de dafios ambientales.

D.1.1.2. Aplicacion del CI’IteI'lO general de asignacion de rlesgos previsto en el Cédigo

34.

35.

36.

37.

Civil.

El Concesionario sefiala que una interpretacion adecuada del Contrato de
Concesion respecto a las obligaciones de saneamiento ambiental de los
terrenos, deberia concluir que, ante ia ausencia de pacto expreso entre las
partes, la regla de asignacion de riesgos refleje la légica contractual vigente en
el Cédigo Civil, es decir, la regla del cheapest cost avoider.

Sobre el particular, el Concesionario indica que “si aplicamos esta regla general
recogida en nuestro Cédigo Civil al presente caso, tendremos que la obligacion
en materia de saneamiento ambiental de los terrenos debera estar determinada
precisamente en funcién a la fecha de entrega de los Terrenos. Asi, la obligacion
de saneamiento ambiental del Estado se referird a todos aquellos dafios
ambientales ocurridos con anterioridad a la entrega de Terrenos, mientras que la
de LAP se referira a los dafios ocurridos con posterioridad”. :

Como puede advertirse, el argumento del Concesionario parte por determinar
quién tiene el control sobre cualquier aspecto que pudiera afectar a los
Terrenos, el Estado, concluyendo que cualquier obligacion ambiental derivada
por hechos previos .a la entrega de éstos, recaigan bajo- su esfera de
responsabilidad. '

Por dltimo, cabe mencionar que, el Concesionario indica que la aplicacién del
criterio .del “cheapest cost avoider’ es cominmente aceptada y utilizada en
diversos Contratos de Concesién (Aeropuertos del Perd, Tramo Ancén-Huacho-
Pativilca, Tramo Puente Pucusana-Cerro Azul-ica, entre otros). Inclusive, LAP
sefiala que este criterio de asignacién de riesgos es aplicado en la Clausula 18
del Contrato de Concesién del AlJCH, referido a las obligaciones de mitigacién
de dafio-ambiental a realizarse en el Aeropuerto.

D.1. 1 3 La obligacion de saneamiento contemda en el numeral 2 del Anexo 11 del

38.

Contrato de Concesion.

El Concesionario sostiene que la obligacién de saneamiento contenida en la
Resolucién de Consejo Directivo N° 050-2005-CD-OSITRAN, esta-referida a
cualquier aspecto fisico o juridico que pudiera. impedir ia utilizacién de los
terrenos.en la ampliacién del AIJCH, los mismos que deberan ser previamente
corregidos (saneado) por el Estado antes de su entrega a LAP.
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39. Al respecto, el Concesionario es de la opinién que las obligaciones ambientales
(limpieza y/o mitigacién del dafio ambiental), en la medida que se encuentran
relacionadas precisamente a eliminar problemas que podrian limitar el uso de
los terrenos y su utilizacién adecuada para la ampliacién del AlJCH, se
encuentran dentro del espectro de obligaciones de “saneamiento” del Estado
establecidas en el numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesién.

40. En ese orden de ideas, el Concesionario sostiene que {(...) en el caso de los
Terrenos la obligacién de saneamiento ambiental del Estado implica tanto el
desarrollo de las labores necesarias de limpieza y/o mitigacion de dafio

_ambiental como la asuncién de su costo econémico. Dado que las partes no han
efectuado pacto alguno en sentido contrario, no.resulta legalmente posible
concluir algo distinto”. ~

D.1.2. Remocién, demolicién, movilizacién traslado, retiro o, en general,
eliminacién de edificaciones

41.  El Concesionario sostiene que los argumentos vertidos para sustentar su

pretension respecto a los pasivos medioambientales en los terrenos, resultan
aplicables para el caso de la remocidn, demolicién, movilizacién, traslado, retiro
o eliminacién de edificaciones®. '

42.  En ese orden de ideas, el Concesionario sefiala que “debe concluirse también

que la recepcién de los Terrenos citados por parte de LAP estaré condicionada a
que sobre los mismos no existan edificaciones ni, en general, obstéculos fisicos
(postes, construcciones —o restos de las mismas-, infraestructura, etc.) que
representen una afectacién que impida o restrinja la posesién y el uso de tales
terrencs, atendiendo a los fines a los cuales estén destinados conforme al
Contrato de Concesion (ampliacién del Aeropuerto)”.

D.2 Argumentos del Concedente

43. Los érganos técnicos del sector Transportes, Direccién General de Asuntos

Socio Ambientales y la Oficina General de Administracién, han emitido opinion
sobre la solicitud de interpretacién complementaria efectuada por LAP,
sosteniendo lo siguiente:

* La Direccién General de Asuntos Socio Ambientales del - Ministerio de
- Transportes y Coniunicaciones, mediante Informe N° 010-2009-
MTC/16.LGC e Informe N° 019-2009-MTC/16.LGC, ha emitido opinién
sefialando que la Clausula 18 del Contrato de Concesion es aplicable para
la entrega de nuevas areas que serviran para la construccién de la segunda

S Al respecto, el Concesionario sefiala *(...) Ids argumentos sostenidos {... ) son aplicables al andlisis requerido para
determinar si corresponde al Estado efectuar directamente (es decir, por su propia actividad) y & su costo, las
demoliciones y, en general, eliminacién de edificaciones levantadas en los Terrenos como condicién previa a su.
entrega a favor del Concesionario”.

11
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44.

45.

46.

47.

48.

pista de aterrizaje. Agrega que el Contrato de Concesion establece
claramente que la responsabilidad del Concedente se extiende a los
pasivos ambientales generados hasta la entrega del aeropuerto.

