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27 de octubre de 2005

. ANTECEDENTES:

1.

El 14 de febrero de 2001, el Estado Peruano, actuando a través del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones (MTC), suscribe el contrato de concesion
para la construcciéon, mejora, conservacion y explotacion del AIJCH. En la
mismas fecha el Estado Peruano entrega la operacién del AIJCH a LAP.

Con fecha 02 de diciembre de 2004, mediante Oficio N° 931-04-GS-I1-
OSITRAN, se requiere a LAP que informe si llevdo a cabo la verificaciéon
topografica de las areas que componen los terrenos relativos al AIJCH.

Con fecha 03 de enero de 2005, mediante Carta N° AlJC-CA-CPMO-0OSI-
041465-CB, LAP informa a OSITRAN que luego de la verificacién de los
linderos del area relativa al AIJCH, se determind la recepcion de un area total
de 2°297,824 m?, de un total de 2°341,118 m?, que se obtienen del Plano 03 del
Anexo 20 del contrato de concesion; lo cual implica una diferencia de 43,294
m?, cuya entrega alin estaria pendiente por parte del MTC.

Con fecha 17 de marzo de 2005, mediante Oficio N° 391-2005-MTC/02,
el Vice-Ministro de Transportes remite a OSITRAN el Informe N° GCAP.GIN.
1.007.2005.1, elaborado por una comision encargada especialmente, de la
evaluacion perimétrica a que se ha hecho referencia. Dicha comisién concluye
que “existe una diferencia de 3,200.95 m2 a favor del Ministerio de Transportes
y Comunicaciones”.
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El MTC solicita a OSITRAN que realice las verificaciones pertinentes y emita
opinion técnica con relacion a los temas tratados en el precitado informe, en su
calidad de supervisor del cumplimiento del contrato de concesion del AIJCH.

Con fecha 09 de agosto de 2005, se emite el Informe N° 006-05-GS-GAL-
OSITRAN, el cual concluye entre otras cosas lo siguiente:

> El Estado Peruano ha otorgado a LAP, el “Aprovechamiento Econémico”
de los “Bienes de la concesién” y la operacion del Aeropuerto.

» Los linderos y medidas perimétricas del “Aeropuerto” no son
juridicamente equivalentes a los “Bienes de la Concesion”, cuyo
aprovechamiento econoémico si es un derecho otorgado a LAP por el
Estado Peruano.

»  Del anélisis legal efectuado, con relacién a calidad juridica de las areas
en discusion, se determind que el MTC esta obligado a cumplir con la
obzligacién de entregar fisicamente a LAP un AREA TOTAL de 12,950.85
m*.

Con fecha 15 de agosto de 2005, se adopta el Acuerdo N° 683-181-05-CD-
OSITRAN, el mismo que por mayoria aprueba el precitado informe técnico-
legal, indicandose que éste tiene caracter de opinion técnica no vinculante,
emitida dentro del marco del contrato de concesion.

Mediante Oficio Circular N° 074-2005-CD-OSITRAN, se notifica a LAP y al
MTC el Informe N° 006-05-GS-GAL-OSITRAN, asi como el Acuerdo N° 683-
181-05-CD-OSITRAN.

Con fecha 15 de septiembre de 2005, LAP interpone recurso de
reconsideracion en contra del Acuerdo N° 683-181-05-CD-OSITRAN,
sefalando que el Estado Peruano tiene pendiente de entrega a LAP, un area
de 26,292.19 m’.

OBJETIVO:

El objetivo del presente informe es analizar la procedencia y fundamento del
recurso de reconsideracion interpuesto por LAP en contra del Acuerdo de Consejo
Directivo N° 683-181-05-CD-OSITRAN, que aprobd el Informe N° 006-05-GS-GAL-
OSITRAN, emitido a solicitud del MTC.

ANALISIS DEL CUMPLIMIENTO DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DEL
RECURSO DE RECONSIDERACION:

1.

El Capitulo Il del Titulo Il de la Ley del Procedimiento Administrativo General
(LPAG), contempla los recursos administrativos que pueden interponer los
administrados en contra los distintos actos administrativos que dicten las
entidades de la Administracion Publica.

De acuerdo a lo que establece el Articulo 1° de la LPAG:

<<Articulo 1. - Concepto de acto administrativo
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1.1 Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de
normas de derecho publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los
intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacion
concreta.

1.2 No son actos administrativos:

1.2.1 Los actos de administracion interna de las entidades destinados a organizar o
hacer funcionar sus propias actividades o servicios. Estos actos son regulados por cada
entidad, con sujecion a las disposiciones del Titulo Preliminar de esta Ley, y de aquellas
normas que expresamente asi lo establezcan.

