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RESUMEN

El presente informe aborda los principales problemas juridicos identificados en el Laudo
Arbitral del Caso N° 2474-2012-CCL, resuelto por el Tribunal Arbitral de la Camara de
Comercio de Lima, en el marco del proceso arbitral interpuesto por la empresa
Concesionaria Vial del Perd S.A. — COVIPERU en contra del Estado Peruano,
representado por el Ministerio de Transporte y Comunicaciones — MTC, en torno a la

vigencia del regimen tarifario.

Siendo analizado en el presente informe, las competencias del Tribunal Arbitral en
relacion con lo resuelto por el 6rgano colegiado v si ello, correspondia a otro organismo
en virtud de las competencias, conferidas por Ley. En ese sentido, el desarrollo del
informe aborda los contenidos sobre las materias que debian ser resueltas en arbitraje, en
andlisis del Contrato de Concesion del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica.
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LISTA DE ABREVIATURAS

Agencia de Promocion de la Inversion Privada

PROINVERSION

Asociaciones Publico Privadas

APP

Comision de Promocion de la Inversién Privada

COPRI

Comité de Proinversion, en proyectos de

infraestructura y de servicios publicos

Comité de Proinversion

Consumer Price Index de los Estados Unidos de | CPI
América (Traducido, Indice de Precios al
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indice de Precios al Consumidor, publicado por el | IPC
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
(Traducido, Indice de Precios al Consumidor)

Ley General del Arbitraje — Ley 26572 LGA

Ley que norma el Arbitraje — Decreto Legislativo N°
1071

Decreto Legislativo N° 1071

Ley de Supervision de la Inversion Privada en
Infraestructura de Transporte de uso publico vy

promocion de los servicios de Transporte Aéreo

Ley N° 26917

Ley Marco de los Organismos Reguladores de la

Inversion Privada en los servicios publicos

Ley N° 27332




Ministerio de Economia y Finanzas MEF
Organismos de Promocion de la Inversion Privada OPIP
Organismo Supervisor de la Inversion en la Ositran
Infraestructura de Transporte de Uso Publico

Plan Nacional de Infraestructura para la|PNIC

Competitividad

Reglamento del Texto Unico Ordenado de las normas
con rango de ley que regulan entrega en concesion al
Sector Privado de las obras publicas de infraestructura
y de servicios publicos — Decreto Supremo N° 060-96-
PCM

Reglamento del TUO de las

Concesiones

Texto Unico Ordenado de las normas con rango de
Ley que regulan la entrega en concesion al sector
privado de las obras publicas de infraestructura y de
servicios publicos — Decreto Supremo N° 059-96-
PCM

TUO de las Concesiones

Tipo de Cambio

TC




INTRODUCCION

El presente informe aborda los principales problemas juridicos identificados en el Laudo
Arbitral del Caso N° 2474-2012-CCL, resuelto por el Tribunal Arbitral de la Camara de
Comercio de Lima, en el marco del proceso arbitral interpuesto por la empresa
Concesionaria Vial del Perii S.A. — COVIPERU (en adelante, Concesionario) en contra
del Estado Peruano, representado por el Ministerio de Transporte y Comunicaciones —
MTC (en adelante, Concedente), con la finalidad determinar si el Tribunal Arbitral tenia

competencia para resolver en torno a la vigencia del regimen tarifario.

El Laudo que se analizaré en el presente informe, deriva del Contrato de Concesion del
Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica. (en adelante, EI Contrato, suscrito el

20 de setiembre de 2005, denominado Proyecto Red Vial N° 6 (en adelante, EI Proyecto).

En primer lugar, se analizard si el Tribunal Arbitral es competente para conocer el
régimen tarifario que deriva de la interpretacion de la clausula 8.17 del contrato, partiendo
del concepto de libre disposicién en vinculacion a la clausula del convenio arbitral.
Posterior a ello, se analiza los alcances del literal c) de la clausula 8.17 y si la aplicacion
de dicha clausula habilita al Concesionario a aplicar el reajuste contenido en el literal d)

de la clausula 8.17.

Seguidamente, se procedera a evaluar si EI Concesionario tenia el derecho al aumento o
incremento de la tarifa, analizando si ello es competencia de las partes o del Organismo
Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico (en adelante,

Ositran), en virtud con las facultades conferidas por ley expresa a este ultimo.

Finalmente, se analizara si el Tribunal Arbitral, en el desarrollo del Laudo, interpreta o
modifica el contrato al resolver sobre el alcance de la clausula 8.17 del Contrato de
Concesion, en torno al régimen tarifario del Contrato y si ello, correspondia con su

competencia.



JUSTIFICACION DE LA ELECCION DE LA RESOLUCION

El presente informe se centra en determinar si el Tribunal Arbitral tenia competencia para
resolver las pretensiones interpuestas por el Concesionario, en el caso arbitral N° 2474-
2012-CCL. Motivo por el cual, la justificacion de la eleccion y relevancia del caso se

sustenta en los siguientes motivos:

En primer punto, el caso revela una importante cuestion en torno a los alcances del
régimen tarifario, establecido en la clausula 8.17. Toda vez que la interpretacion realizada
por el Tribunal, permite analizar si se encontraba habilitado o si por el contrario, era
competencia asignada a un érganismo regulador, la aprobacién del ajuste tarifario.

En segundo plano, la decision adoptada por el Tribunal Arbitral, se refiere en torno a la
asignacion de riesgos asumidas y distribuidas entre las partes. Cabe mencionar que, la
forma juridica por excelencia mediante la cual, se materializa las Asociaciones Publico
Privadas son los llamados contratos de concesion. Motivo por el cual, la parte que asume

la mayor cantidad de riesgos en el contrato es la parte que se encuentra en mejor posicion.

Finalmente, resultar pertinente resaltar, la forma como el Concesionario plantea sus
pretensiones Yy si ello, debia ser resuelto en via Arbitral. Mas aun, cuando la controversia

versaba en torno a la vigencia del régimen tarifario del Contrato.

ANTECEDENTES RELEVANTES EN EL CASO

El presente informe versa en torno a los principales problemas juridicos, derivados de la
controversia generada entre el Concesionario y el Concedente. Con lo cual, se describira
a modo de contexto, los principales hechos del caso. Por un lado, se encuentra el
Concesionario, con experiencia en la construccion de infraestructura vial en el Perd,
brindando tecnologia y equipos para el desarrollo adecuado de la Concesion. Por otro
lado, el Concedente representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
titular a cargo de las concesiones con la finalidad de impulsar la inversion privada en los

proyectos de infraestructura de transportes.



1. El proceso de licitacion del proyecto Red Vial N° 6

1.1 Primera Convocatoria

La Comision de Promocion de la Inversion Privada (en adelante, “COPRI”), aprobo
mediante acuerdo el Plan de promocion de la inversion privada para el otorgamiento en
Concesion del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica y Cafiete, de la
Panamericana Sur, de fecha 13 de febrero del 2002. Con lo cual, el Concedente, actuando
en dicha fecha como titular de los bienes, remiti6 a PROINVERSION, la simulacion

financiera del proyecto a fin de declararla viable econdmicamente.

En ese sentido, se aprobaron las bases y el cronograma del proyecto que iba a ser
entregado en concesion, siendo encargado al Comité de PROINVERSION, encargado de
la Licitacion Publica. Sin embargo, en la etapa de postulacion de ofertas, solo se presento
un postor. Motivo por el cual, ante la falta de pluralidad de ofertas técnico-econdmicas,
tuvo como consecuencia la declaratoria de desierto en dicho proceso.

1.2 Segunda Convocatoria

En ese contexto, el 18 de abril del 2005, el Comité de Proinversién aprobo las bases para
lanzar la segunda convocatoria de la Licitacion Publica que se encontraba desierta, ello a
fin de entregar en concesion del tramo vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica. Cabe
mencionar que, las bases fueron modificadas en ciertos articulos buscando obtener la
adjudicacién en dicha convocatoria. Para ello, en mayo del 2005, se recurrio a un asesor
externo de PROINVERSION como empresa de apoyo consultoria para la elaboracion del
Informe “Esquema Economico Financiero”, el cual tenia previsto el aumento del Peaje a
partir del quinto afio de puesta en marcha la concesion, a la fecha hipotéticamente
establecida para la culminacion de la primera etapa.

En relacion a la adjudicacion, el factor de competencia y la experiencia del postor fueron
los criterios determinantes para entregar en concesion el proyecto. Con lo cual, el 20 de
julio del 2005, se adjudicé la Buena Pro de la Licitacion Pablica teniendo la inversion
estimada de US$ 192 millones, sin incluir IGV. Cabe precisar que, se consideré como
factor de competencia, la mayor retribucion al Estado establecido en el articulo 64 de las

Bases, modificadas por el Circular N° 4:



“Articulo 64.- Factor de Competencia

El Comité seleccionard como Mejor Oferta Econdmica, la del Participante Precalificado que haya
obtenido el mayor puntaje en la aplicacion de la férmula sefialada en el Articulo 63. Para tal
efecto, el Participante Precalificado en su Oferta Econdmica, deberé sefialar la Retribucion que
se obliga a pagar al Concedente la que deberd ser necesariamente igual o mayor a la Retribucion

Referencial que comunicara PROINVERSION conforme se sefiala en el Articulo 63.

La retribucion sera un porcentaje (%) sobre los ingresos mensuales de la Sociedad Concesionaria
gue obtenga por concepto de recaudacion del Peaje (no incluye IGV). El pago de dicha retribucion
sera independiente del aporte que corresponde efectuar al Ositran u otras entidades estatales de

acuerdo con la legislacion aplicable.

Siendo motivo por el cual, el Concesionario fue el ganador de la Licitacion Publica para

la construccién del proyecto Red Vial N° 6.

2. Contrato de Concesion Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica y Ejecucion

Al respecto, el 20 de setiembre del 2005, la Red Vial N° 6 fue entregada al Concesionario
bajo la modalidad de concesion por el Concedente, por un periodo de treinta (30) afios
destinada a la construccion del tramo vial Puente Pucusana — Cerro Azul - Ica,
estableciendo la prorroga a treinta y dos (32) afios, si el inicio de la segunda etapa fuera
posterior al afio diecisiete (17) de la Concesion, de conformidad a lo establecido en el
articulo 4.1 del contrato.

Sobre las obligaciones del Concedente, la entrega de los predios en determinadas fechas,

de acuerdo a lo establecido en el décimo parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato.

El plazo para la ejecucién de las Obras de la Primera Etapa previstas en el Anexo Il se
comenzara a computar, desde el momento en que el CONCEDENTE efectivamente
entregue a la SOCIEDAD CONCESIONARIA el ochenta por ciento (80%) de los
predios antes mencionados en términos del area total que constituye el Derecho de
Via. La entrega del veinte por ciento (20%) restante de los predios correspondientes a
los Sub tramos de la Primera Etapa deberd producirse dentro de los ciento ochenta
(180) Dias Calendario siguientes a la entrega del ochenta por ciento (80%) inicial, tal y
como se establece en el parrafo precedente. Si el 20% restante fuera, a criterio de la
SOCIEDAD CONCESIONARIA, indispensable para iniciar las Obras correspondientes
a cada uno de los Sub-Tramos de |a Primera Etapa, ésta podra acogerse a lo previsto
en la Clausula 6.9. del Contrato.

Los predios necesarios para que la SOCIEDAD CONCESIONARIA inicie los trabajos
comprendidos en la Segunda Etapa de Construccidn, deberdn ser entregados por el
CONCEDENTE a mas tardar tres (03) afios antes del afio doce de la Concesion, salvo
acuerdo distinto entre las Partes.




Asimismo, se establecio el ajuste tarifario en la clausula 8.17 del Contrato, indicando que
la tarifa inicial a ser cobrada por el Concesionaria asciende a S/ 4.62. La cual iba a ser

reajustada a la culminacion de la primera etapa que correspondia a la fecha del 20 de
setiembre del 20009.

8.17.- El régimen tarifario es el conjunto de reglas contenidas en el Contrato y en los

Estudios Técnicos que regulan las Tarifas que estard autorizada a cobrar la
' SOCIEDAD CONCESIONARIA durante la Explotacién del Area de la Concesion,
! conforme lo siguiente:

a) A partir de la Toma de Posesion del Derecho de Explotacién, y hasta la

m aprobacién de la culminacién de las Obras de la Primera Etapa, la SOCIEDAD

y CONCESIONARIA podra cobrar por concepto de Tarifa maxima: S/. 4.62 por
Peaje mas IGV y otros aportes de ley.

Aprobada la culminacién de las Obras de la Primera Etapa, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA cobrard la Tarifa sefialada en el Inciso c) del presente
articulo.

c) La Tarifa a ser cobrada por la SOCIEDAD CONCESIONARIA, a la fecha de
aprobacién de culminacién de las Obras de la Primera Etapa, esta compuesta
por un Peaje méximo de Un y 50/100 Dolares de los Estados Unidos de
América (US$ 1,50), al Tipo de Cambio vigente a dicha fecha, reajustado de
acuerdo a la formula sefalada en el Literal d) siguiente, mas el importe
correspondiente al Impuesto General a las Ventas y otros Aportes de Ley,
dentro de los cuales no se incluyen los aportes por regulacion.

J

del Gltimo ajuste tarifario, considerando el TC y la inflacibn como elementos para
actualizar la tarifa.

el CPl publicado para el mes anterior. En caso de no haber sido publicado se
utilizara el del mes precedente.

TC es el Tipo de Cambio, definido en la clausula primera del presente
Contrato,

IPC es el Indice de Precios al Consumidor, publicado por el Instituto Macional
de Estadistica e Informatica (INEI)

En la eventualidad de que se produzca una variacién de mas del 10% desde el
Gitimo reajuste ordinario, el REGULADOR a solicitud de la SOCIEDAD
CONCESIONARIA, procedera a realizar un reajuste extraordinario en el cual el
Peaije sera fijado incorporando a la férmula anterior, en el primer componente,
el tipo de cambio del dia en que se produzca el reajuste extraordinario.

. d) Los Peajes, a partir de la aprobacién de la culminacién de las obras de la
H Primera Etapa, podran ser reajustados en forma ordinaria por la SOCIEDAD
CONCESIONARIA. El reajuste ordinarioc se podra realizar cada doce (12)
meses a partir de la puesta en vigencia de la Tarifa establecida en el Literal c)
de la presente clausula, y se llevara a cabo de acuerdo al siguiente método de

ﬁ ajuste de Tarifas:
9 Peaje=| (U.m.so-sms}x[-gfi]ﬂt; 1+l [U$L§0'SM:[’PC]XTQ ]

CPy PG

| Peaje es el monto a cobrar en Nuevos Soles, sin incluir el Impuesto General a

Jas Ventas y otros Aportes de Ley, para wehiculos livianos o por eje para
\ vehiculos pesados.

i es el mes anterior al que se realiza el ajuste tarifario.

0 es el mes de finalizacion de las obras de la Primera Etapa

CPl es el Indice de Precios al Ceonsumidor (Consumer Price Index) de los
= Estados Unidos de América, publicado por el Departamento de Estadisticas

P




Por ultimo, el Contrato establecidé como mecanismo de solucion el trato directo y el
sometimiento a arbitraje, las controversias que surgieran en el marco de la ejecucion del
contrato, cuando vencido el plazo de trato directo, las partes no hayan logrado solucionar
sus controversias, exceptuando el régimen tarifario regulado por el Ositran u otras

decisiones de este organismo, en ejercicio de sus competencias.

Trato Directo

15.12.- Las Partes declaran que es su voluntad que tpd:::s los conflictos ©
incertidumbres con relevancia juridica que pudieran surgir con respeniln ala
interpretacion, ejecucion, cumplimiento, y cualquier aspecto relativo a la existencia,
validez o eficacia del Contrato o caducidad de la Concesion {r.:r:-n excepcion de lo
referente al régimen tarifario regulado por el REGULADOR cuya via de reclamo es la
via administrativa u otras decisiones de éste érgano en el ejercicio de sus funciones
administrativas), serdn resueltos por trato directo entre las Partes implicadas, dentro
de un plazo de quince (15) Dias contados a partir de la fecha en que una Parta
comunica a la otra, por escrito, la existencia de un conflicto o de una incertidumbre con

relevancia juridica.

En el desarrollo del Contrato, el Concedente no entregd en los tiempos estimados la
cantidad de predios para la construccion de la totalidad de la primera etapa. Motivo por
el cual, el 14 de diciembre del 2006, acudio6 ante el Ositran para solicitar la interpretacion
de la Clausula 5.2 del Contrato. En esa linea, el 24 de enero del 2007, el Consejo Directivo
de Ositran emitid la Resolucion N° 010-2007-OSITRAN, interpretando el contenido de
la Clausula solicitada y indicando que, “Cabe sefialar que, de acuerdo al segundo parrafo
de la Clausula 5.2, el Concedente podra realizar entregas parciales de los bienes, no
estableciéndose la obligacion de la entrega de predios en un Unico acto formal, con lo que
adicionalmente se protege al interés de los usuarios al pagar éstos una mayor tarifa por
concepto de pajes, solo en el caso que efectivamente el Concesionario hubiese realizado
las obras correspondiente”. Siendo admitida la entrega parcial de los predios para la

construccion de las etapas del proyecto.

Asimismo, el 13 de junio del 2006, el Consejo Directivo de Ositran resolvio en linea con
el parrafo precedente. Toda vez que sefialo “el ajuste del nivel tarifario directamente
correlacionado al cumplimiento de las inversiones realizadas, ya que la tarifa representa
tanto la recuperacion del monto invertido como la rentabilidad proyectada en la oferta

formulada por el concesionario”. EI Consejo Directivo mantuvo la postura en torno a que,




si el Concesionario no construia infraestructura, no podia implementar el ajuste tarifario,

debido a que se afectaria el equilibrio econémico financiero del Contrato.

En esa linea, las partes acordaron suscribir la Adenda N° 2 para mantener la ejecucion de
Contrato, en tanto que se establecidé nuevos plazos y un nuevo cronograma de obra del
proyecto. Toda vez que la finalidad de dicha adenda consistia en establecer el menor plazo
posible para que los usuarios del proyecto pudieran usar la autopista ubicada en la ciudad

de Chincha, en el marco del equilibrio economico — financiero del Contrato.

3. Proceso Arbitral

El 20 de diciembre del 2012, el Concesionario presento la solicitud de demanda ante el
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, en aplicacion del convenio
arbitral contenido en la seccion XV del contrato en torno a las controversias relacionadas
a la vigencia del régimen tarifario en el desarrollo del Contrato.

Con lo cual, el 07 de enero del 2013, el Concedente absolvid la peticion planteada por el
Concesionario y ambas partes eligieron los arbitros que conformarian el Tribunal
Arbitral. Siendo elegidos los siguientes Arbitros:

-Jorge Vega Velasco: Presidente del Tribunal Arbitral

-Luis Felipe Pardo Narvaez (designado por el Concesionario)

-Juan Alberto Quintana Sanchez (designado por el Concedente)

Culminada la Audiencia de Instalacion del Tribunal Arbitral y dentro del plazo
establecido para la interposicion de la demanda, el 20 de marzo del 2013, el
Concesionario present6 su demanda con la finalidad que el Tribunal Arbitral reconociera
los derechos vinculados al régimen tarifario del Contrato. Siendo contestada la demanda
por el Concedente dentro de los plazos establecidos en la normativa vigente de arbitraje.

A modo de resumen, las pretensiones fueron las siguientes:



PRETENSIONES

Primera Pretension Principal:
El Tribunal Arbitral debia declarar que el Concesionario tenia el derecho a un aumento
o0 incremento efectivo de la tarifa a la aprobacion de la culminacion de la primera etapa,

por primacia de lo querido entre las partes y no lo declarado en el contrato.

Primera Pretension Alternativa:

El Tribunal Arbitral debia declarar que el ajuste tarifario previsto en el literal ¢) de la
Clausula 8.17 es un derecho a favor del Concesionario y no una obligacién. Por lo cual,
puede renunciar a la aplicacion de dicho ajuste tarifario.

Asimismo, el Tribunal Arbitral debia declarar que la renuncia solo tenia alcance para
el literal c) de la Clausula 8.17, sin afectar el derecho al ajuste anual establecido en el

literal d) de la misma Clausula.

Segunda Pretension Alternativa:

El Tribunal Arbitral debia declarar que el Concesionario culmind con todas las obras
que podia realizar hasta el 20 de setiembre del 2009. Por lo que, tenia derecho a aplicar
el ajuste previsto en el literal ¢) de la Clausula 8.17, realizando previamente ciertos

reajustes de acuerdo a lo establecido en el literal d) de dicha Clausula.

Tercera Pretension Alternativa:

El Tribunal Arbitral debia declarar que el Concesionario de aplicar el ajuste establecido
en el literal ¢) de la Clausula 8.17 se encontraria perjudicado por el TC vigente al 20
de setiembre del 2009. Siendo el perjuicio ocasionado por el incumplimiento en la
entrega tardia de predios por parte del Concedente, debiendo recibir compensacion por

la reducciodn tarifaria.

Segunda Pretension Principal:
El Tribunal Arbitral debia declarar que el Concesionario a la fecha de la demanda y
hasta la fecha que efectivamente iba a culminar la primera etapa, venia aplicando la

tarifa correcta.

Tercera Pretension Principal:
El Tribunal Arbitral debia declarar el pago de costas y costos del proceso al

Concesionario.




Posterior a ello, el 25 de junio del 2013, se realiz6 la Audiencia de determinacion. En el
cual, el Tribunal Arbitral fij6 los puntos controvertidos que iban a ser objeto de su
pronunciamiento, en su calidad de érgano colegiado.

Finalmente, el 18 de octubre del 2013, el Tribunal Arbitral resolvio las controversias
planteadas por el Concesionario, reconociendo fundada la primera pretensién principal y
la segunda pretensién principal del caso y declarando infundada el reconocimiento de

costas y costos establecido en la tercera pretension principal.

4. Otros antecedentes relevantes para el caso

4.1 Adendas vinculadas con la controversia

4.1.1 La Adenda N° 2, suscrita el 08 de abril del 2009, tuvo como finalidad modificar
el Cronograma de Obras contenida en el Contrato. Mediante el cual, se habilitaba al
Concesionario realizar las obras de la Primera Etapa, con la disponibilidad de los

terrenos que habian sido expropiados para dicha fecha.

4.1.2 La Adenda N° 4, suscrita el 15 de junio del2011, con la finalidad de adelantar el
inicio de obras del sector Pampa Clarita y Chincha Alta. Cabe precisar que, en dicha
adenda se incorporo el régimen econdémico de adelanto de inversiones, a través de una
evaluacion financiera, estableciendo el procedimiento de descuento a la retribucion
econdémica que se encontraba obligada a entregar el Concesionario, ademas se

estableci6 el monto de incidencia financiera, ocasionado por adelanto de inversiones.

4.1.3 La Adenda N° 5, suscrita el 13 de agosto del 2012, realizd6 modificaciones en
torno a la ejecucion de las obras de Revegetacion de la Berma Central y Revegetacion
de intercambios viales, ya que con dicha adenda se sustituyeron las obras de

revegetacion por ejecucion de obras nuevas.

4.1.4 La Adenda N° 6, suscrita de fecha 30 de enero del 2015, se acordaron modificar
y adelantar ciertas obras de la segunda y tercera etapa del contrato. Cabe precisar que,
esta adenda se menciona, a pesar de haber sido emitida dos afios después de la
resolucion por el Tribunal Arbitral, por implementar lo resuelto en el Laudo Arbitral
del caso N° 2474-2012-CCL, de fecha 18 de octubre del 2013. Siendo las



modificaciones vinculadas al régimen tarifario establecido en la clausula 8.17 del
contrato. En lo que respecta al literal ¢) de la Clausula 8.17, se estableci6 la conversion
al TC a la fecha de suscripcién del Contrato.

Modificacion del Literal ¢) de la Clausula 8.17

"c) La Tarifa a ser cobrada por la SOCIEDAD CONCESIONARIA, esta compuesta
por un Peaje maximo de Un y 50/1100 Délares de los Estados Unidos de Ameérica
(US$ 1.50), al Tipo de Cambio vigente a la fecha de Suscripcion del Contrato de
Concesion, reajustado de acuerdo a la férmula senalada en el Literal d) siguiente,
mas el importe correspondiente al Impuesto General a las Venlas y otros aportes de
Ley, dentro de los cuales no se incluyen los aportes por regulacion.

La SOCIEDAD CONCESIONARIA tendra derecho al cobro de dicha Tarifa a partir de
la firma de la Adenda N® 6 y entrara en vigencia previa publicacién de la
modificacion del Tarifario, conforme a las Leyes y Disposiciones Aplicables. Sin
perjuicio de ello, para efectos de la primera aplicacion de la férmula de ajuste
sefialada en el literal d) siguiente, se considerara que (i) es el mes de diciembre de
2013."

o -
e o U»:/

Finalmente, el literal d) de la clausula 8.17 fue modificado, variando las variables de
la férmula polinémica, ya que el componente i. en el contrato establecia el ajuste
tarifario al mes anterior, entendido como mes anterior a agosto del 2009, por ser el
mes previsto para el ajuste tarifario. Sin embargo, en la presente Adenda, el
componente i. esta referida al mes de diciembre del 2013. Por otro lado, el
componente o. de la formula, se tenia previsto en el contrato al mes de finalizacion de
las obras de la primera etapa; es decir, al mes setiembre del 2009 para la IPCoy CPlo.
Mientras que, en la redaccion de la Adenda, se establecio para el TCo ser calculado a
la fecha de suscripcion del contrato correspondiente al 20 de setiembre del 2005.

Modificacién del Literal ¢) de la Clausula 8.17

"c) La Tarifa a ser cobrada por la SOCIEDAD CONCESIONARIA, esta compuesta
por un Peaje maximo de Un y 50/100 Ddlares de los Estados Unidos de América
(US% 1,50), al Tipo de Cambio vigente a la fecha de Suscripcién del Contrato de
Concesion, reajustade de acuerdo a la férmula sefalada en el Literal d) siguiente,
mas el impore correspondiente al Impuesto General a las Ventas y otros aportes de
Ley, dentro de los cuales no se incluyen los aportes por regulacion,

La SOCIEDAD CONCESIONARIA tendra derecho al cobro de dicha Tarifa a partir de
la firma de la Adenda N® & y entrara en wigencia previa publicacion de la
modificacién del Tarifario, conforme a las Leyes y Disposiciones Aplicables. Sin

" o
\_%1 i
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PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

1. ¢Las pretensiones formuladas por el Concesionario involucraban que el Tribunal

Arbitral se pronunciara sobre el régimen tarifario?

1.1 ¢La Cléausula 15.12 habilita que un Tribunal Arbitral pueda conocer el
régimen tarifario del Contrato?

1.2 En relacion al Contrato, ¢EI Tribunal Arbitral se encontraba habilitado para

aprobar el ajuste tarifario?
1.3 ;Cual es el alcance y vigencia de derechos otorgados en el literal c) de la
Clausula 817, estos derechos se encuentran limitados por lo establecido en el

literal d) de la clausula 8.17?

1.4 En el Contrato, ¢Como fue distribuida la asignacion de riesgos referente al

riesgo cambiario?
2. Enel Laudo, ¢El Tribunal Arbitral interpreta o modifica el aumento o incremento
efectivo de la tarifa que cobra el Concesionario a los usuarios de la concesion, a

la fecha de culminacion de la primera etapa?

2.1En relacion al Contrato, ¢EI Tribunal Arbitral se encuentra habilitado para

interpretar el régimen tarifario?

2.2 ¢Podria limitarse por acuerdo entre las partes la funcion del Ositran respecto
a la interpretacién de los contratos?

2.3¢Las interpretaciones contractuales de Ositran pueden ser arbitrales?

ANALISIS Y POSICION FUNDAMENTADA SOBRE CADA UNO DE LOS
PROBLEMAS DEL LAUDO ARBITRAL DEL CASO N°2474-2012-CCL
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1. ¢Las pretensiones formuladas por el Concesionario involucraban que el Tribunal

Arbitral se pronunciara sobre el régimen tarifario?

El primer problema juridico consiste en determinar si el Tribunal Arbitral es competente
para resolver las controversias sobre temas vinculados al régimen tarifario, en el marco
de un arbitraje, en aplicacion de la Clausula del convenio arbitral del contrato. En ese
sentido, se analizara si en base al marco normativo vigente, el Tribunal Arbitral podia

resolver en torno a los alcances de la Clausula 8.17 del Contrato.

1.1 ¢La Cléausula 15.12 habilita que un Tribunal Arbitral pueda conocer el

régimen tarifario del Contrato?

El presente problema juridico consiste en determinar los alcances del convenio arbitral
establecido en el contrato y si ello, habilitaba al Tribunal Arbitral a resolver las
controversias planteadas por el Concesionario. Siendo que, se sometié a arbitraje el
reconocimiento del derecho al aumento de la tarifa, en favor del Concesionario, bajo el
argumento de que el ajuste tarifario debia ser entendido como el aumento o incremento
de la tarifa, pese a que dicha materia era la excepcion prevista en la Clausula 15.12 del

contrato, la cual se referia al convenio arbitral.

En base a ello, el presente informe analizara en torno al convenio arbitral del Contrato,
partiendo de dilucidar si la controversia en el caso era materia de libre disponibilidad de
las partes. Siendo el convenio arbitral un acto o negocio juridico sometido a requisitos de
validez, de acuerdo a LGA vigente al momento que las partes suscribieron el contrato.
Con lo cual, “para que un acuerdo arbitral sea valido, debe ser licito. Es decir, la materia
debe ser disponible por las partes y por ende, susceptible de ser ventilada en un arbitraje”
(Gonzales de Cossio, 2018: 262). En efecto, para que una materia sea licita y pueda ser
sometida a arbitraje, bajo la normativa de arbitraje debe ser una materia de libre
disposicion de las partes.

Cabe precisar que, la Ley mediante la cual las partes celebraron la clausula de convenio
arbitral era la LGA. Mientras que la Ley que se encontraba vigente durante el desarrollo

del proceso arbitral correspondia al Decreto Legislativo N° 1071.
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Sobre la LGA, en el articulo 1 se establecia el objeto de arbitraje, restringuiendo ciertas
materias a la libre disponibilidad de las partes como por ejemplo la capacidad civil de las
personas, las materias que versaban sobre orden publico, ni tampoco las atribuciones o
funciones concernientes al ius imperium del Estado o de organismos con competencias
de derecho publico (Vidal Ramirez, 2003, pags. 575-576). Siendo que, el objeto del
convenio arbitral era el mismo objeto que se sometia a arbitraje, establecida por
autonomia de las partes en la celebracion del contrato.

Como se ha sefialado, en el desarrollo del proceso arbitral, el Tribunal Arbitral sometio a
su analisis las controversias planteadas por el Concesionario, en aplicacion del convenio
arbitral. Siendo que, en el afio 2013, fecha en que se desarrollo el proceso arbitral, se
encontraba vigente el Decreto Legislativo N° 1071. Al respecto, el convenio arbitral era
entendida como un contrato que creaba obligaciones entre las partes. “El convenio
arbitral, antes que contrato, es la expresion de la inequivoca voluntad de las partes de
construir estructuralmente un negocio juridico; pero no con las consecuencias propias de
un contrato sino impropias de un &mbito funcional, tan alejado del contractualismo, como
el procesal. La funcionalidad procesal del arbitraje no se justifica en el contractualismo”
(Lohmann Luca de Tena, 2002, pag. 73). Motivo por el cual, el convenio arbitral
vinculaba a las partes con la finalidad de someter a arbitraje todas o ciertas controversias
que puedan surgir en su relacion juridica. Conforme con lo que sefiala el articulo 13 del

Decreto Legislativo N° 1071, sobre el contenido del convenio arbitral:

“Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral.
El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las
controversias o0 ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de

una determinada relacion juridica contractual o de otra naturaleza”

Ahora bien, las partes en el contrato habian establecido el arbitraje como medio de
solucidén de controversia, de acuerdo a lo indicado en las Clausulas 15.12 y 15.13 de la
Seccion XV del contrato, referido al régimen de Solucion de Controversias. Es asi que,
las controversias de caracter técnico y no técnico debian ser resueltas por un Tribunal

Arbitral, cuando las partes por trato directo no arriben a una solucion.
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Cabe precisar que, el presente informe no pretende discutir el arbitraje como medio de
solucion de controversia, ya que las partes habian establecido el arbitraje como via de
solucidn, cuando el trato directo no funcionara como medio de solucion. Sin embargo, lo
que se discute en el presente informe es que el Concesionario haya acudido al arbitraje,
pretendiendo el reconocimiento de derechos vinculados al régimen tarifario, en aplicacion
de la Clausula del convenio arbitral. EI problema que se presenta es que el régimen
tarifario era un materia excluida por las partes en dicha clausula, ya que se reconocid que
el régimen tarifario regulado por el regulador, debia ser reclamado en la via

administrativa.

Se debe tener presente que, las partes tenian la intencién de resolver sus conflictos
mediante mecanismos mas celeres que acudir ante un proceso judicial. Por ello, debian
resolverse mediante trato directo durante el plazo de quince (15) dias, vencido dicho
plazo, debian ponerse de acuerdo respecto a la naturaleza que debian someter a arbitraje.
Sin embargo, se advierte que el Concesionario, en aplicaciéon de dicha clausula sometid
ante el Tribunal Arbitral el reconocimiento de derechos que no formaban parte de las
materias susceptible de ser sometidas en arbitraje, desvirtuando el contenido de la
clausula de convenio arbitral. En ese sentido, son “las propias partes las pueden limitar el
ambito de operatividad del convenio arbitral limitando su aplicacion solo a ciertas
controversias o0 excluyendo en forma expresa aquellas controversias que, siendo
susceptibles de arbitraje, no desean someterlas a la competencia arbitral, pudiendo
restringuir ciertas controversias a arbitraje” (Barchi Velaochaga, 2013, pag. 100). En este
punto, cabe preguntarse que en relacion al caso, cuando las partes decidieron someter
todos los conflictos con relevancia juridica, también incluia a las cuestiones que no
derivaban directamente de la relacion contracual. Sin embargo, en atencion a la fecha en
la cual, las partes celebraron el contrato, se desprende que la excepcidn que contenia
estaba referida a los actos de ius imperium de la Administracion.

En esa linea, es necesario analizar si lo sometido a controversia en el caso, era una materia
de libre disposicion de las partes, ya que las mismas partes habian sefialado como
excepcion a las materias susceptibles de arbitraje, lo vinculado al régimen tarifario
regulado por el regulador. Al respecto, para determinar el alcance de la jurisdiccion

arbitral es necesario efectuar un doble analisis. En primer lugar, se analiza la validez de
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la clausula arbitral y luego de ello, el alcance de dicho convenio arbitral, en torno a las
materias que son consideradas libre disposicion. Ello ligado a la nocién de arbitralidad,
“La arbitrabilidad objetiva es, en sustancia, la condicién de una disputa que la hace
susceptible de ser sometida a decision de arbitros” (Roque J, 2015, pag. 64). Siendo que,
el arbitraje debe referirse a derechos que legalmente podian someterse a arbitraje. Sin
embargo, no existe un numerus clausus cerrado sobre las cuestiones que pueden ser
materia de arbitraje, ello dado que nuestra actual legislacion, establece un criterio general
para determinar el contenido de las materias susceptibles de arbitraje, de conformidad a
lo establecido en el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1071:

“Articulo 2.- “Materias susceptibles de arbitraje

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion
conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos
internacionales autoricen.(...)”

Para ello, a fin de definir el contenido de dichas materias se recurre a distintas
“clasificaciones, ya que algunas aluden al contenido patrimonial de la misma, otras se
refieren al contenido econdmicos y otras consideran el concepto de transigibilidad”
(Roque J, 2015, pag. 65) . En relacion a ello, en el presente informe se considerara el
contenido patrimonial de los derechos disponibles por las partes, exceptuando el régimen

tarifario regulado por el regulado, por no ser competencia del Tribunal Arbitral.

En efecto, se advierte que las partes en el Contrato establecieron en la Clausula 15.12
como medio de solucion de controversia el trato directo, indicando lo siguiente:

“Trato Directo

15.12.- Las partes declaran que es su voluntad que todos los conflictos o incertidumbres con
relevancia juridica que pudieran surgir con respeto a la interpretacion, ejecucién, cumplimiento y
cualquier aspecto relativo a la existencia, validez o eficacia del Contrato o caducidad de la

Concesion (con excepcion de lo referente al régimen tarifario requlado por el REGULADOR

cuya via de reclamo es la via administrativa u otras decisiones de éste 6rgano en el ejercicio

de sus funciones administrativas), seran resuelto por trato directo entre las Partes implicadas

(.

Al respecto, cabe mencionar que el Tribunal Arbitral consider6 que las controversias
planteadas por el Concesionario en arbitraje, eran materias de libre disposicion. Motivo

por el cual se resolvio interpretando la clausula 8.17 del Contrato, referido al régimen
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tarifario, pese a que la Clausula de convenio arbitral establecida como excepcion lo
referido a dicha materia. A modo de resumen, se sefialara las pretensiones del caso y si
ello, afectaba el limite establecido en la Clausula 15.12 del Contrato.

Pretensiones

¢Afecta el limite de la clausula 15.12

Que el Tribunal Arbitral declare que el
Concesionario tiene derecho a un

aumento o incremento efectivo de la
tarifa, a la aprobacion de la culminacion
de la Primera etapa, basado en la comln

intencion de las partes

Si, porque mediante interpretacion del
Contrato se esta revisando la tarifa, a fin
de afirmar al ajuste tarifario como un
aumento o incremento real de la tarifa. En
otras palabras, se entendia como derecho
el ajuste tarifario. Lo cual, corresponde
realizar al Ositran, en el marco de sus

competencias.

Que el Tribunal Arbitral reconozca que si
en caso, el Concesionario decida no
aplicar el ajuste tarifario contenido en el
c) de

Concesionario tiene derecho a continuar

literal la clausula 8.17, el

cobrando la Tarifa de Peaje actual

Si, porque mediante el arbitraje se esta
sometiendo la creacion de derechos. Ello,
en relacion al ajuste tarifario se buscaba el
reconocimiento como derecho y no como
Siendo en este

obligacion. caso,

conveniente el esclarecimiento de la
clausula a través del procedimiento de
interpretacion realizado por Ositran, por

abordar en torno al régimen tarifario.

