A las quince horas del dia 21 de marzo del ano dos mil cinco, en las otigfias
OSITRAN, se reunieron en sesion ordinaria los miembros del
Directivo, senores Mario Arbulu Miranda, José Moquillaza Risco, Javier lllescas
Mucha y Rafael Muente Schwarz bajo la presidencia del sefor Alejandro Chang
Chiang.

Asimismo, asistieron el sefor Jorge Alfaro Martijena, Gerente General, y el
sefior Felix Vasi Zevallos, Gerente de Asesoria Legal, quien actué como
Secretario de Actas.

I. DESPACHO

Se dio lectura y se aprobaron las Actas correspondientes a las Sesiones N°
161, 162 y 163-2005-CD, de fechas 28 de febrero, 04 y 10 de marzo de
2005, respectivamente.

Il. INFORMES

1. Presidencia

1.1. Carta remitida por el Director Mario Arbulu y oficio dirigido a
PCM sobre presunta incompatibilidad de miembro de Consejo
Directivo.

El Presidente puso en conocimiento de los Directores, la Carta
remitida por el sefior Mario Arbuld Miranda, miembro del Consejo
Directivo de OSITRAN, recibida con fecha 09 de marzo dando
respuesta al Oficio N° 032-2005-PD-OSITRAN.

Asimismo entrego a los sefiores Directores el Oficio N° 040-2005-PD-
OSITRAN mediante el cual se remite a la oficina de la Presidencia
del Consejo de Ministros la carta mencionada.

Los Directores tomaron conocimiento.

1.2. Oficio remitido por el Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones sobre Inventarios de las concesiones.

El Presidente puso en conocimiento de los Directores, el Oficio N°
0227-2005-MTC/10 remitido por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (MTC) con fecha 24 de febrero, mediante el cual
solicita apoyo de OSITRAN para que se le otorgue las facilidades
para la toma de inventarios de los bienes que en se encuentran en
concesion en las empresas Ferrovias Central Andina, Ferrocarril
Transandino S.A. y Lima Airport Partners S.R.L.
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1.3.

1.4.

Sobre el particular, los sefiores Directores coincidiergrs
sefalado en el Oficio N° 031-2005-PD-OSITRAN re
Presidente de OSITRAN al MTC en el sentido que le corrs
éste Ultimo coordinar con OSITRAN previamente para re
labores de inventario de los bienes de la concesion.

Los sefiores Directores tomaron conocimiento.

Oficio sobre la paralizacion de las obras en la carretera Ancon —
Huacho —Pativilca a cargo de la empresa NORVIAL, y ordenada
por OSINERG.

El Presidente puso en conocimiento de los Directores, el Oficio N°
340-2005-MTC/02 remitido por el Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones (MTC) con fecha 08 de marzo de 2005, mediante el
cual hacen notar la verdadera razén por la que se paralizaron las
obras en la carretera Ancon — Huacho —Pativilca a cargo de la
empresa NORVIAL.

Sobre el particular, los sefiores Directores coincidieron con lo
sefialado en el Oficio N° 110-05-GG-OSITRAN remitido por el
Gerente General de OSITRAN al MTC mediante el cual el primero
aclara su participacion en la supervision del contrato de concesidn y
la necesidad de entregar los terrenos libre de interferencias.

Los Directores tomaron conocimiento.

Proyecto de Convenio de Cooperacion Interinstitucional suscrito
entre OSITRAN y el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
para el proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Pert - Brasil. -
Términos de Referencia para la Supervision de los Estudios y
Obras del Corredor Vial Interoceanico del Sur Perd — Brasil.

El Presidente puso en conocimiento de los Directores, la nueva version
remitida por el MTC del prayecto de Convenio de Cooperacion
Interinstitucional que se suscribiria entre OSITRAN y el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (MTC) para el proyecto Corredor Vial
Interoceanico Sur, Perl - Brasil. El proyecto original del Convenio
fue revisado por OSITRAN.

El sefior Alfaro recorddé que se hizo entrega con la agenda, de los
Términos de Referencia para la Supervision de los Estudios y Obras
del Corredor Vial Interoceanico del Sur Pert — Brasil.

Sobre el particular, los Directores mencionaron que la contratacion
de la empresa para la supervisién de la construccion de las obras de
la futura concesiéon del Corredor Vial Interoceanico del Sur Peru —
Brasil debe ser efectuada con la mayor diligencia posible.
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importancia de la contratacion.

Los Directores acordaron continuar con este asunto en la sesion del
29 de marzo de 2005.

