INFORME N° 112-04-GAL-OSITRAN

A Alejandro Chang Chiang
Presidente del Consejo Directivo
C.c. Jorge Alfaro Martijena
Gerente General
Asunto Obligacion de subastar la asignacion de locales a las lineas
aéreas en el Aeropuerto Internacional “Jorge Chavez” (AIJCH)
Referencia Oficio N° 1414-2004-MTC/02.
Fecha 26 de octubre de 2004

|. OBJETO:

El objeto del presente informe es ampliar, a solicitud del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (MTC), el analisis contenido en el Informe Técnico Legal N° 001-04-CD-
OSITRAN, con relacion al sustento legal para evaluar el otorgamiento de una excepcion
temporal de cumplimiento de una obligacién contractual a Lima Airport Partners S.R.L.

(LAP),

asi como los términos mas convenientes de concordancia entre el contrato de

concesion y el marco regulatorio del acceso a infraestructura de transporte de uso publico
a cargo de OSITRAN, dentro de la que esta incluida la infraestructura aeroportuaria
calificada como Facilidad Esencial.

[I. BASE LEGAL:
1. Contrato de concesion del AIJCH.
2. Ley N° 26917, Ley de Creacién de OSITRAN.
3. Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos de Supervision Privada en los

Servicios Publicos.

4. D.S. N°010-2001-PCM, que aprueba el Reglamento General de OSITRAN (RGO-
OSITRAN).

5. D.S. N°032-2001-PCM, que aprueba el Reglamento de la Ley Marco.

6. Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Publico
(REMA), aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 014-2003-CD-
OSITRAN.

7. Cadigo Civil de 1984 (C.C).

Ill. ANTECEDENTES:

1.

Con fecha 18 de agosto de 2003, mediante Oficio N° 388-03-GG-OSITRAN, se
notifica a LAP la Resolucion N° 025-2003-GG-OSITRAN, la misma que declara
infundado el recurso de Reconsideracion presentado por dicha empresa en contra
de la Resolucion N° 015-2003-GG-OSITRAN, que impone a LAP una multa
ascendente a 0.02% de los Ingresos Brutos del afio 2002, por la comisién de una
infraccion vinculada al incumplimiento contractual de realizar una subasta al mejor
postor, para adjudicar espacios para lineas aéreas dentro del AIJCH.



Con fecha 25 de setiembre de 2003, LAP deposita el monto de la multa a que se
ha hecho referencia en el numeral anterior, en la cuenta bancaria de OSITRAN,
quedando la precita Resolucion consentida.

Con fecha 03 de marzo de 2004, LAP solicita a OSITRAN que, de manera
extraordinaria, se le exceptue de la obligacion contractual de llevar a cabo una
subasta publica, a efectos de suscribir contratos de arrendamiento con las
aerolineas.

Con fecha 01 de abril de 2004, se remite a Gerencia General el Informe N° 025-
04-GAL-OSITRAN, en respuesta a la consulta formulada por Memorando N° 051-
04-GS-OSITRAN. En dicho informe se concluye lo siguiente:

1. <<De acuerdo a su marco normativo, la regla general que obliga a OSITRAN, es supervisar y
en su caso fiscalizar, el cabal cumplimiento del contrato de concesion.

2. Soélo es posible la autorizacion de la suspension temporal de la ejecucion de una obligacion
contractual, siempre que la empresa concesionaria cumpla con acreditar ante OSITRAN Ia
existencia de un “Evento de Fuerza Mayor”, de acuerdo a lo dispuesto por la Clausula Décimo
Tercera del contrato de concesion.

3. Considerando que el contrato de concesion no contempla el desarrollo de todo el procedimiento
de subasta al mejor postor a que hace referencia en Numeral 2.1. del Anexo N° 5 del contrato,
para la realizacion del procedimiento mismo de subasta, es aplicable lo establecido en el REMA
de OSITRAN. En funcion del REMA, existe la posibilidad de establecer diversos factores de
competencia, en funcién a las necesidades de la Entidad Prestadora.

4. El Articulo 67° del REMA, no implica en modo alguno la facultad de OSITRAN para autorizar
a LAP la inejecucion de una obligacion contractual expresamente prevista, pues dicha norma se
aplica unicamente con relacion al procedimiento contemplado en el REMA, no en los contratos
de concesion.>>

El contrato de concesion del AIJCH establece expresamente lo siguiente:

<< 2. Servicios No Aeroportuario.