Que el Tribunal Arbitral declare que el
Concesionario tiene derecho al cobro de
la Tarifa de US$1.50, conforme a lo
dispuesto en el literal c) de la clausula
8.17

Si, dado que se buscaba la interpretacion
del contrato y con ello, el Concesionario
tenga a través de lo afirmado por el
Tribunal, el derecho a un aumento o
incremento tarifario. Lo cual debia ser
interpretado por Ositran, mas aun por ser
el organismo con competencia para
de

condiciones establecidas en el Contrato de

evaluar el cumplimiento las

Concesion.
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Que, el Tribunal Arbitral declare que el
retraso en la culminacién de la Primera
etapa se debe a incumplimiento del
Concedente y, por ende, la reduccion de
la tarifa que resulte de la aplicacion de la
formula de reajuste fijado en el contrato,
debiendo el

Concedente pagar una

compensacion por dafios y perjuicios.

Si, porque el retraso en la culminacion de

la Primera etapa alegada por el

Concesionario, partia de determinar si el
Concedente incumplio con la entrega
oportuna de predios. Siendo ello,
competencia de Ositran, determinar si la
entrega de predios fue oportuna y si ello,
ocasiono reduccion al ajuste tarifario, por
habilitado a lo

encontrarse revisar

referente al régimen tarifario.

Que el Tribunal Arbitral declare que,

hasta la fecha de la demanda, el

Concesionario ha venido aplicando
correctamente la Tarifa de Peaje.

Si, porque determinar si la tarifa cobrada
por el Concesionario, a la fecha de la
demanda, era la correcta, ya que ello debia
ser evaluado por Ositran, por vincularse al
régimen tarifario que previamente fue
revisado, en calidad de revisor de las
tarifas fijadas por las partes antes de la
suscripcion del Contrato.

De la lectura de las pretensiones, se tiene que todas versan en torno al régimen tarifario

establecido en el contrato. Siendo que el Tribunal Arbitral no tenia competencia para

revisar sobre el ajuste de la tarifa, mas ain porque las partes habian establecido como

competencia de Ositran, lo referido al régimen tarifario y ello ademas, tiene relacion con

la LGA, ley vigente al momento de la celebracion del contrato, que exceptuaba del

contenido de las clausulas arbitrables, aquellas vinculadas a los actos de ius de la

Administracion. A partir de ello, resulta pertinente analizar el ajuste tarifario establecido

en el Contrato, partiendo del alcance de los literales c) y d) de la clausula 8.17 del

Contrato.

1.2 En relacidn al Contrato, ¢El Tribunal Arbitral se encontraba habilitado para aprobar

el ajuste tarifario?
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Toda revision de las tarifas en el caso de las carreteras debe basarse en un analisis
imparcial, lo cual corresponde al Ositran por ser su competencia, de conformidad del
Principio de Legalidad establecido en el TUO de la LPAG, en tanto se encuentra
habilitado de realizar todas aquellas facultades conferidas y atribuidas por la
Administracion. Ello tiene sentido en relacion a que suponer que el Concesionario se
encuentre habilitado para establecer de manera libre tarifa, seria desconocer las funciones
atribuidas al Ositran como organismo supervisor de la inversion en Infraestructura.
Ademas, se estaria ante un escenario de indefension del usuario que usa dicha
infraestructura, ya que seria el mas afectado, al ser un mercado sin competencia. Esto
ademas, generaria una obligacion impuesta a dicho usuario, al encontrarse obligado de
aceptar la oferta de tarifa establecida por el Concesionario. Razon por la cual, interviene
el Ositran, a fin de revisar como un tercero imparcial, el monto de las tarifas planteadas

en el marco de un contrato de concesion.

En relacion al contrato, el ajuste de la tarifa habia sido establecido por las partes, antes de
la suscripcion del contrato y en su momento, fue revisado por el Ositran y otros
organismos que intervienen para mantener la tarifa dentro de los topes razonables del
mercado. Dichos organismos interviene dentro de las facultades conferidas por el TUO

de las Concesiones, el cual menciona en el articulo 30 lo siguiente:

“Articulo 30.- Son atribuciones de los sectores y/u organismos del Estado las siguientes
(...)
b) Fiscalizar el cumplimiento del contrato en sus aspectos de ejecucion, explotacion y

cobro de tarifas u otros cobros previstos como retribucion por los servicios

prestados.(...)” (Subrayado es nuestro)

Asimismo, las partes reconocieron las facultades del Ositran, en lo referente al cobro de
peaje, ya que el literal d) de la clausula 13.7 del Contrato establecia lo siguiente:

“13.7.- Entre otras actividades, correspondera al REGULADOR fiscalizar el
cumplimiento por parte de la SOCIEDAD CONCESIONARIA de las siguientes
obligaciones:

d) Controlar el cumplimiento del cobro del Peaje”

En esa linea, se puede afirmar que las partes reconocieron las competencias de Ositran en

diversas Clausulas del contrato, como las mencionadas en los parrafos precedentes. Ello
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tiene sentido, bajo la idea de que “si el Concesionario tuviera la facultad de modificar las
tarifas, sin previa revision del regulador, ello impactaria en el aumento sustancial del
riesgo regulatorio y politico de la concesién, mas aun porque representa una clara
vulneracién de las competencias del Ositran en materia tarifaria”. (Christy, 2006, pag.
246). Por lo que, en el caso de carreteras se requiere de la intervencion del Ositran, dado
que brinda un analisis técnico e imparcial. Al respecto, sobre Ositran, organismo creado
mediante la Ley N° 26917 como Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura
de Transporte de Uso publico, en el afio 1998, establecid que este debia regular el
comportamiento de las entidades prestadoras de los servicios en el mercado; asi como
supervisar el cumplimiento de los contratos de concesién, con la finalidad de salvaguardar

los intereses del Estado, de los inversionistas y sobretodo de los usuarios.

Conforme a las funciones conferidas al Ositran se le asign6 operar el sistema tarifario,
fijando las tarifas de peaje en el caso que no existiera competencia y en los contratos de
concesion, debia velar por el cumplimiento de lo establecido por las partes en dichos
contratos. En ese sentido, como objetivo del Ositran, el TUO de la Concesiones establecia
en el numeral b) del articulo 5, lo siguiente:

“Articulo 5.- Objetivos

Ositran tiene los siguientes objetivos:

b) Velar por el cabal cumplimiento de tarifas, peajes u otros cobros similares que Ositran

fije 0 que se deriven de los respectivos contratos de concesion.”

Asimismo, el Ositran se encontraba reconocido por las partes con la finalidad que revise
el cumplimiento de las tarifas y otros mecanismos establecidos en el Contrato para la
recuperacion de la inversion del Concesionario. En ese sentido, las competencias del
Ositran estaban vinculadas a supervisar y fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones
contractuales y legales, derivadas del Contrato y en relacion con la normativa vigente al
momento de suscripcion del contrato. Siendo el motivo por el cual, las partes en la
Clausula 1.5 del Contrato, mencionar sobre el Ositran, lo siguiente:

“1.5.- En este contrato, los siguientes términos tendrén los significados que a continuacion se
indican:

REGULADOR

Es el Ositran — Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso

Publico, de acuerdo a lo que dispone la Ley N° 26917 y sus Normas Reglamentarias,
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complementarias y modificatorias y cuyas disposiciones (reglamentos autdnomos, directivas de
carécter general y normas de caracter particular, indicadas en el Articulo 7° del reglamento que
aprueba el Decreto Supremo N° 010-2001-PCM), son de observancia y cumplimiento obligatorio
para la SOCIEDAD CONCESIONARIA”.

Con lo cual, las partes establecieron que en lo relativo al contrato, resultaba aplicable lo
establecido en la Ley 26917. Siendo asi que, las partes reconocieron a Ositran, como el

organismo encargado de velar condiciones establecidas en el Contrato.

La facultad de Ositran para emitir opinion técnica en lo referido al régimen tarifario de
un contrato de Concesion, estan referidas al momento antes de la suscripcion del
Contrato, considerada dicha opinién como acto administrativo. “El cual “constituye una
declaracion habida cuenta que exterioriza un proceso de tipo intelectual, (...) siendo
comportamientos materiales que se traducen en una actividad fisica de la Administracion.
Dentro del concepto de declaracion se comprenden tanto las tipicas declaraciones de
voluntad, como las de conocimiento y de opiniédn o juicio“ (Cassagne, 2010, pag. 123).
En ese sentido, el Ositran en el ambito de sus competencias, revisa las tarifas aplicables
a los servicios brindados por el Concesionario, en el desarrollo de la infraestructura de
transporte. Asimismo, el Ositran revisa las tarifas establecidas, de conformidad con el
articulo 2 del Reglamento General de Tarifas.. En ese contexto, la determinacion del
régimen tarifario era competencia de las partes, siempre revisado por Ositran, mediante
las opiniones que emite en el marco de un proyecto de concesion. Asimismo, el articulo
7 de la Ley N° 26917, reconocia como funcién del Ositran el operar el sistema de tarifas:
“Articulo 7. — Funciones
7.1. Las principales funciones de Ositran son las siguientes:
(...)
b) Operar el sistema tarifario de la infraestructura bajo su &mbito, dentro de los siguientes
limites:
I. En el caso que no exista competencia en el mercado, fijar las tarifas, peajes
y otros cobros similares y establecer reglas claras y precisas para su correcta
aplicacion, asi como para su revision y modificacion, en los casos que

corresponda.
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ii. En el caso que exista un contrato de concesion con el Estado, velar por

el cumplimiento de las clausulas tarifarias y de reajuste tarifario que

éste contiene. (subrayado es nuestro)
iii. Cuando exista competencia en el mercado y no existan clausulas tarifarias,

velar por el libre funcionamiento del mercado. *2”

En esa linea, el articulo 16 de Reglamento General de Ositran, mencionaba que el Ositran,
tenia la facultad para regular, fijar, revisar o desregular las tarifas de los servicios y
actividades que deriven de la explotacion de la infraestructura, en virtud de un titulo

contractual como los otorgados al Concesionario en el Contrato.

En ese contexto, resulta pertinente mencionar que los Organismos Reguladores de
Servicios Publicos, en el caso del PerQ, ejercen potestades de regulacion economica
principalmente en la determinacion de tarifas, cuya actuacion surge en el desarrollo de la
inversion privada en la infraestructura de obra o de servicios publicos. Ello como parte
de su funcion reguladora, garantizando asi un marco institucional de seguridad y
establidad en las actividades de explotacion de la infraestructura de transporte de uso

publico.

Por lo expuesto, la aprobacion del ajuste tarifario del Contrato, habia sido previamente
revisado por el Ositran y cualquier ajuste que las partes pretendieran, en el marco del
desarrollo del Contrato, debian ser evaluadas también ante el Ositran y no ante el Tribunal
Arbitral como alega el Concesionario, de conformidad a las competencias conferidas por
ley, al Ositran, dado que entre las principales funciones del Ositran se encontraba velar
por el cabal cumplimiento de lo establecido en los contratos de concesion, derivados de
las actividades de explotacion en infraestructura, siendo el régimen tarifario parte de

dichos contratos.

En este punto, resulta pertinente mencionar que el régimen tarifario-financiero, previsto
en el literal c) de la clausula 8.17 del contrato de Concesion estaba determinado a la
conversion en moneda nacional de dicho ajuste, previsto a la culminacion de la primera
etapa. Siendo que, el régimen tarifario en los contratos de Concesion fueron establecidos
como mecanismos de recuperacion de la inversion del Concesionario. Sin embargo, el

ajuste tarifario no puede ser entendido como un incremento de la tarifa en el Contrato,
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dado que las concesiones por lo general son la forma contractual para materializar las
APP’s, distribuyendose diversos riesgos entre las partes de la Concesion, siendo el ajuste
tarifario, derivado de un riesgo al TC asignado al Concesionario.

Al respecto, “la regulacion tarifaria tiene por objeto fijar una contraprestacion a pagar por
los usuarios del servicio que consiste en el costo econdémico de brindar el servicio en las
condiciones de calidad previstos para la concesion”. (Salinas, 2016, pag. 318). Por lo
cual, los mecanismos de ajuste de tarifas suelen utilizarse con el objetivo de mantener el
valor de los costos referidos a la operacion del proyecto. Cabe sefialar que, son

establecidos por las partes, sometido a la revision de Ositran, por ser su competencia.

Ahora bien, las controversias surgidas en el Contrato, si eran de caracter patrimonial, pero
no eran materias disponibles por las partes, ya que el Concesionario pretendia mediante
arbitraje, que se reconociera al ajuste tarifario como aumento o incremento de la tarifa.
En contraste al ajuste tarifario establecido en el Contrato:

“8.17 EIl régimen tarifario es el conjunto de reglas contenidas en el Contrato y en los

Estudios Técnicos, que regulan las tarifas que estara autorizada a cobrar la SOCIEDAD

CONCESIONARIA durante la Explotacion del Area de Concesion, conforme lo siguiente:

c) La Tarifa a ser cobrada por la SOCIEDAD CONCESIONARIA, a la fecha de
aprobacion de culminacion de las Obras de la Primera Etapa, estd compuesta por un
Peaje maximo de Un y 50/100 Dolares de los Estados Unidos de América (US$ 1,50), al
Tipo de Cambio vigente a dicha fecha, reajustado de acuerdo a la formula sefialada en
el Literal d) siguiente, mas el importe correspondiente al Impuesto General a las Ventas

y otros Aportes de Ley, dentro de los cuales no se incluyen los aportes por regulacion. 8

Conforme a lo mencionado, la tarifa habia sido establecida por las partes en el Contrato,
pero ello no suponia el incremento tarifario alegado por el Concesionario. Mas aun, de
la lectura del literal ¢) de la Clausula 8.17 se desprende que el TC era una de las variables
que contenia el ajuste tarifario. Siendo este ajuste tarifario, el Unico previsto en el
Contrato. Por lo que, el ajuste tarifario o cualquier incremento solicitado por las partes,

debia ser realizado ante Ositran, en el marco de sus competencias.
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1.3;Cuadl es el alcance y vigencia de derechos otorgados en el literal c) de la
Clausula 817, estos derechos se encuentran limitados por lo establecido en el
literal d) de la clausula 8.17?

Teniendo en consideracion que el Concesionario mencionaba como argumento de sus
pretensiones, la real intencidn de las partes sobre la base a los articulos 1361 y 1362 del
Cadigo Civil. Cabe precisar que, el referido ajuste tarifario se encontraba establecido en
relacion con el literal d) de la Clausula 8.17 del Contrato, ya que en dicha Clausula se
establecia la formula polindmica, asi como otros mecanismos de ajuste ordinarios y

extraordinarios.

Motivo por el cual, el Concesionario pretendia aplicar el ajuste extraordinario contenido
en el literal d) de la Clausula 8.17 a fin de que el TC del afio 2009, no generara ningun
perjuicio en el recupero de sus inversiones. Sin embargo, se puede sefialar que, mediante
arbitraje, el Concesionario pretendia revertir ciertos riesgos asignados antes de la

suscripcion del Contrato.

En ese contexto, a fin de mayor entendimiento, indicaremos lo establecido en el literal d)
de la Clausula 8.17 del contrato:

“8.17 d) Los Peajes, a partir de la aprobacion de la culminacion de las obras de la Primera Etapa,
podran ser reajustados en forma ordinaria por la SOCIEDAD CONCESIONARIA. El reajuste
ordinario se podra realizar cada doce (12) meses a partir de la puesta en vigencia de la Tarifa
establecida en el Literal c) de la presente clausula, y se llevara a cabo de acuerdo con el siguiente

método de ajuste de Tarifas™.
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Peaje=| (USSLSO*sc%}x(gﬁ Jqu J+[ (Uss1,50+ SCP/)x[ C‘Jxrq ]

eaje es el monto a cobrar en Nuevos Soles, sin incluir el Impuesto General a
1as Ventas y otros Aportes de Ley, para vehiculos livianos o por eje para
vehiculos pesados.

i es el mes anterior al que se realiza el ajuste tarifario.

0 es el mes de finalizacién de las obras de la Primera Etapa

CPI es el Indice de Precios al Consumidor (Consumer Price index) de los
Estados Unidos de América, publicado por el Departamento de Estadisticas
Laborales (The Bureau of Labour Statistics). Para el mes i de ajuste se utilizara

el CPI publicado para el mes anterior. En caso de no haber sido publicado se

utilizara el del mes precedente.
TC es el Tipo de Cambio, definido en la clausula primera del presente

Contrato.
IPC es el Indice de Precios al Consumidor, publicado por el Instituto Nacional

de Estadistica e Informatica (INEI)

No obstante, para la aplicacion de dicho ajuste, previamente el Concesionario tenia que
haber puesto en vigencia la tarifa establecida en el literal ¢), aplicando al TC vigente a la
culminacion de la primera etapa. Sin embargo, al revisar el TC de cambio vigente a
setiembre del 2009, el TC se habia reducido al monto previsto por las partes, antes de la

suscripcién del Contrato.

Cabe sefialar que, el Concesionario mediante la interposicion de la demanda pretendia
trasladar el riesgo del TC al Concedente. No obstante, ello no se encuentra sustentado
bajo la logica de las APP’s, ya que se fomento los proyectos de infraestructura, bajo la
promocion de la inversién privada, a fin de que el Concedente o en este caso, el estado
Peruano no asuma todos los riesgos que derivan de la ejecucién de una obra. Por lo que,
si el TC habia disminuido para la fecha prevista como culminacion de la primera etapa,
ello debia ser reajustado mediante solicitud ante Ositran y ser evaluado por ambas partes

del Contrato.

Ademas, el Concesionario a la fecha de la interposicion de la demanda, venia aplicando
una tarifa superior al que hubiera percibido de aplicarse, el ajuste tarifario establecido en

el literal c) de la Clausula 8.17.

Mas aln, en sede arbitral, no se puede solicitarse la incorporacion o reconocimiento de
derechos no contemplados por las partes. Siendo que cualquier configuracion de las

tarifas, deben ser previamente evaluadas por el Ositran, de conformidad a sus
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competencias. En razén a que, esta encargado de velar por el cumplimiento de las
condiciones establecidas en los contratos de concesion, a fin de salvaguardar los intereses

de los usuarios.

Por lo que, no es cierto lo indicado por el Concesionario, al solicitar el reconocimiento
de derechos en sede arbitral, ya que implicitamente esta pretendiendo que el Tribunal
Arbitral determine sobre el régimen tarifario, desvirtuando el contenido del Contrato.
Asimismo, sostener el incremento o aumento tarifario en relacion a los documentos
emitidos por la Administracion durante la Licitacion Publica, como el Informe “Esquema
Econdmico Financiero”, termina desvirtuando la asignacion de riesgos previstos en los
contratos de Concesidn, ya que el TC era un estimado al momento de elaborar las bases

0 pedir opinidn técnica a consultores externos.

Por lo que, no es cierto lo indicado por el Concesionario, ya que el ajuste tarifario del
Contrato contenia el TC, riesgo asumido por el Concesionario, en el marco de las
concesiones y ello, no corresponde a ser evaluado por el Tribunal Arbitral, por ser

competencia de Ositran realizar los mecanismos de ajustes o0 modificacion al Contrato.

1.3 En el Contrato, ¢Como fue distribuida la asignacion de riesgos referente al riesgo

cambiario?

El Concesionario sefiala que de los actos y documentos generados en la Licitacion
Publica, se desprendia la verdad intencion de las partes. Sin embargo, el TC era un riesgo
atribuido al Concesionario que no debia ser evaluado ni reconocido por el Tribunal
Arbitral.

En ese sentido, la asignacion del TC era distribuido al Concesionario, de conformidad a
lo establecido en el numeral 31.1 del articulo 31 de las Bases de Licitacion.

Articulo 31.-

1.- El Concesionario asumia el riesgo y ventura de su propuesta econémica, debiendo
pbasar su decision en sus propias investigaciones, examenes, inspecccion. (...)*°

Siendo que el analisis para ser postor, es un analisis realizado por el mismo, con la
finalidad de evaluar la rentabilidad de su inversion, no es un analisis realizado por el
estado, sino por aquel privado que participa en calidad de postor, en el marco de una
licitacion.

Cabe precisar que, segun la lectura de la clausula 8.17, el riesgo cambiario estaba asociada

a la tarifa. Sumado a que, el Concesionario no anclo el valor del tipo de cambio a una
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fecha especifica, sino por el contrario, estaba condicionada a una actividad vinculada al
Concedente, quien debia entregar los predios para que el Concesionario pueda realizar
las obras de la primera etapa y a su culminacion, solicitar el reajuste tarifario, de
conformidad a lo indicado en el literal ¢) del numeral 8.17 de la clausula 8 del contrato.
A su vez, el esquema econdmico financiero, de fecha mayo del 2005, establecia sobre el
riesgo del mercado.

Riesgo de Mercado .-

2. Crecimiento de demanda: Riesgo asumido por el iinversionista Mitigado mediante
un esquema de inversiones “Bases” que considera tasas de crecimiento
conservadoras. Posibilidad de ajustar dichas inversiones en funcion al
crecimiento real del trafico.

3. Incremento de tarifas: Riesgo que debe ser superado al incio de la concesion. Al
momento de obtener financiamiento, este riesgo se encontrara casi totalmente
mitigado (hay un incremento adicional poco significativo luego de inaugurar las

obras(...)%°

Por lo que, en sede Arbitral no puede intercambiarse ni redistribuirse los riesgos como el
TC, previamente asignado al Concesionario. Ello en base a que, las bases del Contrato,
habian establecido el Riesgo de Mercado y ademas, el ajuste tarifario, también

contemplaba el TC, pero no como incremento de tarifa.

2. ¢En el Laudo, ¢El Tribunal Arbitral interpreta o modifica el aumento o incremento
efectivo de la tarifa que cobra el Concesionario a los usuarios de la concesion, a la fecha

de culminacion de la primera etapa?

2.1En relacion al Contrato, ¢El Tribunal Arbitral se encuentra habilitado para

interpretar el régimen tarifario?

El aumento tarifario operaba a la culminacién de las obras realizadas por el
Concesionario. Sin embargo, la aplicacion de la clausula 8.17 c¢) del contrato otorgaba un
derecho al Concesionario. Sin embargo, el Ositran dentro de sus competencias, tenia al

momento de la celebracion del contrato, el interpretar los contrato de Concesion.

Més aun, porque los contratos de Concesion tienen naturaleza de contrato administrativo.

Si bien, las partes han establecido la interpretacion del mismo, en orden de prelacion, al
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Contrato y luego las bases. En ese sentido, de no encontrarse ninguna interpretacion
razonable al contrato, debia ser analizado con las normas de derecho publico y por ultimo,
recién debian analizar los articulos del cddigo civil.

3.1 ¢Podria limitarse por acuerdo entre las partes la funcion del Ositran respecto

a la interpretacién de los contratos?

El Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversion en infraestructura de
transporte de uso publico — Ositran, establece lo siguiente:

“Articulo 16.- Funcion Reguladora

Funcidn Reguladora El Ositran regula, fija, revisa o desregula las tarifas de los servicios
y actividades derivadas de la explotacion de la Infraestructura, en virtud de un titulo legal
0 contractual, asi como los Cargos de Acceso por la utilizacion de las Facilidades
Esenciales. Asimismo, establece las reglas para la aplicacion de los reajustes de tarifas y
el establecimiento de los sistemas tarifarios que incluyan los principios y reglas para la
aplicacion de tarifas, asi como las condiciones para su aplicacion y dictar las
disposiciones que sean necesarias para tal efecto.”

Ello en relacion a la forma como se ha regulado el ajuste tarifario en el contrato de
concesién. Se desprende que se aplicara dicho ajuste al momento establecido en el
contrato de concesion. Sumado a ello, dicho contrato estableci¢ las tarifas maximas que
debian ser aplicadas al contrato. Las cuales previamente han sido establecidas por las

partes y revisadas por el regulador.

De la lectura a las Leyes N° 26917 y N° 27332, se encuentra que el Ositran tiene la
facultad de regular los mercados en los que actuan las Entidades Prestadoras publicas o
privadas. En tal sentido, Osiran regula, supervisay fiscaliza a las Entidades Prestadoras
que tienen encargadas la explotacion de la infraestructura en materia de transporte de uso

publico.

Como parte de su funcion reguladora, a través de su Consejo Directivo, Ositran determina
las tarifas, ya sean mediante procesos de fijacion, en los cuales no exista competencia.
Asi también, realiza la revision de las tarifas, vinculado a los servicios derivados de la

explotacion que se encuentran bajo su ambito.

27



Siendo que, Ositran se encuentra facultado a llevar a cabo una revision integral del
Sistema Tarifario, establecido en el contrato de concesién, con la finalidad de verificar
gue las condiciones estructurales no afecten al comportamiento del mercado, generando

distorsiones al sistema tarifario.

En ese sentido, cabe mencionar que el literal b) del inciso 3.1 del articulo 3 de la Ley
27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los
Servicios Publicos, menciona sobre la funcion reguladora que comprende la facultad de

fijar tarifas.

Por lo que, en este extremo, se evidencia el rol de Ositran no solo se referia a la fijacion
de tarifas, sino también a la interpretacion de los contratos de Concesion. Ello con la
finalidad de velar porque las condiciones establecidas en el contrato, cuya naturaleza
corresponde a la naturaleza administrativa. En ese sentido, no resulta razanoble la
aplicacion de normas del codigo civil, sin previamente no se revisan las normas de
derecho puablico. Mas aun, porque la funcion de interpretar los titulos otorgados a los
Concesionarios, durante el desarrollo de la concesion, ha sido otorgada por mandato de

ley, al Ositran.

Cabe sefialar que, “el procedimiento de interpretacion del contenido del contrato de
concesién puede iniciarse de oficio o a solicitud de parte. Asimismo, pueden solicitar la
interpretacion del contrato de concesion: el Concesionario, el Concedente y los terceros
legitimamente interesados”.** Siendo el articulo 29 del Reglamento General del
Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico,
indica sobre la interpretacion de los contratos de concesion.

“Articulo 29.- Interpretacion de los Contrato 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
explotacién de infraestructura (...)

La interpretacion determina el sentido de una o mas clausulas del Contrato de Concesién,
haciendo posible su aplicacion. La interpretacion se hace extensiva a sus anexos, bases de

licitacion y circulares.” °
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Asimismo, el inciso d) del articulo 53° del Reglamento General de Ositran, precisa que la
funcion de interpretar los titulos en virtud de los cuales se realiza las actividades de
explotacion.

Articulo 53.- Funciones

Son funciones del Consejo Directivo:

(...)

d) Ejercer la funcion de interpretar en virtud de las cuales las Entidades Prestadoras,
realizan sus actividades de explotacion, dicha interpretacion esta orientada a determinar
el sentido de una o més 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. 18

Cabe precisar que, la funcion de interpretacion del Ositran esta reconocida mediante Ley
expresa. No obstante, de la lectura de dichos articulos, no se desprende los alcances de
dicha facultad de Ositran. Siendo que muchas veces, el mismo regulador ha desvirtuado
la funcion de interpretacion de contratos, actuando en algunos casos como medio de

solucidn de controversias.

Segun Martin Tirado (s/f), la funcion de interpretacion del Ositran se materializa de dos
formas: “(i) en primer lugar, emitiendo opiniones en el marco de la ejecucion del contrato
de concesion; y, (ii) en segundo lugar, emitiendo “opiniones previas” de manera
excepcional, donde la ley asi lo faculte”. La funcién interpretativa de Ositran estaba
prevista con la finalidad de aclarar o explicar el sentido del Contrato, respecto a la
redaccion del mismo o cuando de ser el caso, surgieran nuevos marcos normativos, con
los cuales seria necesario la interpretacion del Contrato, a fin de evitar disputas entre las
partes. En relacion a ello, se debe tener en cuenta, que en el caso, eran las partes quienes
en primer lugar estan habilitadas a resolverlo a excepcion del régimen tarifario. Lo cual

fue reconocido en la clausula 15.3 del contrato de concesion.

“15.3 En caso de divergencia en la interpretacion de este contrato, las partes seguiran el
siguiente orden de prelacion para resolver dicha situacion:

a) Elcontratoy

b) Las Bases”’
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Si bien, son las partes que, mediante trato directo, pueden resolver sus controversias, pero
si ello no resultase en una via de solucién, pueden acudir al fuero arbitral como ocurrié
en el presente caso. Sin embargo, la decision que adopte el 6rgano colegiado no puede

inmiscuirse ni ser limitativa a las competencias interpretativas del Ositran.

Asimismo, el Tribunal Arbitral incurre en error, toda vez que indica que se cefiira a la
interpretacion del Contrato, a fin de verificar el cumplimiento de las obligaciones de las
partes establecidas en el mismo. Sin embargo, el Tribunal termina interpretando clausulas
cuya naturaleza no solo era contractual, sino también en materia tarifaria. Siendo esto

ultimo, competencia de Ositran.

Maés aun, considerando que las partes han reconocido que el régimen tarifario no es
materia disponible entre las partes. Por lo que, en este extremo, la funcién interpretativa
del Ositran no puede encontrarse limitada, ya que aceptar dicha limitacion nos llevaria a
la incompatibilidad del contrato con las normas referidas a las potestades del regulador,
el cual busca garantizar el cumplimiento de las condiciones establecidas en el contrato,

para salvaguardar el interés del usuario.

Con ello, el regulador verifica el cumplimiento de las obligaciones y condiciones
establecidas en el contrato de concesion, otorgandole asi una especie de blindaje respecto

de los intereses de las partes.

Siendo que, Ositran no genera ni modifica derechos y menos aun extingue derechos, sino
lo que hace es emitir actos administrativos que interpretan los derechos y obligaciones
existentes en el contrato de concesion, y si fuera el caso, que una de las partes en un
contrato, no se encuentre acorde con la interpretacion del Ositran, puede interponer
recursos administrativos, pero no acudir ante el fuero arbitral buscando la revision de la

interpretacion emitida por el regulador.

Cabe resaltar, que la interpretacion de las clausulas contenidas en el contrato de
concesion, estan correlacionadas con el contexto en general y sobretodo, con el fin
econémico que persiguen. Por lo que, al someter a arbitraje la interpretacion contractual

realizada por el regulador, se estaria desnaturalizando la actuacion arbitral.
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En ese contexto, sefialamos que el concepto de arbitraje, sefialado por el Tribunal
Constitucional (2006), refiere lo siguiente:
”Arbitraje como la expresion de la voluntad de los contratantes expresada en el convenio

arbitral, cuyo alcance no se agota con las clausulas contractuales ni con lo establecido por

la Ley General de Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional

constitucionalmente consagrada, con plenos derechos de autonomia y obligada a respetar
los derechos fundamentales. Todo ello hace necesario que este Tribunal efectie una
lectura iuspublicista de esta jurisdiccion, para comprender su caracter privado, ya que, de

lo contrario, se podrian desdibujar sus contornos constitucionales”*®

Por lo que, la actuacién del 6rgano colegiado debia respetar las facultades atribuidas al
Ositran. Sin embargo, realizé una interpretacion de las clausulas vinculadas al régimen
tarifario, en beneficio del Concesionario. Con ello, se reconocio al incremento de la tarifa
como el ajuste tarifario establecido en el contrato y generando una modificacion unilateral
del contenido del Contrato. Ademas, la resolucién del Tribunal Arbitral arrib6 en la
suscripcion de la Adenda N° 6, ya que se modifico el TC y ciertos criterios de la formula
polindmica al TC vigente a la suscripcion del Contrato, como también a la fecha prevista
inicialmente para la culminacion de la primera etapa. Por ultimo, se considerd en dicha
modificacion la fecha de emisién del Laudo para determinar una variable de dicha

férmula de ajuste tarifario.

Por lo que, en este extremo, se desestima lo alegado por el Concesionario. Toda vez que,
la interpretacion del Contrato debia ser realizada por Ositran, en el ambito de sus
competencia y no por el Tribunal Arbitral, mas ain cuando la finalidad de la
interpretacion arribd en la modificacion unilateral del Contrato, plasmada mediante
Adenda N° 6.
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CONCLUSIONES

El presente informe ha desarrollado los principales problemas juridicos identificados en
el Laudo Arbitral del Caso N° 2474-2012-CCL, en el marco del proceso arbitral
interpuesto en el desarrollo de la Concesion Vial N° 6.

e En primer lugar, se analizé en torno al régimen tarifario del contrato y si ello podia ser
sometido a arbitraje, bajo el desarrollo de las materias disponibles entre las partes para
ser resueltas en aplicacion del convenio arbitral, ante un dérgano colegiado.
Seguidamente, se analizd los alcances del régimen tarifario, establecidos en el contrato,
dentro de los literales c) y d) de la clausula 8.17. En esa misma linea, se desarrollo si el
Tribunal Arbitral tenia competencia para resolver en torno al régimen tarifario vinculado

al riesgo de TC.

e Posterior a ello, se procedié a evaluar, si el Tribunal Arbitral debia interpretar las
Clausulas vinculadas al régimen tarifario o si ello, correspondia al Ositran, en el ambito
de sus competencias, por ser este el organismo habilitado para interpretar los titulos

habilitantes conferidos en Concesion a los Concesionarios.

e Finalmente, se determind del analisis realizado, que el Tribunal Arbitral excedio el
ambito de sus competencias. Ello en relacién a que, la materia sometida a arbitraje por
el Concesionario, estaba vinculado al régimen tarifario, materia que previamente habia
sido excluida por las partes en el convenio arbitral establecido en la Clausula 15.12 del
Contrato. Asimismo, sobre la interpretacion del Contrato, se concluye que el Ositran era
el organismo habilitado a interpretar, ya que la naturaleza de las concesiones deriva de
un caracter administrativo. Siendo para ello, la aplicacién del contrato, las bases y
sobretodo las normas de derecho publico, a fin de solucionar las controversias que
surjan en el desarrollo de los Contratos de Concesidn. Por lo que, el Tribunal Arbitral no
resolvid, de acuerdo a sus competencias, pese a que todo ello debia ser evaluado en

sede administrativa, por el Ositran.
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San Isidro-

Ref.. Caso Arbitral N° 2474-2012-CCL

De mi consideracién:

Por medio de la presente cumplo con remitirles el Laudo Arbitral de fecha 18 de
octubre de 2013, emitido por el Tribunal Arbitral integrado por ios doctores
Jorge Vega Velasco, Luis Felipe Pardo Narvaez y Juan Alberto Quintana
Sanchez; y presentado al Centro de Arbitraje el 18 de octubre de 2013.

Sin otro particular, quedo de ustedes.

Atentamente,

7 24

GIORGIO ASSERETO LLONA
Secretario Arbitral

Gantation ton ¢ 150- 86T d. Av. Giuseppe Garibaldi N°396,
Jesus Maria - Lima 11

t (ST 2191550 | (511} 463 3434

€. arbitrajeccl@camaralima.orgjee

w. wiww.camaralima.org.pe
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| GASO ARBITRAL N° 2474-2012

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO g

Lima, 18 de octubre de 2013 |

DEMANDANTE: | |
- CONCESIONARIA VIAL DEL PERU S.A. — COVIPERU S.A. (en gelant‘e,
COVIPERU, el CONCESIONARIO o la Demandante) |

DEMANDADO: .

- ESTADO DE LA REPUBLICA DEL PERU, ACTUANDO A TRAVES! DEL
MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES (en adelante, el
MINISTERIO, el MTC, el CONCEDENTE o la Demandada) ‘ -

TRIBUNAL ARBITRAL:

Jorge Vega Velasco (Presidente del Tribunal Arbitral)

Luis Felipe Pardo Narvaez (Arbitro)

Juan Alberto Quintana Sanchez (Arbitro)

SECRETRIO ARBITRAL:

) Giorgio Assereto Llona 1

SEDE DEL ARBITRAJE E IDIOMA: j
Avenida Giuseppe Garibaldi 396, JesUs Maria.
El idioma aplicable es el castellano,




L ANTECEDENTES:

Peticion de Arbitraje y apersonamiento: i

1. Mediante Carta s/n con fecha de presentacion 20 de diciembre de ‘I£O13
COVIPERU se dirigié al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de L1ma
con la finalidad de formular una peticiéon de arbitraje contra el IVIINISTEI# en
su calidad de representante el Estado Peruano, en aplicacion del con enlo

‘, arbitral contenido en el Seccion XV: Solucidén de Controversias del Contraro de

' Concesion del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul - Ica (en adelante el

Contrato) suscrito con fecha 20 de septiembre de 2005.

2. Mediante Escrito N° 01 con fecha de presentacion 7 de enero de 2@13, él
MINISTERIO absolvié la peticién de arbitraje. :

1
|

Designacion del Tribunal Arbitral: '

3. Atendiendo a lo establecido en el convenio arbitral contenido en el Secci§|1 XV:
Soluciéon de Controversias del Contrato, el Tribunal Arbitral deberéﬁ estaf
compuesto por tres arbitros, por lo que COVIPERU designé como arbitro ql
doctor Luis Felipe Pardo Narvaez. i

4. Por su parte, al momento de absolver la peticién de arbitraje, el MINIST ERId)

designo como arbitro al doctor Juan Alberto Quintana Sanchez.

5. Mediante cartas de fecha 9 de enero de 2013, el Centro de Arbitrajei de |a
Camara de Comercio de Lima se dirigid a los doctores Luis FelipeiF?ardb

AN
Narvaez y Juan Alberto Quintana Sanchez con Ia finalidad de comumcarleé que

‘\\ N:ERU y el MTC, respectivamente, los habfan designado como mlérﬁbros
\ del Tribunal Arbitral que ha de resolver la controversia. Asimismo, ‘s%: Ies
1 : informé que la cuantia del presente caso arbitral es indeterminada, por. [c? que
\ sus honorarios profesionales seran filados posteriormente por el CO?SBJD

I Superior de Arbitraje, de conformidad con el Reglamento de Aranceles y Pagoé
del Centro. ‘

|

1

\

|
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Instalacion del Tribunal Arbitral:

Mediante comunicaciones de fecha 11 de enero de 2013, los doctore# Luié
! |

Felipe Pardo Narvdez y Juan Alberto Quintana Sanchez comunicaron al Céntro

de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima sus aceptaciones al ca&go dej

arbitro de parte.