1.2.2 Los comportamientos y actividades materiales de las entidades.>>

3. De acuerdo a lo anterior, se debe tomar en cuenta que para que una expresion
de un ente de la Administracién Publica sea considerada propiamente un acto
administrativo, segun el tratadista Juan Carlos Morén Urbina®, debe cumplirse
lo siguiente:

<<El acto administrativo es el resultado juridico de un proceso de exteriorizacion
intelectual emanado de cualquier de los d6rganos de las entidades, que al constituir
manifestacion del poder publico, conlleva fuerza vinculante por imperio del derecho.>>

4. En ese sentido, es claro que existen actos de la Administracién Publica que no
se consideran actos administrativos. Tal es el caso de los actos de
administracion interna y los comportamientos o actividades materiales de las
entidades.

5. Con relaciéon a la calidad juridica del Informe N° 006-05-GS-GAL-OSITRAN,
aprobado mediante Acuerdo N° 683-181-05-CD-OSITRAN, se debe tomar en
cuenta que éste se emitid en respuesta a una solicitud de opinién formulada
por el MTC mediante Oficio N° 391-2005-MTC/02, el cual tiene como finalidad
requerir a OSITRAN que se pronuncie verificando y opinando sobre el informe
N° GCAP.GIN.1.007.2005.1, elaborado por la comisién encargada de resolver
los problemas de delimitacion de areas de terrenos, que son materia de
concesion.

En ese sentido, el Informe N° 006-05-GS-GAL-OSITRAN, aprobado mediante
Acuerdo N° 683-181-05-CD-OSITRAN, realiza un analisis de la calidad juridica
de diversas areas, para efectos de determinar el diferencial de area existente
entre lo que LAP tiene efectivamente bajo su administraciéon y lo que adn
estaria pendiente de entrega por parte del MTC.

En esa linea, dicha opinidon se ha emitido en ejercicio de lo establecido en el
Literal j) del Numeral 7.1 de la Ley N1 26917 (Ley de creacion de OSITRAN),
que establece que es funcion de OSITRAN proveer informacion al MTC y emitir
opinién cuando éste lo solicite.

6. Al respecto, se debe considerar que el ejercicio de la funcion anterior, es
sustancialmente diferente a la funcidon administrativa especifica de “interpretar
los titulos en virtud a los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus
actividades de explotacion econémica”, atribuida en virtud al Literal e) del

' “Comentarios a la Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General”, MORON URBINA, Juan
Carlos, pagina 62.
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10.

Numeral 7.1. del Articulo 7° de la Ley N° 26917. Cuando OSITRAN ejerce la
dicha funcién administrativa®, lo que hace es emitir actos administrativos que
tienen fuerza vinculante por imperio de la Ley.

En ese sentido, el disefio institucional y la normativa vigente han previsto un
mecanismo para el cumplimiento eficaz de la funcion supervisora de OSITRAN,
por lo que aun cuando se trata de un érgano distinto y auténomo con relacién a
“las partes contratantes”; se le otorga (mediante una Ley) la facultad de emitir
actos administrativos declarativos (constituidos por las interpretaciones de los
contratos de concesidn), con efectos juridicos vinculantes sobre éstas. De ese
modo, se posibilita que el organismo pueda realmente verificar el cabal
cumplimiento de los contratos de concesion, blindando sus decisiones de los
intereses particulares de las partes contratantes y convirtiendo asi a OSITRAN
en una suerte de arbitro entre el ente Concedente, el concesionario y los
usuarios de la infraestructura.

A diferencia del supuesto anteriormente mencionado, en el caso del Informe
N° 006-05-GS-GAL-OSITRAN, aprobado mediante Acuerdo N° 683-181-05-
CD-OSITRAN, el Consejo Directivo de OSITRAN no interpreta el sentido,
alcance o contenido de una estipulacion contractual, sino que verifica, con base
al informe elaborado por la comisién encargada de resolver los problemas de
delimitaciéon de areas de terrenos, que son materia de concesion, al informe
técnico de la empresa supervisora TYPSA-OIST y al analisis de la calidad
juridica de las areas en discusion (antes y después de la fecha de Cierre), cual
es el area efectiva de terrenos, cuya entrega aun estaria pendiente por parte
del MTC.

En consecuencia, es claro que el Informe N° 006-05-GS-GAL-OSITRAN,
aprobado mediante Acuerdo N° 683-181-05-CD-OSITRAN, no es un acto
administrativo de OSITRAN, sino una opinidon técnica no vinculante. En tal
caso, se trata propiamente de un acto de administracién interna de OSITRAN
cuya finalidad es proveer de informacion al MTC.