¢ La Oficina General de Administracién del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, mediante informe N° 039-2009-MTC/10.05.ppst, ha
emitido opinion sefialando que la remocion de toda edificacion de los
predios a expropiarse no ha sido considerada en el Contrato de Concesion
ni en la Resolucion N° 050-2005-CD-OSITRAN. El saneamiento fisico legal
implica tanto la regularizacion, formalizacién de la propiedad, acceso al
registro publico y levantamiento de los gravamenes que puedan existir; asi
como, a la regularizacién o adecuacion de la partida registral a la que existe
en la realidad. :

El Concedente sefiala que la Clausula 24.12 del Contrato de Concesion del
AlJCH exige que la interpretacion del Contrato debe realizarse como una
unidad, para lo cual, no deberian optarse por sentidos normativos contradictorios
o que disminuyan la eficiencia econémica de cada disposicién. Asimismo, la
interpretacidn contractual debe respetar el objeto y naturaleza de la Concesmn
la finalidad de Ia norma y atender a una légica de eficiencia econémica.

El numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesion establece una obligacion
de saneamiento  fisico legal, la misma que no implica accién alguna del
Concedente sobre demolicion o retiro de bien mueble. En atencion a ello, luego
de expropiado los predios para la ampliacion del Aeropuerto, corresponderd al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones transferirlos al Concesionario con el
derecho de propiedad debidamente inscrito en los Registros Publicos a favor de
dicho organismo, libres de todo gravamen, de todo tipo de posesionarios y
efectivamente desocupados.

Existe un pronunciamiento previo respecto al contenido del numeral 2 del Anexo
11 del Contrato de Concesion por parte de OSITRAN (Resolucion de Consejo
Directivo N° 050-2005-CD-OSITRAN), de manera que, por un criterio de
seguridad juridica y atendiendo a la necesidad de garantizar predictibilidad en
sus pronunciamientos, OSITRAN deberia optar por reiterar el sentido expuesto
en la parte resolutiva del pronunciamiento aludido. :
El numeral 1.2 del Contrato de Concesion sefiala que los predios seran
expropiados por el Concedente serdn considerados parte del “aeropuerto” en
tanto culmine su adquisicién. Sin embargo, de conformidad con el numeral 1.8,
seran. considerados bienes de concesién sélo cuando sean entregados al
Concesionario para su aprovechamiento econémico, es decir, para la realizacion
de las obras e inversiones que correspondan.

La Clausula 18.1 del Contrato de Concesion es aplicabie a los hienes a ser

expropiados por el Concedente, en tanto, la definicién contractual del término
aeropuerto, usado en el supuesto de hecho de la referida norma, contiene
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E. Evaluacién de Argumentos

E.1

49.

50.

51.

dichos inmuebles cuando culmine su adquisicion. Asi, desde dicho supuesto los
inmuebles expropiados se encontraran contenidos en los alcances de la clausula
18.1 pero los derechos y obligaciones -sobre esos seran exigibles a las partes
luego de su transferencia al Concesionario, adquiriendo de esta Ultima forma su
calidad de bienes de concesién.

Cuestion Previa: Sobre Ia mterpretacmn de la Clausula 18 del Contrato de

Concesion

El Mlnlsteno de Transportes y Comumcacnones ha sefialado que la Clausula 18
del Contrato de Concesion, referida a aspectos vinculados a los pasivos
ambientales, es aplicable a los bienes a ser expropiados por éste, luego de su
transferencia al Concesionario. (ex-post). Sobre el particular, el Concedente
precisa que:

(...) serd responsabilidad para la remediacién de los dafios ambientales:

- Del Concedente, cuando el hecho que haya causado la contaminacién o el dafio medio
ambiental que requiera de la limpieza o las actividades de mitigacion haya ocurrido
antes de la Fecha de Cierre; en este caso, debera contar con el apoyo que pueda

. requerir razonablemente y con los derechos de acceso que fueren necesarios, tratando
de no interrumpir las operaciones normales del Aeropuerto, en la medida de lo posible;
O ' " : . - -

~ Del Concesionario, cuando el hecho que haya causado la contaminacion o el dafio
medio ambiental que reqwera la limpieza o las actlwdades de mitigacién haya ocurrido
desde la Fecha de Cierre.”

Cabe 'precisar que, el Concedente entiende por Fecha de Cierre, a “un evento
que determine el inicio del cémputo de plazo, el cual seria la toma de posesién —
entrega de predios expropiados”.

En lineas generales, conforme a lo sefialado en el numeral 86 del Informe N°
457-2009-MTC/25.RCL, la posicidn del Concedente se presentana de. la
s:gmente forma:

Evento determinante
para el inicio la
obligacién contenida
en la 18.1 del Cto.

n el .plazo de 12 meses,
corresponderd realizar la auditoria
ambiental y elaborar el estudio de
impacto ambiental, conforme la
clausula 18.1.4

Predios que han sido exproplados
por el MTC, comprendidos en el
numeral 1.2 del Contrato pero bajo
posesidn del Concedente.

- Toma de posesién de los pfedios
expropiados por parte de LAP.

Por su parte, el Concesionario ha sefialado que “para el caso de los Terrenos no
existe en el Contrato de Concesion una regulacion expresa o especifica para la
asignacion entre las partes de los riesgos de saneam/ento ambiental (limpieza
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y/o mitigacién de dafios ambientales)”. Agrega que “a diferencia del caso
Aeropuerto recibido en la Fecha de Cierre, en el caso de los Terrenos la
_obligacion de saneamiento ambiental del Estado implica tanto el desarrollo. de
las labores necesarias de limpieza y/o mitigacion de dafic ambiental, como Ia
asuncioén de su costo econémico”, actividades que-deben realizarse de manera
previa a la entrega de los terrenos’.

52. Si bien, por un lado, existe la manifestacion de voluntad por parte del .
Concedente de asumir la responsabilidad por los dafios ambientales después de R GO
la entrega de los terrenos para la construccién de la’ segunda pista, previa S |
auditoria. ambiental y estudio de impacto ambiental que determine las
actividades de limpieza o mitigacién que le corresponden y que hayan ocurrido S
antes de la entrega de los mismas; por el otro, el Concesionario manifiesta que ok
no existe regulacién expresa o especifica sobre la responsabilidad por los dafios -
ambientales en los terrenos, precnsando que no resulta aplicable lo previsto en la L
Clausula 18 del Contrato de Conces:on

53. Enelcaso que nos aborda, la Resolucién de Consejo Directivo N° 050-2005-CD- B
OSITRAN que interpret6 el numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesién e
resolvio cual es la obligacién contractual que corresponde al Concedente al
momento de la entrega de los terrenos necesarios para la ampliacién del AIJCH e
(ex-ante). Siendo este el caso, no corresponde ni es materia de evaluacién del R
presente procedimiento de interpretacion complementaria, la determinacion y TR
existencia de regulacién sobre aquellas obligaciones ambientales que S

- correspondan al Concedenite y/o Concesionario de manera posterior a la entrega ot
de los terrenos necesarios para la ampliacién del AIJCH (ex-post); por lo que lo
sefialado en parte del Punto 1l.2 de la Carta N° LAP-GCCO-C-2009-00097, el
numeral 5 de la Carta N° LAP-GCCO-C-2009-00132 y el numeral 3.6.4 del
Informe N° 457-2009-MTC/25-RCL, no resulta pertinente para el presente caso.