Luego, mediante carta s/n del 31 de enero de 2013, los arbitros de parté

comunicaron al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima Id

designacion del doctor Jorge Vega Velasco como Presidente del Tr‘ibunalj
Arbitral, quien mediante carta del 6 de febrero de 2013 comunicd su acep:tacic')ri

a la designacién efectuada.

La demanda

\
10.

Con fecha 6 de marzo de 2013, se llevd a cabo la Audiencia de Instalacifén
|

dei

Tribunal Arbitral, en la sede institucional del Centro. Al respecto, en dich;o actd

y conforme a lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 38 del Reglameﬁtc>,

otorgé a COVIPERU el plazo de diez 10 dias habiles para la presentacibr
escrito de su demanda, contados a partir del dia siguiente de la instalacibn
Tribunal Arbitral.

!

Asimismo, se dejé constancia que ninguna de las partes impugné o rec!qliemé el

contenido del Acta de Instalacion, por el contrario, las partes aceptaripn

reglas y dieron su conformidad expresa en todos sus extremos al suscribirla los

representantes de cada una de las partes.

LA DEMANDA Y CONTESTACION:

Con fecha 20 de marzo de 2013, COVIPERU presentd su escrito N°

onteniendo la demanda, la misma que fue admitida a tramite mediaﬁn&e Ia

Resoclucivn N° 1 de fecha 26 de marzo de 2013,
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Petitorio:

11.

\

—

Segunda Pretensién Alternativa: Que, en caso no se declare fundad

En el mencionado escrito, la Demandante sefialé como sus pretensiones las

siguientes:

Primera Pretensién Principal: Que el Tribunal Arbitral declare que CO‘;\/I

(i)

Primera_Pretension Alternativa: Que, en caso no se declare fundada la Prime

PERU

tiene derecho a un aumento o incremento efectivo de la Tarifa que
cobra a los Usuarios a la fecha de la aprobacién de la cuiminacion dela
Primera Etapa, cuando ésta se produzca. Ello como consecuencia (e
determinar que el incremento tarifario era la comun intencidn de las
Partes y que, conforme a nuestro ordenamiento, se debe declarar |la
primacia de lo querido sobre fo declarado. Ademas, el Tribunai Arbitﬁal

tambien debera declarar que: ‘

COVIPERU debe seguir aplicando la Tarifa actual en tantd no f@e

determine el incremento tarifario al que tiene derecho: ¥ que,

{
COVIPERU tiene derecho a un incremento tarifario, es decir, a cobr

- - - . .|
mas a los Usuarios, lo que sera determinado ya sea mediante

Addenda al Contrato de Concesién o como resultado del ejercic;io de

potestad reguladora por parte del OSITRAN. i

(ii)

(iif)

Pretensién Principal, el Tribunal Arbitral debera declarar que e} ajus
tarifario previsto en la Clausula 8.17, Literal c) del Contrato d
Concesién ha sido establecido por las Partes como un derecho !al fave
del CONCESIONARIO, y no como una obligacién. Como conse¢uenc

Ut

[

ar
a
la

[a

e

e
or

a

de ratificar que se trata de un derecho, el Tribunal Arbitral también

debera reconocer que:

COVIPERU puede decidir no aplicar (o renunciar) a la aplicacion de esie

ajuste tarifario.

Si COVIPERU decide no aplicar el citado ajuste, tiene deregho a
continuar cobrando la Tarifa de Peaje actual, pactada en la Clausula

8.17, Literal a) del Contrato de Concesion.

La no aplicacion del ajuste previsto en ia Clausula 8.17, Literal ¢) dél
Contrato de Concesién no implica una renuncia a aplicar el re ajustb

contemplado en la Clausula 8.17, Literal d), por lo que COVIF

ERU

tendria derecho a aplicar dicho reajuste anual siendo necesario gue se

determine el mecanismo de reajuste para este caso (en 4o

e el

CONCESIONARIO opte por no aplicar la Tarifa establecida: en la
Clausula 8.17, Literal c) bien sea por Acuerdo entre las Partes o

mediante una decision del Regulador.

a la

Primera Pretensién Principal ni la Primera Pretension Alternativa, el

Tribunal Arbitral debera declarar que: |
|

COVIPERU culminé con todas fas O

que podia realizar hasta el 20 de setiembre de 2009, que era la|f

inicialmente prevista para la finalizacion de la Primera J‘E

constructiva. !
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| I

| (ii) Considerando lo anterior, en aplicacién de lo previsto en eI! décimo

! parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesién, asi como en: el

{ Ultimo parrafo de la Clausula 6.1 modificada por la Addenda 2 al

| Contrato de Concesion, COVIPERU tiene derecho al cobro de 'a Tarifa
de $1.50, conforme a lo dispuesto en fa Cldusula 8.17, Literal c)
aplicando el Tipo de Cambio vigente el 20 de septiembre de 2009 (fecha
originalmente prevista para la culminacién de las Obras de la P imera
Etapa), debiéndose reconocer que antes de aplicar esa nueva arifa, el
CONCESIONARIO debera efectuar los respectivos reajustes hgsta la
actualidad, conforme a lo previsto en la Clausula 8.17, Literi‘l id) cjel
Contrato de Concesion. | i :

Tercera Pretensién Alternativa: Que, en el supuesto negado por nuest} ' parte
que no se declare fundada la Primera Pretension Principal ni la Primera
; y Segunda Pretensiones Alternativas y, por ende, COVIPERU tenga que
aplicar literalmente la Clausula 8.17, Literal c), lo que Emplica} ue la
nueva Tarifa seria el equivalente a US$ 1.50 al tipo de cambio vigente a
la fecha de aprobacién de la culminacién de la Primera Etapa, ¢on }Ia
consiguiente reduccion de la Tarifa que ello implicaria en perjuigio de
COVIPERU, el Tribunal Arbitral debera: : |

|

(i) Declarar que el retraso en la culmji acién
de la Primera Etapa constructiva (prevista en el Contrato de Co esidn
para el 20 de septiembre de 2009) se debe a los reif radgs
incumplimientos del CONCEDENTE en la entrega de los predios

necesarios para la ejecucion de dichas Obras,
(ii) Declarar que, por lo anterior, la rediuccidn
de Tarifa antes indicada resulta en un efecto de dichos incumpiimientgs
por lo que debe ser compensado por el CONCEDENTE a fq‘vgr de

COVIPERU; I
5 iii) Ordenar que el CONCEDENTE pb%ue a
favor de COVIPERU una compensacion por los dafios y perilicias
' derivados de su incumplimiento en la entrega oportuna de los te}rrlgr)o$,
especificamente respecto del dafio que implicara para COVIP$RU el
percibir un menor ingreso como consecuencia de la aplicacion Iitfr | del
Contrato de Concesién, lo que supondra una reduccion de la Ta ifa que
cobra COVIPERU a los Usuarios; debiendo disponer el Tribunal Arbitral
que dicha compensacién debera ser por lo menos igual a la diféréncia
obtenida entre: (a) los ingresos que se hubieran obtenido apliceﬁnido la
Tarifa correspondiente a la culminacion de la Primera Etapa de:ht?o de
los plazos previstos en el Contrato, si se hubieren ent'regadp
oportunamente los predios para la culminacién de la Primera Etapa
Y (esto es, aplicando el tipo de cambio vigente al 20 de setiemfre de
ﬂt\" 2009, ajustado con [a férmula de reajuste prevista en la Clausula 8.17,
Literal d) del Contrato de Concesion; menos, (b) los ingresos gue se
obtengan utilizando la Tarifa correspondiente a la aplicacién literal de la
Clausula 8.17, Literal c). :
- (iv) Ordenar que la compensacién indicada
f i\ en el punto precedente, debera ser pagada por el CONCEDENTE a
A\ favor de COVIPERU en forma mensual, en funcién de los vehiculjas (ylo
LN ejes) que circularon por la carretera concesionada durante el imes
) precedente y aplicando en dicho calculo ios ajustes ordinarips y/o
/ extraordinarios que correspondan conforme al Contrato de Conceiicbn. :

w) COVIPERU deja expresa constaricia, y
solicita que esto sea expresamente reconocido por el Tribunal Arbitral

5
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en su pronunciamiento, que este petitorio de compensacion solémentb

comprende los dafios que sufriria COVIPERU como consecuencia de

verse obligado a reducir su Tarifa (a pesar de que el Contl‘a o de

Concesidn le ofrecia un aumento efectivo de la misma). En tal se tldo

COVIPERU también deja expresa constancia (que también deb 'jf ser
a

reconocida por el Tribunal Arbitral) que se reserva el deregh

reclamar compensaciones adicionales al CONCEDENTE por ¢ v(‘c)quzgr
otro dafio o perjuicio que le hubieran ocasicnadoe los reit ados
incumplimientos del CONCEDENTE en la entrega de los t renoks
necesarios para la ejecucion de la Primera Etapa constructiva. : !

| i
| Segunda Pretensién_Principal: Que et Tribunal Arbitral declare que h%sta la
| fecha de esta demanda (y hasta la fecha en que efectivamente se
culmine con la Primera Etapa constructiva) COVIPERU ha venidp
aplicando correctamente la Tarifa de Peaje que corresponde conforme a
lo previsto en el Contrato de Concesion.

Tercera Pretensién Principal: Que, declarada fundada la demanda, el Tri )unajzl
5 Arbitral ordene al MTC el pago de las costas y costos del pdo,esq‘,
conforme a lo previsto en el Literal e) de la Clausula 15.14 del Cbr trato
de Concesién. :

Fundamentos de la Demanda

12.  La suscripcién del Contrato fue resultado de un Proceso de Promocién; a la
Inversién Privada (PPIP) realizado por el Estado Peruano y conduciﬁc: pdr
PROINVERSION, como Organismo Promotor de la Inversién Privada. Paré
lograr la celebracion del Contrato fue necesario que el Estado Paruané)
desarrollara dos Licitaciones, ambas bajo el mismo PPIP.

13. Sefiala COVIPERU que esta referencia resulta importante pues implicjca que
todos los actos y documentos elaborados bajo este PPIP debejn ser
considerados al momento de buscar la real intencién de las partes respécﬁo de
este Contrato. i '

N\‘!‘:‘ Agrega la Demandante que es importante que el Tribunal Arbitral ten;ga en
: ‘cuenta que el problema que origina la demanda esta relacionado can la
‘ efectiva vigencia de una de las condiciones que, de acuerdo a la p0510|0n de
COVIPERU, resulté fundamental para la elaboracién de la propuesta gue Ie?
‘ convirtio en la ganadora de la Licitacion (y, por ende en la Sogiedad
; \ Concesionaria) y que también resulta fundamental para el equililiaro y
sostenibilidad de la Concesién. |
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15.

16.

Refiere que el Contrato fue ofrecido en la Licitacion, celebrado ie‘n su
oportunidad y viene siendo ejecutado, partiendo de la premisa de gue, un vez
culminadas las Obras de la Primera Etapa Constructiva, el CONCESIONARIO
tendria derecho a realizar y recibiria un efectivo y real incremento de sub
Tarifas (es decir, cobrar mas a los Usuarios). Segun la Demandantﬁe, este
derecho no solamente brota de lo expresamente previsto en el Contrato !y de lo
manifiestamente evidenciado por las partes en diferentes actos (antes, célurantéa
y después de la celebracion del referido Contrato), sino que és una
consecuencia necesaria de haber realizado previamente una inversién que

supera los US$100'000,000 y de proporcionar a los Usuarios mayores
servicios, mediante una carretera en éptimas condiciones de serwmablhdadi

|

Conforme lo indica COVIPERU, el 20 de septiembre de 2005 se produpe Ia
celebracion del Contrato entre la Demandante y el Estado de la Repubhca def
Perd, actuando a través del MTC. Segun la Demandante, el Contrato ha sido
objeto de las siguientes Addendas: ; .
Addenda N° 1 suscrita el 28 de agosto de 2007, mediante la CLI::U sé
modificaron las Clausulas 1.5, 6.20, 6.22, 8.14, Literal e) del Numedal 1y
Numeral 6 del Anexo Il
Addenda N° 2 suscrita el 8 de abril de 2008, mediante la cual se intercarrib aron
determinadas Obras de la Primera y Segunda Etapas, se modificé la lee'ausula
5.2 en sus parrafos sexto, séptimo y octavo y se modificé la Clausula 6. 1) | |
Addenda N° 3 suscrita el 16 de marzo de 2010, mediante la cual se modlficaron
las Clausulas 6.20, 6.21, 6.22 y 16.1 del Contrato. : _
Addenda N° 4 suscrita el 15 de junio de 2011, mediante la cual se modhj‘icaron
las Clausulas 6.17, 9.10 y el Numeral 3 del Anexo Il vy, adicionalmer?ﬂea, sé
incorpora el Anexo IX. .
Addenda N° 5 suscrita el 13 de agosto de 2012, mediante la cual se procedm a
la sustitucién de las Obras de Revegetacion por las Obras de Segurldaﬂ Vlal,
modificandose el Anexo Il y el Apéndice 7 del Anexo |.

De conformidad con la Clausula 8.15 del Contrato de Concesion correschnde a
COVIPERU el cobro de la Tarifa (compuesta por el Peaje mas el ]C:V y
cualquier otro aporte de ley) como contraprestacién por el Servicio publicd
materia del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica. En tal senﬁjido, Ié
Clausula 8.17 del Contrato establece cudles son las Tarifas a cobrari a los

Usuarios. Al respecto, el Literal a) de la referida clausula establece que a partir
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18.

19.

20.

de la Toma de Posesién del Derecho de Explotacién y hasta la aproba :ic’méde
la culminacién de las Obras de ia Primera Etapa, COVIPERU sélo puede

cobrar fa Tarifa Maxima de S/. 4.62 por Peaje, mas IGV y otros aportes_dg Leﬁy.
De otro lado, en el Literal c) de la Cidusula 8.17 de| Contrato se thi‘ ulo la
Tarifa a'plicable a partir de la aprobacién de la culminacion de las Obrna de la

Primera Etapa, previéndose que COVIPERU estaria autorizada a co rar a
partir de dicho evento, un Peaje maximo de US$ 1.50 al tipo de cambla \hgente
a dicha fecha, reajustado de acuerdo a la férmula sefialada en el Literal j) de la

referida clausula, mas el IGV y otros aportes de ley. Desde la vigendi de la

Tarifa indicada anteriormente, COVIPERLU tambien queda facultada, cor#forme
a lo previsto en el Contrato, a aplicar la férmula de ajuste por inflacion ‘prevasta
en el Literal d) de su Clausula 8.17.

|
i
COVIPERU sostiene que la intencién real de las partes respecto de estos
ultimos acuerdos era que, como consecuencia de la aplicacién de la 1fcrijIa

antes resumida, COVIPERU efectivamente cobrara a ios Usuarios una 'naybr

Tarifa a partir de la finalizacién de la Prrmera Etapa constructiva. }

i
!
[

En relacién a las Etapas constructivas previstas en el Contrato esqa son

aquelias en las que, corresponde que COVIPERU realice coﬁs ruya)
determinadas Obras. Segln la Demandante, el Contrato prevé dos ,E[*tapas
constructivas, pero el unico incremento de Tarifa que podria realizarse ieistaba
previsto para ser aplicado a la finalizacion de la Primera Etapa consthﬁ:trva
Este es un elemento de peculiar importancia pues ello implica que COVIjERU
no tendria otro aumento de Tarifa con posterioridad al antes indicado di rante
el tiempo restante de la Concesién.

En este contexto, entendiendo que el incremento de Tarifa prewsto en el

“Contrato debia realizarse a la culminacién de la Primera Etapa constructwa es

necesario observar que elio no dependia exclusivamente de actos a cargo dé
COVIPERU, como preliminarmente podria percibirse. En efecto, e’x:§t!an
obligaciones previas a ser cumplidas por parte del Estado Peruana y de l.as que
directamente dependia la posibilidad de que COVIPERU pudiera ejecutar Ié
construccién de las Obras a su cargo. |
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Fundamenteos de hecho de la Primera Pretensién Principal:

l
Sin perjuicio de lo mencionado anteriormente, cabe sefialar que hasta ié fecha
en que COVIPERU presenté su demanda, no se ha culminado la ejecuc?bi()n de
la Primera Etapa, toda vez que mediante ia Addenda N° 5 las partes acoirdaron
la sustitucién de las inversiones correspondientes a las Obras de Revegd:atacién
por otras Obras que han sido incorporadas como parte de la Primera gEtapa.
Concretamente con esta Addenda se incorporé como una de las iObraé
correspondientes a la Primera Etapa constructiva a la construccig;%r del

Intercambio Vial Asia.

23.

24.

|
1

COVIPERU sefiala que, conforme a lo previsto en los articulos 1361 y 13}62 del

Cdédigo Civil, la real intencidon de las partes en el Contrato era (:qLe el
CONCESIONARIO tuviera derecho a cobrar {y efectivamente cobraré)g' una
mayor Tarifa a ios Usuarios, una vez culminada la Primera Etapa constru{:tlva
Esa intencion real de las partes es la que debe ser tutelada por el Tnl%)unal
Arbitral, a fin de impedir que una aplicacion literal y descontextuahzada del
Contrato de Concesion, conduzca a las partes al escenario exacta'n‘faenté
opuesto del querido. P

Argumenta que, conforme a lo establecido en el ordenamiento juridico pein%ano’,
los contratos deben ceiebrarse, interpretarse y ejecutarse conforme a la iEbhenea
fe y la comdn intencién de las partes. En ese sentido se pronunma los
articulos 1361 y 1362 del Cddigo Civil. Sefiala que el articulo 1361 del qulgo
Civil admite la posibilidad de que la declaracién expresada en un contraﬁo no
responda a la voluntad comun de las partes y, en ese caso, quien nlegue{ esa

coincidencia, debe probarlo.

P

Continta sefialando que la posicion de COVIPERU es que lo expresado en el

Literal c) de la Clausula 8.17 del Contrato no coincide con la voluntad comL'tEn de
las partes. Asimismo, en el Articulo 1362 se sefiala que los Contratos ?dében
negociarse, ce!ebrarse'y ejecutarse segun la comun intencién de las pba*!rtes‘
Sefiala también que la comun intencién de las partes era que se produlasE un
real y efectivo incremento tarifario luego de la aprobacién de la culmlnacfoh de

i
1

i

la Primera Etapa.
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26,

28.

Agrega que el propio Estado Peruano ofrecié a los interesados en el bontrato

un incremento real y efectivo de Tarifas a Ia finalizacién de las Obras

correspondientes a la Primera Etapa constructiva (o la fecha m!cia mente

prevista para ello, si el CONCEDENTE incumplia con entregar los terren;os

necesarios para dichas Obras), lo que destaca como un elemento sustancfiaf

para acreditar la discrepancia que sefiala existe entre lo querido por IaF partes

y lo declarado en el texto de la Clausuia 8. 17, Literal c) del Contrato. |

|
Refiere que, con los actos y documentos que detalla en su demanda q

ueda

demostrado que la real intencion del Estado Peruano era qJe el

CONCESIONARIO efectivamente tuviera un incremento real de Tarlfas en el

|y
momento antes sefialado, lo que permitiria comprobar la evidente dlscrppanma

entre lo realmente querido por las partes y el texto del Contrato por lo ;!qJe, en

aplicacién de lo previsto en el Articulo 1361 del Codigo Civil, correspdndera

que en este caso deba reconocerse que se ha quebrado la presunplo
coincidencia entre lo querido y lo declarado.
| |
La Demandante agrega que, una vez que el Tribunal reconozca el qwebé‘e

nde

de la

referida presuncion (es decir, la discordancia entre Io querido vy lo declarado’),

también correspondera que el Tribunal Arbitral declare y reconozca que la re:ial

intencién de las partes es Ia que debe prlmar Y, en consecuencia

que

COVIPERU tiene derecho a un incremento real en la Tarifa que actu Irnente

aplica a los Usuarios (una vez culminadas las Obras de la anera‘ ~tapa

constructiva) y que, en tanto ello no sea obtenido por los canales que ’a ley

permite (mediante una modificacién al Contrato de Concesion acordada ppr las

partes o a través del gjercicio de |a facultad reguladora por parte del Orgph

ISmO

Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Fsurbllco

OSITRAN), correspondera que COVIPERU mantenga la Tarlfa
actuaimente viene aplicando, prevista en la Clausula 8.17 Literal a
Contrato de Concesion, toda vez que la considerada en la Clausula 8.17,) L

que
del

iteral

c) del Contrato de Concesién no debe ser aplicada, por no coincidir ni reﬂe;ar la

intencién y lo querido por las partes.

|
i

Los actos y documentos generados por el Estado Peruano que, en termmcs de

COVIPERLU, ratifican la posicion del Estado Peruano en el sentido de otorg
CONCESIONARIO un incremento real de las Tarifas son los siguientes: 1

¢
'
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Dentro del PPIP se llevd a cabo una Primera Licitacion, la cual fue

declarada desierta. Sin embargo, es muy importante conmderar {os

actos y documentos generados por el Estado Peruano dentro de esta

Primera Licitacion pues (i) el PPIP es uno solo, mdependlentenﬁeinte de

si la Inversioén Privada se alcanza como consecuencia de unga o

mas

Licitaciones, lo que obliga a analizar y considerar a todo el pro‘ceso en

su conjunto, como una sola unidad, independientemente de

si la

adjudicacién a un privado se realizé en la Primera o en la Segunda

Licitacion; y (ii) a partir de lo anterior, todos los actos y documentbs

originados en la Primera Licitacidn son aplicables a Ia Segunda

Bajo estas reglas es que, dentro de la Primera Licitacion, el MT@, en su
calidad de futuro CONCEDENTE, remitié a PROINVERSION rﬁedian!te
el Oficio N° 153-2002-MTC/15.02 del 4 de febrero de ZOOi (Folio
000199 del Libro Blanco de la Primera Licitacion), la sumu acic’;n

financiera que mostraba que el proyecto era viable economlcam

ente.

Sefiala que ese es uno de los actos y documentos de la rmayor

importancia para su pretensién pues, supone las premisas econom

ico— -

financieras a partir de las cuales el Estado Peruano tomé ta de0|5|on de

desarroliar este PPIP y, finalmente, de celebrar el Contrato.

En el Cuadro de Resultados de la modelacion financiera y enla Hc;a dé
“Supuestos Utilizados” (Folios 000201 y 000203 del Libro Blancb de Ia
Primera Licitacion) se aprecia que el Estado Peruano habla prew,to lo

siguiente:

- Elinicio de la vigencia de la Concesién en Enero 2003,

- Un Peaje de S/. 2.90 desde el inicio de Ia Concesion (Tarlfaide S/.

3.50 considerando el IGV).
- Que se culminaba la Primera Etapa en Junio de 2005.

- Una Tarifa de S/. 6.30 a la culminacién de la Primera Etapa (FPeajé

de $ 1.50 al Tipo de Cambio previsto en la modelacion). 1

Al resultar desierta la Primera Licitacién, PROINVERSION decrdlo llevar

a cabo una Segunda Licitacién. Como paso inicial para la SegL

inda

Licitacién, PROINVERSION aprobé el respectivo Plan de Promoc:c’mj

(Folio 0128 del Libro Blanco), en el que se sefiald expresamente QL

e la

(N
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Segunda Licitacion se estructuraba sobre la base de la sim:u acion
financiera remitida mediante el Oficio N° 153-2002-MTC/15.02 d:él MTC
antes aludido; es decir, la estructuracion de la Segunda Licitacién|tenia

los mismos fundamentos y estructura utilizada para la Primera

Licitacion. :

|

En consecuencia, el Plan de Promocién de la Segunda Licitac'jé'n,

se

habia estructurado bajo el esquema gue a la culminacion de la F:r‘r mera

W

Etapa se produciria un incremento significativo de la Tarifa de Peéje

El Asesor Externo de PROINVERSION, [a empresa Apoyo Conspltorfé,

también consideré el incremento de la tarifa a la culminacion de la

n

Primera Etapa. En el Informe “Esquema Econémico Financierc

de

Apoyo Consultoria de Mayo de 2005 (Folio 0253 del Libro Blancgj) de la

Segunda Licitacion) expresamente se indica que se prevéia

un

incremento del Peaje a partir del quinto Afio de la Concesién, que gra la

fecha hipotética de culminacién de la Prlmera Etapa.

]
i

En el referido informe de Apoyo Consultoria se reconoce un mcrqrr ento

del 13% de la tarifa al quinto Afc de la Concesion, el CUc|

e’s

coincidente con la culminacion de la Primera Etapa. Elio es concorc ante

con la razonabilidad econdmica del Proyecto mediante la cucl

se

preveia el incremento tarifario una vez que se pusiera a d:sposzclon de

los Usuarios mayor infraestructura.

El mismo texto del Informe “Esquema Econémico Financiero”

fue

utilizado posteriormente en el Informe Técnico y Financiero pfara la
Contraloria General de la Republica presentado por PROINVERéI(EN y
Apoyo Consultoria respecto de la version final del Contrato. (Fo||o$ 0309

y 0340 del Libro Blanco de la Segunda Licitacion).

La existencia y necesidad del citado incremento tarifario también
reiterada en el referido Informe Esquema Econdmico Financiéro

es
de

Apoyo Consultoria de Mayo de 2005 (Folio 0268 del Libro BEancof de Iai

Segunda Licitacion), donde la consultora sefala que habf’é

un

incremento adicional luego de inaugurar las obras correspond!entes ala

Primera Etapa. |
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30.

31.

32,

33.

La Demandante sostiene que, con lo expuesto y las pruebas presentgd

as con

su demanda, queda pienamente acreditado que la intencion del Fstado

Peruano, al promover este proyecto de Concesién v, finalmente, al otor
un inversionista privado, era que el CONCESIONARIO tendria realme
aumento efectivo de la Tarifa, una vez culminadas ias Obras de lal R

Etapa (o, incluso en la fecha inicialmente prevista para ello, si es

gario a
nte un
rimera
que el

CONCEDENTE incumplia con la entrega de los terrenos necesarl?osa para

dichas Obras).

Esta intencion esta expresamente acreditada en los documentos resumldos

anteriormente, de los que se evidencia que tanto PROINVERSION Gt%

mo .el

CONCEDENTE reconoclan expresamente ese aumento (incluso esbcujnando

cual seria el monto que en Nuevos Soles deberia ser cobrado
oportunidad por el CONCESIONARIO) posicidn que, ademas, era resp

n su
Idaﬁia

por los asesores contratados por el Estado Peruano para ayudarlos en 1e PPIP

que culminé con la celebracion del Contrato.

Conforme destaca COVIPERU, ésta condicién del aumento reaJl

a la

finalizacién de la Primera Etapa constructiva (o antes de medlar el

incumplimiento ya anotado del CONCEDENTE en la entrega de los terrenoé)

fue debida y oportunamente informada a Ia Contraloria General!

de la

Republica, a fin de que dicha entidad emitiera el informe previo a la celebriacién

del Contrato, conforme lo dispone la legislacion aplicable.

En este orden de ideas, durante Ia fase de negociacion y de formac

]

|

i6h del

Contrato, la intencién del Estado Peruano, actuando a través del MT», de

PROINVERSION y de ia Contraioria General de la Republica, era que u

nié vez

culminada la fase de inversién de las Obras de la Primera Etapa se produjera

un incremento tarifario que permitiria la sostenibilidad del proyectd

D iy la

recuperacion de la inversién del CONCESIONARIO,

La Demandante destaca la importancia de dicho incremento tarifario, la
que radica en el hecho que el Proyecto de la Red Vial N° 6 es una con

i
}msma‘u
Fe*smn

autosostenible y, por ende, la Unica fuente de recuperacién de la mversnon del

CONCESIONARIO es el cobro del Peaje.
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34.  Continta COVIPERU sefialando que los Postores presentaron sus ofertas
considerando que efectivamente tendrian un incremento tarifario real la Ia
finalizacion de las Obras de la Primera Etapa (o la fecha inicialmente pfavista

para elio, en caso que el CONCEDENTE incumpliera con la entrega d= log

terrenos). Refiere que, si bien para acreditar su posicion al respectq erfa
: suficiente sefalar que ese siempre ha sido el punto de vista de COVIP RU‘,
; ratificandolo expresamente en su demanda y destacando que no sera 51ble
| identificar un solo acto y/o conducta de COVIPERU que pueda ref[re;Ear 0

econémico-financiero vigente a la fecha de presentacién de las ofertaslyia la

{ representar una intencién contrarfa, resulta conveniente destacar el conIexto
i
celebracion del Contrato para comprobar, con esa informacién, que este| punto
de vista no era exclusivo de COVIPERU, sino que reflejaba el sentir y

entendimiento generalizado en ese entonces. Al respecto, sefiala que:

. La presentacién de las Ofertas Econémicas de la Segunda L|C|tacién se
produjo el 20 de julio de 2005.

e Adicha fecha, el Tipo de Cambio ascendia a S/. 3.25. Si se utilizaba el
Tipo de Cambio vigente a dicha fecha, el cobro de un Peaje de %5 1.50
habria sido equivalente a S/. 4.875. Si a ello se la adicionaba el IGV
vigente en el momento, se habria cobrado a los Usuarios una Tanfa de
S/. 5.80.

I
|
!
I
i
F

. Ello asumiendo que el Tipo de Cambio iba a permanecer constante

durante los siguientes cuatro (4) afios. Sin embargo, todas; lag
proyecciones vigentes a la fecha de presentacién de gf rtas
Econdmicas proyectaban un incremento del Tipo de Cambio, lo qpl fue

\ considerado e internalizado tanto por el Estado Peruano como poP los
\i Postores a la fecha de presentacién de las Ofertas, incluyer?do al
: N‘:\\ Adjudicatario de la Buena Pro y posterior CONCESIONARIO. |

\
3 Sefiala que en las proyecciones del Ministerioc de Economia y Finanzas

(MEF) no se preveia que el Tipo de Cambio fuese menor a S/, 3. 40 Ioaraﬁ

los siguientes cuatro afios y COVIPERU sostiene que demuestra esta

L

‘ afirmacion con:

14
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- En el Marco Macroeconémico Multianual publicado pol el MEF
del Periodo 2004 al 2008, se preveia un Tipo de Cambid de S/.
3.64, al final del afio 2006. !
- En el Marco Macroeconémico Multianual publicado pon! el MEF

del Periodo 2005 al 2007, se preveia un tipo de Tipo de| Cambio
de S/. 3.61 al final del afio 2007. |
- En el Marco Macroecondémice Multianual pubiicado por| &l MEF
del Periodo 2006 al 2008, se preveia un tipo de Tipo de!Cambio
de S/. 3.40 al final del afio 2008.
- En el Marco Macroecondémico Muitianual publicado por| el MEF
del Periodo 2007 al 2009, se prevefa un tipo de Tipo de|Cambio
de 8/. 3.42 al final del afio 2009.

® La Demandante indica que esta misma posicion es la que tenian los
representantes del sector privado, a quienes el Banco Centfal de

Reserva del Perd (BCR) periddicamente solicita su opinién y
pronosticos sobre diferentes variables macroeconomicas, dentré de las
que se encuentra la evolucioén del tipo de cambio, y gue son puE)Ilcadas
por dicha entidad bajo la denominacién de “Encuestas de ExpeFtatlvas
Macroecondémicas’. Sefiala que de las referidas encuestas qambién
puede apreciarse que, a la fecha en que se desarrollarm Iés
Licitaciones y a la de celebracién del Contrato, las expectatlvas de las
privados era que el tipo de cambio creciera (es decir, que Délar
Americano se apreciara, mientras que el Nuevo Sol se devaluaba;). :
i

35. Lo anterior, siempre en los términos sefialados por COVIPERU, permft‘e

‘ concluir gque tanto el Estado Peruano, a través del MEF y del BCR, como los
‘ \ privados consideraban en ese momento que cualquier apreciacion del ! Nuevo
‘ 3ol era tan sélo un fendémeno temporal, por lo que la economia sleg"npre
\L\ retornaria hacia el patrén de depreciacién cambiaria Yy, por ende, no se pr%vela
'''' la caida del tipo de cambio que ha sufrido el délar. En consecuenc:la‘ %n la
_ posicién de COVIPERU, resulta claro que la intencién de los Postorgs era
: hacerse cargo de la Concesion, ejecutar la Primera Etapa y luego procé%ier a
realizar al cobro de un incremento tarifaric real como mecanlsnL ) de
recuperacion de sus inversiones. 7

;
\i BRE

| '
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36.

37.

38.

39.

Por tanto, al haber sido la intencién del Estado Peruano, actuando a t:javés de
PROINVERSION vy del MTC, que se produzca un incremento de la Ta{rifa a'la
culminacién de la Primera Etapa, y habiendo sido ese también el entenélimiento
y el supuesto bajo el cual los Postores presentaron sus Ofertas Econic’)"nicas,
resulta claro para COVIPERU que la comun y real intencién de las paértes era
que se produjese un incremento tarifario efectivo a la culminacion de Iz F'imera
Etapa. i‘
COVIPERU contintia sefialando que, resulta evidente, a partir de los irLfbrmés
recopilados en el Libro Blanco de la Segunda Licitacién que dieron o}ric;en al
texto del Contrato y del contexto econémico, que las partes suscr|b|e on el
Contrato asumiendo que a la fecha de culminacién de las Obras de la Pr mera
Etapa se iba a producir un efectivo y real incremento tarifario, es decir,| wque se

cobraria mas a los Usuarios.

Ademas, COVIPERU sostiene que, durante la ejecucion del Contrato, !ois actos
y documentos generados por las partes también reflejaron indubitablemier te su
entendimiento respecto de que debia producirse un aumento real y efeqiti yo de
las Tarifas, a la finalizacion de las Obras de la Primera Etapa constructﬁ/q ¥ (0 A
la inicialmente prevista para ello en el Contrato, si es que el CONCEIDEENTE
hubiera incumplido con entregar los terrenos correspondientes), eq clara
evidencia que la intencion de las mismas era en ese sentido, y no ap?licar Ié
literalidad del Contrato, con independencia de cuales pudieran ser los ef@ctos
de ello.

Para demostrar sus afirmaciones, la Demandante refiere que ya durante Ia
ejecucion del Contrato, COVIPERU solicité a OSITRAN la mterpretac:on de la
Clausula 5.2 del Contrato. Como consecuencia de su solicitud, OSiTRAN
emitié la Resolucion de Consejo Directivo N° 010-2007-OSITRAN, la cuetl fue

. materia de un Recurso de Reconsideracion, el que fuera resuelto medlan’te la

Resolucién de Consejo Directivo N° 034-2007-OSITRAN. En dicha RedeCIOH
el Regulador sefiald lo siguiente, segln la Demandante, en expireso
reconocimiento de lo mencionado en el sentido que el Contrato disponia un
incremento real y efectivo de la Tarifa: “Que, cabe sefialar gue de acue#rjo al
segundo parrafo de fa Cldusula 5.2, el CONCEDENTE podra realizar en{ jgas

de

predios en un unico acto formal, con lo que adicionalmente se protég@ ef
o

|16

parciales de los bienes, no estableciéndose la obligacién de la entret
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40.

41.

42,

b

"/}

|

\
\ . . . , :
V \, [ncuestionablemente que la finalidad querida por las partes respecto del ajuste

[

i
] . . |
interés de los usuarios al pagar éstos una mayor tarifa por concepto de peajes,

s6lo en el caso que efectivamente el CONCESIONARIO hubiese realrz}aco las
obras correspondientes;”. A entender de COVIPERU, se trata ple un
pronunciamiento emitido por el propio Estado Peruano, actuando a través de la
autoridad competente quien, en ejercicio de sus funciones, claré!mente
reconocio que a la finalizacién de las Obras involucradas los Usuarios déberiah
pagar una mayor Tarifa. |
‘ |
También sostiene COVIPERU que este mismo criterio fue reconocido}por el
Estado Peruano, a través del Informe N° 021-07-GRE-GAL-OSITRAN| que
sirvio de fundamento a la Resolucién de Consejo Directivo N° 0345—2007-
OSITRAN, el cual sefiala: “5.23 (...) Cabe sefialar que de acuerdo af sejgundo
parrafo de la Cléusula 5.2, ef CONCEDENTE podrd realizar entregas pa‘;rciales

de los bienes, no estableciéndose la obligacion de la entrega de predios; in un
unico acto formal, con fo que adicionalmente se protege el inferés Ib' los
usuarios al pagar éstos una mayor tarifa por concepto de peajes, sold %n ef
caso que efectivamente el CONCESIONARIO hubiese realizado las| cfbras
correspondientes. 5.24 Por titimo, debemos sefialar que el ajuste a’e;r 'mvel
tarifario ésta directamente correlacionado al cumplimiento de las mver;smnes
realizadas pues la tarifa representa tanto la recuperacién del monto fn! grtido
como la rentabilidad proyectada en fa oferta formulada por el concesionatio. Eﬁ
ese sentido, un incremento ltarifario sin materializacién de obras equivale|a una
transferencia de utilidades marginales lo cual podria afterar en caso extremo el

equilibrio econémico financiero de la concesién.” i
B
-
r

COVIPERU afirma que OSITRAN ha reconocido expresamente que el ajuste

{
contemplado en el Literal ¢) de la Clausula 8.17 de! Contrato al que ﬂ!ene

derecho COVIPERU, una vez aprobada la culminacién de las Obras: d|e la
Primera Etapa, supone que los Usuarios deberan pagar una mayor Tarlf.egl por

\&\\ concepto de peajes, lo cual Unicamente puede ser entendido como el eﬁp eso
' reconocimiento por parte del Estado Peruano, actuando a través de OSIT AN,

a que el CONCESIONARIO tiene derecho a un incremento tarifario re'a! y

efectivo. g

En otras palabras, después de la celebracién y ya en la ejecucién del Co?trato,'

a entender de COVIPERU, estos pronunciamientos de OSITRAN con irman

17
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43.