Al respecto, se debe tomar en cuenta que el Articulo 1° de la LPAG, sefala que
los 6rganos de la Administracion pueden emitir actos que no son propiamente
actos administrativos, sino actos de administracion interna, los cuales de
definen de acuerdo al Articulo 7° de la LPAG, del modo siguiente:

<<Articulo 7.- Régimen de los actos de administracién interna

7.1 Los actos de administracion interna se orientan a la eficacia y eficiencia de los
servicios y a los fines permanentes de las entidades. Son emitidos por el drgano
competente, su objeto debe ser fisica y juridicamente posible, su motivacion sera
facultativa cuando los superiores jerarquicos impartan las ordenes a sus subalternos en
la forma legalmente prevista. (...)>>

2 La finalidad de otorgar a OSITRAN el poder de emitir actos administrativos declarativos con fuerza
vinculate, al ejercer la funcion de “interpretacion de los contratos de concesion”, se sustenta en la
necesidad de dar al organismo una herramienta indispensable para que, como ente que de acuerdo a Ley
debe ser el supervisor imparcial del cumplimiento del Contrato de Concesion; esté en real capacidad de
ejercer eficazmente dicha funcion supervisora.
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Iv.

11.

12.

13.

14.

Los actos de administracion interna de agotan en el ambito interno de la propia
administracion publica y aunque son actos de poder publico, por su alcance se
orientan exclusivamente a la busqueda de la eficacia de los resultados de la
gestion publica.

El Informe N° 006-05-GS-GAL-OSITRAN, aprobado mediante Acuerdo N° 683-
181-05-CD-OSITRAN, se emitié a requerimiento del MTC con el fin de proveer
a dicha entidad de la informacién y la opinién requerida, por lo que su finalidad
de inscribe dentro de la busqueda de eficacia dentro de los érganos de la
Administracion Publica.

Como consecuencia del analisis anterior, se debe concluir que el Informe
N° 006-05-GS-GAL-OSITRAN, que aprueba el Acuerdo N° 683-181-05-CD-
OSITRAN, no es un acto administrativo, sino un acto de administracion interna
de la Administracion Publica.

Por tanto, no es procedente interponer recurso de reconsideracion contra un
acto que no es un acto administrativo sino un acto de administracion interna de
la Administracion Publica, pues no se cumple la condicién esencial requerida
para ejercer validamente la facultad de contradiccion a que aluden los articulos
206° y 208° de la LAPG, en los que LAP basa su escrito de fecha 15 de
septiembre de 2005.

ARGUMENTOS DE FONDO DEL ESCRITO PRESENTADO POR LAP:

Sin perijuicio de la improcedencia del recurso de reconsideracién de LAP, en contra
la opinion de OSITRAN, contenida en el Informe N° 006-05-GS-GAL-OSITRAN,
aprobado mediante Acuerdo N° 683-181-05-CD-OSITRAN, respecto a los
argumentos expuesto por LAP para que OSITRAN modifique su opinién, se debe
sefialar, a titulo informativo, lo siguiente:

15.

LAP no ha desvirtuado el hecho que el contrato de concesiéon no le otorga el
derecho de explotar econdmicamente /a integridad del AIJCh, sino tnicamente
los Bienes de la Concesion, tal como expresamente sefiala el Numeral 1.2, 1.5,
1.8 y 1.11 de la Clausula Primera y Numeral 2.1 de la Clausula Segunda del
contrato de concesion.

En efecto, hay una clara diferencia juridica entre lo que es el “Aeropuerto”
AIJCH, que el Estado entrega para la operacién de LAP, y lo que constituyen
propiamente los “Bienes de la Concesion”, que es lo que efectivamente se
entrega para el aprovechamiento econémico de LAP.

Esa diferencia fundamental, es relevante para efectos de considerar si las
pretensiones de LAP, con relacién al monto de las areas pendientes de entrega
por parte del MTC y son también relevantes para tomar en cuanta la naturaleza
del analisis realizado por TYPSA-OIST, quien expresamente lo sefiala en sus
Informes Especial N° 98 y 96, que se trata de una medicién perimetral, que no
considera un analisis juridico de cada una de las areas en discusion.

En ese sentido, es claro que todo “Bien de la Concesiéon” puede ser
aprovechado econdmicamente por LAP, pero no todo el “Aeropuerto” puede
ser utilizado por LAP para tal efecto. Con relacién al Aeropuerto, LAP tiene la
responsabilidad por su operaciéon. En este caso, dicha responsabilidad esta
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relacionada al rol de Autoridad Aeroportuaria que corresponde a LAP y que se
deriva de su calidad de explotador de un aerédromo publico. En sintesis, los
linderos y medidas perimétricas del Aeropuerto no son juridicamente
equivalentes a los “Bienes de la Concesion”.

