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Resolucion de Gerencia General

Lima, 28 de octubre de 2013 N2 096-2013-GG-OSITRAN

VISTOS:

El recurso de apelacion formulado por Aeropuertos Andinos del Pert S.A., en lo sucesivo ANDINOS o
el Concesionario, contra lo resuelto mediante Oficio N2 3852-2012-GS-OSITRAN emitido por la
Gerencia de Supervisién de OSITRAN en relacién a la retencién del pago del Cofinanciamiento ante
incumplimientos de los Requisitos Técnicos Minimos y el Informe N2 049-2013-GAL-OSITRAN de la
Gerencia de Asesoria Legal; v,

CONSIDERANDO:

Que, mediante Oficio N2 2851-2012-GS-OSITRAN, notificado el 10 de julio de 2012, la Gerencia de
Supervision remitié a ANDINOS el Informe N2 1712-2012-GS-OSITRAN, mediante el cual se indico que
a dicha fecha ANDINOS no cumplia con todos los Requisitos Técnicos Minimos (RTM) mencionados
en el Anexo 8 — Apéndice 1 del Contrato de Concesion, sefialando que, no obstante que el
cumplimiento de los RTM dependia de factores no controlables o exdgenos a la gestion de ANDINOS,
dicho hecho no eliminaba el cumplimiento de las obligaciones respectivas. Asimismo, en el Oficio se
sefiald que el pago del concepto de cofinanciamiento para el primer trimestre de 2012, se
encontraba sujeto al cumplimiento de lo estipulado en la cldusula novena, numeral 9.4.3 y Anexo 16
del Contrato de Concesion;

Que, el 31 de julio de 2012, ANDINOS presentd un Recurso de Reconsideracion contra el Oficio
N°2851-2012-GS-OSITRAN que contiene el Informe N° 1712-2012-GS-OSITRAN, sefialando que no
existia fundamento alguno para atribuir responsabilidad a ANDINOS por un presunto incumplimiento
de una obligacién cuya inejecucidon no es atribuible a ella, no siendo posible retener el pago del
Cofinanciamiento total, pues conforme al Contrato de Concesidon, Unicamente se puede retener el
Pago por Mantenimiento y Operacion (PAMO) mas no el Cofinanciamiento en su conjunto;

Que, mediante Oficio N°3852-2012-GS-OSITRAN, que adjunta el Informe N2 2224-2012-GS-OSITRAN
elaborado por la Gerencia de Supervisién y remitido el 18 de septiembre de 2012 se declaré fundado

a. Respecto al cumplimiento de los Requisitos Técnicos Minimos: Se ha verificado que ANDINOS
viene realizando gestiones necesarias'dentro de su dmbito de accién para el cumplimiento de los
RTM que aln no han podido ser implementados en los Aeropuertos, puesto que los servicios
solicitados no son prestados por el Concesionario sino por terceros ante los cuales se ha
solicitado la prestacion del servicio, por lo que no corresponde retener el Cofinanciamiento del
primer trimestre del afio 2012.

b. En relacion al calculo de ANDINOS respecto del PAMO vy el Cofinanciamiento: La retencién del
PAMO por incumplimiento de Requisitos Técnicos Minimos consiste en suspender el pago del
cofinanciamiento en su conjunto.
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Que, mediante escrito s/n de fecha 12 de octubre de 2012, ANDINOS presenta recurso de apelacion
contra el Oficio N2 3852-2012-GS-OSITRAN, que adjunta el Informe N2 2224-2012-GS-OSITRAN,
indicando que no resulta posible condicionar el pago del Cofinanciamiento a los RTM pues ello
constituye un desconocimiento de lo expresamente previsto por las partes;

Que, con fecha 4 de enero de 2013, se suscribié la Adenda N2 1 al Contrato de Concesion, con la
finalidad de precisar aspectos operativos del numeral 5.8.2, referido al plazo con el que cuenta el
Concedente para entregar el Aeropuerto de Andahuaylas para su operacion;