44,

45,

tarifario contemplado en el Literal c) de la Clausula 8.17 del Contraio
misma que fue expresada por el Estado Peruano en forma previ
celebracion del Contrato, lo que también se encuentra plasmado en i

partes del Libro Blanco de la Segunda Licitacién del Proyecto Red Vial N96.

era la
3 a la

stintas

Continia COVIPERU sefialando que otra prueba de elio se conflgura cuando
OSITRAN emitié la Resolucién de Consejo Directivo N° 012- 2@08 CD-
OSITRAN (mediante la cual resohid el Recurso de Reconsmle-racién

interpuesto por COVIPERU contra la Resolucién de Consejo Directivo N° 034-

2007-OSITRAN). En la citada Resolucion de Consejo Directivo N° O1b

12008-

CD, OSITRAN expresamente sefialé en su numerai 4 que: “Correspor*zderé al

regulador verificar el cumplimiento del calendario de gjecucion de

obras

unicamente respecto de los predios o terrenos recibidos, para efectas de la

aplicacion del incremento tarifario, de acuerdo a los supuestos estab!eo:aos en

el decimo pérrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion.”

De lo expuesto, COVIPERU sostiene que no solo durante la f$se de
negociacion del Contrato resultaba claro para PROINVERSION, el MTC y los

Postores que a la culminacion de la Primera Etapa se iba a produ

q|r un

incremento tarifario real y efectivo sino que, ademds, durante Ia fage de

ejecucién del Contrato también resulté claro para las partes (mcluyendo al

Estado Peruano, actuando a través del OSITRAN) que en Ia opordunldad

correspondiente los Usuarios deberian pagar una mayor Tarifa por concépto de

peajes, como consecuencia de las Obras realizadas por el CONCESIONA\R

Para COVIPERU, de todo lo expuesto corresponde concluir qué
demostrada cual fue la voluntad comun de las partes, la que consistia en
la aprobacién de la culminacién de |a Primera Etapa, los Usuanos
carretera concesionada pagarian una mayor Tarifa (respecto de la que se

0.

esta
que a
de la
viene

cobrando hasta hoy). Es decir, la intencién de las partes en todo momentq fue

que en fa oportunidad correspondiente, deberia producirse un mcremenfo real

y efectivo en la Tarifa de Peaje; incremento que, ademas, se caracteriza | por 0

ser el Unico que se ha previsto para toda la vigencia de !a ConceS|d

n} sin

perjuicio del mecanismo de reajuste por inflacion (Literal d) de la Clausula 8.17

del Contrato) y; ii) responde al principio de racionalidad econémica, consi 5t=nte

en que el Usuario paga por el servicio que recibe, por lo que a mayor ¢

servicios prestados a su favor debe corresponder la aplicacién de una r

e
obra vy,

nayor
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46,

47.

48.

49

‘f‘\
\ Primera Etapa, lo que implica que los Usuarios comiencen a pagar una yor

tarifa, como expresamente lo ha sefialado OSITRAN en los pronunciamientos

antes sefialados.

COVIPERU sefala que de los actos y documentos generados por las% partes
antes, durante y después de la celebracién del Contrato ha qt%,redado
fehacientemente demostrado que lo -que éstas querfan era j‘ursa el
CONCESIONARIO tuviera un incremento real y efectivo en las Tarifas [(a la
culminacién de la Primera Etapa o de la fecha inicialmente prevista parale'ilo, si
el CONCEDENTE incumpliera con la entrega de los terrenos). Seb&m la
Demandante, no hay otra forma en que pueda ser extendida ia categérich frase

que usa el OSITRAN para referirse a que, en aplicacién de esta Cléushia del
Contrato, correspondera que los Usuarios deberan pagar una mayor Tarifa
o
Sostiene ademas, que a pesar de los mUitiples actos y documentos con Iéos, que
se acredita esta posicion de las partes, el problema que motiva este piroceso
arbitral aparece al comprobar que la disposicién contractual que deberia i'eﬂejar
(y hacer vigente) este entendimiento, presenta un texto que, de ser ag;lic:ado

1
literalmente, conduciria a las partes a un escenario jamas considerado por ellas

y que seria totalmente opuesto a lo que ambas querfan. En efecto, proddc‘io de
una circunstancia que jamas fue considerada (ni advertida) por el ﬁ,E tado
Peruano o por COVIPERU, el tipo de cambio del Dolar Americano ha sdfndo
una caida significativa, ocasionando que la aplicacién Ilte a
descontextualizada (ciega) de la Clausula 8.17 Literai c) del Contrato r?ena
como resultado una reduccién de! Peaje que actuaimente aplica COVI : RU,
en forma completa, injusta y opuesta a la real intencidén de las pa:ris y
cualquier principio de racionalidad econémico. :

Por esta razén es que, de acuerdo a lo dispuesto por los Articulos 1361 y {362 '
del Cédigo Civil, COVIPERU considera que el Tribunal Arbitral debe esta?pigcer
que, conforme a la comun intencién de las partes, se debe produn::i un

incremento tarifario real y efectivo a la aprobacién de la culminacién Edp la

Tarifa, a cambio de la mayor Obra y servicios que suministra la Demandante,

como consecuencia de su inversion realizada.

Para COVIPERU, en este caso corresponde que el Tribunal Arbitral recongzca

\ que se ha acreditado indubitablemente lo que era la real intencién (o voluntad)
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\

de las partes, la misma que consiste en atribuir a COVIPERU el derecho a
recibir de los Usuarios el pago de una mayor Tarifa y, reconociendo que: lo
anterior quiebra la presuncién de correspondencia entre lo declara‘do y ilo
querido, declarar inaplicable lo dispuesto en el Literal ¢)de la Clausula 8.17 del

Contrato. :

50. Concluye COVIPERU sefialando que, como no es de competencia ‘He este
Tribunal Arbitral el fijar una nueva Tarifa (o el porcentaje o mon’to de
incremento de ia actual) también correspondera que el Tribunal Arbitral d=cla_re
que (1) en tanto no se fije la nhueva Tarifa y/o el porcentaje o monto de aumenfo
de la vigente, correspondera que COVIPERU continlie validamente aplicando
la Tarifa vigente, esto es, la prevista en el Literal a) de la Clausula 8.17 del
Contrato; y (2) que COVIPERU podra satisfacer su derecho al aumentd de |as
Tarifas que actuaimente aplica, ya sea mediante una Addenda al Contrato o
como consecuencia de un procedimiento en el que OSITRAN, gjerciendo su
facultad reguladora, establezca el incremento Tarifario que debera efectuar
COVIPERU, el que debera traer como efecto que los Usuarios pagu'an una
suma mayor a fa que actualmente pagan.

Fundamentos de hecho de la Primera Pretension Alternativa:

51. COVIPERU sostiene que Ia Clausula 8. 17, theral ¢} del Contrato oto)'ga un
derecho al CONCESIONARIO, por lo que éste puede decidir ejercer!o o no
ejercerlo o renunciar a él y, que, conforme se ha sefialado, la apl;cacwn literal
de la Clausula 8.17, Literal ¢) del Contrato resulta totalmente contraria ala

intencion de las partes.

i
1

52, Continia COVIPERU sefalando que la aplicacién literal conduciria a d;l.fe se
A aplique un Peaje de US$ 1.50 al Tipo de Cambio vigente a la fecha de la
aprobacion de la culminacién de la Primera Etapa. Si consideramos el Tlpo de
'\\\Camblo actual de 2.55 [tipo de cambio sefialado por COVIPERU en su
demandal, el Peaje resultante ascenderia a S/.3.83. Si a ello se le adlmpna el

IGV correspondiente, se cobraria al Usuario una Tarifa de S/.4. 50 Ello
significaria que como consecuencia de la culminacién de Ia Primera Etapf y de
haber realizado una inversion que supera los US$100°000 OOO el
CONCESIONARIO seria “castigado” con una reduccién de la Tarifa de S/ 5.50

/ \\\\ a 5/.4.50. |

R
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53. Agrega COVIPERU que ello constituiria un precedente nefasto para las

Concesiones Viales y, en general, para las Asociaciones Publico Privadasien el
Peru, pues se estarla yendo contra toda légica regulatoria, econdmica y
, financiera, estableciéndose que como contrapartida a su inversion, ia la
provision de una nueva y mejor infraestructura, asi como de un rnejor servicio

| publico a los Usuarios, el privado recibiria una reduccién de la Tarifa.

. 54. Lo anterior resulta totalmente contrario a lo hecho por el Estado Peruanfo para
. la totalidad de las Concesiones Viales. Asi por ejemplo, se ha aplicado q'o se ha
| previsto un incremento tarifario a la culminacién de determinadas obrsf!s o al
cumplimiento de ciertas condiciones o plazos estipulados en los contratos, en
las concesiones viales autosostenibles como (i) la Red Vial 5: (i) la Red Vial 4 y
! (iiiy la Autopista del Sol.

55. Por ello, en el supuesto de no declararse fundada la Primera Pretension
Principal, COVIPERU considera que el Tribunal Arbitral debe declarar que la
intencién de las partes era que la aplicacion de la Clausula 8.17, Literali ¢) del
Contrato fuese un derecho a favor del CONCESIONARIO Y no una obligacion.

56. En este orden de ideas, COVIPERU continta vy sefiala que se debe intel"p(etar
que la aplicacién def Literal c) de la Clausula 8.17 del Contrato es facultsti va, y

no obligatoria para COVIPERU. De este modo, se entiende que el derécho a
aplicar la Tarifa de ta Clausula 8.17, Literal ¢) del Contrato era un incenti\?o que
alentaba al CONCESIONARIO a procurar la pronta ejecucion de las Obrais.'
|
57. COVIPERU sefala que el Contrato prevé un régimen tarifario dentro del cual;
durante una primera fase se aplicaba una Tarifa fija, sin ningun tipo de re$juste,
¥ una segunda fase, luego de la culminacién de la Primera Etapa en donfde: (i)
se aplicaba la Tarifa establecida en la Clausula 8. 17, Literal c); v, ( se
aplicaba un mecanismo de reajuste periédico, durante el resto de la wgenbl a de

la Concesién, conforme a lo estipulado en la Clausula 8. 17, Literal d). 1

Sostiene que su Primera Pretension Alternativa tiene como objeto CILLIE se
reconozca que lo previsto en la Clausula 8.17, Literal ¢) del Contrato impli} aun
derecho patrimonial disponible a favor del CONCESIONARIO quien, pqr esa
naturaleza, puede validamente decidir no ejercerlo.
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59. La Demandante también sefala que, al declarar fundada esta pretens on, el
Tribunal Arbitral también debera reconocer que el Contrato otorga otro e>recﬁo
al CONCESIONARIO, distinto al antes indicado el que consiste ien ;el
mecanismo de reajuste periédico (ordinario y extraordinario) convenidolen la
Clausula 8.17, Literal d) del Contrato, que debe ser reconocido por el “li'r bunal

Arbitral como un derecho distinto al establecido en el Literal ¢c) de ial misma
Clausula. |
|
60.  Senala que lo que importa que sea reconocido por el Tribunal Arbitral gec que,

tratandose de dos derechos distintos, (i) la decisién del CONCESION/\RbO de

pedir el reconocimiento de que puede ejercer o no uno de ellos, en este Fcéso el

derecho contenido en fa Clausula 8. 17, Literal c) del Contrato, asi cramo la
decision que manifiesta en este momento {(en forma expresa e indubitable) d.e
no ejercerlo dado que implicarfa una reduccién en la Tarifa que aplica, ( 1} no se
extiende ni comprende o iimita la vigencia y/o el ejercicio por parte del
CONCESIONARIO de todo y cuaiquier derecho que le otorga lo pactadp en la
Clausula 8.17, Literal d) del Contrato. : ‘
61. En tal sentido, COVIPERU expresamente declara en su demanda due no

renuncia a ejercer los derechos que le otorga la Clausula 8.17, Literal d) del

Contrato, los que considera indispensabies para la viabilidad y sosten(b lidad

econdémica de la Concesidn. ;

\

62. Sin embargo, COVIPERU sefiala que es indispensable que el Tribunal Arbltral
Se pronuncie expresamente respecto de los derechos que otodga al
CONCESIONARIO lo pactado en ia Clausula 8. 17, Litera! d) del Coptrato_,
debido a que la misma solamente ha sido redactada considerando :gue el
CONCESIONARIO hubiera ejercido el derecho que le otorga lo estabieci 0 en

la Clausula 8.17, Literal ¢} del Contrato. En efecto, la Clausula 8.17, theral d)
asume que previamente se ha aplicado el Peaje contemplado en la Cl% sula

8.17, Literal ¢), lo que se comprueba al observar que, dentro de |Ia férmuf% para

i, ,»

el reajuste del Peaje no se utiliza un valor “x sobre el cual aplicar el reajuste
sino que se utiliza un nomero explicito ($1.50), asumiendo que ya se bplico_

previamente el Peaje de la Clausula 8. 17, Literal ¢). En otras palabra%, el

% Contrate no ha contemplado una férmula para aplicar un reajuste de la 'T;nfa‘
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en el caso que el CONCESIONARIO hubiere optado por no aplicar a Tarifa

sefialada en la Clausula 8.17, Literal c).

63.  Sin embargo, mas alla de que existe un vacio en el Contrato al no con’Femplar
exactamente una férmula de reajuste para el caso descrito, la Dem%ndant’e
considera que no cabe duda que la finalidad del mecanismo de reajubte era
otorgar viabilidad y sostenibilidad econémica en el tiempo a la Concesiéb. Para
COVIPERU, Ia aplicacién objetiva de la férmula de reajuste contenidé en la
Clausula 8.17, Literal d) trae como consecuencia que el Peaje vigentel a la
aprobacion de la culminacion de la Primera Etapa se reajuste cada docd (12)
meses en funcién de: (i) la inflacidn de la economia local (medida a trayés del
indice [PC publicado por el INEI); v, (ii) de la inflacion de los Estados Unibos de
América (medida a través del indice CPI). De este modo se lograba |gque el
Peaje mantuviera su poder adquisifivo durante el resto de afios de vigerLCIa de
la Concesién. { :

64. Al no estar contemplado en el Contrato el supuesto referido en los pérrafos
precedentes, pero al ser claro que la voluntad de las partes era qua el

CONCESIONARIO tenga derecho a aplicar algiin mecanismo de reajuste del
Peaje durante el resto de la Concesion, al resolver esta Pretension el Tilqunal
Arbitral también debera declarar que: (i) el CONCESIONARIO tiene derécpo a
apficar un mecanismo de ajuste, el que debera reconocer ia inflacién: de Ia
economia local, medida a través del IPC y la inflacién de la ecoh mia
americana, medida a través del indice CPI; con la finalidad de mantenhér el
poder adquisitivo del Peaje, aplicable desde la aprobacion de la culminac étw de
la Primera Etapa hasta el fin de la vigencia de la Concesion; (i) c’uF el

nla

N CONCESIONARIO tiene derecho a aplicar ese mecanismo de reajuste b sde
}\a cuiminacion de las Obras de la Primera Etapa (conforme a lo prewsto

Clausula 8.17, Literal ¢)) y con una periodicidad de cada doce (12) n‘néses
desde la aprobacion de la culminacién de la Primera Etapa, conformei a 1o
previsto en la Clausula 8.17, d) del Contrato; vy, (iii} el CONCESIONARIOI& tiene
derecho a exigir al Estado la determinacién de ese mecanismo de ajus{ . ya
sea a través de una modificacién al Contrato o como resultado del ejercmm de
% la funcion reguladora de OSITRAN. 1
I\ |

\Fundamentos de hecho de la Segunda Pretension Alternativa:
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65.

66.

67.

COVIPERU sefiala que en los textos originarios de la Clausula 5.2 y el Anexofl!

del Contrato (es decir, antes de las modificaciones introducidas mediante las
correspondientes Addendas) se contemplaba que el inicio de las Obrals |de la
Primera Etapa debia producirse no antes del Tercer Afio de la Congceesién,
previa entrega por parte del MTC de los predios necesarios para dicha E;te pa,y

teniendo dos (2} afios como plazo maximo para la culminacién de la Primera
|
]

Etapa. E

En ese sentido, sostiene que el inicio y culminacién de las Obras de la thmera
Etapa se encontraban directamente relacionados a la entrega por pe{rte de!
MTC de los predios necesarios. Si bien esto es algo absolutamente evid%nte, la

Demandante considera que debe destacarse pues no era p05|b|e gue
COVIPERU realizara cualquier Obra o actividad constructiva sm que
previamente el Estado le hubiera entregado los terrenos en que dlchasi bras
debian realizarse. Por esta razén es que en la Clausula 5.2 del qua trato
también se establecieron los plazos para que el CONCEDENTE entredup los
o

predios de |la Primera Etapa.
Contindla COVIPERU seflalando que las partes estipularon qp¢ el
CONCEDENTE tenia quinientos cuarenta (540) dias calendario, coht dos
desde la fecha de suscripcién del Contrato, para entregar ef 80% de los qrédlos
necesarios para la Primera Etapa [es decir, hasta el 14 de marzo de 200} j y el
20% de los predios restantes dentro de los ciento ochenta (180) dias calein; ario
siguientes a fa entrega inicia [es decir, hasta el 10 de septiembre de ? 10]@
Ademas, sefiala que la referida Clausula 5.2 también establecié que pa*a que
COVIPERU pudiera dar inicio a las Obras de la Primera Etapa era re¢1 isito

indispensable que previamente el CONCEDENTE al menos hubiera cumplldo

B

Pl
by

con entregar efectivamente el 80% de los predios necesarios.

i
!
b
I

i

~ De otro lado, el Contrato preveia que a la aprobacién de la culminacion ge las

Obras de la Primera Etapa se aplicase el Peaje contemplado en Ia Cla“juéula‘
8.17, Literal c), equivalente a US$ 1.50 al tipo de cambio de dicha fecha él fue,
ademas, debia en ese mismo momento ser reajustado de acuerdo al ther i d)
de la Clausula 8.17.

|
i
R
En ese sentido, teniendo en consideracion las fechas originaimente prew%tasi

en la Clausula 5.2 y el Anexo 1l del Contrato, respecto de la oblngacnﬁ de’
: ?
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70.

\ﬁ\\\setlembre de 2009.

71.

entregar terrenos a cargo del Estado, asf como de la obligacién de COVJPERU
de realizar las Obras de la Primera Etapa, la Demandante sefiala quet {i) scjﬁlo
se encontraba obligada a dar inicio a las Obras de la Primera Etapa|s empre
que el MTC hubiese procedido a la entrega del 80% de los predios respecto de
cada Sub Tramo de la Primera Etapa considerando, ademas, que COVIPERU

no estaba obligado a dar inicio a las Obras de Ia Primera Etapa antes delitercer
Ao de la Concesion, es decir, el inicio de las Obras debia producirse par?'tir
del 20 de septiembre del afio 2007; (i) el MTC debia proceder a la entge a del
80% de los predios a los quinientos cuarenta (540) dias calendarios cp tados
desde la fecha de suscripcion del Contrato, plazo que termind ef 14 de]e lnarzo
de 2007. En dicho sentido, COVIPERU tenia previsto dar inicio a la ?]
Etapa el 20 de setiembre de 2007 [tercer afio de |a Concesidn}, asumien

mera
0 que
previamente se hubiera cumplido el 14 de marzo de 2007 con la entreéa del
80% de los predios afectados por las Obras de la Primera Etapa; (iii) re pecto
de la entrega del 20% restante, el Contrato establece un plazo de iento
ochenta (180) dias calendario siguientes a la entrega del 80% inicial, gl cual
culminaba el 10 de setiembre de 2007: Y, {iv) asumiendo que el MTC h EJbiera
entregado la totalidad de los predios en los gue correspondia realizar lag :£bras
de la Primera Etapa (lo que debié suceder el 14 de marzo de 2007 y e ]0 de
setiembre de 2007), ello habria permitido que COVIPERU iniciara las Obras de
la Primera Etapa en la fecha prevista en el Contrato de Concesién (el 20 de
setiembre de 2007) y que COVIPERU debia culminar esas Obras el Zio de
setiembre de 2009, momento en que vencia el plazo de dos (2) aﬁos;para

construir que le otorgaba el Contrato. i

En suma, partiendo de los plazos originalmente previstos en ei Contrdto y
asumiendo que el CONCEDENTE hubiera cumplido con la entrega oportura de
predios, COVIPERU debia culminar ias Obras de la Primera Etapa el 20 de

Concluye COVIPERU que el inicio y culminacion de las Obras de la Phr era
Etapa dependia y depende por completo de la entrega de los pr dios
necesarios por parte del Estado Peruano, a través del MTC, en los r?l Z0S
previstos. en la Clausula 5.2. Por ello, COVIPERU sostiene qu el
incumplimiento de dichos plazos por parte del MTC ha tenido y tiene un ef cto
directo en el inicio y culminacién de las Obras de la Primera Etapa y, a sTx ‘ ez,
en el ajuste de la Tarifa a que tenfa derecho COVIPERU.
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72,

73.

74.

También sefiala COVIPERU, precisamente por esa vinculacién directa entre la

entrega de los terrenos y la ejecucion de las Qbras, que en el Contrato también
se previo que el Ajuste de la Tarifa (cobrar més a los Usuarios) podia ser
realizado desde ia fecha inicialmente prevista para la culminacién de ia Primera
Etapa (20 de setiembre de 20089), aun en caso que el CONCED NTE
solamente hubiera entregado parte de los predios necesarios para Ias ras,
conforme a lo sefialado en el décimo pérrafo de la Clausula 5.2 del Contra

Segln la Demandante para que pudiera activar este derecho, el Contrato
establecia las siguientes condiciones: (i) que el CONCEDENTE no hubiera
entregado el 80% de los predios necesarios para que se inicien los trabajos
comprendidos en los Sub Tramos de la Primera Etapa dentro del plazo de 540
dias, el mismo que vencié el 14 de marzo de 2007; (i} que ello no pe; ita a
COVIPERU iniciar o continuar con las Obras y entregarfas para su acept i6n a
la comisién de recepcién de Obras en el plazo maximo de ejecucion prews 0 en
el Anexo Il del Contrato; vy, (i) que COVIPERU: a) hubiere conclui cil
ejecucion de las Obras correspondientes a los Sub Tramos respecto de lo que
si recibié de! CONCEDENTE Ia totalidad de los predios necesarios parale jia 0;

b} que la falta de entrega no sea un impedimento real para la culminagidn de
ias Obras, []

%
Agrega COVIPERU que, de lo anterior, puede concluirse que el propio Co n!trato

regul6 uno de los efectos del incumplimiento del CONCEDENTE en la ehﬂrega
de los terrenos estipulando que, de ocurrir, COVIPERU podria apllp rel
incremento tarifario siempre que hubiera gjecutado las Obras que *‘upran
posibles, en los terrencs que si hubieran sido entregados ﬂoff el
CONCEDENTE. ]
Continla la parte Demandante sefialando que, a pesar de lo que prevea el
Contrato, el Estado Peruano mcumpho con los plazos para la entrega de los
predios necesarios para la ejecucion de la Primera Etapa. Indica que el Estado

Peruano no cumplié siquiera con la entrega de los predios necesarios paf a dar

inicio a las Obras de la Primera Etapa, es decir, el 80% de los predios, lo cual
fue expresamente reconocido en el informe N° 155-2009- MTC/25, de fec;h 20
de marzo de 2009, en el cual el CONCEDENTE reconoce que incluso al 2 de

marzo de 2009, es decir, dos (2) afios después del plazo previsto par la
| | 26
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| entrega del 80% de los predios necesarios para dar inicio a las Obrab de la
| .

r Primera Etapa —teniendo en cuenta que el plazo para ello culminaba e:l 14 de
| ! :

|

\

marzo de 2007- ain el MTC no habfa cumplido con la entrega deﬁdicho's

predios, en completa contradiccion con lo acordado por las partes‘ en la

Clausula 5.2 dej Contrato de Concesién. !

i

i
|
|

76, En tal sentido, sefiala que el retraso en la entrega de los predios por pT

1e del
ente

previstos en el Contrato para el inicio y para la culminacién de la Prl era

MTC condujo a que no se haya podido cumplir con los plazos original

Etapa, la cual tenfa como fecha estimada de finalizacién el 20 de septlerﬁ fe de
2009. Agrega que ello ha quedado acreditado en las cartas rc::mltldlaéf por
COVIPERU al MTC gque han sido ofrecidas como medios probatorlo& e su
pretension. ,

§

3
77.  Seglin COVIPERU, como consecuencia del continuo y sistematico retrais%: por
parte del MTC producide desde el 15 de marzo de 2007, ante ia mcapprdad
del mismo para entregar los terrenos necesarios para la ejecucion d las
Obras, COVIPERU se vio en la necesidad de aceptar intercambiar iCbras
previstas inicialmente para la Segunda Etapa constructiva y trasladarlas é)a rala
Primera Etapa, pues el MTC aseguré que contaba con los terrenos necésarios
para las Obras que correspondian a la Segunda Etapa. Este intercam?:io de
obligaciones se materializé en la Addenda N° 2 al Contrato, en la cfua se
| establecieron nuevos plazos para la entrega de los predios necesario;f% para
culminar la Primera Etapa. !
78. Sefiala también COVIPERU que, considerando el importante rietraso_
; acumulado en la ejecucion de Obras, en la Clausula 3.3 de la Addenda I}‘J" 2 al
‘3 Contrato se definieron qué Obras de la Primera Etapa eran susceptibles éier ser
k}\ ejecutadas en el corto plazo (estableciéndose plazos especificos para cacja una

: if de ellas), ademas de dividir todas las Obras de la Primera Etapa en Hitos.

n if 9.  Sefiala la Demandante que, como quiera que el CONCEDENTE se mahténia
‘ en ese momento en condicién de incumplidor respecto de ia entrega de los
" terrenos, en la Addenda N° 2 se establecieron las fechas maximas en que los

I
\> terrenos restantes serian finaimente entregados, disponiendose que: (i) ol 80%

} v de los predios correspondientes al Sub Tramo 3 de la Primera Etapa deberian
| ser entregados como maximo el 30 de mayo de 2009 y el 20% restante@ei 30
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™

80.

81.

de septiembre de 2009; y, (i)} el 80% de los predios correspondientes al Sub

Tramo 4 de la Primera Etapa deberian ser entregados como maximo el 30 de

junio de 2009 y el 20% restante a mas tardar el 30 de octubre de 2009.

Sin embargo, sefiala que el MTC reincidié en sy incumplimiento en lajeptrega

de los predios necesarios para la culminacién de Ia Primera Etapa lo que

ocasioné un nuevo retraso en la ejecucion ¥ culminacion de las Obras
Primera Etapa, asf como un nuevo retraso en el ajuste de la Tarifa a do

de la
brar a

los Usuarios por parte de COVIPERU, al amparo del Literal c) de la d|:!LISUia

B.17 del Contrato de Concesion.

Agrega COVIPERU que la Addenda N° 2 no modificé el décimo parrafo
Clausula 5.2 del Contrato, permaneciendo éste inalterable v, por

de la
endé,

manteniendo COVIPERU el derecho al ajuste tarifario previsto en el Literal c)

de la Clausuia 8.17 del Contrato de Concesion a partir def 20 de setiembre de

2009. Al respecto COVIPERU sefiala que se produjeron todos y cada Ur

10 de

los supuestos establecidos en el décimo parrafo de la Clausula 5.2, relfe ridos

anteriormente, los que habilitaban al CONCESIONARIO a efectuar el cqb
ta Tarifa establecida en la Clausula 8. 17, Literal ¢) desde la fecha prewsta

la culminacion de la Primera Etapa pues:

a)

b)

Se verificd que el CONCEDENTE no entregd el 80% de los prs

necesarios para que se inicien los trabajos comprendidos en las

Tramos de la Primera Etapa dentro del plazo de 540 dias, el mismo

vencio el 14 de marzo de 2007

i
i

Agrega que, pese a haber exigido reiteradamente al MTC‘
cumplimiento de las entrega de los predios, éste incumplia cbr

obligacioén, lo cual considera demostrado con, entre otros, el Inform

que conllevé a la firma de la Addenda N° 2 para fratar de evitar
sigan incrementandose los efectos  del incumplimiento
CONCEDENTE.

Se verifico que la faita de entrega de terrenos no permitia a COVIPE

iniciar o continuar con las Obras Y entregarlas para su aceptacion
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comisién de recepcion de Obras en el plazo maximo de ejecticion

previsto en el Anexo Il del Contrato: 5

La Clausula 5.2 del Contrato de Concesién establece que la entréga del
80% de los predios de cada Sub Tramo era un requisito indispef];able

para el inicio de las Obras de la Primera Etapa. En consecuencia, &l no
haber cumplido el MTC con la entrega del 80% de los predios en
ninguno de los Sub Tramos de la Primera Etapa en la fecha maxima

sefialada en el décimo parrafo de la Clausula 5.2 (14 de marzp de
2007), no era exigible el inicio de las Obras de la Primera Etapa.

De lo anterior considera la Demandante que queda demostrado We se
habia cumplido el segundo supuesto para la activacién del dere¢hp de
COVIPERU a aplicar la Tarifa de $1.50 prevista en la C!éusulq‘ % 17

Literal c). : | E
i

COVIPERU considera que lo anterior no se vio afectado con la Adzd nda
N° 2, la cual fue suscrita el 8 de abril de 2009, mucho despuié del
vencimiento del plazo establecido en el décimo parrafo de la Clé sula
5.2 del Contrato para la entrega de predios. En efecto, mediante la
Addenda N° 2 se establecieron determinadas obligaciones a cargi) de
COVIPERU para la construccién de una parte de las Obras /de la
Primera Etapa (Hitos) en plazos determinados en dicha Addendé. Sin
embargo, no se modificd el décimo parrafo de la Clausula 5.2 por lojque

lo sefialado en dicha Clausula continta siendo aplicable.

Aun cuando COVIPERU considera que para ejercer este derecﬁo era

suficiente demostrar que no se habfan dado las condiciones para el

\ inicio de la construccion de las Obras, también agrega que igual cﬂ;rr?plié

con ejecutar todas las Obras de la Primera Etapa que le era pjb%ible

ejecutar al 20 de setiembre de 2009 por lo que, en aplicacion ‘d!e lo

-\ previsto en el Contrato de Concesion, también cumplié el supueétc de

‘ ejecutar todo lo posible, a fin de obtener que el increrfn(anto

\\I efectivamente se produjera a partir de la fecha inicialmente prevista,
‘J I

para la finalizacion de las Obras de la Primera Etapa, esto es, aipartir'

del 20 de setiembre de 2009, como se detalla en el siguiente Iiterali
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Y—re

|

|
Sin perjuicio de lo sefialado en el literal precedente, tambié’n se ‘ha

verificado que COVIPERU concluy6 con la ejecucion de las Ob;ras

correspondientes a los Sub Tramos respecto de los que si reciFié del

CONCEDENTE la totalidad de los predios necesarios para ella. :
Al vencimiento del plazo previsto en el décimo parrafo de la ¢léusula
.2, el MTC no habia entregado ni remotamente el 80% de Ios? predibs
de ninguno de los Sub Tramos de la Primera Etapa. Por tant?o, al no
haber recibido la totalidad de los predios de ninguno de los SubiTrambs
de la Primera Etapa, no era exigible que COVIPERU hubiere corcluido
la ejecucién de Obra. : |

Se verificd que la falta de entrega de terrenos era un lmpedlmemo real
i i
! !
i
I
I

La falta de entrega de predios dentro del plazo establecidé ien &l

para la cuiminacion de las Obras.

Contrato (14 de mayo de 2007) constituia un impedimento abSO|L‘It para
ta culminacién de las Obras de la Primera Etapa. Si no Sq han
entregado los predios de la Primera Etapa, ni siquiera dos (2) afios
después de vencido el plazo establecido en el Contrato, era lmppsible
que se hubieran culminado las referidas Obras, tanto a nivel global de ia

Primera Etapa como en cada uno de los Sub Tramos. ? \

|
|
!
1

82.  Ante el continuo incumplimiento en la entrega de predios por parte de| MTC,

1

COVIPERU se dirigié ante OSITRAN a efectos que éste proceda a reallzar la
interpretacion de la Clausula 5.2 del Contrato. La referida Clausula fue! objeto

de interpretacion por parte de OSITRAN mediante Ia Resolucion de Oo nsejo
Directivo N° 010-2007-CD-OSITRAN y objeto de aclaracién medlame la

\ 53. Al respecto, en los parrafos 49 y 75 de la Resolucién de Consejo DIf‘ECtFVO N°
012-2008-CD-OSITRAN, el Regulador concluyé que COVIPERU podria
empezar a realizar el cobro del peaje hasta por el monto de USS 1.50,

solucion N° 034-2007-CD-OSITRAN. Esta dlitima a su vez fue |mpugnada
por COVIPERU mediante Recurso de Reconsideracién, de fecha 11 de ”Jl o de
2007, el cual fue resuelto mediante la Resolucién de Consejo Directivo N 012-
2008-CD-OSITRAN, de fecha 27 de febrero de 2008. ; |

conforme al Literal ¢) de la Clausula 8.17 del Contrato, a partir del quinto|afic
i
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de la concesién (20 de septiembre de 2009), siempre que se haya conclu‘ido Ia§
obras en los predios que le fueron entregados por el CONCEDENTE, an luso
cuando estos representen menos dei 80% del drea total del Derecho de \(la‘
84.  En opinién de COVIPERU, con la citada interpretacion OSITRAN impuéo una
nueva condicion (concluir Obras en los terrenos otorgados, sin |mportar la
cantidad de éstos) no prevista en el Contrato para efectos de poder e;encér su

legitimo derecho a aplicar la Tarifa sefialada en la Clausula 8.17, Literal c‘ﬁ.
| |
85. Debido a esta interpretacion fue que en la Addenda N° 2 las partes acoirdaron
expresamente cudles eran las Obras susceptibles de ser ejecutafdexs y
culminadas al 20 de setiembre de 2009 (o la fecha inicialmente prevista @ara la
finalizacion de la Primera Etapa constructiva), con la finalidad deg dejar
absolutamente en claro cudles eran esas Obras y permitir qbez el
CONCESIONARIO pudiera ejercer los derechos que le otorga el Contrato de
Concesién.
!
86.  Precisamente para poder ejercitar ese derecho (realizar e! incremento al§20 de
setiembre de 2009) es que COVIPERU procedié a solicitar a OSITRAN %:ule le
indique el procedimiento a seguir para la certificacién del cumplimieﬁto de
dichos Hitos (las Obras que, conforme a lo acordado en la Addenda N°2, eran

las Unicas susceptibles de culminarse a la fecha indicada) mediante la Carta N°
C.0353.09.GT del 17 de julio de 2009. ‘Sin embargo, la Demandante sefia aique
OSITRAN emiti¢ el Oficio N° 2709-09-GS-OSITRAN, del 21 de agosto de 2b09,-
por el cual se negé a COVIPERU a aprobar o certificar el cumplimiento;j de la

gjecucion de dichas Obras pues OSITRAN considerd, basandose en su l{\lota
N°® 1038-09-GS-OSITRAN, que no se encontraba previsto un procedlmlento
para la aprobacién de porcentajes menores al 100% de.la Primera Etapa | ‘

i
%7.\'Esto ultimo implicé que, aun cuando el Contrato de Concesién prev{eiia la
posibilidad de que a la fecha inicialmente prevista (20 de septiembre de §2¢)09):
para la finalizacion de las Obras cotrespondientes a la Primera Etapa (a ‘p sar
de que el CONCEDENTE no hubiera entregado todos los terrenos necesernos
para dichas Obras) COVIPERU tuviera el derecho a realizar el mcremtnto

tarifario y de existir las ]nterpretacmnes realizadas al Contrato de Cond sion

~ por OSITRAN en las que se reconocid expresamente esa posibilidad, cu%ndo:
llegé el momento en que COVIPERU pretendid ejercer ese derecho, el Bstado:
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I
Peruano, actuando a través de OSITRAN, se neg6 a hacerlo, aducuendo gue el

Contrato solo preveia reglas para la recepcién de la totalidad de las Obras y no
contenla reglas para aprobar las pocas Obras que podian raa izarse

(identificadas expresamente en la Addenda N°2). Segun Ia Demandante, fel
Estado Peruano tnicamente emples este argumento con la finalidad deimnpedir

el reconocimiento del derecho de COVIPERU,

88. De lo anterior solamente puede conciuirse que, ademas de incumplir }cc:n las
obligaciones que asumié ante COVIPERU en el Contrato, el Estado F?eruario

; también realizé actos encaminados a evitar que COVIPERU tuviera- aecnso a
los derechos que el Contrato le otorgaba,

I 89. A pesar de lo ocurrido, mediante la Carta N° C.0461.09, del 14 de setiembre de
2009, COVIPERU solicité a OSITRAN la verificacion de ia culminacion|de las
Obras previstas en los Literales a) y b) de ia Clausula 6.1 del Contral[o de
Concesién, modificada por la Addenda N° 2. Es decir, solicité que OSIT!RAN
comprobase que COVIPERU habia culminado los Hitos 1 y 2 previstos :en la
!
|

Addenda N° 2 al Contrato de Concesién.

90. Mediante Oficio N° 3244-09-GS-OSITRAN, del 16 de septiembre de 12:39,
OSITRAN precisé lo comunicado en el Oficio N° 2709-00-GS- -OSITH N,

f comunicando un nuevo procedimiento para proceder a la verificacién {d% los
' Hitos 1 y 2 de la Primera Etapa, previstos en la Addenda N° 2 al Contr?tb de
Concesion. Al respecto, en el cuarto punto del segundo parrafo de la reférlda
cemunicacion, OSITRAN sefiald lo siguiente: “De no mediar observamon@ del
Supervisor de Obras, el Concesionario procederd a solicitar forma!menfle la
comprobacién de la correcta ejecucién de las Obras, conforme a lo senalad@ en

: l

fa Cldusula 6.17 del Contrato de Concesion.”

91. Con fecha 21 de setiembre de 2009, mediante Carta N° C. 472.09, COVIPERU
‘%Manifesté su decision de acatar el nuevo procedimiento de verificacion; de
culminacién de las Obras de la Primera Etapa, aun cuando las precisiohes :
L contenidas en el Oficio N° 3244-09-GS-OSITRAN suponen importantes
modificaciones al Oficio N° 2709-09-GS-OSITRAN.