2.1. Locales y servicios para lineas aéreas y actividades diversas prestados directamente por el
Concesionario.

La renta maxima de las areas a ser utilizadas para los fines indicados a continuacion sera igual a las
tarifas actuales de CORPAC S.A. que se detallan en el Apéndice 3 hasta el segundo afio de Vigencia
de la Concesion inclusive.

La renta o alquiler que el Concesionario obtenga por el arrendamiento de los locales o espacios que
se relacionan a continuacion, serd determinado por la libre oferta y demanda. Sin embargo, y con
la finalidad de garantizar la transparencia y promover la competencia, la asignacién de los
locales se efectuard mediante un procedimiento de subasta al mejor postor, el cual sera objeto
de fiscalizacién por parte de OSITRAN. Al arrendatario seleccionado no le sera permitido el
subarriendo.

Los servicios brindados actualmente son:

e Counter.

e  Oficinas.

e Salones VIP.

e Almacén/depdsito.
« Talleres de apoyo.
e Terrenos.

o Hangares.



La Retribucion de los locales y servicios para lineas aéreas y actividades diversas, mencionada en el
punto 2.1, se obtendra aplicando el porcentaje ofrecido sobre los ingresos totales percibidos por el
Concesionario.>>

6. Con fecha 21 de julio de 2004, el Consejo Directivo, a través del Acuerdo N° 505-
146-04-CD-OSITRAN, aprob¢ el Informe Técnico Legal N° 001-04-GAL-OSITRAN
y en consecuencia, acordd recomendar al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (MTC), que otorgue a LAP una excepciéon temporal y
extraordinaria para el cumplimiento de dicha obligacién, en base a las
consideraciones sefaladas en el precitado Informe Técnico Legal.

7. Con fecha 09 de agosto de 2004, se remite al MTC el Oficio Circular N° 025-04-
GG-OSITRAN, el mismo que adjunta del Acuerdo N° 505-146-04-CD-OSITRAN y
el Informe Técnico Legal N° 001-04-GAL-OSITRAN.

8. En el precitado informe se concluye lo siguiente:

1. <<OSITRAN no tiene facultades legales para autorizar a LAP a que no ejecute la obligacion
contenida en el Numeral 2.1 del Anexo N° 5 del contrato de concesion del AIJCH, con relacion
al mecanismo especifico para asignar espacios para aerolineas.

2. Considerando los planes de desarrollo de LAP, actualmente la empresa concesionaria no
enfrenta un problema de restriccion de espacios disponibles para asignar a las lineas aéreas que
le pudieran solicitar acceso al AIJCH.

3. Se debe recomendar al Concedente, evaluar la conveniencia de otorgar a LAP una excepcion
temporal del cumplimiento de la obligacion de ejecutar la subasta a que se refiere el Numeral
2.1. del Anexo N° 5 del contrato de concesion, sometiéndose durante todo el periodo que dure
dicha excepcion a la aplicacion del REMA de OSITRAN.>>

9. Con fecha 05 de octubre de 2004, el MTC remite el Oficio de la referencia,
mediante el cual solicita se amplie el Informe Técnico Legal N° 001-04-GAL-
OSITRAN, con el fin de que se establezca la base legal para recomendar al
Concedente el evaluar el otorgamiento de una autorizacion temporal de
incumplimiento contractual a LAP.

IV. MATERIAS DE ANALISIS:

A. Base legal para el otorgamiento de una autorizacién temporal de incumplimiento
contractual a LAP: Quién es el acreedor y el deudor de la obligacion de subastar
locales y espacios para aerolineas.

B. Términos de una concordancia adecuada entre el contrato de concesién y el
marco formativo regulatorio.

V. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

A. Base Legal para el otorgamiento de una autorizacion temporal de incumplimiento
contractual a LAP: Quién es el acreedor y el deudor de la obligacion de subastar
locales v espacios para aerolineas:

1. Con el fin de realizar el analisis legal materia del presente informe, es
necesario considerar en primer lugar que de acuerdo a lo que establece el
Numeral 24.12 del contrato de concesion, éste debera interpretarse como
una unidad, y en ningun caso cada una de sus clausulas de manera
independiente.