54. Cabe resaltar que, el Concedente ha sefialado que “a efectos de absolver la
) discrepancia sobre la obligacion ambiental respecto a los nuevos predios a
expropiarse, corresponde que este Ministerio solicite la interpretacién de la
. clausula contractual 18.1, en concordancia con la 5.23, 1.8 y 1.2”. Sin embargo,

TEl numeral () de las Conclusiones de la Carta LAP-GCCO-C-2009-00097 sefiala lo siguiente:

“(g) Por lo expuesto, consideramos que vuestro Organismo debe interpretar el citado numeral 2 del Anexo 11 del

Contrato de Concesion en el sentido de que, para el cumplimiento de la obligacién de saneamiento de los Terrenos v

por tanto, como condicién para que el Concesionario proceda a recibir los mismos), el Estado —entre otros aspectos-

debera previamente:

e Realizar a su costo, cargo y responsabilidad, el respectivo saneamiento ambiental sobre dichos Terrenos,
llevando a cabo los trabajos necesarios de limpieza y/o mitigacion de los dafios ambientales que existieran en los
mismos; y

® . Remover, demoler, movilizar, trasladar, retirar o en general, eliminar cualquier edificacién que exista sobre los
mencionados Terrenos.” o

Car!a LAP-GCCO-C-2009-00097. Similar opinién obra en el numeral 5 de la Carta N° LAP-GCCOQ-C-2009-00132. RS

“(..)

53. Como desarrollaremos a- continuacion, es claro que dicha regulacion de natura/eza especial y excepcional, se

aplica exclusivamente para elAeropuerto recibido en la Fecha de Cierre y._por lo tanto, no resulta aplicable al caso de

los pasivas ambigntales vincul: Terrenas.”

[El subrayado es nuestro] ) : -

14 _ ]




a la fecha, no existe solicitud alguna cuya pretensién comprenda la evaluacion
de fa Clausula 18 del Contrato de Concesion.

55.  En atencion a lo antes expuesto, la pretension referida a la obligacién ambiental
sobre los terrenos entregados al Concesionario para la ampliacién del AlJCH,
conforme a la Clausula 18 del Contrato de Concesién, no corresponde ser
evaluado en el presente procedimiento de interpretacion, méxime adn, si tanto el
Concedente como el Concesionario, no han solicitado la interpretacion de la
referida Clausula correspondiente. Incluso, debemos precisar ~que el
Concesionario ha manifestado -que la Clausula 18 del Contrato de Concesion
resulta inaplicable para los terrenos entregados para la ampliacion del AIJCH.

E.2 Andlisis de los Riesgos asumidos por las Partes en el Contrato de Concesién v
sus Bases : »

56. El Contrato de Concesién y sus Bases, entre otros®, fijan las reglas gue debe
sujetarse el Concedente y el Concesionario. Asi, la regla general prevista en el
Contrato prevé que el Concesionario asume los riesgos de la Concesion, salvo
para aquellos casos en los que se establece expresamente en el Contrato la
responsabilidad del Concedente. En tal sentido, ahi donde no esta establecido
expresamente un riesgo a favor del Concedente, en atencion al Contrato de
Concesion del AIJCH, el Concesionario debe asumirlo. .

57. Al respecto, el numeral 22.1 _del Contrato de Concesiéon del AlJCH prevé lo
siguiente: : : SRR TR -

“22.1 Asuﬁcién de Riesgo. Salvo por aquelios casos en los que se estab/ece en el presente

Contrato responsabilidad para el Concedente o para cualquiera de sus organismos, el -

Concesionario asume por su propia cuenta los gastos y riesqos asociados con el desarrollo
de cualquier Contrato de Operacién, la prestacién de los Servicios Aeroportuarios y
servicios en general, la realizacion de las Mejoras, aquellos gastos y riesgos derivados del
uso de tecnologia y patentes propias del Concesionario, y todas aquellas materias u
operaciones bajo su control bajo su responsabilidad de acuerdo con el presente Contrato,
salvo lo establecido en la Clausula 26 del presente Contrato.”

[El subrayado es nuestro]

58.  En atencién al numeral antes citado, y aplicando la regla general definida en el
: Contrato de Concesion y sus Bases, correspondera al Concesionatio, en el caso
especifico de las Mejoras, asumir el gasto y riesgo de su realizacién. Sobre el

® En el caso de la interpretacion del Contrato de Concesion, ia prelacién de la documentacién para solucionar la
discrepancia es la siguiente: : B .

“24.12. |nterpretaci6n del Contrato:
(..)

sera a siguiente:
1. El presente Contrato que incluye sus anexos.
2. Las circulares. .. :
3. Las Bases.,

4. Los anexos a las Bases.”
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59.

60.

61.

particular, constituye una Mejora Obligatoria, tal como se establece en el
numeral 5.6.2.1 del Contrato de Concesion del AlJCH, la construccion de “una
segunda pista de aterrizaje de tal manera que ésta se encuentre terminada y
lista para entrar en operac;on al final de decimo primer afio de vigencia de la
conces;on

El numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesidn del AIJCH establece que:

"E| Estado Peruano a través del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, se encarqard
de entregar al Concesionario_los terrenos necesarios para la ampliacién del Aeropuerto
dentro del plazo _méximo _establecido en_el numeral_5.23 del Contrato, y debidamente
saneados”.