92, En dicho sentido, con Carta N° C.513.09 del 15 de octubre de 009,:
£ COVIPERU presenté ante OSITRAN la documentacién sustentatoria dei la
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culminacion de las Obras, requerida recién el 16 de setiembre di:le 2009
mediante el Oficio N° 3244-09-GS-OSITRAN. La Demandante sefiala qlge,
mediante la Carta N° 218-10/CPS-RV6/JS del 23 de agosto de é010, ;el
Supervisor de Obras remitié el Informe N° 69-10/CPS-RVS8, en el que sgeigﬁalaba
que se habian concluido con los trabajos correspondientes a los Hitos 1'1 X/ 2 Qe
l& Primera Etapa, por lo que recomendaba se debia proceder 3 la re%pecti\:/a
recepcién de Obras. Sin embargo, COVIPERU indica que recién el 12 oje mayo
de 2011, se procedié a dar inicio al procedimiento de Recepcion de Obrjas,, tal y
¢omo queda plasmado en el Acta de Recepcién de las Obras de lo? Sub
Tramos 3y 4 de la Primera Etapa y ias Actas de Verificacién del Levantémiento
de Observaciones, del 23 de agosto de 2011 y del 17 de octubre de 2()1 1, én
las que comprende las Obras de |3 Primera Etapa, incluyendo los Hito}s 1y 2
que otorgaban derecho a COVIPERU al ajuste tarifario al 20 de setien*jlbre de
2008, :

Fundamentos de hecho de la Tercera Pretension Alternativa: '

93.

94.

COVIPERU sostiene que, conforme a los argumentos expuestos para su%tantalr
sus demas pretensiones, asf como de las pruebas ofrecidas, ha qL!edadQ
demostrado que el Estado Peruano no cumplié con su obligacién de enitregar
oportunamente los terrenos necesarios para que COVIPERU pudiera r@eqlizaf‘

las Obras correspondientes 3 Ia Primera Etapa constructiva. o

|
or esa razén también solicita que, en el supuesto que el Tribunal Arbitral
declare que se debe proceder a ia aplicacién literal de la Clausula 8,17, Li1eral

c) del Contrato de Concesion, el Tribunal Arbitral debe ordenar que eigMTC
indemnice a COVIPERU pues ser& como consecuencia de los incumpiimigeéwtos
consistentes en la demora del CONCEDENTE en Ia entrega de predios, qhé se
esta perjudicando al CONCESIONARIO, al tener éste que aplicar un Peéje% de
$1.50 a un tipo de cambio perjudicial para el CONCESIONARIO. | i

|
Segun la Demandante, si e CONCEDENTE hubiera cumplido oportunarneinte :
con sus obligaciones, COVIPERU no se veria en la necesidad de aplicar llas

Tarifas en un contexto en el cual el tipo de cambio se eéncuentra a!redednj)r de

5/.2.50, lo que significaria cobrar un Peaje de alrededor de S/.3.75. Susgewta ‘
esta afirmacion en que, si el MTC hubiera entregado oportunamente los préd 0s
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1
conforme a lo previsto en el Contrato, el CONCESIONARIO hubiera aplic adoi el
mismo Peaje en un contexto en el cual el tipo de cambio era de alrededor He
2.89, lo que hubiera significado cobrar un Peaje de S/.4.335, y alello se
hubieran agregado los correspondientes reajustes conforme a la fd;rmLi;la
establecida en la Cldusula 8.17, Literal d). ’

96.  Por esas razones sostiene la Demandante que el Tribunal Arbitral debe oiidenar
al MTC que compense al CONCESIONARIO por los dafios que sufrird ! al partir
del momento en que se vea obligado a reducir la Tarifa que actualmente ¢obra,

como consecuencia de aplicar un tipo de cambio que le resulta per udicial,

| debiéndose considerar que ese perjuicio se acumulara durante todo el plaﬁzo de

vigencia de la Concesion. §

| 97. Al respecto COVIPERU indica que el dafio ocasionado por el incumplrmient%o
[ del MTC no se puede cuantificar por completo en estos momentos, debido a
que su impacto econémico se presentard durante todo el plazo de vigendia de
la Concesién y porque, ademas, se determinara conforme se vaya regi?tlando
la demanda real, luego de la aprobacién de la culminacién de la PrimeraiEtapa.
Sin embargo, COVIPERU considera que esto no impide que el Tribunal éArbitrél
pueda establecer una férmula para la liquidacién del mismo toda vez qué, en el
€scenario en que previamente hubiera declarado infundadas ias anteriores
Pretensiones, los elementos (o factores) que determinaran dicho dafo sor:1

evidentes y pueden ser debidamente identificados en una férmula. N
i

98. Este mecanismo, ademas, resultaria en lo mas justo para compensar a]

CONCESIONARIO, toda vez que las consecuencias del incumplimientg del
CONCEDENTE se extenderan hasta el fin de Ia Concesidn.

N
\EJET‘*“"COVIPERL'J sefiala que dicha compensacion deber ser por lo menos igu?al a ia%
| diferencia obtenida entre: (a)los ingresos que se hubieran obtenido ap!icahc 0 Faé

Tarifa correspondiente a la culminacién de [a Primera Etapa dentro c#e los
y plazos previstos en el Contrato, si se hubieren entregado oportunamenite los
predios para ia culminacién de la Primera Etapa (esto es, aplicando e! tibca de
cambio vigente al 20 de setiembre de 2009, ajustado con la formula de re:é{ajusté

!
prevista en la Clausula 8.17, Literal d) del Contrato); menos, (b) los ingresos
que se obtengan utilizando Ia Tarifa correspondiente a la aplicacion Iitera!}ide la]
Clausula 8.17, Literal c). |
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Fundamentos de hecho de la Sequnda Pretensién Principal:

100.

101.

102.

103.

3

~~—carre

Mediante esta Segunda Pretension Principal COVIPERU requiere del Tribunal

Arbitral una declaracién (o reconocimiento) respecto del estado de codas en

que se encuentra su Contrato de Concesién.

Concretamente COVIPERU solicita que el Tribunal Arbitral declare que h

asta la

fecha de presentacién de ia demanda (y hasta la fecha en que efectl\/awente

se culmine con la Primera Etapa constructiva) ha venido api

l{:ando

correctamente la Tarifa de Peaje que corresponde conforme a lo prevustos en el

Contrato de Concesién, esto es la Tarifa prevista en la Clausula 8.17, Litegral a)

del Contrato de Concesion. Es decir, solicita que el Tribunal Arbitral géclare

que COVIPERU ha venido realizando de manera correcta el cobro de Ié

1Tar|fa

actual, la misma que asciende a $/.4.62 mas el IGV correspondiente, cdn orme

a lo dispuesto en la Clausula 8.17, Literal a} del Contrato de Concesidn.

]
1
i

La Demandante fundamenta esta pretensién en que considera qLie el

CONCESIONARIO tiene derecho a un incremento de la Tarifa a partir

fecha de aprobacion de la culminacion de la Primera Etapa, situacion

ultima que todavia no se cumple hasta el momento de interposicién;
demanda. En consecuencia, COVIPERU considera necesario que el T'
reconozca expresamente que, hasta que se produzca dicho ever
CONCESIONARIO debe continuar cobrando la Tarifa establecida
Clausula 8.17, Literal a).

H

de
} esta
{

cf;le la

4$unal

td;;, el

e?1 la

De otro lado, en el supuesto que e! Tribunal rechace la Primera Pret¢n3|c'>n
Principal y acoja lo solicitado en la Primera Pretensién Alternativa, de igual
manera se debe declarar que el CONCESIONARIO ha venido efectu: ndo

Contrato, puesto que en nada cambia esta obligacién el hecho de g

ctamente el cobro de la Tarifa prevista en la Clausula 8.17, Literal | a del

JE‘ se

declare que el cobro de la Tarifa contenida en Ia Clausula 8.17, Literal d) la Ja
fecha de aprobacién de la cuiminacion de |a Primera Etapa es facuitativa|por
parte del CONCESIONARIO. Bajo este escenario, de igual modo, el
CONCESIONARIO ha venido efectuando el cobro de la Tarifa conformd & lo

dispuesto en el Contrato.
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104.

|
1
|
i
i

106.

|
Fundamentos de hecho de Ja Tercera Pretensién Principal; ;
I

105.

|
|
|
i
|
|
|
]
€

En el supuesto negado que (habiendo rechazado la Primera Pr ensi?én
Principal y la Primera Pretensién Alternativa) el Tribunal acoja lo sohc;tejda en la
Segunda Pretension Alternativa, es decir que se declare qle ‘el
CONCESIONARIO tenia derecho a cobrar la Tarifa de $1.50 contemplaJ‘ aenla
Clausula 8.17, Literal c) desde Ia fecha prevista para la culminacioﬁ de la
Primera Etapa conforme a la Clausula 5, 2, esto es, desde el 20 de seqtl:‘mb‘_re

de 2008, igual es necesaria la declaracién que solicita al Tribunal iAr‘bitr‘al

mediante esta Segunda Pretension Principal. :
Segin COVIPERU ello resulta necesario pues si bien en esté caso
correspondera emplear el tipo de cambio de la fecha antes indica‘a, esa
situacion solamente se producira como consecuencia de lo que se resuelva en
el Laudo por lo que resuita fundamental para el CONCESIONARIO ‘q e se
reconozca que los efectos del Laudo son hacia delante (no retroactlvosp Y, por
ende, que todo lo que cobré en forma previa la Sociedad Concesmnéna fue
debida y validamente realizado, conforme a o previsto en el Contrato. _
E
Cabe destacar que si el CONCESIONARIO no ha podido emplear antesle! tipo
de cambio del 20 de septiembre de 2009 es debido a los pronunmamientos
negativos de OSITRAN, entidad que es parte del Estado Peruano, S/ a la
conducta, debidamente documentada, del MTC y de OSITRAN que imp dieron

al CONCESIONARIO Ia aplicacion de la Tarifa referida, ante Ia amenqtza de

una sancion por el cobro de una Tarifa no autorizada.

107.

3

?\R‘rb'nral incluyen pero no se limitan al pago de los Gastos Admlnrstratn(os al

COVIPERU solicita que, declarada fundada su demanda, el Tribunal Arbrtra[
condene al MTC al pago de las costas y costos del proceso, conforme a lo
dispuesto en la Clausula 15. 14, Literal ) dei Contrato. Segln la pretensron de

COVIPERU, los conceptos sobre los que debera pronunciarse el Trernal

Centro, los honorarios del Tribunal Arbitral, honorarios de instituciones o pientos
que deban ser contratados, medios probatorios de oficio ordenados dor el

Tribural Arbitral y todos los conceptos en los que deba incurrir en Ia tramlt}a Hjion |
de este proceso. ‘ |
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108.

Contestacion de la demanda

109.

110.

111.

Fundamentos de la excepcion de incompetencia:

A dicho efecto, COVIPERU sefiala que presentara oportunamente al Tribunal
Arbitral, antes de la emision del Laudo, una liquidacion sustentada de los
costos y costas en los que haya incurrido, con la finalidad que el Tribuhal

Arbitral pueda pronunciarse al respecto.

L
Pt

Mediante Resolucion N° 1 de fecha 26 de marzo de 2013, el Tribunal jrbitral

admitié a tramite la demanda presentada por COVIPERU, teniendo por
ofrecidos los medios probatorios que la sustentan, y corrié traslado al M'%'C del
escrito de demanda para que, en el plazo de diez (10} dias habiles, pchFdlera
N
i

H
§

a contestarla y, de considerarlo pertinente, formular reconvencisn.

Con fecha 16 de abril de 2013, mediante su escrito N° 01 el MTC ;rfdrmulé
excepcion de incompetencia, cumplié con contestar Ja demanda y scih?lto ia
incorporacion del OSITRAN al proceso.

t
1
B
Do
|

Posteriormente, mediante el escrito N° 02 de fecha 30 de abril de 2013, éf‘

ampli6 los argumentos de la excepcion de incompetencia y de la contelstacién
de la demanda.

112

13.

t‘\~.|é~|_fsrl.'=les,tructura vial. Sefiala asimismo que, conforme al Reglamento Gene}rai de

El MTC sefiala que, de acuerdo al Literal e) del Numeral 7.1 del Articulo E de la
Ley N° 26917, OSITRAN cuenta con la facultad de interpretar los t:tdlos en
virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus achwdac#es de
expiotacion econémica y que, en el caso de COVIPERLU, el Contrato es e}l itulo

que le otorga el derecho de realizar sus actividades de explotacnorll de

TRAN, corresponde a su Consejo Directivo ejercer esta facultad de
interpretacion. i
La Demandada sostiene que, al interpretar los contratos de concesion baj;) su
ambito, OSITRAN no crea nuevas obligaciones o derechos, ni modlflca
obligaciones o derechos existentes en virtud al contrato de concesion. Lb que.
hace OSITRAN es acreditar Ia existencia de derechos, obligaciones o interesesi
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i administrativos declarativos con efectos vinculantes para las partes.

114.  Del mismo modo, las lLeyes N° 26917 y 27332 han otorgado a OSITF%AN la
Funcién Reguladora, que permite a dicha Entidad fijar las tarifas de los

servicios y actividades bajo su dmbito. ;
i

115.  En consonancia con lo antes sefialado, el Articulo 7 de la Ley N°26914’ senala
que es funcion de OSITRAN operar el sistema tarifario de |a mfraeétructura
bajo su ambito, dentro de los siguientes Iimites: (i) en el caso que no exista
competencia en el mercado, fijar las tarifas, peajes y otros cobros similares y
establecer reglas claras y precisas Para su correcta aplicacion, asl como para

Su revisién y modificacién, en los casos en que corresponda, vy (ii) en el caso

que exista un contrato de concesién con el Estado, velar por el cumplimiento de
las clausulas tarifarias y de reajuste tarifario que éste contiene. i

|
116. Conforme a ello el MTC sefiala que, segln el marco legal aphcable el Hegmen

tarifario contenido en el Contrato es regulado exclusivamente por OS]TRAN
quien debe velar por su cabal y estricto cumplimiento, observando las rEQ!as y
condiciones contractualmente previstas. 1 :

N
117, Sefiala asimismo, que atendiendo a que las tarifas son pagadas dlrect%ntnente
por ios usuarios de ia infraestructura, el ejercicio de Jas funciones de OSI'I[RAN
no solo tiene efectos sobre los intereses derivados del Contrato, sino t?mblen
sobre dichos usuarios.

118. La Demandada sefiala que los Artfculos 62 y 63 de ia Constitucidn Pohtlca del
Perl establecen expresamente que los conflictos derivados de la r@lamon
contractual solo se solucionan ‘en la via arbitral o judicial, segun los

) mecanismos previstos en el contrato o contemplados en la ley. Es decir, Idesde
\ 3 una perspectiva constitucional, se reconoce Ia jurisdiccion y competenéwa dei
R‘%B"‘-—"’"arbitraje para conocer y resolver las controversias sobre materias de cﬂracter
disponible, sin intervencidn de ninguna autoridad administrativa o judicial, en

\-\ , tanto se trate de materias de caracter disponible de las partes.

\f’ 119,

\ Unicamente de las Partes, con una discrepancia del concesionario de un

Agrega que es distinta la solucién de un conflicto privado, que es de interés
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i

servicio pubiico, especialmente en cuanto al régimen tarifario que contifene un

., Lo
contrato de concesion, toda vez que estas no se quedan en ia esfera individual

de derechos de un privado frente a la administracién publica, sino que fson de

f

alcance general y afecta a todos los usuarios de la infraestructura of servicio

o . |
involucrado vy, por tanto, acorde con la legislacidon no son ni deben ser

arbitrables. !

120. En opinion del MTC el empleo de esta via arbitral afecta ai debido proces%o toda

Vez que, eventualmente, un usuario afectado o una asociacién de

consumidores no podria participar en un arbitraje o impugnar una decision

arbitral st esta fuese manifiestamente desfavorable a sus intereses, par

lo que

|
la regulacién del régimen tarifario contenido en el Contrato es competencia

Unica y exclusiva de OSITRAN.

[

121. Sostiene asimismo, que, si bien en mérito al principio del Ko petenz—

Kompetenz se faculta a los arbitros a decidir acerca de las materla$

de su

competencia, esta facultad no es absoluta, pues debe ser ejercida en ar(fnonla

puede versar sobre materias de cardcter disponible, conforme ha sedal

con el ordenamiento juridico, destacandose que la competencia arbl%r I sélo

Tribunai Constitucional en pronunciamientos previos.

122.  Advierte el MTC que el Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1071 seﬁ%

édo el

b

i
i |
i

la que

pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de| libre

disposicién conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o

acuerdos internacionales autoricen. Sefiala que, por consiguiente, no ¢t
cuestion litigiosa puede ser resyelta por arbitros, puesto que Ia Ley es
determina qué es lo que se puede arbitrar o qué no.

alquier

Iq"a que

123. La discrepancia del concesionario de un servicio publico, especialment';e en

cuanto al régimen tarifario que contiene el contrato de concesion, ho se
\—————=n-la esfera individual del CONCESIONARIO frente al CONCEDENTE
que es de alcance general, al afectar a todos los usuarios de la infraest

arbitrables.

i

& incertidumbre con relevancia juridica que pudiera surgir con respect

7

LY

i
|

agota
uesto

ructura
Y, por tanto, acorde con la legislacion no son disponibles, ni debén ser
}

f
!

24. De este modo, si cuaiquiera de las partes estiman que existe un confiitto o

a la
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E

|
interpretacion, ejecucion, cumplimiento, y cualquier aspecto refereLnte al

i
|
i
|
}

régimen tarifario contenido en el contrato de concesidn, debe recurrir al
Consejo Directivo de OSITRAN v, en caso no esté de acuerdo con lo rjésuelto
por dicho Organo colegiado, debera acudir al Poder Judicial, a efe:tqios gue
ejerza el control juridico a que se hace referencia en el Articulo 1 de i4a ii_ey N°

27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo. g

125. Agrega el MTC que ni la Ley ni los tratados internacionales oitorgan
competencia al Tribunal Arbitral en lo referente al régimen tarifario contenido en
el contrato de concesion. Todo lo contrario, la funcién reguladora es iejercida
exclusivamente por los Organismos Reguladores vy, particularmente en este
caso, por OSITRAN.

126. En cuanto a la Clausula de Solucién de Controversias prevista en el Gontrato,
sefiala que, de acuerdo al marco legal y constitucional sefialado, asi gomo de

acuerdo ai Contrato, estan expresamente excluidas de la clausula de salucién

de controversias: (i) el régimen tarifario regulado por OSITRAN: y i) las

§

decisiones del OSITRAN en ejercicio de sus funciones administrativas.

i

127.  En tal virtud atendiendo a que, tanto en e primer caso como en el seg%n{%:io, se
trata claramente de materias relacionadas a las funciones administraqiv;‘as de
OSITRAN, en las que por su naturaleza se trata de atribuciones que %n@nanan
directamente del jus imperium del Estado propio del Derecho Pablico, Ct%lqiquier
conflicto o incertidumbre juridica sobre dichos aspectos debe tramitarse

; ‘ N |
necesariamente en la via administrativa (y, eventualmente, en Ia contencioso

administrativa), pero de ninguna manera en la via arbitral, |

128. En ese marco contractual, ante cualquier conflicto o incertidumbre Ju}“idico

\ referente al régimen tarifario regulado por OSITRAN, cualquiera de las partes

“ debe acudir ante este Organismo Regulador y, si no se encuentra co ﬁorme
\\. €on su pronunciamiento, sera la jurisdiccion contenciosa administra i\fﬁa la
l facuitada para resolver de manera exciusiva y excluyente los asuntos r Ie?ltivos

|
a la legalidad del acto administrativo correspondiente, teniendo dicha féd_ultad
|

\o caracter intransferible. l
L |
/ t29. Adicionalmente, las normas de arbitraje tienen un requisito de cump!in?ento
I previo, para efectos de someter determinada controversia al arbitraje, y es que

B
SR  » W
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130.

131.

Contestacion de la demanda: la claridad del Contrato:

se trate de materias sobre las cuales “/as partes” tienen facultad|de libre

disposicion.

Respecto de la Clausula 8.17 del Contrato, sobre la cual versa este P

roceso,

sefiala que dicha clausula contiene el régimen tarifario, con el conjunto de

reglas que regulan las Tarifas que esta autorizado y debera cobrar COVIPERU

durante la Explotacién del Area de ia Concesién. De ello la Demandada

concluye que dicha cldusula tiene naturaleza tarifaria. En atencid
sefialado, acorde con lo dispuesto en la normatividad vigente, en el p
caso corresponde exclusivamente al OSITRAN, ejercer la
administrativa que le confiere el Literal ) del Numeral 7.1 del Articulo
Ley N° 26917; esto es, determinar el alcance de las clausulas de| C

0
especialmente las del régimen tarifario; destacandose que particularmefte en
S

este caso, el ejercicio de dicha funcién, tiene efectos sobre los interese

usuarios.

nalo
resente
funcion
7 de la
ntrato,

de los

Por consiguiente, estando a lo anterior y a lo dispuesto expresamenteien la

Seccion XV del Contrato, el régimen tarifario contenido en la Clausula 8.17 del

Contrato no es materia de libre disposicion de las partes, por lo gue ng puede

ser materia de negociacion directa entre estas, ni de solucién de controversias

por la via arbitral, solicitando se - declare fundada Ia Excepc
Incompetencia del Tribunal Arbitral para resolver las materias some
arbitraje.

132.

1%3.

éb de
tidas a

Previamente a contestar las pretensiones de Ia parte Demandante, ¢l MTC

~ . !
sefiala que, para evaluar si el Contrato es claro al estabiecer la Tarifa a ser

cobrada por el CONCESIONARIO a la fecha de aprobacién de la culm
de la Primera Etapa constructiva, corresponde revisar las Clausulas
8.17, literal c) del Contrato, la redaccién de las referidas Clausulas
distintas versiones del Contrato; y las Bases de Ia correspondiente lLic
en particular, el Articulo 31 de estas (ltimas.

nihcién

14?5.3 y

eh las

ltacion,
1

i
1

Al respecto la Demandada indica que la Clausula 15.3 del Contrato regyla el

orden de prelacién para resoiver cualquier divergencia de interpretac

iBh del

Contrato: "15. 3 En caso de divergencia en la interpretacion de este Contrato,
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las Partes seguirén el siguiente orden de prelacion para resolver dicha
situacion: a) El Contrato; y, b) Las bases."

134. Al respecto, las partes establecieron como regla que, en caso se presente una

135.

136.

divergencia sobre alguna cldusula del Contrato, primero debe revisarse el

propio Contrato y luego sus respectivas Bases. Seguin ello, el Qntrato
constituye el primer elemento de consideracion para resolver| élguna
controversia en particular, Solo en el caso de que el Contrato no sea L:Iéro en
su lectura, se debera recurrir a las Bases que dieron origen a la Concesilqn

Sefiala que en este caso el CONCESIONARIO se basa -en primera instjancia-
en los documentos de evaluacion financiera que PROINVERSION e]aboré
durante el disefio de fa Concesion, esto es, en el proceso de Licitacion cuando
estaban vigentes las Bases. De esta manera, el CONCESIONARIO desconoce
el acuerdo de partes estipulado en la Clausula 15.3 del Contrato, para egsolver
Su supuesta divergencia en la interpretacion del Contrato. Ello resulta Es:f pues
el MTC considera que el CONCESIONARIO solamente puede acud rga las
Bases después de haber demostrado que el Contrato no es claro en su iéctura
o interpretacién. 1

En ese sentido, el MTC sefiala que en el Literal c) de la Clausula 8 17 las

partes pactaron de comdn acuerdo que la Tarifa correspondiente seria é US$
1.50, a la fecha de aprobacion de culminacién de la Primera Etapa, expresada

en Nuevos Soles en funcién al valor que registre el Tipo Cambio a dlcha' fecha.

da: a

Sefiala que de ello se puede deducir, a priori, que la lectura de esta clauslila es
clara pues la oportunidad de cobro del Peaje de US$ 1.50 esta estabfelS
la fecha de aprobacién de culminacion de las Obras de la Primera Etdpa En
este caso, cabria preguntar si es posible o no identificar cual seria la feL:ha de
aprobacion de estas Obras. Segun el Contrato, la construccion de las Obras es
Proceso que se ejecuta con base a unos estudios y un Calendario de
Ejecucion de Obras y, de acuerdo a sus normas y al Contrato, es OS!TR/%\N el
responsable de efectuar el seguimiento a esta ejecucién. El mismo C:qitrato
ademas indica que correspondera a una comision formada por el Reg u;ador
realizar la aprobacién de las Obras ejecutadas por el CONCESIONARIO. Por
tanto, contractuaimente y en términos practicos, es factible definir la fech'ba de
aprobacion de las Obras de la Primera Etapa. |
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137. EIMTC sefiala que, si la fecha de aprobacion de fas Obras de la Primera éEtapa
es determinable, cabria preguntar si en dicha fecha es posible a no téner o

i conocer el Tipo de Cambio vigente a dicha fecha. De acuerdo a la dexﬂmcnon
| contenida en e| Contrato de Concesmn el Tipo de Cambio es el prom=c|zi|o de
compra o venia del sistema financiero establecido por la Supenntenden{;ia de

Banca y Seguros y publicado en el diario oficial "El Peruano". Es i;decir,

resultarfa claro concluir que sea cual fuera |la fecha de culminacién de las
Obras de la Primera Etapa, siempre seria factible conocer el Tipo de t_,amblo

vigente a dicha fecha.

138. Por consiguiente, si es factible identificar la fecha de aprobacféLw de
culminacién de las Obras de la Primera Etapa y conocer el Tipo de ié}\mbio
vigente a dicha fecha, es determinable |a Tarifa a cobrar en Nuevos : q‘les a
partir de la fecha de aprobacion de la culminacion de la Primera Etapai Ijz'or lo
tanto, la intencion y el acuerdo expresado par las partes .en el Literal é ide la
Clausula 8.17 del Contrato es indubitable y consiste en que, a la fecha de
culminacién de las Obras de la Primera Etapa, se inicie el cobro de Ia* Tarlfa
equivalente a US$ 1.50 expresada en Nuevos Soles al Tipo de Cambio mgente

a la fecha de aprobacién de la Primera Etapa constructiva.

|
1
P
i

N
139. De ninguna manera, se colige de esta clausula que existido o exisﬁe’ una

intencion del Estado Peruano de que la Tarifa expresada en Nuevos S%)les se
incrementa a la fecha de aprobacién de las Obras de la Primera Etapa Su
valor es resultado del importe que adopte el Tipo de Cambio al momento pie la

aprobacién de la culminacion de las Obras de |a Primera Etapa.

140. Respecto a ello, si se revisa la redaccion del Literal c) de la Clausula 8. 17 en
\ las distintas versiones del Contrato, durante el proceso de L|C|tacmn, se
observa que dicha redaccién se mantuvo inalterable desde el primer bc:rf*ador
del Contrato hasta la versién final firmada. Esto es importante porque.revela
que durante el proceso de Licitacion, que cuando se va estableciendo el dlseno
C‘\ del Contrato, los Postores y el futuro CONCESIONARIO (COVIPERL) te:man
pieno conocimiento de que la Tarifa correspondiente al US$ 1.50, a la fec:Ha de
aprobacion de culminacién de las Obras de la Primera Etapa, expresadéa en

Nuevos Soles, serfa aquella que resulte de aplicar el Tipo de Cambio wgente a

dicha fecha, es decir, elic estaba en funcién del Tipo de Cambio que se r&fgistre
al momento de la aprobacién de las Obras de ia Primera Etapa.

' a4
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141.  En otras palabras, en ninguna versién del Contrato ni en el mismo |Qontrato
firmado, el Tipo de Cambio vigente a dicha ficha estaba previamente pactado o
definido. La vigencia del Tipo de Cambio mas bien estaba y esta aspdiado al

momento en que se produjera la aprobacion de las Obras de |a Primera Etapa.
|
142. Por Ultimo, el Articulo 31 de las Bases de Ia Licitacién estableciaL que el
CONCESIONARIO asume el riesgo y ventura de su Propuesta Econdmica
debiendo basar su decision para su presentacion, entre otros, en sus éaropias
investigaciones, exdmenes, inspecciones, visitas: “Articulo 31: Limitac o?nes de
responsabilidad. 31.1.- La presentacién de la Oferta Econdmica sers alriesgo y
ventura del Oferente, Postor, Participante Precalificado. Todos fos Participantes

Frecalificados deberdn basar su decision de presentar o no /d :Oferta

Econdémica en sus propias investigaciones, examenes, inspecciones, visitas,
entrevistas, ete. (.. .). " ‘

143. La Demandada considera que el Articulo 31 de las Bases de la L;cétacién
definié claramente las "limitaciones de responsabilidad" respecto a Ig Pferta
Econdmica de los Postores, pues dispuso que elia debfa estar basadg e;n suUs
propias investigaciones, examenes, inspecciones, visitas, entrevistaﬁentre
otros. Considerando que el CONCESIONARIO en su momento fue unEE?ostor,
no puede desconocer esta limitacién para pretender ahora sefalar qLe su
Oferta Econémica estaba basada en el andlisis elaborado por el éstado

[
Peruano.

|
|
|
1
{

144. De lo anterior se debe apreciar que las Bases sefialaron explicitamente ias

limitaciones de responsabilidad para los Postores, debiendo estos ba sér sus

‘i‘ propuestas con referencia a sus propias investigaciones o analisis. Eﬁni todo
caso, si cualquier Postor o el CONCESIONARIO considero el anélfsiés del
Ha\do Peruano, lo hizo suyo a su cuenta y riesgo, debiendo como CLIFaEiquier
otro inversionista efectuar sus propias evaluaciones de consistenciH ante

cualquier decision de inversién.

. 145.  Por lo tanto, la Demandada sefiala que quedaba claro que las partes esﬁaban
\\‘ de acuerdo con Ia "regla de juego" establecida en el Contrato para el val@r def
¢ Tipo de Cambio a ser utilizado en la conversién de ia Tarifa correspondiente al

Peaje de US$ 1.50, el mismo que sera el vigente a ia fecha de aprobacidn de
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cuiminacion de la Primera Etapa. En tal sentido, se encuentra claramente
establecido, desde las Bases de |a Licitacién, que la determinacién de{la Tarifa
a cobrar esta sujeta al valor que adopte el Tipo de Cambio a Ia fetha de

aprobacién de las Obras de la Primera Etapa, sin que ella significara una
supuesta intencién de un incremento de la Tarifa expresada en Nuevos Soles.

Contestacion de [a demanda: Primera Pretension Principal !
' i

146. EIMTC considera que COVIPERLU, al pretender que el Tribunal Arbitra cﬁeclare
que debe seguir aplicando la Tarifa vigente en tanto no se dete(lnﬁine el

incremento tarifario solicitado, pretende modificar unilateralmente el cfntrato
omitiendo los procedimientos de Ley que deben seguirse para ello. $¢bre el
! particular, sefiala que el Articulo 9 de! Decreto Supremo N° 146- 20053 EF -
"Reglamento del D.L. N° 1012", establece el procedimiento ’ara la
renegociacion de un contrato de APP, a través de! cual se penmlte la
modificacién de los contratos de concesién previa opinion del orgamsmo
regulador correspondiente. i
147. Ahora bien, en los términos planteados por el MTC, el argumenéo 'del
CONCESIONARIO por el cual sefiala que el incremento de la tariéa fue
establecido como una condicién unilateral del Estado Peruano durante la fase
de licitacion, es incorrecto. A decir del MTC, los contratos de conces é?n son
fruto de la negociacion estructurada que surge cuando los interesados for(?nulan
consultas y observaciones a PROINVERSION, modificando asi las vers;fiones
preliminares del Contrato. Por ello, sefiala que las reglas establecidas %en la
version final del Contrato son aceptadas por las partes y no represenfaih una

condicion unilateral impuesta por el Estado.

#wdo COVIPERU sostiene que la real intencién de las partes en el Ciontrato

era que el CONCESIONARIO tuviera derecho a cobrar una mayor Tarifa a los
usuarios una vez culminada la Primera Etapa constructiva, cuestlonando lo
\ establecido en la Clausula 8.17 del Contrato, pretende interpretar el mi‘ismo
t alejandose de lo establecido en & Y amparando su argumentacién en
documentacion extraida del Libro Blanco elaborado por PROINVERéION
: \ durante la etapa de Licitacién. Sin embargo, el Contrato ha establecido elsn su
/ . Clausula 15.3 ios "Criterios de Interpretacion” que se deben aplicar enéte la

existencia de alguna divergencia en la interpretacion del mismo, debiendo
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!
prevalecer en, primer término, el mismo Contrato Y, en segundo lug[ar, las
Bases. 5
!
De lo anterior se colige que, si se cuestiona lo establecido en la Clausu a§8.17 y
se piantea que ésta tiene otro sentido distinto al que se lee de manerailiteral,
resulta indispensable acudir a las Bases a fin de entender el verdaderg sfentido
de dicha clausula. |
149.  En ese sentido, al cuestionar la literalidad de lo sefialado en la Cféus.iffa 8.17
del Contrato, porque no refleja -segiin el CONCESIONARIO- lo que las partes
quisieron decir, primero y antes de acudir a otro tipo de documenta:igﬁn, se
debe buscar en las Bases del Contrato para resolver la divergencia sus(ﬁitada,
porque asl lo acordaron las partes.

150. Las "reglas de juego" aceptadas por las partes para el cobro de la Tarifz %e han
establecido en la Clausula 8.17 del Contrato, en particular, en el Litera g) y c)
de la referida Clausula. De las mismas se observa que el "incremento"ide la

Tarifa en Nuevos Soles solicitado por el CONCESIONARIQ, solo se proé:luciré

cuando el Tipo de Cambio, a la fecha de aprobacién de culminacioh ide ta
Primera Etapa, sea tal que multiplicado por US$1.50 mas el IGV resulte?i mayor
a fa Tarifa vigente. No obstante, el Contrato es claro al establecer que I§a Tarifa
correspondiente al US$1.50 expresado en Nuevos Soles estard en funcion al
valor del Tipo de Cambio en la fecha de aprobacién de la culminacion ide la
Primera Etapa, por lo que la Tarifa resultante podria ser mayor, menor 0| igual a
la Tarifa vigente.

151.  Como consecuencia de lo anterior, la Demandada considera que existe un

riesgo del Tipo de Cambio asociado a la Tarifa, riesgo que considera que fue
asignado al CONCESIONARIO, al no anclar el valor del Tipo de Camb:o a una
) fecha especifica sino a una actividad que, si bien ests vmculada al
;%L/CONCEDENTE también es dependiente de una obligacion del
: CONCESIONARIO -como es la culminacion de las Obras de la Primera Etfapa-,

y asi lo acordaron las partes al momento de suscribir el Contrato. ‘z

-

/" 152. Prosigue la Demandada alegando que lo anterior también se relaciona con lo

i

ya indicado respecto del Articulo 31 de las Bases, en donde se establec.e' que

el CONCESIONARIO asume el riesgo y ventura de su Propuesta Econ br_nlca,
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debiendo basar su decisién para su presentacion, entre otros, en sus propias
investigaciones, examenes, inspecciones, visitas, entre otros. Estd lresulta
importante, toda vez que el CONCESIONARIO presenta como fundamento de
su Primera Pretensién Principal las evaluaciones econdmicas frn!ammeras

realizadas por el MTC y por la empresa Apoyo Consultoria, asesor fnanmero
de PROINVERSION durante el proceso de Licitacion, indicando que en estas
evaluaciones se considera que la Tarifa a la fecha de culmmacuo}n;de la

Primera Etapa "debia incrementarse”. Al respecto, la Demandada selTlagla que
las evaluaciones realizadas por el CONCEDENTE no representan !ninguna
intencién de las partes y que ello fue asi establecido en las Bases al Uejar en
. claro que el CONCESIONARIO tenja que basar su Oferta Econdmic en sus
| propias investigaciones y examenes, lo cual implica que debié realizar sUs
propias proyecciones de Tipo de Cambio y no considerar las proyeccndmes del
CONCEDENTE. }
1 |
183. EI CONCESIONARIO considera que la Tarifa de $/.6.30 a la culminam%rp de la
Primera Etapa (Peaje de US$1.50 al Tipo de Cambio prewstm en la
modelacién), indicada en la evaluacién financiera realizada por el MT debe
ser entendida como una "condicién de incremento del Peaje" estable |da por
parte del Estado. Seglin indica la Demandada, esta aﬁrmacabh del
CONCESIONARIO no es correcta, debido a que la Tarifa de S/63O es
resultado de multiplicar el monto de US$1.50 por un Tipo de pamblo
proyectado el que, como toda proyeccién, no es exacta ni puede obhg?r a las
partes a considerarla como data cierta. Asimismo, la evaluacién fmancie(a del
Estado debe ser entendida solo como un instrumento de uso excluﬁlvo del
Estado, y las proyecciones de una determinada variable, no lmphcan una

intencién de voluntad de las paﬁes

ismo, el Articulo 31.2 de las Bases establece ia l|m|taC|pm de
responsabilidad estatal, sefialando que el Gobierno del Pert no gara |tlza la
totalidad, integridad, fiabilidad o veracidad de la informacién escrita 1ue se
suministre en el procedimiento licitatorio. En consecuencia, ninguna !de las
personas, empresas o consorcios que participen en el proceso de Li Jtacron
- podra atribuir responsabilidad por el uso que pueda darse a dicha inform o:on 0

) por cualquier inexactitud, insuficiencia, defecto, falta de actuallzacmn q por

cualquier otra causa no expresamente contemplada en tal articulo.