Contratacion del Estudio Jorge Avendafio para la asesoria a
OSITRAN en el Proceso Judicial iniciado por ENAPU en contra
de las Tarifas Maximas de ENAPU.

El Presidente puso en conocimiento de los Directores, la Nota N°
035-05-GAL-OSITRAN de la Gerencia de Asesocria Legal en donde
se comunican los términos en los cuales se efectuaria la contratacion
del Estudio Avendafio para que colabore con la Gerencia de
Asesoria Legal en la defensa de OSITRAN en el Proceso Judicial
iniciado por ENAPU en contra de las Tarifas Maximas fijadas para los
servicios portuarios brindados por ENAPU (Expediente Principal y
Cautelar).

Los Directores tomaron conocimiento.

2. Gerencia General
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Recurso de Reconsideracion interpuesto por Lima Airport
Partners S.R.L. contra el Acuerdo sobre la TUUA pasajeros en
transferencia.

La Administracion presento, para aprobacion del Consejo Directivo,
el Informe N° 014-05-GRE-GAL-OSITRAN, que se pronuncia
respecto del Recurso de Reconsideracion interpuesto por Lima
Airport Partners S.R.L. contra el Acuerdo N° 568-156-04-CD-
OSITRAN sobre la TUUA aplicable a los pasajeros en transferencia.

La Administracién invitd a los sefiores Gonzalo Ruiz, Gerente de
Regulacion, y Félix Vasi, Gerente de Asesoria Legal a fin de que
expliquen los alcances del Informe presentado.

Ademas de ello realizaron una presentacién la misma que se entrego
a todos los Directores.

El sefior Rafael Muente indicdé que el tema discutido originalmente
sobre pasajero embarcado ha sido enriquecido con la interpretacion
del tema relativo a la voluntad de las partes a la que se refiere el
Informe N° 014-05-GRE-GAL-OSITRAN.
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2.2

2.3

Por su parte, el sefor Muente manifestd la necesidadrs
tiempo mayor para analizar el tema por lo que prgt
postergue su aprobacion.

definir el tema en la sesién que continuara el dia 29 de marzo de
2005.

Recurso de Reconsideracion interpuesto por Lima Airport
Partners S.R.L. contra la Resolucion de Consejo Directivo sobre
Tarifa de Buses.

La Administracion presentd, para aprobacion del Consejo Directivo,
el Informe N° 013-05-GRE-GAL-OSITRAN, que se pronuncia
recomendando que se declare infundado el recurso de
reconsideracion presentado por Lima Airport Partners S.R.L, y en
consecuencia, confirmar la Resolucion N° 059-04-CD-OSITRAN, que
declaré improcedente la solicitud de fijacion de la tarifa para el
Servicio de transporte o traslado de pasajeros entre el terminal y la
aeronave o avion mediante Buses.

Al respecto, se indicé que el informe concluye sefnalando, entre otras
consideraciones, que el Anexo 3, Anexo 5y Anexo 6 del contrato de
concesion del AIJCH, se refieren en todos los casos a un unico e
idéntico “Servicio de Transporte (o traslado) de Pasajeros entre
terminal y aeronave (o avion)’. Los costos de dicho servicio estan,
por disposicion expresa del Anexo N° 5 del contrato, cubiertos con el
pago de la TUUA.

Ademas, que la “excepcionalidad’ a que alude en Anexo 3 del
contrato de concesion, no se refiere en modo alguno a la regularidad
con que se presta el servicio de transporte de pasajeros entre
terminal y aeronave, siendo que la regularidad no es en modo alguno
un criterio para definir un servicio. EI Anexo 3 se refiere a la
prevalencia del uso de las mangas sobre la utilizacion de buses

Los Directores estuvieron de acuerdo con lo propuesto y acordaron
definirlo en la sesién que se continuara el dia 29 de marzo de 2005.

Observaciones del OCI del Ministerio de Transportes Yy
Comunicaciones a Adendas al Contrato de Concesion del
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez.

La Administracion presentd, para conocimiento del Consejo Directivo,
el Informe N° 012-05-GRE-OSITRAN, que analiza las conclusiones
del “Examen Especial sobre presuntas irregularidades en la
suscripcion de Adendas al Contrato de Concesién del AIJCH’
elaborado por la Auditoria General del MTC.
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2.4

2.5

OSITRAN fue emitida con Acuerdo N° 319-110-03-CD-OSITRAN Ge
26 de febrero de 2003.

Los Directores tomaron conocimiento.

Interpretacion sobre Mejoras Obligatorias en el Contrato de
Concesion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez.