Que, con fecha 6 de agosto de 2013, se suscribié la Adenda N2 2 al Contrato de Concesion,
modificando el numeral 1.27 de la Clausula Primera, el numeral 9.4.1 de la Cldusula Novena, el
acapite 3 del apéndice 2 del anexo 16 y deja sin efecto el acapite 1 del Apéndice 2 del Anexo 16 del
Contrato de Concesién; modificaciones relacionadas con el procedimiento del pago del
cofinanciamiento, con la finalidad de precisar y aclarar aspectos operativos en procura de su mejor
ejecucion;

Que, luego de revisar el Informe de Vistos, esta Gerencia General manifiesta su conformidad con los
fundamentos y conclusiones de dicho informe, razén por la cual lo constituye como parte integrante
de la presente Resolucién, de conformidad con lo dispuesto por el numeral 6.2 del articulo 62 de la
Ley N2 27444,

De conformidad con el Informe N2049-2013-GAL-OSITRAN vy, en aplicacion del articulo 2092 de la Ley
N2 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General;

SE RESUELVE:

Articulo 12.- Declarar que carece de objeto pronunciarse sobre el recurso de apelacion interpuesto
por Aeropuertos Andinos del Perd S.A contra el Oficio N® 3852-2012-GS-OSITRAN que adjunta el
Informe N2 2 2224-2012-GS-OSITRAN, en relacién a la retencion del pago del Cofinanciamiento ante
incumplimientos de los Requisitos Técnicos Minimos, al haberse producido la sustraccion de la
&/ materia con la emision de la Adenda 2 al Contrato de Concesion, habiendo quedado expresamente
establecido que el pago de cada concepto del cofinanciamiento se pagaréd en forma independiente,
por lo que no procede la retencién del pago del total del Cofinanciamiento ante incumplimientos de
los Requisitos Técnicos Minimos, pues el pago se realiza por cada componente en forma individual.

Articulo 2.- Notificar la presente Resolucidn y el Informe N° 049-2013-GAL-OSITRAN al Concesionario
Aeropuertos Andinos del Pertd S.A.

) .. Articulo 32.- Disponer la difusion de la presente Resolucién en el Portal Institucional de OSITRAN
"~ (www.ositran.gob.pe).

Registrge y comuniquese.

Gerente General (e)

Reg. Sal. GG N° 31146-13

BUREAU" VERITAS
Certification
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CARGO

OSITRAN
GERENCIA GENERAL
INFORME N° 049-2013-GAL-OSITRAN

A : WILLIAM BRYSON BUTRICA 28 oct 2013

Gerente General (g)

De : JEAN PAUL CALLE CASUSOL
Gerente de Asesoria Legal

Asunto : Recurso de Apelacion presentado por Aeropuertos Andinos del Perd S.A.
contra el Oficio N© 3852-2012-GS-OSITRAN.

Fecha : 28 de octubre de 2013

I OBJETO

1. El objetivo del presente informe es emitir pronunciamiento en relacion al recurso de
apelacion presentado por Aeropuertos Andinos del Pery S.A. contra el Oficio N° 3852-2012-
GS-OSITRAN, en relacién a la retencién del pago del Cofinanciamiento ante incumplimientos
de los Requisitos Técnicos Minimos.

I ANTECEDENTES

2. El o5 de enero de 2011, se celebrd el Contrato de Concesion del Segundo Grupo de
Aeropuertos de Provincia de la Republica del Pery (en adelante, el Contrato de Concesion)
siendo éste suscrito por la empresa concesionaria Aeropuertos Andinos del Peru S.A. (en
adelante ANDINOS) y el Estado Peruano, representado por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (en adelante, MTC o el Concedente).