N |



155. Continta sosteniendo que COVIPERU, desconociendo el Articulo 31 'de las
Bases, considera que ias proyecciones realizadas por el MTC configuran un
derecho al incremento, al arrojar un resultado positivo. Sin embargo, )de las
Bases, que forman parte integrante del Contrato y tienen prelacign| sobre

cualquier otra documentacion, queda claramente establecido que "ef Gobierno
del Perd no garantiza la totalidad, integridad, fiabilidad o veracidad;s de la

informacibn escrita que se suministre en ef procedimiento licitatorio.”, es decir

que las proyecciones realizadas no constituyen un derecho; por el contiatio, las
Bases han establecido que el Estado, ergo, el MTC no tiene respon=aF|r1dad
alguna por la veracidad de cualquier documento, entre los que se cue!ntan las
proyecciones realizadas al Tipo de Cambio. ;
N
156. De otro lado, el CONCESIONARIO considera como fundamento de su Pﬁ'imera
Pretension Principal, el informe "Esquema Econémico Financiero", elak:i-orado
por Apoyo Consultoria, sefialando que se preveia un incremento del P{Eaje a
partir del quinto Afic de Ia Concesién, que era la fecha prevista p?ra fa
culminacién de la Primera Etapa,
157. Al respecto, la Demandada ha sefalado que el "Esquema Eccnbmlco
Financiero" elaborado por Apoyo Consultoria esta expresado en Dbfares
constantes del afio 2005 y, por lo tanto, no mcorpora una proyeccion del Tipo
de Cambio, lo cual es consistente con lo establecido en el Literal ¢ ‘de la
Clausula 8.17 del Contrato, ya que en el modelo también se esta asum;iendo
que el riesgo cambiario asociado a Ia Tarifa al finalizar [a Primera Eta;pa es
asignado al CONCESIONARIO. En tal sentido, el incremento de !a Tarifa
dolarizada a precios constantes {0 reales) del 2005 se cumpie, es dec;} ‘pasa

P de US$1.33 a US$1.50, lo que no se contrapone con una reduccion de i% Tanfa

\M Nuevos Soles, ya que el incremento o reduccion de la Tarifa expresada en

Nuevos Soles responde al Tipo de Cambio de la fecha de aprobadton de

culminacién de la Primera Etapa. i L

\ 158. EI MTC también sefiala que la afirmacién de COVIPERU, en el sentid o que
\\ tiene derecho a un incremento tarifario sustentandose en que los P stores

\ presentaron sus ofertas considerando que efectivamente tendriTn un
}/ incremento tarifario real a la finalizacion de las Obras de la Primera Etapa {ola
fecha iniciaimente prevista en el Contrato para ello, en caso qua el

CONCEDENTE incumpliera con Ia entrega de los terrenos), es mcorrecta‘

|
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159.

160.

161.

Ello, toda vez que el CONCESIONARIO no puede pretender conoder las
"intenciones” de los Postores respecto al comportamiento del Tipo de Gambio y
|

ia Tarifa, por lo que este argumento debe ser desestimado. Ademas, sefala

que en las distintas versiones del Contrato siempre se establecié que fa Tarifa

a ser cobrada una vez culminada la Primera Etapa seria de US$ 1.50 %I Tipo
de Cambio vigente a dicha fecha, en consecuencia, la "regla de juegtg:)" que
tuvieren que considerar los Postores para la conversion de Iz %Tarifa
correspondiente al US$ 1.50 a Nuevos Soles es utilizar el Tipo de Camblé de la
fecha de aprobacién de culminacién de las Primera Etapa pudiendo darse el
caso que la Tarifa se reduzca o incremente, y asi fue puesto en conoclmiento
de ios Postores en fas distintas versiones del Contrato. |

En cuanto al argumento del CONCESIONARIO referido a que dufahte la
ejecucion del Contrato los actos y documentos generados par las partes
también reflejaron "indubitablemente” su entendimiento respecto a que debia
producirse un aumento real y efectivo de las Tarifas a la finalizacion d;:Ie las
Obras de la Primera Etapa constructiva, sefiala que el CONCESIC I\'ARIO
solicité al Regulador la interpretacion de fa Clausula 5.2 del CGontrato
produciéndose los pronunciamientos del OSITRAN. Entre estos

pronunciamientos, se encuentran la Resolucién N°034-2007-CD~OSITRA‘\I y el
Informe N°021-07-GRE-GAL-OSITRAN, en los que se observa qué:e el
Regulador hizo referencia a la Tarifa en Délares Americanos. En ese sermtfdo, s
se compara el Peaje inicial (5/.4.62) que en Dolares Americanos equiv%a!e a
US$1.40 aproximadamente (al Tipo de Cambio de la suscripcién del Corftrato)
respecto del US$1.50, entonces, el Peaje resulta mayor en [)olares
Americancs. Sin embargo, el MTC considera que debe dejarse en claro que en
las resoluciones y los informes del Regulador no se observa alguna pobtura o
intencion de que la Tarifa en Nuevos Soles se incremente respecto a |z Tarifa
que actualmente viene cobrando COVIPERL.

Conforme a ello, el MTC concluye que las partes durante la ejecuciérﬁ del
Contrato no han expresado su entendimiento respecto de que debia producirse
un aumento de las Tarifas en Nuevos Soles a ia finalizacion de las Obras de
Primera Etapa constructiva, como lo pretende el CONCESIONARIO.

50

87




162.

Contestacion de la demanda: Primera Pretension Alternativa

Por lo expuesto, la Demandada considera que ha demostrado que Ia Fj?rimera

Pretension Principal de COVIPERU, respecto a su supuesto derech?;) a un

incremento tarifario expresado en Nuevos Soles, no se ajusta a derec:hb pues

las partes han acordado clara y explicitamente su intencién y obligacién jde que

a la fecha de aprobacién de {a cuiminacién de las Obras de Ja Prime a Etapa
se cobre la Tarifa equivalente a un Peaje de US$1.50 convertido a N:Juevos
Soles al Tipo de Cambio vigente a dicha fecha de aprobacion lo que, c{ada la

naturaleza del Tipo de Cambio, puede resultar en una disminuc:ic‘;)n, un

incremento o que registre un valor similar.

163. El MTC sefiala que el Contrato de Concesién no establece el dera%cfho de

164.

165.

-

COVIPERU a un aumento o incremento efectivo de la Tarifa que cob\'ei a los

Usuarios a la fecha de la aprobacion de la culminacién de |a Primera Etapa.

El concepto Derecho, en términos subjetivos, es "a facultad que tiene un jsujeto

para efecutar un acto con determinada conducta o abstenerse de eﬂé". Un

derecho subjetivo nace por una norma juridica, que puede ser una léy o un

contrato, a través de un acuerdo de voluntades para que pueda hafcerse

efectivo este derecho sobre otra persona determinada.

Suponer que es un derecho de COVIPERU el incrementar la Tarifa sigfnifica

que tiene la facuitad de ejercerlo o abstenerse del mismo. Sin emb4

rgo, el

Contrato ha establecido en la Clusula 8.17 una regla que el CONCESION?\RIO

debe cumplir. Se trata, mas bien, de una obligacién destablecida
Contrato, no teniendo este la facuitad de decidir si lo aplica o no, se
convenga,

én el

g;ﬁn le

. Resulta evidente que las partes convinieron en que el CONCESIONARIO

realice el cobro de la Tarifa correspondiente al US$1.50 al Tipo de Qagmbio

vigente a la fecha de aprobacién de culminacion de las Obras de ia Primera

Etapa. En ese sentido, el referido literal sefiata como una obligacién q

Tarifa a ser cobrada por Ja SOCIEDAD CONCESIONARIA (...)"y no con

posibilidad de ejercer o renunciar al cobro de la Tarifa.
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167.

168.

169.

170.

171.

Cuando el CONCESIONARIO acude al Tribunal para que este declare fque el
incremento de la Tarifa es un derecho de COVIPERU, lo que esta pidier;ldo es
que el Tribunal proceda a crear un derecho que no ha sido pactado enfre las

partes, porque esta ante un escenario que no lo favorece.

En el supuesto negado qUe las partes hubieran acordado qif,le el

CONCESIONARIO tiene el derecho a decidir no ejercer o renunciar? alo

. .y i .
establecido en la Clausula 8.17, Literal ¢), entonces la redaccion de la referida
Clausula habria utilizado las palabras 'podria cobrar”, ‘"de estfmarfo
conveniente cobrara’; o, “es potestad cobrar o no” en lugar de sefalar 'a ser

cobrada’”

En caso el Tribunal decidiera declarar como valido lo pretendidcj: por
COVIPERU, dicha decisién tiene como efecto una reasignacion de rieséo, es
decir, el CONCESIONARIOQ esta pretendiendo que el usuario asuma e réiesgo
cambiario, con el argumento de que el Tipo de Cambio hace que el Paéje se

reduzca y le es desfavorable.

Asimismo, el CONCESIONARIO sefala en la fundamentacién de la Primera
Pretension Alternativa que en el Literal d) de la Clausula 8.17 del Contrato se
otorga otro derecho a su favor, distinto al indicado en el Literal c) prece=dente.
COVIPERU sefiala que la no aplicacién (o renuncia) a Ia Tarifa
correspondiente al US$1.50 no implica que se deje de aplicar el reajuste ;Emual

(previsto en el Literal d) de la Clausula 8.17 del Contrato) a la Tanfa que
actualmente viene cobrando, siendo necesario que se determine ef mec msmo
de reajuste para este caso (en que el CONCESIONARIO opte por no a Ilcar la
Tarifa establecida en la Clausula 8.17, Literal ¢), bien sea por Acuerdo emtre las
partes o mediante una decision del Regulador). .

Sefiala el MTC que lo pretendido por el CONCESIONARIO resulta én una
modificacion del Contrato ya que, ias partes no han acordado un ajuste a;nUal a
la Tarifa del Peaje vigente (5/.4.62). En tal sentido, el CONCESIOWMARIO
pretende via proceso arbitral que se le otorgue un derecho no pactaqio En
consecuencia, corresponde que el Tribunal Arbitral desestime esta preteansmn

|
pues significarfa una modificacion contractual,
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Contestacién de la demanda: Segunda Pretension Alternativa

172. Segln la Clausula 6.17 del Contrato, a través del nombramiento c;]e una
comision de recepcién de Obras por parte de OSITRAN se compruieba la
culminacion de las Obras que ejecuta el CONCESIONARIO. Es decir, |a| traves
del dictamen de una comisién es posible considerar que una Obra se encuentra
culminada, segln los parametros y estandares técnicos establecu:fcs en el

' Contrato, pudiendo proceder con su aprobacion. Por tanto, segtin al3 MTC,

| corresponde a OSITRAN y no al Tribunal Arbitral, determinar si COVI;PERU

culmind con todas las Obras que podian realizarse hasta el 20 de setie 'niore de
2009, que era la fecha iniciaimente prevista para la finalizacién de las beras de
la Primera Etapa constructiva, ya que asi lo acordaron las partesslen el

I
pod
i

Contrato, como se puede observar en la Clausula 6.17 del mismo.

173. En este caso, COVIPERU solicité ante OSITRAN la interpretacion ?ide la
Clausula 5.2 del Contrato, en el sentido que se le permita cobrar |a Tarifa
correspondiente al US$1.50 a partir del inicio del quinto Afio de la Cor cesic’:n.
Lo solicitado por COVIPERU fue objeto de interpretacién media1te las
Resoluciones N° 010-2007- -CD-OSITRAN, N° 034-2007-CD-OSITRAN y N°
012-2008-CD-OSITRAN. :

174. La interpretacion efectuada por OSITRAN de la Clausula 5.2 del Oontrato
permitié a COVIPERU cobrar la Tarifa correspondiente al US$1.50 a p%rpr del
inicio del quinto Afio de Ia Concesién, siempre que haya congluido las Obras en
los predios que le fueron entregados por el CONCEDENTE., i

175. Sin embargo, sefiala el MTC que el CONCESIONARIO no cumplié con cohcluir

las Obras en los predios enfregados por el CONCEDENTE. Asi, med:iante

ficio  N°3508-09-GS- OSITRAN el OSITRAN verifico quei el

CONCESIONARIO mantenia ciertas partidas aun por ejecutar (Slstené de

e

Riego por Goteo, Guardavia as, Emboquillado de Alcantarillas, 'lachas
_ Delineadoras Bidireccionales, Postes Kilométricos y Postes Dellneadores) por
1 lo cual, en los términos del Contrato de Concesion, COVIPERU no cump Id con
\ culminar al 20 de setiembre de 2009 aqueilas Obras que si eran susceot(bles
; de ser ejecutadas en los predios entregados por el CONCEDENTE.
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176. Por lo tanto, la Segunda Pretension Alternativa no deberia ser materia de
arbitraje y, en caso el CONCESIONARIO no tenga claridad en la aplicagion de
esta Clausula deberia solicitar |a interpretacion de OSITRAN, mas alin por

tratarse de un tema tarifario.
177. Cabe sefialar que, a la fecha, el CONCESIONARIO no ha cumpl dfo can
culminar con el 100% de las Obras correspondientes a |a Primera Etapa. éSobre
el particular, con fecha 13 de agosto de 2012, ante ia imposibili dad del
CONCESIONARIO de ejecutar el Sistema de Riego Tecplficado
correspondiente a la Primera Etapa, las partes suscribieron la Addenda’ N° 5 al
Contrato mediante la cual se sustituy6 la obligacion del CONCESION ;RJO de

ejecutar dicho Sistema de Riego de la Primera Etapa por la construccié .de un
I

intercambio Vial y un Puente Peatonal en Asia. |

{
'

Contestacién de la demanda: Tercera Pretension Alternativa

178. El retraso en la culminacién de las Obras tiene como causa deﬂmtlva la
imposibilidad del CONCESIONARIO de cumplir con su obligacion de d,:onclunr
con el total de las Obras correspondientes a la Primera Etapa. Por un la?do las

partes, de mutuo acuerdo y antes de la fecha prevista para la culmma@@n de
las Obras de la Primera Etapa, optaron por solucionar la problematlct de la
liberacion de predios a través de la modificacién de plazos de la entr ga de
predios y la culminacion de ejecucion de las Obras, mediante |a suscrip |cén de
la Addenda 2 al Contrato, efectuada el 8 de abril de 2009. T !
B
179.  Asi, la Demandada sostiene que, con el consentimiento del CONCESIOI\‘IARiO
| no solo se actualizé ef plazo de entrega de terrenos del CONCEDENT Isino,
\Lademas se modifico el cronograma de ejecucion de Obras de obllgajoh del
CONCESIONARIO. Mas adn, como queda establecido, se pen‘eccncbrfo la
ejecucion del Contrato al adaptar la ejecucion de las Obras a la d|sponrb|hdad
de los terrenos del CONCEDENTE, de tal forma que el CONCESIONAR!O
Y‘\ pueda cumplir con su obligacion.

\\ 180. En la Clausula Quinta de la Adenda 2, se establece como declaracion de las

v partes que la modificacion planteada respeta todas las condiciones econc':rr?icas

V
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181.

182.

183.

184.

b

y técnicas originalmente contempladas y mantiene e! equilibric econémico
financiero de las prestaciones a cargo de las partes. %
|

Por ofro lado, y a pesar de ello, la culminacién de las Obras no se q:é en el
2008, no debido a causas imputables al CONCEDENTE, sino que fue e{bido a
una solicitud del CONCESIONARIO, que se inicié mediante la Carta }.509.09
del 13 de octubre de 2008, a través de la cual COVIPERU coml‘jrlnf_icé al
Regulador la imposibilidad técnica de establecer un Sistema de iRiego
Tecnificado en solo una porcién de la Red Vial 6, cuando el Ccinntrato
consideraba la instalacion de dicho Sistema en forma integral entre losz Sub-

Tramos 2 al 6.

i
b

A partir de entonces, el CONCESIONARIO solicitd al CONCEDEN%I‘E la

sustitucion de la inversién prevista para las labores de revegetacion que se

encuentran contenidas en el Estudio Definitivo de Ingenieria de la Red Vial 8,
elaborado por la Asociacién Alpha Consult S A, - AYESA, por ofras opnas de
mayor utilidad. }

|
De acuerdo a los términos de la Clausula 6.1 del Contrato, COVfPEFlﬁL'iI hizo
suyos los Expedientes Técnicos de Ia Concesion, por lo que asum”b a su
cuenta y riesgo la ejecucion del Estudio Definitivo de Ingenieria por Etapbs

N
En consideracién de la imposibilidad indicada por el CONCESIONARIp para
ejecutar el Sistema de Riego Tecnificado de |a Primera Etapa, se procegip con
la suscripcién de la Addenda N° 5 el 13 de agosto de 2012, en la ue se
sustituy6 ia obligacién de realizar la revegetacion de la berma central y| en los
intercambios viales por la construccién y mantenimiento del lntercamt%lo Vial
Asia y Puente Peatonal Asia. |
-
La Addenda N° 5 establecié que el CONCEDENTE entregue Ia totalldad de
terrenos asociados a la ejecucion de las Obras del Intercambio Vial y Puente
Peatonal Asia hasta los noventa (90) Dias Calendarios contados a partlr del
inicio de ejecucion de estas Obras, las mismas que debijan |nf0farsel a los
treinta (30) dias de suscrita la Addenda. Seguin el MTC hasta la fecha %n que
presentd su escrito de contestacion de demanda, el CONCESIONAR!G) no
habia dado iniciado al proceso para la aprobacion de la culminacion de ﬁlchas

Obras.

5555
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186.

187.

188.

I

| I

i
i |
F i
P

|

i
Por lo expuesto, la Demandada alega que esta pretensién debe d‘c:lararse
infundada toda vez que las Addendas N° 2 y N° 5 demuestran qui ambas
partes estuvieron de acuerdo en modificar los plazos de entrega de tqrrenos y
ejecucién de Obras. En consecuencia, no existe una dempl‘a del
CONCEDENTE en entregar los predios ya que, de mutuo acuerdo, Ias partes
ampliaron dichos plazos. Mas aun, en Ultima instancia, ha sido el : prop|o
COVIPERU el que se ha visto imposibilitado de ejecutar parte de su ob |gacién,
como es el Sistema de Riego Tecnificado, lo que ha llevado a gue tales f_piazos

se modifiquen a través de la Addenda N° 5.

Respecto a que la reduccién de la Tarifa constituye un efecto del ret{a:'so del
CONCEDENTE en la entrega de terrenos, ha quedado demostrado! que el
CONCESIONARIO, segtin el Contrato y la interpretacion de OSITRAN, !
posibilidad de cobrar la Tarifa de US$1.50 al Tipo de Cambio vigente a ia’ fecha
de aprobacién originaimente contemplada para la cuiminacién de las O|bras de
la Primera Etapa. Sin embargo, dado el incumplimiento del CONCES!QNARIO
en la construccion de las Obras en los terrenos que le fueron entregadqs por el
CONCEDENTE hasta dicha fecha, el CONCESIONARIO por sus propﬂs'actos
se vio en la imposibilidad de cobrar la Tarifa en cuestion, por lo que no

corresponde compensacion aiguna por parte del MTC a favor del
CONCESIONARIO. ; ;‘

De otro lado, el MTC sefiala que la postergacién en la entrega de pre I’OS no
solo ha generado que COVIPERU no se perjudique, sino que le ha p rmltldo
obtener mayores beneficios, los cuales se explican en dos hechos: pri ;ero el
retraso de las inversiones ha hecho gue la rentabilidad del accionista aumente,
debido a que el desemboiso de efectivo para las inversiones se realizé de=s‘pués
de lo previsto y, segundo, en caso las inversiones se hubieran culminadb | en la
oportunidad prevista, la Tarifa en Nuevos Soles correspondiente al US$1 50
hubiera sido menor a la Tarifa que sigue cobrando COVIPERU (S/.4, 62). Es
decir, COVIPERU viene cobrando una mayor Tarifa debido al retraso gan la
culminacién de las inversiones, obteniendo beneficios adicionales. |

Con relacién al supuesto dafio gue se habria generado al CONCESIOWA{RIO,
sefala el MTC: | '
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190.

a)

b)

|
X
-
.
Mediante el Informe N° 007-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN que su%tenta la
Resolucién N° 012-2008-CD-OSITRAN, el Regulador evalud l|efecto
financiero que la postergacién de las Obras tendria sobre e royecto
para lo cual elaboré un flujo de caja del CONCESIONARIO snmu!o
diversos escenarios, en los que mostré el efecto que la posterg?c‘;lon de
las Obras de construccién de la Primera Etapa, y que depeﬁden en
parte de la entrega de terrenos por parte del CONCEDENTE, gueden
tener sobre el valor del proyecto. ‘
Como primer escenario, el Regulador asumié el inicio de las ObLas en
la fecha establecida en el Contrate (al inicio del tercer Aﬁ)rde la

Concesién), para luego ir posponiendo dicho en un afic de forma

sucesiva. Como resultado de esta simulacién, el Regulador ey idencid
que la postergacion de las Obras de la Primera Etapa impil c?n un
incremento significativo en el VAN dei proyecto (Concesién) a pari!tir del

cuarto afio. |

De otro lado, tampoco es correcto que el CONCESIONARIO ﬁe haya
perjudicado por la ne dolarizacién de Ia Tarifa; por el contréno ha
obtenido beneficios adicionales. EI CONCESIONARIO habrra‘ temdo
ganancias adicionales derivadas de la diferencia entre ia Tqufa de
US$1.50 que debié darse en la oportunidad prevista (SetlemJbre de
2009) y la Tarifa vigente (S/.4.62 mas IGV) per demanda regist ga de
ta Concesién. La no dolarizacién de la Tarifa habria generadfsobre
ganancias a favor del CONCESIONARIO, aun considerando los ajustes
por inflacién estipulados en el Contrato. Dicha sobre gananma es
alrededor de S/.16.6 millones expresados en Nuevos Soles y:ara el
periodo que comprenderia entre setiembre de 2009 a setlemEre de

2013.

Asimismo, segln el MTC, en el supuesto negado de que se hdibiieran

ocasionado los dafios y perjuicios a COVIPERU) derivados de la demorg
entrega de los terrenos, la Clausula 8.20 del Contrato prevé el procedir
para el reconocimiento de una afectacion del equilibrio econémico financ
per ende, si corresponde o no una compensacion.
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191.  El concepto de equilibrio economico-financiero debe ser entendido dentro de
los parametros y condiciones establecidos en el propio Contrato. Ello significa
gue no cualquier variacion en los costos y/o ingresos brutos, derivados|de los
retrasos en las inversiones o cualquier otra situacidn, que afecte al
CONCEDENTE y/o CONCESIONARIO podrd ser considerado coOmo un
supuesto de desequilibric  econédmico-financiero gue amerite| una

compensacion. El Contrato establece de manera expresa los supuestosgen los

que podria darse un eventual desequilibrio econémico-financiero. E
!

192. De acuerdo a la Clausula 8.20 del Contrato, corresponde al Regulador| evaluar

si una situacion, enmarcada 'dentro de los supuestos de la referida cla{usula,

, genero o no desequilibrio y, por ende, si amerita o no una compensacion.;

|
| Contestacion de la demanda: Sequnda Pretensién Principal :

193. El MTC refiere que no es el Tribuna! Arbitral quien debiera determinaé‘r si el
cobro de la Tarifa que viene realizando COVIPERU es correcto, ya q%Je de
acuerdo a Ley es OSITRAN el organismo competente para velar por el c'olrrecto
cobro de las Tarifas de los contratos de concesion. En tal sentido, r;!asulta
necesario que el Tribunal Arbitral no pierda de vista la competencia en t;emés
tarifarios que de acuerdo a Ley se le ha conferido a OSITRAN. ‘

t

194. Al respecto, de acuerdo al Literal b) del Articulo 5 de la Ley N° >2é917,
constituye un objetivo del OSITRAN "fvjelar por el cabal cumpﬂmievt?a def
sistemna de tarifas, peajes u otros cobras similares que OSITRAN fije o qti,le se

A e deriven de los respectivos contratos de concesién. " asimismo, el incisq n del

| Numeral 7.1 del Articulo 7 de la mencionada Ley, establece como una d!e las

funciones del OSITRAN "(...) velar por el cumplimiento de las cliusulas

tarifarias y de reajuste tarifario que este contiene. "

[
[
|

195. El Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1071, que norma el Arbitraje, establece

\ las materias susceptibles de arbitraje, sefialando que (...) Pueden sometelse a
arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicién conforrrire a

- derecho, asf como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internaci onales

/[ autoricen.”
/ [
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196.

Contestacion de la demanda: Tercera Pretensidn Principal

|
|
|

1
1

Por lo expuesto, queda claro que el marco normativo vigente ha ijablecido

que es atribucién o funcién de una entidad de derecho publico, OSITRAN, velar

por el cumplimiento del sistema tarifario, no siendo una materia }dé libre
disposicion de las partes, por lo que, lo solicitado en la Segunda Pr?ténsmn

Principal por el CONCESIONARIO, no es materia arbitrabie.

197.

198.

Sefiala el MTC que ha quedado demostrado que las pretensionés de
COVIPERU no son amparables, pues no se condicen con lo establecido pfor las
partes en el Contrato, ni con el marco legal vigente, asi como tampoca séiguen
el debido proceso contemplado en el Contrato, por fo que solicita qé,te se
condene a COVIPERU a asumir todos los gastos del proceso arbitral. |

1
|
i
i

Teniendo en cuenta el marco legal y contractual, se ha podido comprobéér que

la demanda arbitral interpuesta por COVIPERU no se ajusta a derecho! toda
vez que (i) el Contrato expresa la intencién de las partes al establlcer de
manera clara la Tarifa a ser cobrada por el CONCESIONARIO a la aprq;bamon
de la culminacion de las Obras de la Primera Etapa constructiva; (ii) el Famlno
natural que debe seguir COVIPERU, en caso el Contrato no le fuera clarp :es el
de la interpretacion que, de acuerdo a las normas, corresponde a OSITFRAN Y,
(iii) el Régimen de Tarifas, de acuerdo a Ley, es de competencia del OSITRAN
Y, por tanto, no es materia arbitrable.

Pedido para incorporar al OSITRAN al proceso como litisconsorte necesario pasivo

199,

Mediante el escrito N° 1 del 16 de abrii de 2013, ademas de form,fiar la
excepcion de incompetencia del Tribunal Arbitral y de contestar Ia demanda
amparado en el Articulo 95 del Cadigo Procesal Civil, el MTC solicité que se
incorporara al proceso al Organismo Supervisor de la lnversic’n“ en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico, OSITRAN, toda vez que, para el
MTC, el resuttado del presente proceso puede afectar las facultades
administrativas, normativas, reguladoras Y sancionadoras respecto ;- - del
Contrato, las que, a decir del MTC, corresponden exclusivamente al OSI1‘|§AN.
Sobre el particular, el MTC sustenta el pedido de incorporar a OSITRAN an los

siguientes principales argumentos: .
|
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(ii)

(i)

|

1

i
]
P
b
P
"

con facultades para interpretar los contratos de concesién sus titos en

Conforme a ia normativa que regula su competencia, OSITRAT puenta
el ambito de la infraestructura de transporte, siendo que dicha facultad
de interpretacién debe ser ejercida por su Consejo Dlre IVO Al
interpretar un contrato de concesién, OSITRAN no crea obhga iones 0
derechos, sino que acredita Ia existencia de los mismos en ui gntrato
de concesién, a través de la emision de actos admlmftratlvos
declarativos vinculantes para las partes. [

Entre las funciones con que cuenta OSITRAN, se encuentra la Funclén
Reguladora, en aplicacion de la cual OSITRAN tiene la fun&lon de
operar el sistema tarifario de la infraestructura bajo su amblto,iyﬁl sea
fijando tarifas o, en caso esté prevista en un contrato, velaﬁ por el
cumplimiento de los mismos. Por ello, sostiene que el régimen tetjnfano
previsto en el Contrato debe ser regulado exclusivamenté por
OSITRAN.
De acuerdo a la Constitucién Politica del Per y a las leyes que regulan
el arbitraje, solo son arbitrables las materias de libre disposicion, foor lo
que la discrepancia del concesionario de un servicio publico re=specto
del régimen ftarifario, que tiene alcance general pues afectq a los

usuarios de la infraestructura, no es arbitrable.

TRAMITACION DEL PROCESO: |

200. Mediante escrito de fecha 29 de abril de 2013, COVIPERU absolvié el traslado

posicién, no debia incorporarse al referido Regulador. r

& Ezcurra,

N.___ de la excepcion de incompetencia del Tribunat Arbitral formulada por e| MTC,
sustentando su posmlén y exponiendo los argumentos por los que consldera
que la misma debe ser declarada improcedente o infundada. Posterlornente,
mediante escrito de fecha 24 de mayo de 2013, COVIPERU ampi o' 5US
argumentos respecto de la excepcion formulada por el MTC vy acomgano a
dicho escrito un informe juridico elaborado por el estudio juridico Bullard Falla

201. Mediante escrito de fecha 29 de abril de 2013, COVIPERU absolvio el tr slado
de la peticién del MTC para incorporar al proceso al OSITRAN en cahc{ad de

litisconsorte necesario pasivo, exponiendo los argumentos por los que, Jeh su
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202,

203.

204.

205.

Mediante Resolucién N° 6 del 3 de mayo de 2013, haciendo uso d:?s las
facuitades conferidas por las partes en el Numeral 12 del Acta de Instalaci:c’m, el

Tribuna! Arbitral resolvié suspender el proceso hasta una fecha posterio

comunicada a las partes.

F, @ ser

Mediante comunicacién s/n de fecha 5 de junio de 2013, el Secretario Gie;neral

comunica a las partes del proceso que el Consejo Superior de Arbitr

solicitud del Presidente del Tribunal Arbitral, acordé prorrogar el plazE;para

laudar en sesenta (60) dias habiles adicionales. Ello, segun lo acordado

dje, a

or las

partes en el numeral 15 del Acta de Instalacién y lo diépuesto en el Artic:ué.lo 55
del Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Com:ercio

de Lima.

Mediante Resolucion N° 8 del 19 de junio de 2013, se resolvio dispo
levantamiento de ia suspensién del proceso a partir de la fecha de emis

ner el
idn de

la referida resolucién, asi como citar a las partes a la Audiencialj de

determinacion de cuestiones que seran materia de pronunciamientd del

Tribunal Arbitral, para el dia 25 de junio de 2013.

Mediante Resolucion N° 9 del 25 de junio de 2013, el Tribunal Arbitral re=solwo

“no ha lugar” a la solicitud de incorporacién de OSITRAN efectuada por e
por los fundamentos sefialados a continuacion:

. En un arbitraje, la participacid
terceros debe darse conforme a lo previsto en el Articuio 1

Decreto. Legislativo N° 1071, el cual dispone que el convenio %

MTC,
n de
4 del
rbitral

se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse al artFttraJe

segun la buena fe, se determina por su participacion act!va‘

yde

manera determinante en la negociacién, celebracion, ejecuqlon 0

1

terminacion del contrato que comprende el convenio arbitral, FJ

) , El Articulo 43 de fa Constitucion

del Per( establece que el Estado es uno e indivisible, por lo que, 1

un organismo publico, OSITRAN es parte del Estado Peruano.

. Si se admitiera que OSITRAN es

persona distinta al Estado Peruano, a la cual se deba exten

convenio arbitral, implicaria que la unidad y exclusividad del Es

7 Peruano se veria mellada y que cualquiera de los organismos qullcos

que de alguna manera intervenga o pudiese intervenir en la ejed
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del Contrato tendrian que ser pasibles de la extension del cg
arbitral y llamado a incorporarse al proceso.

supuesto previsto en el Articulo 14 del Decreto Legislativo N

nvenio

Por lo sefialado, no se ha configu'a}fdo el

1071,

por que no se trata de extender el convenio arbitral a un tercerp, ya

que OSITRAN es parte del Estado Peruano vy, por tanto, parté del

Contrato.

Sin perjuicio de lo resuelto, el Tribunal Arbitral dej6é a salvo la posibilidad dé; que

el MTC presentara en su calidad de representante del Estado Perua
posicion institucional de OSITRAN, si es que asi lo estimaba convenient
-efectos de su defensa, lo que seria considerado por el Tribunal Arb
momento de laudar. Sin embargo, el Tribunal Arbitral debe dejar cons
que el MTC no presenté al proceso escrito alguno conteniendo ia posici

OSITRAN.

206. La Resolucién N° 9 fue materia de reconsideracion por la Demandada,
sustentd sus argumentos mediante escrito presentado el 26 de junio de

fundamentando su impugnacion en los siguientes argumentos:

De acuerdo a las Leyes N° 26917

de supervision de la inversion privada en infraestructy

no, la

i
elpara
tt{al al

tancia

|
on del

ciuien
2013,

’ :“Ley

ra de

transporte de uso plblico y promocion de los servicios de
[

transporte aéreo” y N° 27332, “Ley Marco de los Organ
Reguladores”, OSITRAN es un organismo publico

ismos
1

con

. . . I
personeria de derecho publico interno y con autonomia
|

funcional, técnica, econdmica y financiera, por lo que ng

) i}sﬂstéi

sujeto a mandato imperativo de ninguin érgano o entidad er} los

temas de su competencia.

Entre las facultades de OSITRA
encuentra la de velar por el cumplimiento del sistema de |
previsto en un contrato sujeto a su ambito de competenc
ese sentido, considerando las pretensiones de COVIR
corresponde que OSITRAN participe del proceso para

valer sus derechos, conforme a las facultades con gue cuer
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207.

208.

209,

Mediante Resolucion N° 10 de fecha 25 de junio de 2013 se resolvid tianer-
. [

presente los argumentos expuestos por COVIPERU en su escrito de fechia 24

de mayo de 2013, por el cual se adjuntd el Informe juridico del Estudio BJI[ard,

Falla & Ezcurra y se amplié la absolucion del traslado de la excepcibrfl de
incompetencia, concediéndose asimismo al MTC el plazo de cinco (5) dia para
que manifestara lo que correspondiera a su derecho respecto del r férido

informe legal. T |
J |

Mediante la Resolucion N° 11 de fecha 25 de junio de 2013, se provéyo el
escrito presentado por COVIPERU el 4 de junio de 2013, por el cual soli |to se
resolviera la excepcion de incompetencia asi como el pedido para mcorp rar a
OSITRAN. En dicha resolucion el Tribunal resolvid que COVIPERU 1débla

estarse a lo dispuesto en la Resolucion N° 9.

Con fecha 25 de junio de 2013 a horas 5:00 PM, se llevé a cabo ia “Aud;e:ncia
de determinacidn de cuestiones materia de pronunciamiento del Tribunal

Arbitral’, ia cual se realizo en las instalaciones del Centro con presenc:ié de

ambas partes. En la diligencia mencionada, se procedié a determlngar las
materias sobre las que se pronunciara el Tribunal Arbitral, siendo estéas las

siguientes, sin perjuicio del derecho del Tribunal Arbitral de ajustar, reforrqular 0

prescindir pronunciarse de los mismos: i 1

1.1 “Determinar si corresponde declarar que COVIPERU tiene derech! aun
aumento o incremento efectivo de la tarifa que cobra a los usuaridsia la
fecha de la aprobacion de la culminacién de la Primera Etapa, ¢ éndo
ésta se produzca. Ello seria como consecuencia de determinar ue el
incremento farifario era la comun intencion de las partes y que
conforme al ordenamiento, se debe declarar la primacia de lo g endo
sobre lo declarado. Ademas determinar si corresponde declarar qt e (i)
COVIPERU debe seguir aplicando la tarifa actual en tanto no se
determine el incremento farifario al que tiene derecho; y que, (ii)
COVIPERU tiene derecho a un incremento tarifario, es decir, a ﬁobrar
mas a los usuarios, lo que debera ser determinado ya sea mediante .una
Addenda al Contrato de Concesicn del Tramo vial Puente Pucusgna -
Cerro Azul — Ica (en adelante el Contrato de Concesién) o [como
resultado def ejercicio de la potestad reguladora por parte def OSI T[RAN

1.2 En caso no se declare fundada la pretensién sefialada en el numerLal 1.1
precedente, determinar si corresponde declarar que el ajuste ta lfarlo
previsto en fa clausula 8.17, literal ¢} del Contrato de Concesién h ;s:do
establecido por las partes como un derecho a favor de COVIPERU, y no
como una ob!lgacron En caso se ratifique que se trata de un der[echo
determinar si corresponde reconocer que: (i) COVIPERU puede deC!d!r
no aplicar (o renunciar) a fa aplicacion de ese ajuste tarifario; (fi) Si

|

| 63

t

{

|

100




1.3

1.4

|
COVIPERU decide no aplicar el citado ajuste, tiene derecho a co f;inuar
cobrando la tarifa de peaje actual, pactada en la Clausula 8.17, literal a)
del Contrato de Concesidn, (jii) La no aplicacién del ajuste previsto'en la
Clausula 8.17, literal ¢} del Contrato de Concesién no implical una
renuncia a aplicar ef reajuste confemplado en la Cléusula 8.17, lit ral d),
por lo que COVIPERU tendria derecho a aplicar dicho reajustz anual

siendo necesario que se determine el mecanismo de reajuste para este
caso (en que COVIPERU opte por no aplicar la tarifa establecid ?an la
Clausula 8.17, literal c) bien sea por acuerdo entre las pa(‘tes 0
mediante una decisién del OSITRAN. |

En caso no se declare fundada la pretension sefialada en el num ré)l 1.1
ni la pretension seflalada en el numeral 1.2 precedentes, deten linar si
corresponde declarar que: (i) COVIPERU culminé con todas las gbras
que podia realizar hasta el 20 de setiembre de 2009, que era la fecha
inicialmente prevista para la finalizacion de la Primera |Btapa
constructiva; (i Considerando lo anterior, en aplicacién de lo p evisto
en el décimo pérrafo de la Clausula 6.2 del Contrato de Concesion, asi
como en el dltimo péarrafo de la Clausula 6.1 modificada por la adenda 2
al Contrato de Concesion, COVIPERU tiene derecho al cobro de I% tarifa
de $1.50 conforme a lo dispuesto en la Cléusula 8.17, literal c),
aplicando el tipo de cambio vigente al 20 de setiembre de 2009 ((fecha
originalmente prevista para la culminacion de las Obras de la P’rirf{nera
Etapa), debiendose reconocer que antes de aplicar esa nueva Tarifa,
COVIPERU deberd efectuar los respectivos reajustes hasta |la
actualidad, conforme a lo previsto en la Cléusula 8.1 7, literal d). del
Contrato de Concesién.