La Administracion presentd, para aprobacion del Consejo Directivo,
el Informe N° 066-05-GS-I1-OSITRAN, que emite opinion respecto de
las Mejoras que el Concesiconario Lima Airport Partners S.R.L. debe
ejecutar en el AIJCH durante la concesion.

El sefior Alfaro manifesté que la interpretacion del contrato en este
tema implica reducir la fianza de 30 millones a Dolares a
aproximadamente 27 millones de Ddlares.

Indico ademas que el plan de inversiones en mantenimiento indicado
en el Anexo 3 del informe asi como el anexo 4 que impliqguen un
incremento del tiempo de vida del activo deben ser considerados
como mejoras obligatorias.

Los Directores estuvieron de acuerdo con lo propuesto y acordaron
definirlo en la sesién que continuara el dia 29 de marzo de 2005.

Interpretacion del Numeral 24.13 del Contrato de Concesion del
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez.

La Administracion presenté, para aprobacion del Consejo Directivo,
el Informe N° 019-05-GAL-OSITRAN, por el cual se realiza un
analisis legal ampliatorio al efectuado mediante el Informe Tecnico
Legal N° 004-04-OSITRAN, para efectos de determinar el
procedimiento de la aplicacion del Numeral 24.13, al pago de los
servicios aeroportuarios prestados por Lima Airport Partners S.R.L.
(LAP), en el Aeropuerto Internacional "Jorge Chavez" (AIJCH) tal
como lo establecen los Acuerdos N° 535-150-04-CD-OSITRAN y N°
540-150-04-CD-OSITRAN.

El sefior Alfaro indicd que mediante el presente informe se estan
estableciendo 2 procedimientos de pago, en concordancia con lo
dispuesto en el Numeral 24.13 del Contrato de Concesiéon del AIJCH,
y en consecuencia, es procedente el pedido del MTC.

Los Directores estuvieron de acuerdo con lo propuesto y acordaron
definirlo en la sesion que continuara el dia 29 de marzo de 2005.
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2.6 Modificacion del Presupuesto Institucional.

La Administracion presento, para aprobacion del Consejo (&
el Informe N° 016-05-GAF-OSITRAN, elaborado por la Gerenéta
Administracion y Finanzas, sobre la modificacion del Presupuesto
Institucional de Ingresos y Egresos de OSITRAN correspondiente
al Ao Fiscal 2005.

El sefor Alfaro menciond que la presente modificacion
presupuestaria presentada es necesaria para habilitar las partidas
correspondientes para el pago del Bono de Productividad asi como
para el adecuado cumplimiento de nuevas obligaciones
incorporadas en el Plan Operativo 2005.

Paso a orden del dia.

lll. ENTREGAS A LOS DIRECTORES

Se hizo entrega de un CD conteniendo el Plan de Desarrollo Portuario
Nacional, el mismo que se encuentra difundido en la pagina web del MTC.

Ademas, mediante Nota N° 019-05-SCD-OSITRAN se hizo entrega a los
Directores de cuatro informes legales de los Estudios de abogados: Anibal
Quiroga Leén & Abogados; Benites, De las Casas, Forno & Ugaz,
Abogados; Enrique Bernales Ballesteros; y, Marcial Rubio Correa; relativos
al proyecto de Ley sobre la Promocién de la Participacion de Contratistas
Nacionales en la Ejecucién de Obras bajo el FONFIDE VIAL; los mismos
que fueron elaborados para PROINVERSION.

IV. ORDEN DEL DIA

1. Modificacion del Presupuesto Institucional del Afo 2005.

Visto el Informe N° 016-05-GAF-OSITRAN, elaborado por la
Gerencia de Administracion y Finanzas, y segun lo informado por el
Gerente General; el Consejo Directivo, en virtud de lo dispuesto en el
literal i) del articulo 50° del Reglamento General de OSITRAN,
aprobado mediante D.S. N° 010-2001-PCM, acord6 por unanimidad:

a. Aprobar el proyecto de Resolucion de Consejo Directivo que
aprueba la modificacién del Presupuesto Institucional de Ingresos
y Egresos de OSITRAN correspondiente al Ano Fiscal 2005, para
habilitar las partidas correspondientes para el pago del Bono de
Productividad asi como para el adecuado cumplimiento de
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nuevas obligaciones incorporadas en el Plan
presente ario.

del Acta.

Siendo las veinte horas, el sefior Presidente del Consejo Directivo procedio a
suspender la sesion, a fin de que continue el dia veintinueve de marzo a las
9:30 horas.

A las nueve y treinta horas del dia 29 de marzo del afo dos mil cinco, en las
oficinas de OSITRAN, continu6 la sesién ordinaria con los miembros del
Consejo Directivo, sefiores José Moquillaza Risco, Javier lllescas Mucha vy
Rafael Muente Schwarz bajo la presidencia del sefior Alejandro Chang Chiang.