3. Mediante Oficio N° 2851-2012-GS-OSITRAN, notificado el 10 de julio de 2012, la Gerencia de
Supervisién remitié a ANDINOS el Informe N° 1712-2012-GS-OSITRAN, mediante el cual se
indic que a dicha fecha ANDINOS no cumplia con todos los Requisitos Técnicos Minimos
(RTM) mencionados en el Anexo 8 — Apéndice 1 del Contrato de Concesion, sefialando que,
no obstante que el cumplimiento de los RTM dependia de factores no controlables o
exdgenos a la gestion de ANDINOS, dicho hecho no eliminaba el cumplimiento de las
obligaciones respectivas. Asimismo, en el Oficio se sefialé que el pago del concepto de
cofinanciamiento para el primer trimestre de 2012, se encontraba sujeto al cumplimiento de
lo estipulado en la cldusula novena, numeral 9.4.3 y Anexo 16 del Contrato de Concesion.

4. El 31 de julio de 2012, ANDINOS presentd un Recurso de Reconsideracién contra el Oficio
N°2851-2012-GS-OSITRAN que contiene el Informe N° 1712-2012-GS-OSITRAN, sefialando
que no existia fundamento alguno para atribuir responsabilidad a ANDINOS por un presunto
incumplimiento de una obligacién cuya inejecucién no es atribuible a ella, no siendo posible
retener el pago del Cofinanciamiento total, pues conforme al Contrato de Concesion,
Unicamente se puede retener el Pago por Mantenimiento y Operacion (PAMO) mas no el
Cofinanciamiento en su conjunto.

5. Mediante Oficio N°3852-2012-GS-OSITRAN, que adjunta el Informe N° 2224-2012-G5-

OSITRAN elaborado por la Gerencia de Supervision y remitido el 18 de septiembre de 2012,
se declaré fundado en parte el Recurso de Reconsideracion, interpuesto por ANDINOS contra
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10.

11.

12.

el oficio N°® 2851-2012-GS-OSITRAN, sefialando que:

a. Respecto al cumplimiento de los Requisitos Técnicos Minimos: se ha verificado que
ANDINOS viene realizando gestiones necesarias dentro de su &mbito de accion para el
cumplimiento de los RTM que aun no han podido ser implementados en los
Aeropuertos, puesto que los servicios solicitados no son prestados por el Concesionario
sino por terceros ante los cuales se ha solicitado la prestacién del servicio, por lo que no
corresponde retener el Cofinanciamiento del primer trimestre del afio 2012.

b. En relacién al calculo de ANDINOS respecto del PAMO y el Cofinanciamiento: la
retencion del PAMO por incumplimiento de Requisitos Técnicos Minimos consiste en
suspender el pago del cofinanciamiento en su conjunto.

Mediante escrito s/n de fecha 12 de octubre de 2012, ANDINOS presenta recurso de
apelacion contra el Oficio N° 3852-2012-GS-OSITRAN, que adjunta el Informe N° 2224-2012-
GS-OSITRAN, indicando que no resulta posible condicionar el pago del Cofinanciamiento a
los RTM pues ello constituye un desconocimiento de lo expresamente previsto por las partes.

Con fecha 4 de enero de 2013, se suscribio la Adenda Ne 1 al Contrato de Concesion, con la
finalidad de precisar aspectos operativos del numeral 5.8.2, referido al plazo con el que
cuenta el Concedente para entregar el Aeropuerto de Andahuaylas para su operacion.

Con fecha 6 de agosto de 2013, se suscribié la Adenda N° 2 al Contrato de Concesion,
modificando el numeral 1.27 de la Cldusula Primera, el numeral g.4.1 de la Clausula Novena,
el acapite 3 del apéndice 2 del anexo 16 y dejar sin efecto el acapite 1 del Apéndice 2 del
Anexo 16 del Contrato de Concesion, modificaciones relacionadas con el procedimiento del
pago del cofinanciamiento, con la finalidad de precisar y aclarar aspectos operativos en
procura de su mejor ejecucion.