La obligacion contractual de llevar a cabo una subasta al mejor postor a que
se refiere el Numeral 2.1 del Anexo N° 5 del contrato de concesion, tiene
como fin promover competencia entre aquellos agentes econémicos que
requieren que se les asigne locales y espacios en el AIJCH, que son
necesarios para la provision de diversos servicios por parte de las
aerolineas.

De acuerdo a lo establecido en el C.C, las obligaciones pueden ser:

a) De dar

b) De hacer

c) De no hacer

d) Alternativas y facultativas
e) Divisibles e indivisibles

f) Mancomunadas y solidarias

Asimismo, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 1148° del C.C:

<<Articulo 1148.- Plazo y modo de obligaciones de hacer

El obligado a la ejecucion de un hecho debe cumplir la prestacion en el plazo y modo
pactados o, en su defecto, en los exigidos por la naturaleza de la obligacion o las
circunstancias del caso.>>

De acuerdo a lo establecido en el precitado Articulo y lo dispuesto por el
Numeral 2.1. del Anexo N° 5, dicha obligacién es una “Obligacién de hacer”,
exigible a LAP, que es quien debe llevar a cabo la subasta al mejor postor,
por lo que resulta claro que la empresa concesionaria es la deudora de dicha
“obligacion de hacer”.

Asimismo, de acuerdo al tenor de la precitada disposicién contractual, la
referida “obligaciéon de hacer” a cargo de LAP, tiene como fin “garantizar la
transparencia y promover la competencia en la asignacion de los locales”.

En ese sentido, el acreedor beneficiario de la ejecucion de dicha obligacion
es el Estado, representado por el ente Concedente.

En efecto, de acuerdo a una interpretacion sistematica del Contrato, el
Numeral 2.1 del Anexo N° 5, debe ser interpretado de manera concordada
con lo establecido en la Clausula Séptima, segun la cual, los Servicios
Aeroportuarios seran prestados conforme a las Leyes Aplicables que regulan
el libre acceso al mercado, observandose en la prestacién de los mismos,
ademas de los principios enunciados a continuacién, las normas que sobre
la materia dicte OSITRAN vy el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI).

Al respecto, y de acuerdo con una interpretacion del contrato acorde con la
Constitucién y la ley, es no sélo un interés del Estado sino una obligacién, el
promover la competencia en el mercado.

En ese sentido, es pertinente tomar en cuenta lo que dispone el Articulo 61
de la Constitucion, segun el cual:



<<El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda prdctica
controlista que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas.
Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios>>.

7. Asimismo, a nivel infra-constitucional, es pertinente lo dispuesto por el
Decreto Legislativo No. 701" (norma establecida contra las practicas
monopdlicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia), respecto del
objeto de la norma:

<<Articulo 1.- La presente Ley tiene por objeto eliminar las practicas monopdlicas,
controlistas y restrictivas de la libre competencia en la produccion y comercializacion de
bienes y en la prestacion de servicios, permitiendo que la libre iniciativa privada se
desenvuelva procurando el mayor beneficio de los usuarios y consumidores.

(..)

Articulo 3.- Estan prohibidos y seran sancionados, de conformidad con las normas de la
presente Ley, los actos o conductas, relacionados con actividades economicas, que
constituyen abuso de una posiciéon de dominio en el mercado o que limiten, restrinjan o
distorsionen la libre competencia, de modo que se generen perjuicios para el interés
econdmico general, en el territorio nacional.>>

8. Considerando el objeto de la obligacion contenida en el Numeral 2.1 del
Anexo N° 5, (promover competencia en la asignacion de locales y espacios
en el AIJCH para la provision de servicios por las lineas aéreas), esta
cldusula brinda al MTC como acreedor, la facultad de exigir o no que el
Concesionario cumpla la referida obligacion de hacer a que se ha hecho
referencia, si es que se acredita que no se enfrenta problemas de restriccion
de espacio.

9. Sin embargo, la realizacion de una subasta es eficiente y técnicamente
necesaria como mecanismo de asignacion, cuando existe escasez del
recurso _que debe ser asignado, pues es un mecanismo que permite una
asignacioén transparente y no discriminatoria.

En ese sentido, si se acredita que no existe escasez del recurso que debe
ser asignado (en caso de la materia de andlisis que motiva el presente
informe ese “recurso” esta constituido por los locales y espacios para la
provision de servicios para las lineas aéreas), no resulta necesario desde el
punto de vista técnico exigir la realizacion de una subasta, pues en ese caso
hay otras formas de llevar a cabo una asignacién transparente y no
discriminatoria. Dichos principios de asignacidn estan consagrados nivel
normativo en el Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de
Transporte de Uso Publico (REMA) de OSITRAN.