Asimismo, asistieron el sefor Jorge Alfaro Martijena, Gerente General, y el
senor Félix Vasi Zevallos, Gerente de Asesoria Legal, quien actué como
Secretario de Actas.

. INFORMES
2 Gerencia General

2.7Recurso de Reconsideracion interpuesto por Lima Airport
Partners S.R.L. contra el Acuerdo sobre la TUUA pasajeros en
transferencia.

Continuando con el debate del Informe N° 014-05-GRE-GAL-
OSITRAN, que concluye senalando que se debera declarar
infundado el Recurso de Reconsideracion interpuesto por Lima
Airport Partners S.R.L. contra el Acuerdo N° 568-156-04-CD-
OSITRAN sobre la TUUA aplicable a los pasajeros en transferencia,
los Directores prosiguieron intercambiando opiniones en relacién al
informe presentado por la Administracion.

Al respecto el sefior Alfaro indicd que LAP cuando decidié exonerar
del TUUA a los pasajeros menores de dos afios, lo puso en
conocimiento de OSITRAN en el entendido que estaba en el derecho
de cobrarles el TUUA desde el inicio de la concesion.

Agrego que en el caso del cobro de la TUUA a los pasajeros en
transferencia, esta decision de no cobrarles no fue comunicada a
OSITRAN en ningun momento durante los cuatro anos que lleva la
concesion, lo que evidencia que porqué LAP no considerd en ningun
momento que el contrato lo facultaba a cobrarle a dichos pasajeros.
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El sefior Moquillaza expresé su conformidad con
problema como regulaciéon econémica de mercado
concesionario monopolista en la explotacion de inff3e
transporte de uso publico.

Agreg6 el sefior Moquillaza que una de las razones fundaFer
para la existencia de monopolios es la sensibilidad a economias de
escala en las cuales los costos medios deberian reducirse a medida
que el trafico aumenta; en este caso la sensibilidad a economias de
escala por el incremento en volumen de los pasajeros en
transferencia — habiendo demostrado la contabilidad regulatoria que
el costo de los servicios es financiado por las TUUA Nacional e
Internacional — deberia traducirse en una reduccion promedio y no en
un alza.

Asimismo, opin6 que el documento presentado por la Administracion
demuestra que la estructura de ingresos de la concesion — con la
cual trabajaron los nueve consorcios precalificados — fue modelada
sobre la estructura de ingresos de CORPAC sin considerar un TUUA
para pasajeros en transferencia.

Finalmente, indicod el sefior Moquillaza que tanto en la oferta
presentada al Estado Peruano para ganar la concesion del
Aeropuerto con en los flujos de caja y Estados Financieros
proyectados presentados a OSITRAN para obtener la aprobacion del
Endeudamiento Garantizado Permitido (EGP) contraido con OPIC y
KfW en el afio 2004, no se incluyd el concepto de TUUA para
pasajeros en transferencia.

Por su parte, el sefior Chang manifesté que de acuerdo al Informe
presentado los usos y costumbres del negocio aerocomercial
contemplan — en los pocos casos que se cobra a los pasajeros en
transferencia — un cobro menor al TUUA que pagan los pasajeros de
origen y por tanto sefialar que esta entidad prestadora tiene el
derecho - por contrato de concesién — cobrar el mismo TUUA a los
pasajeros de origen y al de transferencia se estaria en contra de los
usos y costumbres y por tanto no hubiera sido la intencién de las
partes al momento de suscribir el contrato de concesion. Ademas,
LAP manifestdé de un inicio de crear un HUB y no especificé cobro
alguno por los pasajeros en transferencia sino mas bien indico que el
HUB iba a originar mayores ingresos por la parte comercial.

El senor lllescas coincidié con el Sr. Moquillaza en cuanto a que
existe evidencia que lleva a concluir que no era intencion de las
partes incluir dentro del alcance de la TUUA a los pasajeros en
transferencia. Sin embargo, aun si no hubiera certidumbre sobre
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dicha intencion, el Sr. lllescas consider6 que, frent@\g },: s g
claridad acerca de la voluntad de las partes, -"}* HrEes:

de interpretacién acorde con criterios de eficiencia E-f" DICE
ese sentido, afadié que, dado que el contexto de
regulacion econémica de un monopolio, la interpr
favorecer mas el logro de algun objetivo social que

maximizacion de beneficios en un contexto de firma dominante.