ANALISIS:
Segun lo sefialado en el objeto del presente Informe, se evaluaran los siguientes puntos:

A. Requisitos de Admisibilidad del Recurso de Apelacidn.
B. Evaluacion del Recurso de Apelacion.

Requisitos de Admisibilidad del Recurso de Apelacidn:

Los articulos 207° y 209° de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General,
establecen que el recurso de apelacion se interpondra cuando la impugnacién se sustente en
diferente interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro
derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidié el acto que se impugna para
que eleve lo actuado al superior jerarquico, siendo el término para la interposicion de los
recursos es de quince (15) dias perentorios.

El Oficio N° 3852-2012-GS-OSITRAN, materia de impugnacion, fue notificado al recurrente
con fecha 18 de setiembre de 2012.

De conformidad con la informacién que obra en el expediente, el Concesionario interpuso
recurso de apelacion el dia 12 de octubre de 2012, es decir, dentro del plazo legal establecido,
impugnacidén que fue dirigida a la Gerencia de Supervisidn, sustentandose en cuestiones de
puro derecho, por lo que el recurso presentado debe ser admitido a tramite.
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B. Evaluacion del Recurso de Apelacion:

13. El recurso de apelacién presentado por ANDINOS, impugna lo sefialado por la Gerencia de
Supervisidn, en relacion a que, en caso se diera el incumplimiento de los Requisitos Técnicos
Minimos establecidos en el Contrato de Concesidon, OSITRAN se encontraria facultado a
retener todo el cofinanciamiento y no Unicamente el PAMO, ello en virtud de lo sefalado en
el Apéndice 2 del Anexo 16 y el numeral g.4.1. Sobre el particular, la Gerencia de Supervisién
sefiala en el Informe N° 2224-2012-GS-OSITRAN, que se encuentra adjunto al Oficio N°©
3852-2012-GS-OSITRAN, lo siguiente:

"Por otro lado, en el Anexo 16 — Apéndice 2, referido a la determinacién del
Cofinanciamiento, en el numeral 1, se establecen dos criterios para definir qué
férmula serd de aplicacion para la determinacion del COFINANCIAMIENTO. De lo
estipulado en el numeral 9.4.1 y Anexo 16 — Apéndice 2 del Contrato de Concesién,
se evidencia el hecho de que existen dos férmulas para la determinacion del
Cofinanciamiento en un trimestre, siendo criterio utilizado la comparacion entre los
Ingresos Regulados sean mayores al PAMO es decir, el hecho de los ingresos
requlados sean mayores al PAMO, nos indica que la formula se utilizara para
estimar el COFINANCIAMIENTO y no indica que se pague al concesionario,
dependiendo de la comparacion entre los referidos componentes, que se pague 0 no
el PAMO al Concesionario. El numeral 9.4 establece lo siguiente:

“9.4. Del Cofinanciamiento

9.4.1. (...). ELmonto del Cofinanciamiento se determina bajo el siguiente esquema:
Si el PAMO es mayor que los Ingresos Regulados, el monto del Cofinanciamiento
serd determinado por la siguiente formula:
COFt=(PAMO t-IR t) + PPOt +PAOLt +MCt
En el caso que el PAMO sea menor o igual que la suma de los Ingresos Regulados, el
monto del Cofinanciamiento serd determinado por la siguiente formula:
COFt=-f1(IRt—PAMO )+ PPOt+PAO t+MCt”

(..)

Es decir, el PAMO no se encuentra sujeto a que la diferencia de este con los ingresos
regulados sea mayor o menor, sino que se encuentra garantizado en el Contrato, el
monto del PAMO a ser considerado en la formula de COFINANCIAMIENTO ya estd
fijado por el Contrato”.

14. ANDINOS sustenta su recurso de apelacion indicando que lo sefialado por la Gerencia de
Supervisidn no es conforme a lo expresamente pactado por las partes en el Contrato de
Concesion y constituye una trasgresion a lo dispuesto en el articulo 136° del Cédigo Civil, en
atencion a lo siguiente:

a. La cldusula 9.4.3 del Contrato de Concesidn establece que los RTM pueden
condicionar Unicamente el PAMO y no todo el Cofinanciamiento.
b. Asimismo, dicha cldusula establece que en caso no se cumpla con los RTM, OSITRAN

podra requerir su subsanacidn, sin perjuicio del pago de los demas componentes del
Cofinanciamiento.