10. En atencién a lo anterior, es necesario sefialar que el Informe Técnico Legal
N° 001-04-CD-OSITRAN, si cumpli6 con efectuar la interpretacion del
Numeral 2.1. del Anexo N° 5 que fue solicitada. Del mismo modo, indicé que
el concedente se encontraba en capacidad de otorgar a LAP una excepcion
temporal del cumplimiento de la obligaciéon contractual a su cargo, con base
al hecho que es el Estado representado por el MTC, el acreedor beneficiario
de la obligacion de LAP de realizar una subasta.

" El mismo que es la “Ley Aplicable que regula el libre acceso al mercado”, de acuerdo a la
Clausula Séptima.



11. Asimismo, las recomendaciones efectuadas en el precitado informe resultan
consistentes entre si, en el sentido de que durante el tiempo que durase el
otorgamiento de la excepcion temporal de cumplimiento de la obligacién
contractual a LAP, ésta debia sujetarse a lo dispuesto por el REMA, en caso
que no haya escasez, se puede realizar la asignacion mediante un
procedimiento de negociacién directa, de manera acorde con los principios y
procedimientos establecidos en dicho Reglamento.

B. Términos de una concordancia adecuada entre el contrato de concesion y el
marco normativo requlatorio:

1. EI REMA constituye el marco regulatorio del derecho de Acceso a las
Facilidades Esenciales, asociadas a la infraestructura de transporte de uso
publico bajo la competencia de OSITRAN.

2. La mencionada norma, tiene por objeto establecer las reglas y procedimientos
aplicables al derecho de Acceso a las Facilidades Esenciales, que tienen los
usuarios intermedios que requieren la infraestructura de transportes de uso
publico calificada como tal, con el fin de poder proveer sus propios servicios
en el mercado. Por tanto, establece los criterios técnicos, econdmicos y
legales, asi como los procedimientos a los cuales deberan sujetarse los
contratos de Acceso, incluida su forma y mecanismo de celebracion, y los
Mandatos de Acceso y demas pronunciamientos que emite OSITRAN sobre el
Acceso a las Facilidades Esenciales.

3. De acuerdo al Literal a) del Articulo 19°, el derecho de Acceso se otorgara
mediante negociacion directa, cuando la disponibilidad de infraestructura
permita atender todas las solicitudes de Acceso declaradas procedentes. Se
procedera de igual manera, si el niumero de bases entregadas o vendidas en
un procedimiento de subasta, es menor o igual al nUmero de espacios de que
dispone la infraestructura. En tal caso, el contrato de acceso se celebrara
como consecuencia de una negociacién directa.

4. Del mismo modo, el Literal b) del Articulo 19° establece que el derecho de
Acceso se otorgara mediante el mecanismo de subasta, si la infraestructura
disponible no alcanza para atender todas las solicitudes de acceso declaradas
procedentes. En tal caso, el contrato de acceso se celebrara como
consecuencia de una subasta.

5. En ese sentido, a diferencia del marco regulatorio de OSITRAN, que establece
la obligacién de subastar sélo en caso de restricciones de espacio (salvo que
la Entidad Prestadora pueda acreditar la existencia de otro mecanismo de
asignacion de la Facilidad Esencial, equitativo y eficiente), el contrato de
concesion establece expresamente la obligacion de llevar a cabo una subasta
al mejor postor, en cualquier circunstancia, lo que como se ha sefalado no es
lo mas conveniente desde el punto de vista técnico.

6. De acuerdo a su marco normativo, la regla general que obliga a OSITRAN, es
supervisar y en su caso fiscalizar, el cabal cumplimiento de lo expresamente
previsto en el contrato de concesion. En consecuencia, OSITRAN no tiene
facultades legales para autorizar a LAP a que no ejecute la obligacion
contenida en el Numeral 2.1 del Anexo N° 5 del contrato de concesion del



10.

AlJCH; porque el unico autorizado para hacerlo es el acreedor de la obligacién
contractual de LAP, que es el Estado representado por el MTC.