[El subrayado es nuestro}

Como puede advertirse, el Contrato de Concesién ha establecido
indubitablemente la responsabilidad del Concedente en la entrega de los
terrenos necesarios para la ampliacion del Aeropuerto. Asimismo, el numeral 2
del Anexo 11 del Contrato de Concesién del AIJCH ha establecido que los
terrenos deben estar debidamente saneados. Con relacién a este dltimo
aspecto, sin perjuicio de abordarlo en el numeral E.3 del presente informe,
OSITRAN ya interpretd el referido numeral del Contrato de Concesion del
AlJCH, estableciendo que el Estado debe entregar los tefrenos necesarios para
la ampliacion del AIJCH, efectivamente desocupados y sin la presencia de
poseedores precarios que pudieran impedir el ejercicio de los derechos y
obligaciones de LAP, Resolucion de Consejo Directivo N° 050-2005-CD-

_OSITRAN.

Cabe recordar que, durante el uso de la palabra realizado ante el Consejo
Directivo de OSITRAN de fecha 12 de agosto de 2009, el Concesionario sefial6
que su pretension era una aclaracion a la Resoluciéon de Consejo Directivo N°
050-2005-CD-OSITRAN'. Sobre el particular, el articulo 406° del Texto Unico
del Cédigo Procesal CIVI| Resolucion Ministerial N° 010-93-JUS", norma de
aplicacién supletoria'?, prevé que “El juez no puede alterar las resoluciones
después de- notificarlas. Sin embargo, antes que la resolucién cause ejecutoria,
de oficio o a pedido de parte, puede aclarar algtin concepto oscuro o dudoso
expresado en la parte decisoria de la resolucién o que influya en ella. La
aclaracion no puede alterar el contenido sustancial de la decision. El pedido de

'® Sabre el particular, la cuarta lamina de la presentacién de Lima Airport Partners sefiala:
"Soligitud de aclaracié i

()

A esta conclusién se llega con la mera- aplicacién de los criterios recogidos en la Resolucién N° 050-2005-CD-
OSITRAN. No obstante, dada la tmporrancta del tema y de la aparente discrepancia que exlste al respecto de parte del

MTC, requerimos su expresa aclaracion”

[El subrayado es nuestro]

"' publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 23 de abril de 1993.

™ La Primera Disposicién Comiplementaria y Final del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil prevé lo
siguiente:

“Primera.-

Las disposiciones de este Cdédigo se aplican supletonamente a los demas ordenamientos procesales, siempre que
sean compatibles con su naturaleza.”
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aclaracion sera resuelto sin dar tramite. La resolucién que lo. rechaza es.

inimpugnable”. En el caso que nos aborda, la Resolucion de Consejo Directivo
N° 050-2005-CD-OSITRAN agoté Ia via administrativa, habiendo transcurrido
mas de tres afios desde su expedicion y notificacion, por lo no que no cabe, en
atencién a la norma antes citada, solicitar aclaracién alguna de Ia referida
Resolucion. '

62. En tal sentido, en atencién al numeral 22.1 del Contrato de Concesion del AlJCH
y lo antes sefialado, los riesgos vinculados con el saneamiento ambiental, asi
como los referidos a la demolicidn y eliminacién de cualquier edificacion de los
terrenos necesarios para la ampliacién del AlJCH, corresponderan ser asumidos

" por el Concesionario. Cabe precisar. que dichos, riesgos, no se encuentran
previstos el numeral 2 del Anexo 11-del Contrato de Concesién del AIJCH, toda
vez que el procedimiento de interpretacién contractual del referido numeral,
defini6 el contenido y alcance del término “debidamente saneado” previsto én el

numeral 2 del Anexo. 11 del Contrato de Concesién del AlJCH, tal como se-

indica en el numeral 60 del presente informe.

63. En conclusién, el Contrato de Concesién si cuenta con clausulas contractuales
que precisan quien asume las obligaciones por la realizacién de las Mejoras, y
en particular, sobre aquellas Mejoras Obligatorias vinculadas con la ejecucion de
la segtfanda pista de aterrizaje en los terrenos necesarios para la-ampliacién del
AIJCH™. :

64. Ahora bien, para que el Contrato de Concesién del AlJCH haya previsto que el
Concesionario hace suyo dichos riesgos, resulta evidente que, previamente,
éste debe contar con los terrenos necesarios para la ampliacién del AIJCH, es
decir, una vez que el Concedente hace entrega de los referidos terrenos, la
obligacién de saneamiento ambiental, asi como la demolicion y eliminacién de
cualquier edificacion, resultan exigibles™,

65. Elnumeral 2.1 del Contrato de Concesién del AIJCH establece que:

' Sobre este aspecto, el numeral 3.1 del Informe N° 515-2009-MTC/25.RCL seriala: .

“Para ello, el Concesionario, entre ofros argumentos, sostiene que el criterio de asignacién de riesgos, es la regla
légica mas econdmica y refleja lo que las partes pueden o estan en condiciones de pactar, de manera que, los costos o
riesgos derivados o vinculados a la ejecucion de un contrato son asumidos por aquella que esta en mejor capacidad
para controlarlos y mitigarlos.

No obstante lo anterior, debemos sefialar que no corresponde aplicar la teorfa de asignacién de riesgos si el °

CONTRATO DE CONCESION reguia de manera expresa y taxativa quien es la parte que debe asumir el riesgo.”

De igual modo, el Informe N° 515-2009-MTC/25.RCL indica: ‘ .

“En ese sentido, no seria adecuado ni viable interpretar que la demolicién de la construccion y fabrica de ios bienes a
ser entregados para la ampliacion del AIJCH le'corresponden al Estado; toda vez que la-clausula 22.1 ha prescrito que
el Concesionario es quien debe asumir por su propia cuenta, los gastos y riesgos referidos a la realizacién de las
mejoras”, :

 El numeral 3 de! Anexo 11 del Contrato de Concesién establece lo siguiente:

“3. De la Obligacion de! Concesionario ‘
Efectuada la entrega al Concesionario de los terrenos a que se refiere este Anexo, éste estara obligado a iniciar las
respectivas obras conforme a lo estipulado en su propuesta técnica contenida en el Anexo 6 del presente Contrato.”
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66.