C. El apéndice 2 del Anexo 16 dispone que si alguno de los componentes de la férmula
del cofinanciamiento no cuenta con aprobacion, se realizara el desembolso del
cofinanciamiento sin considerar dicho componente.

d. Condicionar el cofinanciamiento no respeta la naturaleza cofinanciada de la
concesion, puesto que el cofinanciamiento también cuenta con otros elementos tales
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como PPO, MCy PAO.

e. El informe de la Gerencia de Supervision interpreta que retener el PAMO equivale a
no consignar monto alguno en dicha férmula o colocar cero, lo cual no se encuentra
previsto en el Contrato de Concesion. Asi, en la formula siempre debe consignarse el
monto del PAMO trimestral.

f. Solo sera posible retener el PAMO cuando el mismo sea mayor a los ingresos
regulados, es decir, en el caso concreto que el Estado deba pagar por concepto de PAMO.
g. OSITRAN a través de una interpretacién, estd introduciendo al Contrato de

Concesion disposiciones que no se encuentran contenidas en el mismo.

15. Al respecto, cabe indicar que mediante la Adenda N° 2 al Contrato de Concesidn, se ha
precisado el concepto de cofinanciamiento establecido en el numeral 1.27, asi como su
procedimiento de pago, establecido en el numeral g.4.1 y el acépite 3 del apéndice 2 del
Anexo 16, dejando sin efecto el acapite 1 del Apéndice 2 del Anexo 16 del Contrato de
Concesion.

16. De esta forma, el numeral 9.4.1 del Contrato de Concesidn, modificado por la citada Adenda
N© 2, ha establecido de manera expresa lo siguiente:

9-4.1 El Cofinanciamiento estd compuesto por los pagos trimestrales que el
CONCEDENTE pagard al CONCESIONARIO por los siguientes conceptos:

* Pago por Mantenimiento y Operacién (PAMO).

* Pago por Obras Obligatorias (PPO)

* Pago por Obras (PAO)

* Mantenimiento Correctivo (MC).

Para efectos del pago, cada componente del Cofinanciamiento sera facturado (por el
CONCESIONARIO) y cancelado (por el CONCEDENTE) de manera independiente.

Siel PAMQ es mayor a los Ingresos Requlados, el CONCEDENTE procederd al pago
solo de la diferencia del PAMOQ del trimestre menos los Ingresos Requlados (PAMO-
R).

Por el contrario, cuando el importe por concepto del PAMO resulte menor, el
CONCESIONARIO entregara al CONCEDENTE el monto equivalente al co% de la
diferencia_de los Ingresos Reqgulados del trimestre menos el PAMO, dicha
Retribucidn__deberd ser depositada _por el CONCESIONARIO en la Cuenta
Recauvdadora del Fideicomiso.

(el subrayado es nuestro)

17. De esta forma, mediante las precisiones introducidas través del Anexo N° 2 del Contrato de
Concesion, se permite al Concedente realizar el pago de cada componente de la formula de
cofinanciamiento de manera individual. Asimismo, la férmula establecida en el Apéndice 2
del Anexo 16 ha sido derogada, con lo cual se ha definido claramente la actuacién que se
debera adoptar, teniendo en consideracion que la férmula que establecia el Contrato ha sido
eliminada, pagandose cada componente por separado.

18. De otro lado, luego de la modificacion introducida por la Adenda Ne 2, el tercer parrafo del
literal ) del acépite 3 del apéndice 2 del Anexo 16 del Contrato de Concesidn establece en
relacion al procedimiento de pago del cofinanciamiento, lo siguiente:
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19.

20.

21.

23.

24.