En caso no se declare fundada la pretension sefialada en el nymeral
1.1, la pretension sefialada en el numeral 1.2, ni la pretension sefialada
en el numeral 1.3 precedentes, y por ende, COVIPERU tenga | que
aplicar literalmente la Clausula 8.17, literal c), o que implica gue la
nueva tarifa serfa ef equivalente a US$ 1.50 al tipo de cambio vigfer?;te a
la fecha de aprobacion de la culminacién de la primera efapa, dn la
consiguiente reduccién de la tarifa que ello implicaria, el Tribunal rbitral
determinarg si corresponde: (i) declarar que e/ retraso en la culminacion
de la primera etapa constructiva (prevista en el Contrato de Congesion
para el 20 de septiembre de 2009) se debe a los supuestos reifeﬁr@dos
incumplimientos del MTC en la entrega de los predios necesarios para
la efecucion de dichas obras; (ii) declarar que, por fo anten}oj: fa
reduccion de tarifa antes indicada resulta en un efecto de dichos
supuestos incumplimientos por lo que debe ser compensado por el MTC
a favor de COVIPERU; (iii} ordenar que el MTC pague a favor de
COVIPERU una compensacion por los supuestos dafios y perjulcios
derivados de su incumplimiento en la entrega oportuna de los tenfrehos,
especificamente respecto del dafio que implicard para COVIPERQ el
percibir un menor ingreso como consecuencia de la aplicacion Iffeja( del
Contrato de Concesion, lo que supondré una reduccion de fa tari a .que
cobra COVIPERU a los usuarios; debiendo disponer el Tribunal Aptitral
que dicha compensacion debera ser por lo menos iqual a la diferencia
obtenida entre: (a) los ingresos que se hubieran obtenido aplicando fla
tarifa correspondiente a la culminacién de fa primera efapa dentro g los
plazos previstos en el contrato, si se hubieran entregado oportunamente
los predios para la culminacién de la primera etapa (esto es, aplicando

el tipo de cambio vigente al 20 de setiembre de 20089, ajustado o’p la
|
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210.

1.5

1.6

formula de reajuste prevista en la cldusula 8.1 7, literal d) del Contrato de
Concesibn, menos, (b) los ingresos que se obtengan utilizando ja tarifa
correspondiente a la aplicacion literal de la Clausula 8.17, litera ) (V)
ordenar que la compensacion indicada en el punto precedente, debers
ser pagada por el MTC a favor de COVIPERU en forma mensual, en
funcion de los vehiculos (y/o ejes) que circularon por la carlfetera
concesionada durante el mes precedente y aplicando en dicho caleulo
los ajustes ordinarios y/o extraordinarios que correspondar conforme al
Contrato de Concesion; (v) que el Tribunal reconozca expresamente en
su pronunciamiento, que este petitorio de compensacion sofamente
comprende los supuestos dafios que sufrifa COVIPERU icomo
consecuencia de verse obligado a reducir su tarifa (a pesar de C;rue ef
Contrato de Concesion le ofrecia un aumento efectivo de fa misma) y
que el Tribunal reconozca que COVIPERU se reserva el derecho de
reclamar compensaciones adicionales al MTC por cualquier otro|dafio o
perjuicio que le hubieran ocasionado los reiterados incumplimientoes del
CONCEDENTE en la entrega de los terrenos necesarios para la
efecucion de la Primera Etapa constructiva, -

Determinar si corresponde deciarar que hasta la fecha de la demanda %
hasta la fecha en que efectivamente se culmine con la Primer. Etapa
constructiva) COVIPERU ha venido aplicando correctamente /a ¢ rifa de
peaje que corresponde conforme a lo previsto en el Contrato de
Concesion. ‘ ?
Determinar si corresponde, en caso la demanda sea declarada ftﬁp{,fada,
ordenar al MTC el pago de los costos del proceso, conforme!l a fo
previsto en el literal e} de la Cldusula 15.14 del Contrato de Conc §jén. Y
|

Adicionalmente, de conformidad con o establecido en el Literal b) del /%tréiculo

42 del Reglamento de Arbitraje del Centro, en ia Audiencia de determinacf;ié;m de

cuestiones materia de su pronunciamiento, el Tribunal Arbitral procediéj:a la

admisién de los medios probatorios ofrecidos por las partes, de la sig“ujiente

manera:

a.l.

De parte de la Demandante:

Se admitieron las pruebas ofrecidas por COVIPERU en el acépiitez Vil.

EDIOS PROBATORIOS” de su escrito de demanda presentadg el 20
de marzo de 2013, identificados con los numerales 46.0 al @.51,
complementados mediante el escrito presentado el 1 de abril de 2(}1%3:

i
|
i |

- El Contrato de Concesién 5

- Las Addendas N° 1, N° 2, N° 3, N°4yN°5al Contr%tc;).

- El Informe N° 155-2009-MTC/25 de la Direccidn General
de Concesiones en Transportes, de fecha 20 de marzo
de 2009. ' ?
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{
La Carta N° C.480.08, del 26 de mayo de 2008, dmglda
por COVIPERU al MTC.,
Carta N° C.513.08 de fecha 4 de junio de 2008 envgada
por COVIPERU al MTC,
Carta N° C.514.08, del 04 de junio de 2008, enwada;por
COVIPERU al MTC.
Carta N° 578.08, de fecha 16 de junic de 2008, enwada
por COVIPERU al MTC.
Carta N° C.853.08, del 15 de agosto de 2008, envLada
por COVIPERU al MTC
Oficio N° 1039-2008-MTC/25, del 10 de octubre de 2@08,
enviado por el MTC a COVIPERU. i
Carta N° C.1071.08 de fecha 17 de octubre de R(08,
enviada por COVIPERU al MTC.
Carta N° C.1081.08, de fecha 23 de octubre de 2@08,

enviada por COVIPERU al MTC. |
Carta N° C.1247.08, del 23 de diciembre de EDOB

enviada por COVIPERU al MTC.
Carta N° C.0676.2010.GT, del 18 de diciembre de
enviada por COVIPERU al MTC.
Oficio N° 021-11-GG-OSITRAN, del 22 de enero de F@11
enviado por OSITRAN a COVIPERU.
Carta N° C.904.06 mediante la cual COVIPERU sol Clta a
OSITRAN la interpretacién de la Clausula 5.2 | del
Contrato. '
Resolucion de Consejo Directivo N° 010-2007-CD-
OSITRAN, acompafiada de su respectivo informe. | |
Resolucién N° 034-2007-CD-OSITRAN, acompanaga de
su respectivo Informe N° 021-07-GRE-GAIL-OSITRA {
Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2008-CD-
OSITRAN, acompafiada de su respectivo informe. f
Carta N° C.0353.09.GT, del 17 de julic de 20089, enwada
por COVIPERU solicité a OSITRAN.
Oficio N°® 2709-09-GS-OSITRAN, del 21 de agosto de
2009, acompanado de la Nota N° 1038-09-GS- OSITF?AN
Carta N° C.0461.09, del 14 de setiembre de | 009
enviada por COVIPERU a OSITRAN.
Oficio N° 3244-09-GS-OSITRAN, de fecha 1% . de
septiembre de 2009. |
%@09

010

Carta N° C. 472.09, de fecha 21 de setiembre de
enviada por COVIPERU a OSIRTAN.

Carta N° C.513.09, del 15 de octubre de 2009, env fada
por COVIPERU a OSITRAN.

Asiento de Cuaderno de Obra N° 78, del 15 de agos;tdp de
2009,

Asiento de Cuaderno de Obra N° 79, de fecha q de
agosto de 2009,

Oficio N° 1400-2009-MTC/25, del 29 de octubre de 2009
acompafado del Oficio N° 3458-09-GS-OSITRAN vy la
Nota N° 1295-09-GS-OSITRAN, enviado por el TC a
COVIPERU.

Carta N° C.566.09, del 25 de noviembre de 2009, er*wada
por COVIPERU al MTC.

Oficio N° 1459-2009-MTC, de fecha 12 de nowembref de
2009, enviado por el MTC a COVIPERU.
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Pta N°

- Oficio N° 4034-09-GS-OSITRAN, adjuntando la N
a1 2009,

1520-09-GS-OSITRAN, del 17 de noviembre d
enviado por OSITRAN a COVIPERU. g

- Asiento del Cuaderno de Obra N° 76. |

- Nota de Envio RGT N° 041-2009, dirigido al Supervisor
de Obra.

- Oficio N° 3872-09-GS-OSITRAN, del 5 de novieml?re de
2009, enviado por OSITRAN a COVIPERLU. |

- Asiento de Cuaderno de Obras N° 94, del 20 de
septiembre de 2009.

- Asiento de Cuaderno de Obras N° 95, del 24 de
septiembre de 2009.

- Oficio N° 1401-2009-MTC/25, de fecha 2 de noviembre
de 2009, adjuntando el Oficio N° 3508-09-GS-OSITF§AN y
la Nota N° 1301-09-GS-OSITRAN, enviado por el lMTC a
COVIPERLU. : 1

- Carta C. 666.09, del 3 de diciembre de 2009, enviada por
COVIPERU af MTC. N

- Oficio N° 411-10-GS-OSITRAN, adjuntando la Noja N°
161-10-GS-OSITRAN, del 9 de febrero de 2010, gnviado
por OSITRAN a COVIPERLU.

- Carta N° C.0289.2010.GT, del 25 de mayo de| 2010,
enviada por COVIPERU a OSITRAN. |

- Oficio N° 2491-10-GS-OSITRAN, del 17 de junio de 2010,
enviado por OSITRAN al Supervisor de Obras. P

- Carta N° 2186-10/CPS-RV6/JS, del 23 de agosto de 2010,
enviada por el Supervisor de Obras a OS TRAN
remitiendo el Informe N° 69-10/CPS-RVSE,

- Acta de Recepcion de las Obras de los Sub Tramos By 4
de la Primera Etapa del 12 de mayo de 2011. 5

- Acta de Verificacion  del Levantamientq de
Observaciones, del 23 de agosto de 2011. !

- Acta de  Verificacin del Levantamiento ' de
Observaciones, del 17 de octubre de 2011,

- Plan de Promocién de la Inversion Privada de la Segunda
Licitacién de la Concesién de la Red Vial N° 6 de Libro
Blanco de Ila Segunda Licitacion. P

- Informe Esquema Econémico Financiero de ;'ﬁ\pj)oyo
Consultoria de Mayo de 2005 dej Libro Blanco de la
Segunda Licitacién. D

- Informe Técnico y Financiero para [a Contraloria Gereral

\1“-—-_.” de la Republica presentado por Proinversién y Apoyo
Consuitoria respecto de Ia versién final del contrato.f f

- Oficio N° 153-2002-MTC/15.02 del MTC, de fechal 4 de

\ ‘ febrero de 2002 del Libro Blanco de Ia Primera Licitagion,

" al cual hace referencia expresamente el Plan . de

kS Promocion de la Segunda Licitacion.

T

i
\ a.f  Se admitieron las pruebas ofrecidas por COVIPERU en ¢ PRIMER
N OTROSI DECIMOS de su escrito de absolucién de traslado | de
\/ excepcion de incompetencia, presentado el 29 de abril de 2(?13,

identificadas con los numerales 1 al 4: i

i
1

87

104 {



|
: !
! - La demanda presentada por COVIPERU en el procesp.:
- El escrito de excepciones del MTC. i
: . Resalucién N° 14 recaida en el Expediente N°147-2011
sobre anulacién de laudo arbitral interpuesto por el TC
contra COVIPERU, emitida por ta Primera Sala Civil de la

Corte Superior de Justicia de Lima.
- Resolucion emitida por el Tribunal Constitucional en e!
Expediente N° 00232-2012-PA/TC. }

a3  Se admitieron las pruebas ofrecidas por COVIPERU en el SEGUNO
| OTROSI DECIMOS de su escrito de absolucién de traslado de soliitud
de incorporacion de OSITRAN presentado el 29 de abril de 2013: ‘

- Resolucion N° 11 de fecha 31 de agosto de 2009 en el
caso arbitral N°1530-162-2008. |
- Resolucidn N° 14 recaida en el Expediente N°147-2011
sobre anulacion de laudo arbitral interpuesto por el M?I’C
contra COVIPERU, emitida por la Primera Sala Civil de 1a
Corte Superior de Justicia de Lima. !
- Resolucion emitida por el Tribunal Constitucional e=n e!
Expediente N° 00232-2012-PA/TC. :

a4 Con relacién a los informes ofrecidos por COVIPERU en el numéral
46.52 del acapite Vii. “MEDIOS PROBATORIOS® de su escritbfﬁde
demanda, el Tribunal Arbitral otorgs a COVIPERU un plazo de 10‘c{ias
habiles para su presentacion. COVIPERU presenté dichos informe{é,?los
que fueron admitidos como medios probatorios mediante fa Resolé@ic’m
N° 17 del 30 de julio de 2013, siendo estos, los siguientes: |

_ Informe juridico de fecha 3 de julio de 2013, elaborédo
| por el Dr. Rémulo Morales Hervias.
- Informe juridico de fecha 3 de julio de 2013, elaborado

K por el Estudio Bullard, Falla & Ezcurra.
\ — Informe “Evaluacién del ajuste del peaje al término de la
primera etapa de la concesion del Tramo vial Plente
Pucusana — Cerro Azul — Ica” , de fecha 7 de junjo de

; 2013, elaborado por el Centro de investigacién de la
Q Universidad del Pacifico. |

Con relacién a la prueba ofrecida por COVIPERU en el PR NiER
OTROS! DECIMOS de su escrito de ampliacion de la abso!ucic’mfdel

[ traslado de la excepcién de incompetencia presentado el 24 de mayc} de

ny
3]

2013, el Tribunal Arbitral dejé en suspenso la admision de la misma, a

efectos de que el MTC cumpliera con la absolucion conferida mediante
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211.

a Resolucién N° 10. Este medio probatorio fue posteriormente adgfrlitido

a tramite mediante la Resolucién N° 17 del 30 de julio de 2013, sfiendo

este el Informe de fecha 22 de mayo de 2013 elaborado por el Esitudio

Bullard, Falla & Ezcurra.

De parte de la Demandada:

Se admitieron las pruebas ofrecidas por el MTC en la pagina 28 del

escrito de excepcién de incompetencia, contestacion de demanjda y
solicitud de incorporacién de OSITRAN, acépite "MEl:'.)IOS

PROBATORIOS", presentado con fecha 16 de abril de

éo13

identificados con los numerales 1y 2, asi como las pruebas ofremdas en
la pagina 39 y 40, acapite lll “MEDIOS PROBATORIOS” del egcnto

antes mencicnado, identificadas con los numerales del 1 al &

- El Contrato

- Las Addendas al Contrato.
- Resolucién de Consejo Directivo N° 010-2007-CD-OSITRA
- Resolucién de Consejo Directivo N° 034-2007-CD-OSITRA
- Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2008-CD-OSITRA

- Oficio N° 2709-09-GS-OSITRAN acompafiado de la Nota N°

1038-09-GS-OSITRAN.

Pruebas de Oficio:

El Tribunal Arbitral dispuso la realizacién de una inspeccién ocu

lar en

los diversos sectores del tramo vial materia de controversia, la cual se

llevo a cabo el dia 12 de julio de 2013 con la presencia de! Tr
Arbitral y de ambas partes.

o
idunal

Finalmente, en la misma diligencia, el Tribunal Arbitral informé a las partéséque

se pronunciaria sobre la excepcion planteada por el MTC antésé de

pronunciarse sobre el fondo de la controversia, de conformidad c:on io

dispuesto en el numeral 2 del Articulo 40 del Reglamento de Arbitraiieg del

Centro.

Mediante Resoclucién N° 12 del 4 de julic de 2013, se resolvié pon

eﬁ

en

conocimiento de COVIPERU el escrito presentado por el MTC el 26 de | Jumo de

2013, por el cual formulé Reconsideracion contra la Resolucién N° 9.
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213. Mediante Resolucion N° 13 del 4 de julio de 2013, se resolvié soli:it;ar a
I COVIPERU que se haga cargo de los gastos necesarios para la actuacién rde la

inspeccién dispuesta por el Tribunal como prueba de oficio.

214. Mediante Resolucion N° 14 del 16 de julio de 2013, atendiendo a lo info}niﬁado
por COVIPERU en su escrito del 11 de julio de 2013, se resolvis tener présgente
la designacion del Ingeniero Oscar Tapia Flores como el representantt% de
COVIPERU durante ta inspeccion dispuesta por el Tribunal Arbitral, ,

i

i

215. Mediante Resolucidn N° 15 del 16 de julio de 2013, el Tribunal Arbitral rgsblvié
tener presentes, con conocimiento de la parte contraria, de los inforé;mes
presentados por COVIPERU mediante escrito de fecha 11 de julio de 201 3

216. Con fecha 22 de julio de 2013, el Tribunal Arbitral emitié la Resolucion (\J‘? 16,
por la cual se declaré infundada la impugnacion efectuada por el M;G en
n los

contra de la Resolucién N° 9. La Resoiucion N° 16 se sustentd
. . P
siguientes argumentos: P
I H
I

. No son materia de cuestionamiedtq de

este incidente las funciones y atribuciones de OSITRAN, sinc;i:: la

procedencia o no de su lncorporacmn al proceso. |

. El Contrato fue suscrito entre el E{stado

de la Republica del Pert (el CONCEDENTE), actuando a trav%s; del

MTC y COVIPERU. Asimismo, la Clausula 15.11 del Contrato estéb?ece

\ que, para efectos de la aplicacién de la Seccion XV referid% sa la

y al
CONCEDENTE. Por lo tanto, al celebrar el Contrato y al acegtar el

sometimiento de las controversias a arbitraje, el Estado Perqano

solucion de controversias, cuando se haga referencia a las “Partes”. el
— ' 9 L

término comprendera indistintamente a la Sociedad Concesionari

nombrd como su representante Unicamente al MTC, por lo qLe; las
\ partes de cualquier controversia deben ser el Estado Peruéano,
_ L representado por el MTC y el CONCESIONARIOC.

[

b Como se sefialo en la resolucién miat{eria
\_ de impugnacion, el supuesto previsto en el Articulo 14 del Decfreto

Legislativo N° 1071 es de aplicacién cuando se pretence% la
// incorporacién de terceros al arbitraje, lo que no ocurre en este cas,cf, ya

f
1
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217.

218.

219,

220,

\

221.

‘*\anrmes Orales, en la que ambas partes expusieron sus argumenﬁofs y
respondieron a las consultas y preguntas del Tribunal Arbitral. En Hibha

b

que el OSITRAN no es un tercero, pues forma parte del Estado Pefuéno

y por ende puede actuar a través del MTC.

i

Mediante Resolucian N° 17 del 30 de julio de 2013, el Tribunal Arbitral resolvié
admitir a tramite como pruebas los informes presentados por COVIPE??U
mediante los escritos de fecha 24 de mayo y 11 de julio de 2013, otorgar {a%las
partes el plazo de cinco (5) dias habiles a efectos que presenten? éus

alegaciones y conclusiones finales y, asimismo, las cité a la Audienci;a%de

Informes Orales para ei 19 de agosto de 2013.

Mediante Resolucién N° 18 del 5 de agosto de 2013, se resolvio ‘ener
presente, con conocimiento de la parte contraria, el escrito presentado qor el
MTC con fecha 31 de julio de 2013, respecto de los informes presentadoF por
COVIPERU el 11 de julio de 2013.

Mediante Resolucion N° 19 del 6 de agosto de 2013, atendiendo a lo soli&itédo
por COVIPERU en su escrito del 5 de agosto de 2013, el Tribunal Awbltral
resolvid ampliar en cinco (5) dias habiles adicionales el plazo otorgado | sa.las
partes para la presentacion de sus alegaciones y conclusiones fmal@s Y,
asimismo, se reprogramo la Audiencia de Informes Orales para el 22 de a?c?sto
de 2013 a las 10:00 horas, en el local institucional det Centro. |

|
Con fecha 14 de agosto de 2013, COVIPERU presentd por escritq]‘ ésus
alegatos. Por su parte, el MTC hizo lo mismo mediante escrito presentado1ei 15
de agosto de 2013. [

El 22 de agosto de 2013, a horas 10:00 AM, se llevo a cabo la Audien%iai de

oportunidad y como consta en el Acta respectiva, las partes ratificaron !haber
tenido oportunidad para exponer sus respectivas posiciones vy ejerc?r su
derecho de defensa durante el desarrollo del arbitraje, sin tener ningtn re¢1c mo

sobre el particular. }
J o1

En el mismo acto, el Tribunal Arbitral procedié al cierre de la instruccion!y, fijo

en 38 dias habiles el plazo para laudar.
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V. CONSIDERANDO:

‘ Primero: Conforme a lo dispuesto en la Audiencia de determinacion de cuesiiq?nes
materia de pronunciamiento del Tribunal Arbitral del 25 de junio de 201?;, el
Tribunal Arbitral sefialé que, de conformidad con lo dispuesto en el num ar‘iai 2
del Articulo 40 del Reglamento de Arbitraje del Centro, se pronunciaria sobrffe la
excepcidn de incompetencia del Tribunal Arbitral formulada por et MTq de

manera previa al pronunciamiento sobre el fondo de la controversia materia de

este proceso arbitral.
Por lo tanto, corresponde que el Tribunal proceda a evaluar los argumen}tcis al
respecto presentados por las partes y, Unicamente si desestima la excepfpién
formulada, procedera a evaluar las pretensiones planteadas por COVIPERL'%J en

el presente proceso.

Segundo: Que, conforme puede apreciarse de los escritos presentados por el MTC,

éste sustenta la excepcion de incompetencia del Tribunal Arbitral en: los

siguientes fundamentos:

(i) La Demandada considera que, de
acuerdo al Articulo 7 de la Ley N° 26917, [a competencia| para
interpretar el Contrato es unicamente del OSITRAN, quien d:ebe

|

ejercerla por medio de su Consejo Directivo.

L
(i) Agrega que, tratdndose en este caFQ de
|
A cuestiones referidas al régimen tarifario del Contrato, sélo OSITRAN

\1;.\& puede conocer las mismas.

|
i
b
i

(iii) De conformidad con el D«aizc:ireto

Legislativo N® 1071 que regula el arbitraje, sélo pueden ser maite}rias
|

arbitrables aquellas de libre disposicion de las partes, por lo qg'uej no
puede arbitrarse aquellas materias de competencia del OSITRA las
5 que son ejercidas por medio de las facultades de ius imperiuriwﬁ del

Uk Estado; y, .

|
(iv) La Clausula de solucién de controvérsias

excluye del arbitraje aquellas materias reservadas al OE‘>1TRA\I,E en
: i
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\/ Contrato, ni que pudieran ellas mismas solucionar las controversias gue

especial las relativas al régimen tarifario regulado por dicho organismd

supervisor, por lo que la materia de este proceso no es arbitrable.

Tercero Que, mediante escritos de fecha 29 de abril y 24 de mayo de 20113!
‘ COVIPERU absolvié el traslado de la excepcion formulada por el MTC;

solicitando que la misma sea declarada infundada, por los siguientes

argumentos:

o | a interpretacion del Contrato en la i%
arbitral si es posible, pues asi lo establecen la Constitucion Palitica deél
Per( en su Articulo 63, al disponer que el Estado puede someter a un
Tribunal Arbitral las controversias derivadas de una relacién contracty a?i;
la Ley Marco para el crecimiento de la Inversion Privada, aprobada por
el Decreto Legislativo N° 757, la que dispone en su Articulo 48 que, en
sus relaciones con particulares el Estado podra someter a arbitraje
todas las controversias referidas a sus bienes u obligaciones; asf comf'o
el Articulo 17 del Decreto Supremo N° 059-69-PCM, el cual sefiala mje
el Estado podra someter a arbitraje las controversias de cara ;tér

patrimonial derivadas de los contratos de concesién que suscriba. N
. La interpretacion en la via arbitral no olo
es posible porque asi lo establecen la Constitucion y las leyes aplical Iés
en materia de concesiones, sino por el hecho de que las partes fuz—Jgron
quienes acordaron los términos del Contrato, incluyendo el regl ?n
tarifario del mismo. Por lo tanto si las partes pudieron acordar| los
< términos del Contrato son ellas quienes, en primer termlno se
encuentran facultadas para interpretarlo y determinar qué es o que
acordaron y, si no fuera ello posible, se encuentran facultadas a rer#urnr
al mecanismo de solucién de controversias previsto en el Contrato. ; |
. Conforme a lo antes senalado
COVIPERU reconoce la facultad de OSITRAN de interprete%riel

Contrato, asi como las facultades que tiene para ejercer la Fufcjén

Reguladora en ta materia tarifaria que se encuentre bajo su ambito, pbro
sefiala que esa facultad no es exclusiva pues, de otro modo, no hubi!era

sido posible que las partes acordaran el régimen tarifario incluido en el

pudieran surgir, ya sea mediante Trato Directo, estableciendo) una
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interpretacion de las partes, o aquelia que se realice en aplicaqién del
| mecanismo de solucién de controversias previsto en el Contrato. }
, . La funcién reguladora de OSIT N en
los casos en los que existe un régimen tarifario acordado en un antrato
| de concesidn por las partes del mismo, se limita a lo establecidt en el
contrato y a aquellas interpretaciones a las que las partes p di’erah
arribar, ya sea directamente o mediante un arbitraje, conforme a lo
previsto en el Contrato. En ese orden de ideas, sefiala que re%onoce

plenamente la facultad de OSITRAN de interpretar el ContratT y de
ultades

gjercer la funcién reguladora en materia tarifaria; pero esas fac
deben ejercerse dentro de lo previsto en el Contrato, o Jﬂq las
interpretaciones que efectlen las partes. En tai sentido, | 1 esa
competencia no puede desconocer ni hacer exigibles los derechos; que
el Contrato otorga a COVIPERU.
. Finaimente, COVIPERU sefiala qué no

solicita al Tribunal Arbitral que determine el monto de la Tarifa sinoi:que,

en via de interpretacion del Contrato, reconozca los derech s?que
reclama como suyos. COVIPERU ha sefialado expresamente ;

ue de
reconocerse que tiene el derecho que reclama, el monto de la!Tarifa
solo podra ser determinado por acuerdo entre las partes, como <Lcurno

al suscribir el Contrato, o por OSITRAN, en ejercicio de sus facJIt des
en materia tarifaria. 1
i

Cuarto: De los fundamentos en los que el MTC soporta su excepcién, este Trlhlunal
\ considera que, como primera medida, corresponde que analice detalladapbnte
,,\: cuales son las materias que han sido presentadas a arbitraje, con la fmlahdad
de establecer |a procedencia o no de la excepcion planteada por el MTC.
Sobre el particular y basandose en los Puntos Controvertidos establ@mdos

oportunamente por este Tribunal, cabe sefialar que:

v (i) La Primera Pretensién Principal cohsiste

en un pedido para que el Tribunal Arbitral declare si COVIPERU ti
no determinado derecho derivado del Contrato, para lo que dg
analizar cual fue la intencién de las partes al suscribir e} Contratg

perjuicio de que luego el Tribunal analice en detalle el contenido d
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(iif)

derecho. De lo seflalado se desprende que el pedido de la parte

accionante esta referido a la interpretacion del Contrato.

Al respecto conviene destacar que, en relacién al derecrd que
COVIPERU solicita le sea reconocido, en su demanda expresamente
se ha indicado que no forma parte de este proceso arbit;al la

fijacidn o revision de alguna tarifa. En efecto, desde la presentacnon
de su demanda, COVIPERU expresamente ha reconocido qué ducha
materia, ademas de no formar parte de sus pretensiones, no er de
competencia de este Tribunal Arbitral y que solamente pocrqé\ ser
establecida mediante una meodificacién al Contrato o a través cie un
procedimiento regulatorio seguido ante el OSITRAN. ;

La Primera Pretension Altejrdativa
consiste en determinar si el ajuste tarifario previsto en ia Cléusu‘a§8.17
Literal ¢) del Contrato es un derecho de COVIPERU ¥ no una obligécién
Y, €n caso ser un derecho, determinar si COV!PERU puede renuncnar al

i

mismo.

En este caso claramente se aprecia que también nos encontramos! ante
o
una interpretacion del Contrato, pues de otro modo no podrla

determinarse cual fue la intencion al establecer el pacto previstc en la

Clausula 8.17 Literal ¢) del Contrato. También corresponde tenqr en
\

consideracién que COVIPERU ha sefialado expresamente que, en el

caso del ajuste contemplado en la Clausula 8.17 Literal d) del Coptrato

- el nuevo mecanismo de reajuste tendria que ser determinado ﬂor las

partes o por el OSITRAN. Es decir, en su misma pretensién ha e>¢clmdo
la posibilidad de que sea el Tribunai quien determine esa formula de

.

reajuste.

La Segunda Pretension Alternatlva
consiste en que se declare que COVIPERU, conforme a la Cléusufd 52
del Contrato y basandose en los hechos presentados como sopodé de
este pretension, tiene derecho al cobro de la Tarifa de $1.50 prewsta en
la Clausula 8.17 Literal ¢) del Contrato, aplicando el Tipo de Cambto del
20 de septiembre de 2009. Conforme se desarrolla en esta prete 1s‘flén,
el tema en debate es si COVIPERU cumplio a dicha fecha fcon
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(iv)

determinadas obligaciones que le permitirian apiicar cierto derecho
gue el Contrato le otorga. '

;o
Pl

Se trata de un petitorio que peréigue que el Tribunal se proht@ncie

respecto de si se habrian cumplido o no las condiciones que el Cq n:*trato
preveé para poder ejercer un derecho o, lo que es lo misn';of, un
pronunciamiento o declaracion respecto del cumplimientb‘i de
obligaciones contractuales y los efectos que de ello se derivaria p+r§a las

partes. b
Esta pretensiéon también implica la interpretacién del Contrato, pues

supone que el Tribunal Arbitral analice si COVIPERU tiene o no el
derecho que ha invocado, conforme a lo previsto en el Contrato. Esto
unicamente puede determinarse en la via de interpretacion contrac‘:tlﬁal.
La Tercera Pretension  Alternativa
consiste en que el Tribunal evalle si existié un incumplimiento de! ri\/lTC
en su obligacién de entregar los predios necesarios para la ejecuc on de
las Obras de la Primera Etapa y, de acreditarse, determinar los alcaﬁces
de la responsabilidad e indemnizaciéon que corresponderia al MTC por

dafios y perjuicios . :
Se trata, por consiguiente, de un pronunciamiento respecto dé la
existencia o no de un incumplimiento contractual y :las

consecuencias que ello traeria para la parte Demandada.

La Segunda Pretensin Principal consiste
en que se declare que COVIPERU ha venido aplicando correctafnﬁente
ta Tarifa que, conforme al Contrato, correspondia cobrar a los Us agrios.
Se trata de una pretensién que persigue una declaracién de c:Ir'teza

respecto de la condicién en que se encontraria el cumplimienta de

determinadas obligaciones previstas en el Contrato, lo que ta%n?ién
conlieva a la interpretacién al Contrato y a la evaluacién de 9,: una
de las partes ha cumplido o no con obligaciones a su cargo. |
|

Finalmente, la Tercera Pretenisién
Principal consiste en un petitorio para que se condene al MTC poﬁ los
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costos y costas de este proceso arbitral, Este es un derecho ;que la
legislacion aplicabie otorga a cualquier parte en un proceso arlgltral por
lo que consideramos que la competencia del Tribunal al respepto no

puede ser cuestionada.

De lo resumido hasta el momento puede concluirse que las pretjn;ésiones
planteadas en este proceso versan sobre la interpretacién del Contrato y 50bre
el cumplimiento o no del mismo y las consecuencias que de ello se d ri?:,varian
{(en los casos sometidos a conocimiento del Tribunal). Incluso la exp%:pcién
propuesta por el MTC, asi como sus fundamentos, confirman este rééumen
pues en ellos se indica que (i) la interpretacion dei Contrato es compet%n%ia de
OSITRAN, por lo que este Tribunal no puede pronunciarse al respecti') (i) el
tema subyacente respecto de Ia interpretacion o determrnaciop de
cumplimiento (0 incumplimiento) es el 'tarifario lo que también {seria
competencia exclusiva de OSITRAN, por lo que este Tribunal no tendrla
competencia; y (i} los derechos que pretende atribuirse e CONCESIqNARIO
no son de libre disposicion, por lo que tampoco seria posible que este Trzbunal
s€ pronuncie sobre ellos, ya que estarian legalmente excluidos e} a_lmblto
arbitral, *
%
Cabe destacar que el MTC no ha cuestionado la competencia del Tribunai
Arbitral para pronunciarse respecto de los supuestos dafios y perjuicioé que

habria causado a COVIPERU (Tercera Pretension Alternativa a Ia Frimera

|
NT\\Hgtensmn Principal), cuestién de naturaleza indemnizatoria o civil. Por elfo es

que el andlisis que debe realizar el Tribunal estara referido a las mbt‘erlas

indicadas en el parrafo precedente. N
[

Quinto: De lo anterior, el Tribunal considera que, en primer lugar, es pertinente

establecer qué materias son susceptibles de ser sometidas a arbitraje ségun
nuestra legislacion aplicable. Al respecto, el numerai 1) del Articulo 2 de.l
Decreto Legislativo N° 1071 establece que: "Pueden someterse a arbitrqaj&éa las
controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho, asi cfomo
aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen. " |

Tomando en cuenta la norma recién transcrita, este Tribunal considera que una

controversia relativa a como debe interpretarse un contrato es una matefia de
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L
L
iibre dE'sposicién para las partes de dicho contrato pues, en principio dabe ser
ejercida por estas mismas?, sin perjuicio de que, eh caso de controve'ré;ia, las
partes puedan derivar validamente tal competencia a otros que taml;:sién la
tengan, ya sea en aplicacion de las reglas que las propias partes thbieran

construido para esa finalidad (érbitrds) 0 porque se trate de aqueflos a qé,lienes

L

la legislacic’m les hubiera atribuido esa competencia (jueces). P
Lo anterior se demuestra con ia posibilidad, reconocida expresamén;e por
nuestra Constitucion en su Articulo 62, que las partes de un contrato;!pfuedan
validamente acordar que la solucién de sus diferencias pueda taml:fpiéf:n ser
conducida’ mediante un arbitrajea.jCi‘ertamente si sus diferencias son Ij;e;spec_to
de la interpretacién' del contrato,':élio irﬁplicﬁaduez es posible 'que la so?uicién: a
las mismas pueda ser obtenida"COmo resultado de un proceso arbitral. f 1

Sexto: En este caso concreto, las Clausulas 15.12 y 15.13 del Contrato expreéa?nente
prevéh que las diferencias que eventualmente surgieran entre Iasi ;i)artes
respecto de la interpretacién del Contrato pueden ser resueltas m?et;%iante
el Trato Directo (es decir, por acuerdo entre las partes) o miec?iiante
arbitraje, lo que implica un expreso reconocimiento al caracter disponiﬁlei de la

interpretacién contractual:

=rffa interpretacion de un contrato es matena disponible entre fas partes. ellas pueden con¢o(dar en
que la cldusula de su contrato debe inferprefarse segtn un determinado significado, aun cpafndo la
aplicacion de las normas interpretativas podré justificar un significado diferente. “Cita de Vincenzo :Roppo
realizada por Alejandro Manayalle C. en el articulo de la Revista de Economia y Derec!iuo? de la
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas- UPC {Vol. 3, N°12, Primavera 2006): EI Arbitraje fen las
concesiones: Un mecanismo sin contenido?.p. 71. : -

*Tal logica la podemos ver reconocida en el propio Contrato, toda vez que el numeral 15,12 de este se
establece que ante controversias en relacion a la interpretacién del mismo, se debe tratar en prirﬁe} lugar
que las partes lieguen a un acuerdo mediante a un trato directo Y, si ello no acontece, recién poﬁrén ir al
arbitraje. N

*"Se debe considerar que en caso fa interpretacién efectuada por ambas partes sea concorddnfb, ese
deberd ser el dnico sentido en el que deba entenderse la estipulacion interpretada. De no ﬂes:ga?r a un
acuerdo, fas partes deberdn someferse al mecanismo de solucion de controversias previstd en fos
contratos de concesiond, lo cual ests conformado por el arbitraje. "En: MANAYALLE C., Afejandrcs en el
articulo de la Revista de Economia y Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadast UPC
(Vol. 3, N°*12, Primavera 2006): Ef Arbitraje en las concesiones: Un mecanismo sin contenido? -p. 7%

i
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[
“15.12.- Las Partes declaran que es su voluntad que todos los conflictos o
incertidumbres con relevancia juridica que pudieran sugg){ir con
respecto a la interpretacién, ejecucién, cumplimiento, y ualquier
aspecto relativo a la existencia, validez o eficacia del Com ato o
caducidad de la Concesién (con excepcién de lo referente al jregimen
tarifario regulado por el REGULADOR cuya via de reclamo es la via
administrativa u otras decisiones de éste 6rgano en el gjercicio de sus
funciones administrativas), seran resueltos por trato directo entre las
Partes implicadas, dentro de un pfazo de quince (15) Dias cor?t{a*dos a
partir de la fecha en que una Parte comunica a la otra, por esdirito, la
existencia de un conflicto o de una incertidumbre con re?eivancfa
juridica. D

(.-)

En caso las Partes, dentro del plazo de trato directo, no
resolvieran el conflicto o incertidumbre suscitada, deberan
definirlo como un conflicto o incertidumbre de carécter técbico o
no-técnico, segun sea el caso. Los conflictos o fncerﬁdt{mbres
técnicas (cada una, una “Controversia Técnica’) seran ré:;uelfos
conforme al procedimiento estipufado en la Clausula 15.13.a. Los
conflictos o incertidumbres que no sean de caracter técnico.(cada
una, una “Controversia No-Técnica”) seran resueltos conforme al
procedimiento previsto en la Clausula 15.13.b (.. ). b

Arbijtraje

15.13.- Modalidades de procedirmientos arbitrales:
b. Arbitraje de Derecho.- Las Controversias No-Técnicas seran

resueltas mediante arbitraje de derecho (..)" (resaltado y
subrayado agregado)” ‘ L

|
Séptimo: Al respecto conviene recordar que la interpretacién del contenido de un

\ contrato implica identificar con precisién los alcances (o delimitar, fnas no
i

q crear) los derechos y obligaciones de las partes. Sobre el particular, B{.{Ifard“
sefiala: -

“Tradicionalmente se suele entender a la interpretacién contractual
como la labor destinada a encontrar el sentido de un término o la
condicion acordada por las partes. Bajo tal perspectiva, las' partes
tendrian claro al momento de contratar qué es lo que querian, pero por
alguna razén esa voluntad no quedé clara en la declaracion contractual.
(---). Ante esta circunstancia, surgida de una discrepancia sobre el
sentido, el contrato requiere de alguien, distinfo a las | partes
(usualmente un juez o un arbitro), nos diga qué es lo que las partes
acordaron. Esta suerte de reconstruccién o redescubrimiento de fo que
las partes dijeron (o quisieron decir) se asemeja a encontrar el esfabén

* BULLARD GONZALES, Aifredo. “De acuerdo que no estamos de acuerdo. Analisis econém[cé de la
Interpretacion Cantractual”, en Tratado de Interpretacién del Contrato en América Latina, T.HL l;Edito‘ra
Juridica Grijley, Lima, 2007. Pp1711-1712. i
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f perdido entre voluntad y declaracién. El intérprete es entondes un
mero descubridor de algo oculto, enterrado en el texto amb guo del
contrato, pero que existia al momento de contratar.” -

Respecto a en qué consiste la interpretacion de un contrato, Barchi® so%ti_ene:

; ‘La interpretacion es la operacién mediante la cual se le atribtgye un
1 significado a los signos que manifiestan la voluntad codtractuai,
entendida como voluntad comin de una determinada re ylacion
contractual. Como sefiala Bianca «la interpretacion es la opera ién que
determina el sighificado juridicamente relevante del aguerdo
contractual».” L

Por lo tanto, si las partes de manera inicial pudieron delimitar esto Iibfreémente
via un contrato (o la modificacién al que ya tenian, lo que siempre imp;fk;éa una
relacion juridica con contenido patrimonial, de conformidad con lo esti bf-lecido
en el Articulo 1351 del Cédigo Civil®, siendo que el objeto de un contra$o§valido
i versara siempre sobre temas de libre disposicién de las partes), no édébecia
existir inconveniente para que, en caso exista una interpretacion dis&oj}‘dan.te
entre las partes, aquellas dispongan libremente también que dichos temiajé sean
interpretados y resueltos en la via arbitral. Aplicado ello a ese caso cé)rzwreto,
esto supone reconocer que en el caso del Contrato los derechos y obligiaé:iones
derivados de la férmula tarifaria fueron establecidos convencionalmefnf;e y:a
| través del Contrato. No fueron resultado del ejercicio de la funcion redu%atoria
| (evidentemente no disponible) del OSITRAN. A pesar de ello, incluso ‘e:i‘! este

caso, COVIPERU ha cuidado de excluir de sus petitorios el pronunciar‘:nienio
_ \ sobre los montos de las tarifas, limitandolos a Ila interpretacfén y
\@[‘\\ reconocimiento de los derechos que, en su opinién, le habrian sido otc§>r§gados

mediante el Contrato.