67.

68.

“2 1 Otorgamiento _de la_Concesién. El Concedente por el presente Contrato otorga al
Concesionario, {...), el Aprovecfiamiento Econdmico_de los Bienes de la_Concesion y
demas derechos descritos en el presente Contrato. En vitud de la Concesion, el
Concesionario serd responsable (...) del disefio y construccidn de las Mejoras (...)".

{El subrayado es'nuestro]

Se entiende por Aprovechamiento Econdémico, conforme al numeral 1.5 del
Contrato de Concesion del AIJCH, el derecho otorgado al Concesionario para
operar y explotar los Bienes de la Concesién, los cuales conforme al numeral 1.8
del Contrato de Concesién del AlJCH, son aquellos inicialmente identificados en
el Anexo 2, las areas descritas en el Anexo 11 destinadas a la ampliacion del
Aeropuerto, cuyo Aprovechamiento Econémico es entregado al Concesionario,
asi como las Mejoras que se efectlien durante la vigencia de la Concesion.

Como puede advertirse, podemos resaltar que el Concedente, en el caso
materia de evaluacion, garantiza al Concesionario su derecho a la operacion y
explotacion de los Bienes de la Concesion, encontrandose entre ellos, los
terrenos destinados a la ampliacion del Aeropuerto. En .ese sentido, no
corresponderia que el Concedente asuma previamente el saneamiento

- ambiental sobre dichos terrenos, asi como tampoco, demoler y eliminar

cualquier edificacién que exista sobre los referidos terrenos, mas atn cuando el
propio Contrato de Concesién asigna dicho riesgo al Concesionario, con
excepcién de lo sefialado en el numeral E.1 del presente informe.

De otro lado, las Bases Consolidadas de la Licitacion Publica Especial
Internacional para la Concesion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, en
adelante LAS BASES, prevén lo siguiente':

“6.6.3 Documentos de Propuesta Técnica -
6.6.3.1 Planes maestros de desarrollo conceptual

(..)

El Postor preparard y presentard sus propios célculos para los siguientes rubros en el
formato establecido en el plan maestro conceptual referencial:

(...)

e Estimacion de todos los costos requeridos por el desarrollo de la infraestructura
aeroportuaria y mantenimiento aeroportuario.” :

' De manera especifica, ef numeral 6.6.3.1.2 de LAS BASES sefiala fo siguiente: ‘

“6.6.3.1.2. Perfodo Remanente de Vigencia de la Concesién: Plan Maestro Conceptual General de Desarrollo.
') : .

El plan maestro de desarrollo conceptual general debera proporcionar detalles razonables con respecto a la naturaleza
y costo proyectado de las instalaciones (2 nivel macro) que se prevea requerir en cada periodo de la capacidad de
crecimiento”. '
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69. Como puede advertirse, el Postor y actual Concesionario debia definir los costos
que eran necesarios para la construccion de la segunda pista de aterrizaje, en
base al Plan Maestro de Desarrollo Conceptual que presentd, costos que debia
incorporar en su oferta técnica'®. Cabe resaltar que, el Postor conocia cual era Ia
real situacién de los terrenos necesarios para la ampliaciéon del AIJCHY, es

- decir, la existencia de un extenso terreno agricola, la existencia de algunas
edificaciones de los poseedores, asi como de algunas empresas que operaban
en dichos terrenos, los cuales son materia de un proceso de expropiaciéon por
parte def Estado'®.

70.  Asi, en lo que respecta al rubro “remover, demoler, movilizar, trasladar, retirar o
en general, eliminar cualquier edificacién que exista sobre. los ‘mencionados

18 Segun los Términos de Referencia Técnicos, tenemos lo siguiente:
“Anexo N° 6 — Seccién 3.0

3.7 Normas Operacionales que determinaran el Desarrollo realizado por los Concesionarios Aeroportuarios en la 2°
’ Pista de Aterrizaje en el Aeropuerto Internacional Jorge Chévez )

Construccién de una Sequnda Pista de Aterrizaje

El Concesionario debers tener totalmente construida una Segunda Pista de Aterrizaje y Iisfa para entrar en operacion a_/ .

final del décimo primer afio de Vigencia de la Concesién".

De otro lado, el Apéndice 9 Anexo 8 atiende una Consulta de uno de los Postores, con la finalidad de establecer las
partidas a la estructura basica del presupuesto del plan maestro referencial. Al respecto, la Consulta N° 7 sefiala lo
siguiente: . ’ N

"CONSULTA N7

Confirmar que los postores pueden adicionar partidas de costos unitarios a la estructura bésica del presupuesto del

plan maestro referencial, segiin formato de Parsons.
RESPUESTA:

Si; los Postores pueden adicionar partidas de costos unitarios a la estructura bésica del presupuesto del plan maestro

referencial.”

" El Anexo N° 7 de las Bases "Descripcion Detallada del Aeropuerto” delimita Ia ubicacidn de éste, asi como sus
coordenadas geograficas, precisandose que “parte de los inmuebles que conforman el Aeropuerto seran entregados en
Concesidn y se encuentran detallados en el Anexo 2 del Contrato de Concesién”,

*® Segiin el Plan Maestro Conceptual General (Afios 1 al 30) de LAP tenemos:

“2.2-A Consideraciones Generales

Las metas de planificacién se han establecido para garantizar que el Plan Maestro se concentre en puntos de
desarrollo clave como seguridad, eficiencia operativa, conveniencia de fos. pasajeros, flexibilidad en los disefios y
dimensiones adecuadas de las instalaciones. Estas metas tienen que equilibrarse con la necesidad de que los planes
sean econdmica y ecologicamente viables.