“El pago_se realizard por cada factura correspondiente a los componentes del
Cofinanciamiento, cuya liquidacion cuente con la debida conformidad del OSITRAN
y aprobacion del CONCEDENTE. En caso uno_de los componentes del
Cofinanciamiento no_cuente con la aprobacién y conformidad antes indicada, no
enervard el pago de las facturas de los demas componentes del Cofinanciamiento en
el trimestre que corresponda. El componente observado serd pagado en el trimestre
inmediato luego de su aprobacion.”

De esta forma, en concordancia con el numeral 9.4.3, el Contrato sefiala expresamente que el
pago de cada concepto del cofinanciamiento se pagara en forma independiente, y que en
caso que un componente no cuente con la aprobacion respectiva, ello no enerva el pago de
los demas componentes del financiamiento.

Asi, teniendo en consideracidn que el sustento invocado por la Gerencia de Supervision al
momento de expedir el Oficio N° 3852-2012-GS-OSITRAN que adjuntaba el Informe N© 1712-
2012-GS-OSITRAN, se encontraba referido a las disposiciones establecidas por el numeral
9.4.1y el Anexo 16 ~ Apéndice 2 del Contrato de Concesion y que dichas disposiciones han
sido modificadas por la Adenda N° 2 al Contrato de Concesidn, dando claridad al texto, se ha
producido la sustraccidn de la materia, en tanto las disposiciones materia de impugnacién ya
no se encuentran vigentes, habiéndose regulado expresamente el supuesto respectivo,
quedando claro que no procede la retencion del pago del total del Cofinanciamiento ante
incumplimientos de los Requisitos Técnicos Minimos, pues el pago se realiza por cada
componente en forma individual.

El articulo 186 de la Ley N° 27444 sefiala que, pondran fin al procedimiento las resoluciones
que se pronuncian sobre el fondo del asunto, el silencio administrativo positivo, el silencio
administrativo negativo en el caso a que se refiere el inciso 4) del Articulo 188, el
desistimiento, la declaracién de abandono, los acuerdos adoptados como consecuencia de
conciliacion o transaccion extrajudicial que tengan por objeto poner fin al procedimientoy la
prestacion efectiva de lo pedido a conformidad del administrado en caso de peticion
graciable. Asimismo, dicho articulo también sefiala que también pondra fin al procedimiento
la resolucidn que asi lo declare por causas sobrevenidas que determinen la imposibilidad de
continuarlo.

. En este mismo sentido, existen pronunciamientos del Tribunal Constitucional, el cual sefala

que procede la sustraccidn de la materia cuando el contenido del dispositivo materia de
impugnacidn ha sido modificado o derogado con posterioridad a la fecha de interposicion de
la demanda desapareciendo las causas que dieron origen al reclamo planteado. (Expediente
N° 019-96-I/TC, Expediente N° 00012-2008-PI-TC, Expediente N° 0035-2010-PI-TC vy
Expediente N° 00010-2011-PI-TC).

En consecuencia, dado que ha operado la sustraccion de la materia, carece de objeto
pronunciarse sobre el recurso de apelacion interpuesto por ANDINOS.

Finalmente, si bien ANDINOS solicité el uso de la palabra a fin de exponer sus argumentos en

forma previa a la decisién a ser adoptada por la Gerencia General, en el presente caso, al
haber operado la sustraccion de la materia, carece de objeto dar tramite a dicha solicitud.
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IV. CONCLUSION

Carece de objeto pronunciarse sobre el recurso de apelacidn interpuesto por Aeropuertos
Andinos del Per( S.A contra el Oficio N° 3852-2012-GS-OSITRAN, en relacién a la retencién del
pago del Cofinanciamiento ante incumplimientos de los Requisitos Técnicos Minimos, al haberse
producido la sustraccion de la materia con la emisién de la Adenda 2 al Contrato de Concesidn.

V. RECOMENDACION

Elevar el presente informe al Gerente General de OSITRAN, a efectos que, de considerarlo
conveniente, se sirva aprobar el proyecto de Resolucién de Gerencia General que se adjunta.

Atentamente,

A

JEAN PAUL CAL
Gerente de Ases

SElias/mg
Reg. Sal. No.31016-13
Ref. HT No.23853-12
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