Sin embargo, el sefior Muente menciond que no se encuentra
conforme con algunos aspectos particulares y generales del Informe
presentado por la Administracion, motivo por el cual remitié el
siguiente texto con el que sustentd su posicion:

“1. Es de vital importancia el establecer que en el presente
procedimiento, OSITRAN se encuentra desarrollando una
funcién especifica, la cual es interpretar un contrato,
concretamente un contrato de concesion suscrito enire el
Estado Peruano y LAP. Es importante, en ese senfido

deslindar posiciones con un analisis que en mi particular
opinién utiliza criterios no necesariamente apegados a dicha
funcioén.

En efecto, la interpretacion de los contratos no es ofra cosa
que un ejercicio propio de la ciencia del derecho que buscar
determinar cual fue el alcance de los acuerdos de las partes,
partiendo de su manifestacion contenida en el documento
contractual.

2. En tal sentido, tomando como punto de partida de que la

/72\ funcién que realiza OSITRAN es de caracter interpretativo,
debe cefiirse a esa funciéon y en tal sentido, obviar

consideraciones que mas bien se acercan mas a una funcion
normativa o regulatoria, las mismas que no son materia del
presente procedimiento. Consideramos pertinente hacer esta
afirmacion pues el Informe materia del acuerdo del CD
incorpora — de manera incorrecta a mi entender — una serie de
criterios y conceptos que no son estrictamente aplicables a la
funcién interpretativa de OSITRAN. Es asi, que en mi
particular opinion, si bien es cierto, el regulador realiza su
actividad tomando como lineamientos a los Principios de
Accion contenidos en su Reglamento General, hay limites
disimiles respecto al grado de aplicacion de dichos principios
en cada una de las facultades respectivas. Asi pues, en las
: funciones normativa y requlatoria es absolutamente propio que
se apliqguen de un modo primordial, a manera de ejemplo, los
criterios de eficiencia y efectividad o de analisis costo-beneficio

en las decisiones. Pero en una funcién que implica una

actividad interpretativa de un contrato, que en tal sentido se

asemeja al papel que juega el regulador en su actividad en los

procedimientos administrativos trilaterales, en los que se le
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requiere a la Administraciéon una actitud de imENs
respecto a los intereses en conflicto, dejando por 40 o
nivel de menor grado de aplicacion ciertos principio¥yn
a la actividad administrativa.

De este modo, nos apartamos de las posiciones por las cuale
sélo basta interpretar los contratos de forma tal que mejor
responda al interés del Estado o segtn lo que constituya la
posicién que represente una mayor eficiencia econémica para
los fines del mismo. Para nosotros, estos criterios son validos,
pero no son excluyenles © primigenios |y menos
autosuficientes y por tanto no excluyen o preceden sino mas
bien complementan a las técnicas de interpretacion juridica
que el Derecho ha desarrollado para determinar cual fue la
voluntad de las partes segin su declaracion en el texto
contractual. El peligro de las interpretaciones meramente
“econdmicas”’ a situaciones como las que en este momento
debemos resolver es que nos olvidemos que la ciencia del
Derecho es la que por su autonomia y suficiencia rige por
sobre cualquier otra disciplina en la tarea de interpretar los
alcances de los contratos o las normas juridicas, las que son
fuentes del Derecho en si mismas.

Tampoco compartimos la idea de identificar plena y
directamente la voluntad de las partes en el contrato con la
“voluntad del Estado” que en mi entender es una posicion que
no respeta el criterio juridico de que el contrato administrativo
es también en si mismo un contrato y por tanto, su contenido
refleja la voluntad de ambas partes y no solamente de una.
Menos ain compartimos la posicion que el Informe mantiene
en algunos numerales en el sentido de atribuir de antemano
cual es o seria ‘la voluntad del Estado” (y por ende la
“voluntad del contrato”) tomando como tal aspectos que no se
pueden aseverar de modo concluyente, sino que mas bien
aparecen como realidades ya asumidas en el informe.

Nuestra posicion es que en primer lugar OSITRAN debe llevar
a cabo su andélisis interpretativo del contrato bajo las reglas
que el Derecho Civil establece, sin olvidar ni obviar que en ese
gjercicio debe tener en cuenta que los contratos
administrativos (como lo es el contrato de concesion) son
regidos por el Derecho Publico, que tienen como objeto
prestaciones que responden al interés general representado
por el Estado como parte, y como tal tales contratos cuentan
con particularidades relativas a su proceso de formacion, asi
como a las los derechos de las partes, los cuales no son
equivalentes y que manifiestan a través de potestades
exorbitantes del Estado respecto a su contraparte privada. En
tal sentido, estoy de acuerdo con lo establecido en el numeral
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