Dichas metas de planificacién y otras consideraciones importantes que influyen sjgniﬁca_livamente en el desarrollo del-

plan maestro se detallan a continuacién:
() ,
®  Adquirir Terrenos Expropiados — Como se tratara posteriormente en este capitulo, la zona al Oeste del aeropuerto
. se ha identificado.como el lugar predilecto para el desarrolio futuro del aeropuerto, lo que incluye fa construccion
de una nueva pista de atemizaje paralela y un complejo de terminal en la zona central, Los referidos terrenos, que

son_de propiedad de agricultores y olras personas, serdn adguiridos por_el Concedente y entregados _al
Concesionario antes del fin del cuarto afio de la Concesion.” . )

[El subrayado es nuestro]
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terrenos™®, costos vinculados con la ejecucién de la segunda pista de aterrizaje,

la propuesta técnica del Postor y actual Concesionario, establece lo siguiente®

“2.1.1-B.5 Desarrollo en el afio 5 de la Concesién (Figura PMD-FD-5)

{...)

Sistema de Campo Aéreo

Pista de Aterrizaje.- Se construirdn el nuevo cerco perimétrico y la via perimétrica en los
nuevos terrenos del aeropuerto y se iniciaran los trabajos preliminares de preparacién de
terreno para la futura construccién de la nueva pista de aterrizaje, incluyendo la limpieza de
vegetacion.”

[El subrayado es nuestro]

71. En las obras de Ingenieria Civil, conforme se indica en el texto “Costos y
" Presupuestos en Edificacién - 2004" auspiciado -por la Camara Peruana de la
Construccion (CAPECO), se entiende por trabajos preliminares, haciendo
aplicable lo sefialado en el Reglamento de Metrados para Obras de Edificacién,
Decreto Supremo N° 013-79-VC, aquellas labores previas y necesarias para
iniciar la obra. En ese orden de ideas, al momento-de establecer los costos para
la construccién de la futura pista de aterrizaje, el Postor y actual Concesionario
debia incluir todos los costos que son necesarios para iniciar la construccion de
la referida pista de aterrizaje. Para tal efecto, el referido Reglamento, identifica
cuales son los costos vinculados bajo el rubro “trabajo preliminares”, siendo los
siguientes: )

“02.00 TRABAJOS PRELIMINARES

()

02.01 LIMPIEZA DE TERRENO

Esta partida comprende los trabajos que deben ejscutarse para la eliminacién de basura
elementos sueltos, livianos y pesados existentes en .toda el area del terreno, asi como de
maleza y arbustos de facil extraccidn. No incluye elementos enterrados de ningdn tipo.

(--)

02.02 ELIMINACION DE OBSTRUCCIONES

Comprende la eliminacién de elementos aislados, parcial o tota/mente enterrados; tales
como drboles, raices, rocas, postes y en general cualquier otro elemento sujeto a la tierra,
incluyendo su carga, transporte y descarga fuera de la obra.

(--) T ' o -

02.03 REMOCIONES

!9 Segun Carta LAP-GCCO-C-2008-00097 de fecha 26 de junio de 2009.

® En este mismo sentido, el Plan Maestro Conceptual de LAP sefiala lo siguiente:

“2.1.1-B.6 Desarrollo en el afo 6 de la Concesion (Figura PMD-FD-6)

()

Sistema de Campo Aéreo

. Pista de Aterrizaje.- Se construiran los trabajos preliminares de preparacién de terrenc para la futura
construccidn de la nueva pista de aterrizaje, incluyendo la limpieza de la capa de tierra.”

“2.1.1-B.7 Desarrollo en eI ano 7 de la Concesién (Figura PMD FD 7) : \

(- ' '

Sistema de Campo Aéreo

(..

. Pista de Aterrizaje.- En esta etapa, se comienza la fase de pre-carga de los terrenos en preparacion
para la construccion de |2 segunda pista de aterrizaje, de 3,480 metros de longitud por 45 metros de ancho y a

una distancia de 1,070 metros de la pista existente, que sera maugurada en el ano 11."

5
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72.

73.

Comprende el desarmado de aquellos elementos que deben ser desmontados sin ser
dafiados, tales como estructuras metélicas o de madera, puertas, ventanas, construcciones
artisticas, monumentos, efc.

(..)

02.04 DEMOLICIONES

Se considera en esta partida la eliminacién de aquellas construcciones que se encuentran
en el 4rea del terreno destinadas a la construccion de la obra. Incluye las obras de
preparacion (apuntalamientos, defensas, efc); la demolicion de todas las estructuras.
Incluso las que estén debajo del terreno (cimientos, zapatas, etc), el relleno de las zanjas
existentes o abiertas por necesidad de la demolicién y el transporte fuera de obra de todos
los materiales su aplicacién en la obra. .

(..)

Como puede advertirse, al momento de elaborarse los presupuestos para la
ejecucién de’ la " segunda pista de aterrizaje y otros, el Postor y actual
Concesionario debia incluir el costo que corresponde por la ejecucion de los
trabajos preliminares en dicha obra, es decir, aquellos costos que comprenden
la “limpieza de terreno, eliminacion de obstrucciones, remociones, demoliciones,
transportes de maquinaria, apuntalamientos de construcciones existentes y
trazos, niveles y replanteo”, conforme al Reglamento de Metrados para Obras de
Edificacién, que si bien establece. criterios uniformes a las entidades publicas
durante la ejecucion de obras, es de comun uso para las diversas obras de
edificacion. '

Sobre el particular, el Concesionario, en el numeral 4 de su Carta N° LAP-
GCCO-C-2009-00132, ha sefialado que “el Reglamento no resulta aplicable a
LAP sino exclusivamente a las entidades publicas que llevan a cabo obras
también pablicas”. De igual modo, indica que el Anexo 6 del Contrato de
Concesién “no. comprendia partida alguna referida a “demoliciones™. Al
respecto, discrepamos de la opinién efectuada por el Concesionario, toda vez
que, (i) existe la obligacién del Concesionario de cumplir con el marco normativo
legal vigente, como es el caso de Reglamento de Metrados para Obras de
Edificacién, maxime si dicha norma ha sido aprobada mediante Decreto
Supremo que tiene caracter general y es de aplicacién nacional, segun lo
dispuesto en el numeral 3 del articulo 11 de la Ley 291582, Ley Organica del
Poder Ejecutivo, (ii) el numeral 24.4 del Contrato de Concesion prevé que el
‘contrato se interpretara y regird de acuerdo con las leyes del Perd”, en ese
sentido, es exigible el Reglamento de Metrados para Obras de Edificacién, (iii) el
Estado al momento de otorgar en concesion el aeropuerto, ha hecho uso del
Reglamento de Metrados para Obras de Edificacion, norma que. define los
conceptos que son utilizados en diversas obras de edificacién, (iv) las Bases
contenian un presupuesto referencial que podia ser objeto de modificacion por
parte del Concesionario, quien podia incluir o .no, partidas por los diferentes
costos que asumia, en base a los riesgos asignados en el disefio de Contrato de

Concesion, por lo que, éste pudo incluir el concepto de demoliciones.

# Publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 20 de diciembre de 2007.
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74. En ese orden de ideas, considerando que el Concesionario ha determinado los
costos que corresponden por la ejecucién de la segunda pista de aterrizaje,
entre otros, costos que estan incluidos en su oferta técnica; no cabe interpretar
que el Concedente esté en la obligacién de efectuar pago adicional alguno por
dicho concepto, pues, conforme a lo sefialado, ello no obra en el texto del
Contrato de Concesidn y las Bases, en particular, en el numeral 2 def Anexo 11
del Contrato de Concesion, menos aln en el contenido de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 050-2005-CD-OSITRAN que interpretd el numeral 2 del
Anexo 11 del Contrato de Concesién®

75. Al respecto, cabe recordar que en atencién al numeral .22.1 del Contrato de
Concesion del AIJCH y a lo sefialado en el presente informe, los riesgos
vinculados™ con la demolicién- 'y eliminacién de cualquier edificaciéon de los
terrenos necesarios para la ampliacion del AIJCH, corresponderan ser asumidos
por el Concesionario. Dichos conceptos formaban parte del disefio del Contrato
de Concesion, siendo el Concesionario quien debia determinar su magnitud y
costo, para posteriormente incluirlos en su Oferta. Debe precisarse que dichos
riesgos, no se encuentran previstos el numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de
Concesion del AIJCH, conforme a lo indicado en el presente Informe.

76. En el caso particular de la Oferta def Concesionario, su presupuesto contiene la
realizacién de obras preliminares. -Asimismo, los referidos presupuestos
conhtemplan un costo contingente, en caso se incrementen fos costos durante la
ejecucion de la obra. Al respecto, cabe mencionar que la decisién de incluir un

- valor contingente, responde a que los terrenos para la ejecucion de la segunda -

pista y otros, debian ser entregados por el Estado Peruano en un momento
posterior, una vez que expropie los terrenos. Asi, una vez efectuada la entrega
fisica, el Concesionario recién tomaria conocimiento del valor real del costo del
presupuesto para la ejecucion de los trabajos prellmlnares por lo que éste
tendria que prever dicho costo en su Oferta.

77. En el supuesto negado que la oferta del Concesionario contenga errores u
-omisiones con relacion a los costos que cdrresponden por la ejecucion de la
segunda pista de aterrizaje y otros, dichos errores y omisiones no pueden ser
reputados al Concedente, debiendo ser asumidos por el Concesionario®

2 Aceptar Ia‘propuestq del Concesionario implicaria variar las condiciones del proceso para la entrega en concesion al
sector privado del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, privilegiando a un postor frente a otro, remunerandose los
errores u otorgando monto adicional de manera posterior a fa Oferta. Esta situacién implica una vulneracion ai principio
. de igual de postores. )

2 E| numeral 3.4 de la Bases Consolidadas de la Licitacién Plblica Especial Internacional para la Concesién det
Aeropuerto Internacional Jorge Chévez, establece la limitacion de responsabilidad del Estado con relacién a las Ofertas
de los Postores. Al respecto, tenemos:

“3.4 Limitaciones de Responsabilidad

3.4.1 Decision Independiente de los Postores

Todos los Postores Calificados deberan basar su decision de presentar o no su Oferta Econémica en sus propias
investigaciones, examenes, inspecciones, visitas y entrevistas.

3.4.2 Limitacion de Responsabilidad

El Estado Peruano o cualquier dependencia de éste, (...) no se hacen responsables de, y no garantizan, no expresa ni
implicitamente, la totalidad, integridad, fiabilidad o veracidad de ia informacion, verbal o escrita, que suministren a los
efectos de, o dentro de la Licitacion. En consecuencia, ninguna de las Personas que participen podran atribuir
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78.

79.

80.

81.

Sobre la Resolucion del Consejo Directivo N° 050-2005-CD—OSIT_RAN

Como hemos sefialado, el Consejo Directivo de OSITRAN mediante Resolucién
de Consejo Directivo N® 050-2005-CD-OSITRAN, interpreté el numeral 2 del
Anexo 11 del Contrato de Concesién del AlJCH, estableciendo la obligacion
contractual de entrega de los terrenos que son necesarios para la ampliacién del
AlJCH."

En dicha oportunidad, OSITRAN resolvi6, entre ofros, que el Estado debe

- entregar los terrenos necesarios para la ampliacién del AIJCH, éfectivamente

desocupados y sin la presencia de poseedores précarios que pudieran impedir
el ejercicio de los derechos y obligaciones de LAP de acuerdo al Contrato de
Concesion. Similar decisién ha sido reiterada en el Acuerdo N° 932-235-07-CD-

~ OSITRAN de fecha 28 de febrero de 2007 que aprueba el Informe N° 09-07-

GRE-GS-GAL-OSITRAN.

Discrepamos de la oplmon del Concesionario, en el aentido que fa Resoluciéon de

-Consejo - Directivo N° 050-2005-CD-OSITRAN no resuelve cual es la

interpretacién del término “debidamente saneado” previsto en el numeral 2 del
Anexo 11 del Contrato de Concesién del AIJCH, sino que “sienta los criterios
interpretativos que deben orientar la evaluacién de cualquier supuesto adicional
que no hubiera sido expresa y directamente regulado en la Resolucién, y que
pudiera presentarse en las dreas en cuestién”. Al respecto, una breve lectura del
texto de la Resolucion de Consejo Directivo nos permite colegir, claramente, que
el Consejo Directivo resolvi6 cuél es la interpretacién del término "debldamente
saneado’, previsto en el numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesion del
AlJCH, def' niendo la obligacién que corresponde al Concedente para la entrega
de los terrenos para la ampliacion del aeropuerto. De este modo, el Consejo
Directivo dio cumplimiento a su obligacién de determinar el sentido de la
Clausula del Contrato de Concesnon dando claridad al texto y haciendo posible
su aplicacién. .