16. Por otro lado, se debe sefalar que LAP ha reconocido expresamente en su
escrito de fecha 15 de septiembre de 2005, lo siguiente:

> Que el AREA (4) Zona 18 de Plano PAC-01: 10,959.14 m?, “Ovalo de
ingreso al Aeropuerto”, es una zona que legalmente se afecté al uso
publico, mediante Decreto de Urgencia N° 040-95 y Mediante D.S. N°
016-95-PRES. Dichas afectaciones se produjeron con afos de
anticipacion a la suscripcion del contrato de concesion del AIJCh, y
como afectaciones producidas por el ordenamiento legal, LAP no puede
alegar su desconocimiento, para pretender que tiene un derecho de
explotaciéon econdmica sobre dichas areas.

» Que el AREA (2) que corresponde a las Zonas 2 y 3 de Plano PAC-01
y AREA (3) que corresponde a la Zona 4 del Plano PAC-01: 2,382.20
m?, “Via de Acceso al Incinerador y drea de CORPAC” son areas de
uso publico, a las que adicionalmente, la empresa concesionaria
reconoce que también tiene acceso.

17. Siendo que LAP reconoce que en los casos precitados, se trata de areas
afectadas al uso publico, incluso con anterioridad de la entrada en vigencia del
contrato de concesidn, su pretension de sumar dichas areas al area que
actualmente tiene en posesion, contraviene precisamente lo dispuesto por el
Articulo 1362° del Cadigo Civil, segun el cual los contratos deben negociarse,
celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencion de
las partes.

18. Del mismo modo, se debe senalar que LAP no ha demostrado que el AREA (4)
Zona 18 de Plano PAC-01: 10,959.14 m2, “Ovalo de ingreso al Aeropuerto”, o
el AREA (2) que corresponde a las Zonas 2 y 3 de Plano PAC-01, y; AREA (3)
que corresponde a la Zona 4 del Plano PAC-01: 2,382.20 m?, “Via de Acceso al
Incinerador y area de CORPAC”, sean areas comprendidas dentro del Plan
Maestro de Desarrollo de LAP.

19. Finalmente, cabe sefalar que llevando al extremo la errénea asimilacién que
LAP hace de “Aeropuerto”, y “Bienes de la concesion” (los que si han sido
efectivamente entregados para su aprovechamiento econémico por parte de la
empresa concesionaria), se llegaria al absurdo de considerar que el Estado
debe entregar “para su aprovechamiento econdmico” la integridad de todo el
AIJCH, cuando es claro que hay areas, como las que estdn a cargo y en
posesion de las Fuerzas Armadas o CORPAC, que el Estado no se
comprometioé a entregar a LAP. Lo mismo ocurre con las areas de uso publico
dentro y en las areas colindantes de AIJCH.

V. CONCLUSIONES:
1. El recurso de reconsideracion interpuesto por LAP en contra del Acuerdo de

Consejo Directivo N° 683-181-05-CD-OSITRAN, que aprueba el Informe
N° 006-05-GS-GAL-OSITRAN, es improcedente, dado que OSITRAN ni emitié
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un acto administrativo, sino un acto de administracion interna, que al no tener
la naturaleza de acto administrativo no es susceptible de impugnacion en virtud
a la facultad de contradiccion de los administrados.

LAP hace una errénea asimilacién entre los linderos y medidas perimétricas del
"Aeropuerto”, con los “Bienes de la Concesion”, los cuales tienen una
naturaleza juridica distinta, y cuyo aprovechamiento econdémico si es un
derecho otorgado por el Estado a LAP.

LAP ha reconocido que el area el AREA (4) Zona 18 de Plano PAC-01 “Ovalo
de ingreso al Aeropuerto”, asi como el AREA (2) que corresponde a las Zonas
2y 3 de Plano PAC-01 y AREA (3) que corresponde a la Zona 4 del Plano
PAC-01: 2,382.20 m?, “Via de Acceso al Incinerador y area de CORPAC”: son
areas afectadas al uso publico.

LAP no ha acreditado sustento legal para plantear que existe una afectacion a
la finalidad del contrato de concesion del AIJCH o una afectacion a la ejecucién
de obligaciones contractuales por parte de LAP, que origine la obligacion de
compensar a dicha empresa el area de 26,292.19m? que ahora pretende le sea
entregada por el MTC.

VI. RECOMENDACIONES:

1.

Declarar improcedente el recurso de reconsideraciéon de LAP por haberse
interpuesto contra un acto de administracion interna y no contra un acto
administrativo.

2. Ratificar el analisis, conclusiones y recomendaciones efectuados en el Informe
N° 006-05-GS-GAL-OSITRAN, aprobado mediante Acuerdo de Consejo
Directivo N° 683-181-05-CD-OSITRAN.
Atentamente,
FELIX VASI ZEVALLOS WALTER SANCHEZ ESPINOZA
Gerente de Asesoria Legal Gerente de Supervision (e)
PBD-MHL/gsg

REG-SAL-GS-GAL-8229
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