En ese sentido, existe una clara discordancia entre lo establecido en el marco
regulatorio de OSITRAN (REMA), y lo establecido en el punto 2.1. del Anexo
N° 5 del contrato de concesion, en los casos en que la Entidad Prestadora no
enfrenta problemas de restriccion de espacio.

Sin perjuicio de que el MTC, como acreedor de la obligacion contractual a
cargo de LAP, tiene la facultad de no exigir temporalmente el cumplimiento de
la misma, en los casos en que se haya acreditado que no se enfrenta escasez
de infraestructura, es necesario considerar que tomando en cuenta todo el
tiempo de vigencia del contrato de concesion que queda, es probable que la
situacion en la que no haya escasez de infraestructura se de en mas de una
ocasion.

Por tanto, somos de la opinién que el contrato de concesién del AIJCH deberia
tener concordancia con el marco normativo regulatorio, y que seria
conveniente que tanto el Concedente, el Concesionario, como el Organismo
Regulador, pudieran atenerse al cumplimiento de un marco flexible, asi como
al cumplimiento de principios y procedimientos de asignacién de las
Facilidades Esenciales aeroportuarias, que sean transparentes y no
discriminatorios.

Desde el punto de vista legal, la actual discordancia entre el contrato de
concesion y el marco normativo regulatorio puede enfrentarse validamente de
dos maneras:

a) Mediante el otorgamiento de una excepciéon temporal a LAP como deudor,
por parte del acreedor natural de la obligacion de subastar locales y
espacios para aerolineas, que es el Estado representado por el MTC,
recomendacion que fue aprobada por Acuerdo N° 505-146-04-CD-
OSITRAN, con base al Informe N° 001-04-CD-OSITRAN.

b) Mediante la modificacién de la obligacion contractual de LAP, contenida en
el Numeral 2.1 del Anexo N° 5 del contrato de concesion, con el fin de que
la empresa concesionaria se someta a la aplicacion del REMA para
asignar las Facilidades Esenciales aeroportuarias a su cargo, cumpliendo
los principios, normas y procedimientos contenidos en dicha norma.

Esta segunda alternativa tiene como base lo establecido en el Articulo 33°
del Texto Unico Ordenado de las Normas con rango de Ley que regulan la
entrega en concesién al sector privado de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos (TUO).

VI. CONCLUSIONES:

1.

El objeto de la obligacion contenida en el Numeral 2.1 del Anexo N° 5, es
promover competencia en la asignaciéon de locales y espacios en el AIJCH
para la provision de servicios por las lineas aéreas. Por tanto, el Acreedor de
dicha obligacién es el Estado representado por el MTC y el deudor obligado es
Lima Airport Partners S.R.L. Como Acreedor, el MTC esta en la facultad de no
exigir a LAP, excepcionalmente, el cumplimiento de la obligacion de subastar,



en el caso en que se ha acreditado que no se enfrenta problemas de escasez
de infraestructura.

La realizacion de una subasta al mejor postor es eficiente y técnicamente
necesaria como mecanismo de asignacion, cuando exista escasez del recurso
que debe ser asignado, pues e€s un mecanismo que permite una asignacion
transparente y no discriminatoria.

A diferencia del REMA de OSITRAN (que establece la obligacion de subastar
en caso de restricciones de espacio), el Numeral 2.1 del anexo N° 5 del
contrato de concesion del AIJCH establece expresamente, la obligacion de
llevar a cabo una subasta al mejor postor en cualquier circunstancia.

Con el fin de establecer una concordancia entre el contrato de concesion y la
aplicacion del marco normativo regulatorio, es legalmente valido que el
Concedente adopte cualquiera de las siguientes decisiones:

a) Considerando su calidad de acreedor de LAP, otorgarle a ésta como
deudor una excepcién temporal del cumplimiento de la obligacién de
subastar locales y espacios para lineas aéreas, en el caso se acredite
que no se enfrenta problemas de restriccion de espacio.

b) Con base a lo establecido en el Articulo 33° del TUO, modificar la
obligacion contractual de LAP (contenida en el Numeral 2.1 del Anexo
N° 5 del contrato de concesion), con el fin de que ésta se someta a la
aplicacion del REMA, en cuanto a los principios, normas vy
procedimientos aplicables para asignar las Facilidades Esenciales
aeroportuarias a su cargo en virtud al contrato de concesion.

Atentamente,

FELIX VASI ZEVALLOS
Gerente de Asesoria Legal

REG.SAL-GAL-04-8094

MP: 7512