Cabe precisar que, respecto a la decision adoptada en la Resolucion de Consejo
Directivo N° 050-2005-CD-OSITRAN, el Concedente -ni el Concesionario no
cuestionaron dicha interpretacion, por lo que conforme a lo previsto en el articulo
212° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, la interpretacion
adoptada constituye un acto, firme®*,

responsabilidad alguna a nlnguna de las partes antes mencionadas (...) por el uso que pueda darse a dicha
informacion, o por cualquier inexactitud, insuficiencia, defecto, falta de actuahzacnon u otra causa no expresamente
contemplada en este inciso 3.4.2" :

* El articulo 212" de la Ley del Procedlmlento Administrativo General, Ley N° 27444, establece que:
"Articulo 212°.- Acto Firme
Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perderd el derecho de articularlos

quedando firme el acto.”

[El subrayado es nuestro]
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82.

83.

84.

85.

Se entiende por acto firme, segin lo sefialado por Morén Urbina®, aquel que ya
no puede ser impugnado por las vias ordinarias del recurso administrativo o
contencioso administrativo, al haberse extinguido los plazos fugaces para
ejercer el derecho de contradiccién. Vencidos estos plazos, sin presentar
recursos o habiéndolos presentados en forma incorrecta sin subsanarios, el
administrado queda sujetc a estos actos, sin poder alegar petitorios,
reclamaciones o instrumentos procesales analogos.

De otro lado, el articulo 218° de la Ley del Procedimiento Administrativo .Gene'ral
prevé que:

“Articulo 218~ Agotamiento de la via administrativa

218.1 Los actos administrativos que agotan la via administrativa podrén_ser impugnados
ante el Poder Judicial mediante el proceso contencioso-administrativo a que se refiere el
Articulo 148 de la Constitucion Politica del Estado.

218.2 Son actos que agotan la via administrativa:

a) El acto respecto del cual no proceda legalmente impugnacion ante una autoridad u
drgano jerarquicamente superior en la via administrativa o cuando se produzca silencio
administrativo negativo, salvo que el interesado opte por interponer recurso -de
reconsideracién, en cuyo caso la resolucion que se expida o el silencio administrativo
producido con motivo de dicho recurso impugnativo agota la via administrativa; o

b) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la interposicién de
un recurso de ape/acton en aquel/os casos en que se /mpugne el acto de una autoridad u
dérgano sometido a subordinacién jerdrquica; o

c) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la interposicién de
un recurso de revision, Unicamente en los casos a que se refiere el Articulo 210 de la
presente Ley; o

d) El acto que declara de oficio la nulidad o revoca otros actos administrativos en los casos
a qué se refieren los Articulos 202 y 203 de esta Ley; o

€) Los actos administrativos de los Tribunales o Consegjos Administrativos regidos por leyes
especiales.”

En el caso que nos aborda, la Resolucién de Consejo Directivo N° 050-2005-CD-
OSITRAN, en base a lo sefialado en el articulo 218° precedente, agota la via

administrativa, por lo que no cabe impugnacién administrativa alguna, debiendo

haberse recurrido al Poder Judicial, en su oportunidad.

En ese orden de ideas, considerando que la solicitud de interpretacion
complementaria del numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesion del
AlJCH tiene por objeto revisar la responsabilidad deil Estado Peruano para la
entrega de los terrenos necesarios para la ampliacién del Aeropuerto, respecto
de lo que debe entenderse por “debidarmnente saneado”, pretendiendo variar de

% MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General. Division de
Estudios Administrativos Gaceta Juridica. Lima, 2001. Paginas. 464-465.
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este modo un acto firme contenido en la Resolucion de Consejo Directivo N°
050-2005-CD-OSITRAN- y que agota la via administrativa, dicha pretension
resulta manifiestamente improcedente.

86. Por ultimo, Ia seﬁalado en la Carta N° LAP-GCCO-C-2009—00097, Carta N°. LAP-
GCCO-C-2009-00132, Informe N° 457-2009-MTC/25.RCL e Informe N° 515-
2009-MTC/25.RCL, sobre lo que debe entenderse por “debidamente saneado”
en la Resolucién de Consejo Directivo N° 050-2005-CD-OSITRAN, no resulta
pertmente en base a los argumentos antes descritos.

POR LO EXPUESTO y en virtud del Literal e) del Numeral 7.1 del Articulo 7° de la Ley
N° 26917, Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de- -Transporte
de Uso Pdblico y Promocién de los Servicios de Transporte Aéreo; el Literal d) del
Avrticulo 53° del Reglamento General del OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N°
044-2006-PCM y modificado por el Decreto Supremo N° 057-2006-PCM; a lo
dispuesto por la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General; estando

a lo acordado en la Sesion del Consejo Directivo de fecha 23 de septiembre de 2009 vy,

al Informe N° 019-09-GS-GAL-OSITRAN;
SE RESUELVE:

- PRIMERO.- DECLARAR improcedente la solicitud de interpretacién complementaria

del numeral 2 del Anexo 11 del Contrato de Concesion del Aeropuerto Internacional

Jorge Chavez, en base alos argumentos expuestos enla presente Resolucxon
SEGUNDO.- NOTIFICAR la presente Resolucnon y el informe N° 019-09- GS-GAL-
OSITRAN al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y a Lima Airport Partners
S.R.L

TERCERO.- DISPONER la publicacién de Ia presente Resolucion en la pagina web
institucional (www. ositran.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

. JUAN CARLOS ZEVALLOS UGARTE
Presidente del Consejo Directivo

Reg. Sal. PD N° 17770-09