De lo anterior debemos concluir que, conforme a lo expresamente previsto en

el Contrato, este Tribunal resulta competente para conocer nﬁa@terias
relacionadas con su interpretacién. =
VOctavo: El hecho de que la legislacién aplicable también otorgue a OSITRAN la

\ facultad o competencia para realizar interpretaciones del Contrato no puédﬂe ser

b [

\: . °BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. La interpretacion del Contrato en el Cédiga Civil peruano de 1984, en
J' . Tratado de Interpretacion del Contrato en América Latina, T.IIl. Editora Juridica Grijley, Lima, 2007. Pp
/ 1767-1768. .

SArticulo 1351.-El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extihglir una

‘ relacién juridica patrimonial, | E
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3
entendido como una competencia que extrae (o expropia) las fapL,éitades

constitucionaimente otorgadas a las partes para ser ellas quienes, erjsq }Jrimer
lugar, puedan resolver sus diferencias respecto de la interpretacic’nj jde un
contrato. Eilo tampoco puede ser entendido en el sentido que, al atribuirée esa
competencia a OSITRAN, ello implique que un Tribunal Arbitral nqI %pueda

|

realizar también interpretaciones al Contrato. :

P

Sostener lo contrario implicaria que la Clausula 15.12 del Contrato, en la que

| expresamente se indica que la interpretacién del mismo es materia arbiirab!é,
. L

careceria de todo efecto, lo que seria contrario a todas las regPIas de

interpretacion contractual conocidas, segln las cuales al analizar cyqtquier

1 contrato el interprete siempre debe buscar que sus opciones o altema‘%iv}as de
J interpretacion permitan extraer u obtener efectos de lo establecidc} }%en el
contrato. En efecto, siguiendo lo planteado por el MTC, ello obligaria a s§0f$tener
I que Ia estipulacién contractual que prevé el arbitraje como el foro com!pfetente
| para atender conflictos o incertidumbres derivados de la interpretaqriéfn del
Contrato, incluida expresamente en la citada Clausula 15.12 del Contrajto, no
seria capaz de producir efecto alguno. »

Noveno: Ademas de lo anterior, este Tribunal considera que no puede dejar dé :tomar

i
en cuenta que detras de este proceso arbitral existe una inversién priva da que,
atendiendo a la promocién realizada por el propio Estado Peruanc a finide que
optara por realizarse en Perl, ha confiado en el ofrecimiento de poder acceder

K a mecanismos de solucién de conflictos neutrales, como es un proceso far‘{bitral,

que deben ser entendidos como una garantia a favor de los inversionista“sé
Décimo: Sin embargo, a pesar de que lo anterior seria suficiente, en vista de que en
la relacion juridica que estamos analizando interviene como parte el gEistado
Peruano (representado por el MTC), quien otorga a una persona juri:diéca la
ejecucion y explotacion de determinada obra de infraestructura pﬂblicéT, el
Tribunal considera necesario profundizar en aplicar los criterios dp‘ libre

disponibilidad antes indicados al caso concreto. Pl

| :
Voo | ¢

\\!l "De conformidad con lo establecido en el Articule 3 del Reglamento det Texto Unico Ordenad(:ﬁ éie las
[ Normas con Rango de Ley que regulan [a entrega en Concesién al Sector Privado de las Obras Publicas
i de Infraestructura y de Servicios Publicos, aprobado mediante Decreto Supremo No0G0-96-PCM. f
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Al respecto, el Ultimo parrafo del Articulo 63 de la Constitucién Politica kjé?I Peru
E

|
establece expresamente que: |
|

‘El Estado y las deméas personas de derecho publico lpbedén

someter las_controversias derivadas de relacién contractual a
tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también
someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo
disponga la ley." (Resaltado y subrayado agregado) | '

A su turno, el segundo parrafo del Articuio 17 del Texto Unico Ordenadéo%de las
Normas con Rango de Ley que regulan la entrega en Concesion a? 'kSector
‘ Privado de las Obras Piblicas de Infraestructura y de Servicios F?L’lfbiicos,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 059-96-PCM, establece que: I

| !

"El Estado podra someter las controversias de caricter Qgt_ﬁirhoniaf
| derivadas de las concesiones a las que se refiere el presente| Texto
| Unico Ordenado a arbitraje nacional o internacional, de acuerd;o icon lo
| establecido en el Artfcufo 63° de la Constitucién Politica del Pert, (...)"

(Resaitado y subrayado agregado) | |

{
|1

Asimismo, el Articulo 48 de la ey Marco para ! Crecimiento de la Ir}vfersién
Pl :

Privada, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 757, establece: i [
R
'En sus relaciones con particulares el Estado, sus dependericias, ‘el
Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y Municipales Yy otras
personas de derecho piblico, asi como las empresas comprendidas en
la actividad empresarial del Estado, podrin someter a arbitraje
nacional o interacional, de acuerdo a la legislacion naciohal 0
internacional, de los cuales el Peri es parte, toda controversia
\ referida a sus bienes y obligaciones, siembre que deriven de una
relacién juridica patrimonial _de derecho privado o de naturaleza
contractual (resaltado y subrayado agregado) P

De una interpretacion sistematica de las normas antes citadas, podemos

sefialar validamente que existen relaciones contractuales que no son de

derecho privado, como por ejemplo la concesién gque esta scg)n;etida

principalmente a derecho publico® y que, sin perjuicio de ello, es posible ;qlge las

o controversias que surjan en relacion a ellas sean sometidas a arbitr:iajie. En

\ otras palabras, nuestro ordenamiento permite, de manera general, ﬁue se
sometan a arbitraje las materias contractuales del Estado Peruano, .lo cual

3l incluye la interpretacién del Contrato, aunque no se rijan por el defrecho

L Pl

[ - s

| Cl_oontcr:;:ta(tjl- podemos ver expresamente indicado en las definiciones establecidas en e} numer.‘.ili1‘i.5 dgl
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privado. P
| |

'

? Undécimo: Ahora bien, en cuanto a la naturaleza patnmonlal de la matbma del

presente proceso (y, con elio, su libre disponibilidad v arbitrabllldad) es

necesario distinguir la actuacion que puede tener el Estado en el eJerCICla de su
poder de imperio (ius imperium) de aquellas en las que actia como up su1eto

1 titular de derechos y obligaciones. .

Cuando actla bajo su jus imperium, el Estado ejerce las facultades% que le
corresponden justamente por el hecho de ser el Estado y responde a ri‘lq?uellos
actos que solo pueden ser eJerC|dos por él. Se trata de los actos de goblerno
los que son lndelegables y que deben ser ejercidos en cumplimiento y dentro
de los limites que establece la Constltumén Un claro ejemplo de este! tlpo de
actos es la decisién de convocar a los inversionistas privados para que
concursen en un proceso de promocion de la inversion privada para la entrega
‘ en concesion de determinada infraestructura. Evidentemente, el tnico facultado
! para llevar a cabo este tipo de actos es el Estado, pues ningdn partlcula( podrla
| ejercer algun tipo de acto de gobierno de esta naturaleza. Toda vez }que se
trata de una decision adoptada Unica y exclusivamente en ejercicio fdfai ius
imperium del Estado, nadie podria cuestionar una decisién de este tipiogen la
via arbitral, como tampoco podria cuestionarse por la misma v!fai una
convocatoria a un proceso electoral o la pohtlca econdémica que adbpte el
Estado. '

: Duodécimo: Por el ofro lado se encuentran aquellas actuaciones en las que el éE;étado
\ﬁx..\actua como un individuo mas, es decir, como sujeto de derecbhos y
obligaciones. Un claro ejempio de ello se presenta cuando ei Estado suscrlbe
un contrato con un particular. En este contrato, ambas partes tendran una serie
de derechos y obligaciones que deberan ejercer y cumplir de acug;rdo al
ordenamiento juridico aplicable y dentro de aquello gue han r,\au:tadioé Asl,

e

cuando el Estado suscribe libre y voluntariamente un contrato, esta asur'mendo
' derechos y obligaciones en el marco de la relacion juridica patrlmonlal de la

! cual ha aceptado formar parte. En este punto es importante tener presente gue

P

\‘, )- el Articulo 1351 del Codigo Civil define un contrato como e/ acuerdo dé é’os 0
/ mas partes para crear, requiar, modificar o extinguir una relacion jur;d:ca

patrimonial”. Por lo tanto, siendo una actuacién en el marco de una refac:on
juridica patrimonial aceptada voluntariamente y no el ejercicio de las
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potestades de jus imperium, es valido que el Estado acuerde cémo se
solucionaran las controversias que puedan originarse en la ejecucion ‘dé este
acuerdo de voluntades, pudiendo vélidamente pactar que sean ias partes
quienes busquen una primera solucién y, en caso no se llegara a un acuerdo

se pueda recurrir al arbitraje. 3 ;
Dicho lo anterior, debe tenerse presente que, de la evaluacion realizad;aé en el
Considerando Cuarto de este Laudo, se ha concluido que las pretensic;grfes de
COVIPERU se encuentran todas ellas vinculadas Unica y exciusivamehtb ala
interpretacidn det Contrato o a determinar si se cumplieron las concjﬂic%iones
acordadas para que COVIPERU pudiera acceder a un derecho que le otdrga el
Contrato. Es decir, este proceso tiene por finalidad resolver una controv?rfaia de
naturaleza contractual y, por tanto, versa sobre materias de libre disposfcn“ién de
las partes, sobre las cuales estas mismas partes ya dispusieron y regu!aron al
celebrar el Contrato. No sera parte de este proceso, y asi ha sido
expresamente sefialado por COVIPERU en su demanda, el anallsm; gde la
cuantia que deberia tener la Tarifa en caso se declarasen fundac%jafs las
pretensiones de COVIPERU. Por o tanto, el Tribunal Arbitral no asdn‘iiré la
funcién de determinar el nuevo monto que corresponderia cobrar a los

Usuarios.

En caso este Colegiado concluyera que COVIPERU si tiene el derecihcj) que
reclama como suyo, seran las partes las que deberan disponer, frutOz de las
negociaciones y analisis que realicen, el monto en que corresponda
incrementar la Tarifa, del mismo modo en que pactaron orlgmalmente fos

terminos y condiciones del Contrato, incluyendo el régimen tarlfarlo.f 3i las

\\\partes no llegaran a un consenso, entonces corresponderia que recyrran al

OSITRAN para que éste determine el nuevo monto de la Tarifa. De dihguna
manera corresponde a este Tribunal determinar — de ampararse }a]guna

pretension en ese sentido — en cuanto corresponderia incrementar la Tarifa.

Un claro ejemplo de cdémo el Estado cuando es parte de un contrato de
concesidn puede renegociar con un inversionista privado el monto de una [tanfa
(y con eflo, disponer de ese aspecto, confirmando que los de!re!achos
Involucrados son arbitrables) lo encontramos en el caso del Contriatio de

Concesion para la Construccion y Explotacién del Tramo Ancén — Huéého -
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|

Pativilca de la Carretera Panamericana Norte®, En dicho contrato de cdl)rfcesi_c’m
el MTC, en su calidad de CONCEDENTE y el inversionista NonHaél SA.
acordaron el régimen tarifario aplicable; sin embargo, poster o;?'mehte
decidieron modificarlo como consta en la Addenda N° 1'° af referido ccintra:to.

Este antecedente demuestra como las partes de un contrato de concesion

pueden acordar la modificacion del régimen tarifario aplicable, tal y?como
habian hecho previamente en la suscripcion del contrato correqun(éjiente.
Desde esta perspectiva, el reclamo de COVIPERU persigue activar un Td;érecho
que le habria sido contractualmente otorgado por el Estado (que lo terjdria a
éste Ultimo como el obligado) y no puede considerarse que dicho %re%clamo
pretenda ocupar un espacio que corresponda al ambito del ius impe{i&?m del

Estado. ;

Décimo_Tercero: Respecto de la competencia del OSITRAN para fnjaalizar

interpretaciones de los contratos de concesién debemos sefialar qué esta
deriva de lo previsto en el literal e) de! inciso 7.1 del Articuio 7 de Ia% Ley N°
26917, Ley de Supervision de la Inversién Privada en lnfraestruct!ui'a del
Transporte de Uso Publico y Promocién de los Servicios de Trar‘fasbortes
Aéreos, en donde se establece: .

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

(.) e
e) Interpretar los titulos en vitud de Jlos cuales las Erftidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacién.” ‘%

La norma transcrita, segin el MTC, supondria que OSITRAN seria i;aﬁ.’mica
entidad facultada a realizar una interpretacion valida y vinculante de} jre?ferido

f‘w{rato :

Frente a ello, es pertinente indicar que este Colegiado no desconoce la f;aci:ultad
de interpretar el Contrato que ostenta OSITRAN: sin embargo, se debéeétener
presente que lo estabiecido en el Contrato es lo que rige en las relaciones%entre
las partes (CONCEDENTE vy CONCESIONARIO), segun lo establfed}:e fa

definicion establecida en el punto 1.5 de tal Contrato'",

1

N %/Ver contrato en http:f/www.ositran.gob.pe/RepositorioAPS/O/Olpar."CONT-NORVIAL/CONT~NOR;VI.§°«L.pdf
Ver Addenda N° 1 en la web de OS|TRAN: |

I
1h;dp:."/www.osit_ran.gob.pelRepo5itoriOAPS."O;’O.’parl/ﬂ\DDEN DAI-NORVIAL/ADDENDAI-NO RVIAL.pdf |

Contrato: Es el Contrato incluyendo sus anexos celebrado entre EL CONCEDENTE y la SOCIEDAD

CONCESIONARIA, el mismo que rige las relaciones entre |a SOCIEDAD CONCESIONAR/A y el Estado
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En tal sentido, si se desconoce la posibilidad de que se interprete el QO-wtrato
! _

en la via arbitral, estariamos desconociendo lo establecido en el propio

Contrato, asi como la facultad que tienen las partes para que ellas mismas

interpreten el contrato que las vincula, con lo cual se desnaturahzara su

caracter contractual'? -
Incluso el Tribunal Arbitral considera necesario destacar que la posiQi&n del
MTC implicaria que nunca podria ser objeto de arbitraje la interpretacic’{n del
Contrato, en vista que OSITRAN seria el Unico autorizado para ella, Io que

incluso podria llevar a la conclusién que, como en cualquier tema somet do a Ia

decision de un Tribunal Arbitral éste debe realizar una labor de interpret;ac;é:n

respecto de los alcances y efectos del respectivo contrato, ningn corflfcto o]

incertidumbre derivado del Contrato de Concesion permitiria recur}ir al
mecanismo de soluciéon de controversias acordado por las partes pde%; en
todos vy cada uno de esos casos, corresponderia que fuera OS!TRAN quren

realice la respectiva interpretacion. |

D
B
| :

Décimo Cuarto: Ademas, se debe tener presente que los contratos deben eje%:u;tarse

segln lo pactade de comun acuerdo por las partes (Articulo 1362 del b;c')digo
Civil), siendo que si una de las partes considera que lo declarado no repreipenta
\ lo realmente querido, debera probarlo a fin de que prime eso Ultimo (}?\rﬁticulo

\; 1361 del Cddigo Civil). En este caso, el MTC, que actla en representacid@n del

F\\Eﬁé"do, aceptd que en caso de controversias respecto a la interpretadién del
Contrato, las mismas sean resueltas en la via arbitral. Por lo tanto, si dicha

entidad pretende que se desconozca tal acuerdo debera probar que np ?hubo

coincidencia en tal punto del Contrato, lo cual no ha sido acreditadd en el

proceso.

de fa Reptiblica del Pera representado por el Ministerio de Transporte y Comunicaciones, duirainte la
vigencia de la concesidn del Tramo Vial Puente Pucusana-Cerro Azul-lca de la Carretera Panamerlcana
ur-RO1S." ;

12igi se aceptara que solo Qsifran puede interpretar las contratos de concesién de una manera dlsfmta a
, la expresada por concesionario y concedente, se desnaturalizaria ef cardcter contractual de la relgc;on Y
<\ es, justamente, en funcion de dicha naturaleza contractual que Jas discrepancias son arbffrables “En:
\ {1 MANAYALLE C., Alejandro en el articulo de la Revista de Economia y Derecho de la Unwerssdad

41 ' Peruana de Cfencaas Aplicadas- UPC (Vol. 3, N' 12, Primavera 2006): El Arbitraje en las concesmné,s Un
|/ mecanismo sin contenido? p. 73.
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Al respecto, cabe sefialar que el hecho de que determinada materia ptrqua ser
sometida a arbitraje porque asi lo permitan las normas constrtucrq:nales y
legailes, no es suficiente para que una controversia sea conocida en e! amblto
arbitral. Para ello es necesaric que las partes acuerden sometef Sus
controversias a arbitraje, pues si no existe un acuerdo plasmado:én una
clausula arbitral, las controversias tendrian que ser resueltas bajcy otros
mecanismos dispuestos por ley. Asf, las materias susceptibles | de ser
sometidas a arbitraje seran las que se establezcan en el convenio arbjtqal que
ambas partes acuerden (en este caso, el Estado y un inversionista éri;\/adé),
siendo que para el caso concreto en el Contrato las partes han esté@lecido
mecanismos de solucion de controversias, los cuales incluyen expresam;ente a

las controversias que surjan en relacion a la interpretacion del Contrato.

En este orden de ideas, podemos afirmar que la facultad de mterpretar los
contratos de concesion de :nfraestructura de transporte no es excluswa de
OSITRAN, sino que existe la posibilidad valida de que las partes resueivan
directamente (por acuerdo entre ellas) esa diferencia, como que pacten que tal
materia se ventile en la via arbitral, tal como ha sucedido en el caso matena de

analisis. :
|
1 \

Décimo_Quinto: Al respecto, es necesario tener en cuenta que tal acuerdo de las

partes ha sido validamente establecido en e! convenio arbitral contenldo en la
\\ Seccién XV del Contrato. Sobre el particular, debe tenerse en consrderamon
\que conforme se establece en el Artlculo 34 del Reglamento Gen}sr‘a[ de
OSITRAN aprobado por el Decreto Supremo N° 010-2001-PCM'3 hqe se
encontraba vigente en el momento de suscripcién del Contrato, OSITRAN era
el organisma encargado de emitir opinion previa a la celebracion del Cohtrato

“Articulo 34¢.- Opinion Previa y Supervisién de los contratos, ' i

A fin de guardar concordancia entre las funciones stjetas a su competencia y la de super\{lshr fos
contratos de concesion correspondientes, el OSITRAN, a través del Consejo Directivo, debera ‘emitir
opinidn previa a la celebracion de cualquier contrato de concesién referido a la INF RAESTRUCTURA El
referido pronunciamiento incluird materias referidas al régimen tarifario dei contrato, cond;montes de
competencia y de acceso a la INFRAESTRUCTURA, aspectos tecnicos, econdmicos vy juridicos relatnfos
a la calidad y oportuna prestacion de los servicios, ¥ a los mecanismos de solucién de controvermas
derivadas de la interpretacion y ejecucion de los contratos de concesion, asl como a las demas materras
de competencia del OSITRAN. -

| f
| |
! E
i |
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respecto de los mecanismos de solucién de controversias. Sin emldarl'go el
MTC no ha demostrado ni alegado en el proceso que la opinién de OS TRAN
fuera contraria a la suscripcién del convenio arbitral en los términos que han
sido pactados. Es mas, incluso en caso que existiera una opinién cprjtrarla,
como quiera que la opinion de OSITRAN no es legaimente definida cdrﬁo una
favorable, ella no habria impedido que las partes celebren el Contratq En los
términos vigentes, ratificando con ello la arbitrabilidad de esta controverﬁla

Décimo Sexto: En cuanto al argumento del MTC en el sentido que el Tribunal} Airbitral

estaria atribuyéndose competencia para conocer sobre materia tarifarid, !o que
seria competencia exclusiva del OSITRAN, debemos sefialar que, coméo?se ha
desarrollado en Considerandos precedentes, no es materia de este pr&céso el
que el Tribunal Arbitral determine cudi es la Tarifa que debe cobrar CO\VIIE:’ERL'J
a sus Usuarios o el monto del incremento que le corresponderia, si es‘ que se
amparasen las pretensiones de COVIPERU. Por el contrario, ha quedado
definidido por este Tribunal que este proceso tiene por finalidad umca y
exclusivamente la interpretacién del Contrato, a fin de determinar si COV[PERU
es titular de alguno de los derechos que reclama en cada una de sSus

pretensiones.

1o

|

Décimo _Séptimo: A pesar de que queda claro de sus pretensiones que COVIFERU

no solicita que el Tribunal Arbitral declare cudl debe ser el nuevo monto que le

Y corresponderia cobrar a sus Usuarios, este Colegiado considera pe[tmente
dejar en claro que su competencia no podria ser extendida para determinar el
h'-"‘-'—-—-._‘____

!

monto del incremento cuyo reconocimiento reclama COVIPERL,

En efecto, la competencia de este Tribunal estd dada para analizar y
determinar qué derechos le corresponden a COVIPERU de acuerdo al
Contrato, siendo que las partes deberan ser las que dispongan cual es Ia Tarlfa
que COVIPERU debiera cobrar desde la culminacién de la Primera Etapa (en
caso luego del anaiisis correspondiente se concluyera que COVIPERU tlene tal
derecho} y si en caso esta no pudiera ser determinada por acuerdo de las
partes, debera hacerlo OSITRAN en ejercicio de las facultades conferldas por
ley. Esto es reconocido también por la doctrina y, sobre el particular, @aspar
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Arifio Ortiz'* sefiala: B
\

‘(... )ecudl es el juicio posible de un tribunal en ia cuestion tartfana?
La respuesta es esta: se traduce en la tutela judic:al de los derechos
econémicos de Jos gestores (o de los usuarios) del servicio piblico.
El juez puede apreciar — y medir — el grado de insuficiencis | (o de
exceso) de las tarifas aprobadas y puede ordenar ia aplicacion de las
medidas correctoras necesarias para restaurar el equilibrio econsmico
del contrato, en defensa del interés privado y de la justicia mterpan‘es

El poder revisor de los jueces se ejerce asi sobre el egumbrgo

economico del servicio (aspecto contractual de la la_tarifa) pero no
sobre la medida en si misma - la cuantia de la tarifa o su estructura
~ que no puede revisar (aspecto p_ht:co de [a tarifa).” L

: Por las razones desarrolladas en los Considerandos prevics, este 'i'ribun.al
concluye que la facultad de interpretar ef Contrato no es exclusiva de O$I%I'RAN
pues, en primer término, son las propias partes del Contrato las Ilarrja:das a
interpretarlo y, si con ello no fuera posible arribar a un CONSENso, tiqiaﬁen la
potestad constitucional, legal y contractual de recurrir a la via arbitral pana que
en ella se realice la interpretacion del Contrato vy, con ello, se ponga ‘ﬂn ala

respectiva controversia.

Décimo Octavo: Asimismo, siendo una controversia referida a la interpretaciéh ble un

supuesto derecho de naturaleza patrimonial, es valido, conforme al mard:o legal
que regula el arbitraje, que las partes puedan recurrir a este mecantsmo al ser
una materia de libre disponibilidad y, por tanto, arbitrable. Si las partes fueron
capaces de acordar libremente los términos de| Contrato, que por deﬂnlcron es
un acuerdo de voluntades referidas a la disposicion de derechos de Qaracter
patrimonial, y en el Contrato se incorporaran acuerdos especificos rela'tlvos al
i régimen tarifario del mismo, es también valido que eilas puedan dlsponer de él,
\ ya sea que lo hagan directamente aI interpretar de manera conjunta como debe
i k%\heﬁenderse el régimen tarifario, 0 que recurran al mecanismo de soluCIon de

controversias pactado, es decir, al arbitraje.

Como se ha indicado, en este proceso no se discutira ninguna de las fac;utiades
inherentes al Estado y que, por tanto, no podrian ser ventiladas eni I%a via
arbitral. Este proceso analizara si COVIPERU es o no titular del derech0‘3 que

reclama como suyo de acuerdo a lo contenido en el Contrato siendo que en

|
\]V( caso se declarasen procedentes las pretensiones de la parte Demandante,
L l

. "ARINO ORTIZ Gaspar, lecciones de Administracién (y Politicas Publicas), Fundacion de estud os de
regulacion, Madrid, 2011, primera edicién, pp. 710~ 711.
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| correspondera a las partes del Contrato 0 a OSITRAN que deternhinen el
régimen tarifario que debera regularlo. No es por tanto, la discusién &n via
arbitral el nuevo monto que corresponderia a la Tarifa, sino la determinacién,

via interpretacion del Contrato, de los derechos que atafien a una de lad partes.

Por tales razones, torresponde declarar infundada la excepcic’;in de
incompetencia del Tribunal Arbitral formulada por el CONCEDENTE., :

Décimo Noveno: Siendo este Tribunal competente para conocer del fondo:de la

controversia, corresponde que proceda a analizar las pretensiob%s de
COVIPERU, a fin de determinar la procedencia de las mismas. Al res#e@cto, el
Tribunal Arbitral séﬁala que procedera a analizar la Primera Préténsién
Principal de la demanda; si la misma fuera declarada improceqfle%nte o}

infundada, continuard con ei analisis de {a Primera Pretensidn Alternatifyaz; sila
misma fuera declarada improcedente o infundada, se analizara la éegunda
Pretension Alternativa y luego, de ser el caso, la Tercera Pretensién Altiiar‘inativa
: para, finaimente, pronunciarse respecto dé la Segunda y Tercera Pretefhsfionés
Principales de COVIPERU. B

' P
Vigésimo: El 25 de junio de 2013 se llevd a cabo la Audiencia de determinaci-ién de

cuestiones que seradn materia de pronunciamiento del Tribunal Arbitral, .en la

que se fijaron los puntos controvertidos que seran materia de pronunciarfliento

por este Colegiado.

En cuanto a [a Primera Pretensién Principal, se determiné el siguienté fpunto
controvertido: L

\ Determinar si corresponde declarar que COVIPERU tiene derecho a un
aumento o incremento efectivo de la tarifa que cobra a los usuarjos a la
fecha de la aprobacién de la culminacion de la Primera Etapa, cuando
-ésta se produzca. Elfo seria como consecuencia de determinar, que el
incremento tarifario era la comln intencién de las partes | que,
conforme al ordenamiento, se debe declarar la primacia de lo querido
sobre Jo declarado. Ademds determinar si corresponde declarar que: (i)
COVIPERU debe seguir aplicando la tarifa actual en tanto ino se
determine el incremento (tarifario al que tiene derecho; y qfué, (i)
COVIPERU tiene derecho a un incremento tarifario, es decir, a| cobrar
mas a los usuarios, lo que debera ser determinado ya sea mediahte una
Addenda al Contrato de Concesién del Tramo vial Puente Puculls ana —
Cerro Azul — lca (en adelante el Contrato de Concesidén) o tomo
resuttado del efercicio de la potestad reguladora por parte del OSITRAN.
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A su vez, el Tribunal Arbitral dejé claramente establecido que se resemiaba el

derecho de ajustar, reformular o prescindir pronunciarse, motivadamert%, a su
entera discrecion de los puntos controvertidos establecidos en la Er{aferida
Audiencia, segun el desarrollo de las actuaciones arbitrales, o para fa:ciélitar la
resolucion de la controversia al momento de dictar el laudo. En tal sentido, en
atencidn a la complejidad de la materia de la Primera Pretensién Principjai y con
la finalidad de facilitar la resolucién de la misma, el Tribunal Arbitral ha djidpidido
invertir el orden de redaccién de este punto controvertido, el cual mant?jefne los
mismos elementos a ser evaluados. Este punto controvertidoi ;queda

establecido de acuerdo a lo siguiente: | |

Determinar si la intencion de las partes fue el otorgar a CO VIPSRU el
derecho a incrementar la Tarifa desde la fecha de aprobacion : de fa
Primera Efapa y, si en tal consideracién, debe declararse | que la

intencién de las partes debe primar sobre o pactado en el Contrato.
| !

Si como consecuencia del andlisis anterior, se determfna}ré que

COVIPERU tiene derecho al incremento de la Tarifa, corresponderd

determinar si debe declararse que: L

(i) COVIPERU debe seguir aplicando la tarifa actual en tanto no se
determine el incremento tarifario al que tiene derecho; y qus,

(if) Si el monto del incremento debe ser determinado ya sea
mediante una Addenda af Contrato de Concesién del Tramo vial
Puente Pucusana - Cerro Azul ~ lca o como resu!tq’ao{o del
efercicio de la potestad reguladora por parte del OSITRAN. !

[

Vigésimo Primero: En relacion a la Primera Pretensién Principal, la Demandante ha

expuesto que: i

El Contrato fue ofrecido en Ia Liciitaéacién,
celebrado en su oportunidad y viene siendo gjecutado partiendb de la

premisa de que, una vez culminadas las Obras de la Primera Etapa, el

. CONCESIONARIO tendra derecho a realizar un efectivo y real

. . i
incremento de sus Tarifas. |

La Clausuia 8.17 del Contrato con’éie;ne la
regulacién de las Tarifas a cobrar a los Usuarios. El Literai aj jé:le la
misma establece que hasta la aprobacién de la culminacién dé las
Obras de |la Primera Etapa, COVIPERU puede cobrar la Tarifa Majxima

de S/. 4.62 por Peaje, mas IGV y ofros aportes de Ley. De acu{aripo al

9t

128



procedimiento de redondeo previsto en el Contrato, dicha Tanfa fmal

cobrada asciende a 8/.5.50. } f |
Para determinar la Tarifa ap!lpéble a
partir de la aprobacién de la culminacién de las Obras de la ;F’Enmera
Etapa, el Literal c) de la Clausula 8.17 ha previsto que COV!F‘iElRU se
encuentra autorizada a cobrar, a partir de dicho evento, uh Peaje
maximo de US$ 1.50 al tipo de cambio vigente a dicha fecha, reajustado
de acuerdo a la férmula sefialada en el Literal d} de la referida qlausula
mas el IGV y otros aportes de ley. Sin embargo, debido a la v‘arlacmn
del tipo de cambio, la situacién actual difiere de lo quendo‘por las
partes, pues la Tarifa que tendria que cobrar actuaimente, hablendo
culminado la Primera Etapa, asciende a $/.5.00. Es decir, a pesar de
que las partes expresaron en diversas oportunidades su mtencron de
que al fin de la Primera Etapa se produjera un incremento en la Tarlfa
en la realidad ocurrirfa una reduccién de la misma, lo que lmpilca un
efecto exactamente contrario al querido por [as partes. :
Conforme a los Articulos 1361 y 1362 del
Codigo Civil, los contratos deben interpretarse y ejecutarse confo?rnﬁe a
la comun intencién de las partes vy, el Articulo 1361 del Cc’)digaia Civil
admite la posibilidad de que la declaracién expresada en un confuréto no
responda a la voluntad comudn de las partes, y en ese caso, ;iquien
niegue esa coincidencia, debe probaria. |
Segin COVIPERU, la real |nten¢;@n de
las partes era que el CONCESIONARIO tuviera derecho a cobrar una
mayor Tarifa a los Usuarios, una vez culminada la Primera Etapa Esa
intencién real de las partes es la que debe ser tutelada por el Tnbunal
Arbitral. '

La posicién de COVIPERU es que lo

expresado en el Literal ¢} de la Clausula 8.17 del Contrato no cbihcide

con ia voluntad comUn de las partes pues, como se ha indicad?o,;f esta
era que se produjese un incremento tarifario luego de la aprobaéfén de
la culminacién de la Primera Etapa y no una disminucién, como ocurnna
de aplicar literalmente la cldusula antes sefialada. ,

El Estade Peruano ofrecié a los
interesados en el Contrato un incremento real y efectivo de Tanfas ala
finalizacion de las Obras correspondientes a la Primera Etapa. Reflere

que ello constituye un elemento sustancial para acreditar la d|screp,an0|a
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Yigésimo Segunde: Por su parte, la Demandada ha sefalado que:

|
[
[
\

que sefiala existe entre lo querido por las partes y lo declarado;en el
texto de la Clausula 8.17, Literal c) del Contrato. | ; :
Para probar que la real mtencuod cge las
partes era que se produjera un incremento de la Tarifa al culmlhar la
Primera Etapa, sustenta su posicion en una serie de argum;en,tos y
documentos con los que sostiene se acredita que, antes y dufajnte la
ejecucion del Contrato, la intencién de las partes era que se priinc;iujera

. . b
dicho incremento. ||

El Contrato es claro al establéger la
Tarifa a ser cobrada a la fecha de aprobacion de la cuiminacic’:{n ;?de fa
Primera Etapa; segun el Literal ¢) de la Clausula 8.17, dicha Tarifa} seria
de US$ 1.50, al tipo de cambio de esa fecha, por lo que no puede
sostenerse que exista otra interpretacion. .

De ninguna manera se colige quéi éxistlé
0 existe una intencién del Estado Peruano de que la Tarifa expresada
en Nuevos Soles debia incrementarse a la fecha de aprobacwn de las
Obras de la Primera Etapa. b

Si hubiera alguna divergencia én la
interpretacién del Contrato, debera seguirse el orden de prelamon
previsto en la Clausula 15.3 del mismo, esto es, en primer tugar debera
observarse lo dispuesto en el Contrato para, sélo en segundd Iugar
aplicar lo previsto en las bases. Por lo tanto, no es valig o que
COVIPERU sustente sus pretensiones en los documentos empbleados
por PROINVERSION durante la Licitacién. |

Las bases establecieron que el §E§5tado
Peruano no era responsable por la informacion puesta a disposi{:ién de
Hos postores, por lo que COVIPERU no puede sustentar que la |ntenC|on
del Estado era otorgar un incremento de la Tarifa. .

La evaluacion financiera del Estadio édebe
ser entendida solo como un instrumento de uso exclusivo del Es*;tédo y
las proyecciones de una determinada variable, no |mpI|can una

intencién de voluntad de las partes. B
B
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. Al pretender que el Tribunai A{rbitral
declare que debe seguir aplicando la Tarifa vigente en tantqg ho se

determine el incremento tarifario solicitado, COVIPERU pretende

modificar unilateralmente el Contrato.

¢ El riesgo del Tipo de Cambio asoblado a
fa Tarifa fue asignado al CONCESIONARIO al no anclar el v%lor del

Tipo de Cambio a una fecha especifica y asi lo acordaron las partes al
!
momento de suscribir el Contrato. }

o - El "Esquema Econémico Fmaincaero"
elaborado por Apoyo Consultoria esta expresado en Dolares conbtantes
del afio 2005 y, por lo tanto, no incorpora una proyeccion del Tipo de
Cambio, lo cual es consistente con lo establecido en el Literal d) de la
Clausula 8.17 del Contrato, ya que en el modelo también se esta

asumiendo que el riesgo cambiario asociado a la Tarifa al ffnallzar la

; Primera Etapa es asignado al CONCESIONARIO. En tal sentldo el

[ incremento de la Tarifa doIanzada a precios constantes (o realeé.) del

| 2005 se cumple, es decir, pasa de US$1.33 a US$ 1.50, lo que no se
contrapone con una reduccién de la Tarifa en Nuevos Soles, ya que el
incremento o reduccién de la Tarifa expresada en Nuevos\ Soles
responde al Tipo de Cambio de la fecha de aprobacién de culminacxon
de la Primera Etapa. _

. Respecto de las interpretacion{:aa% de
OSITRAN al Contrato, no se observa alguna postura o intencién de que
la Tarifa en Nuevos Soles se incremente respecto a la Tarlfa! gque
actualmente viene cobrando COVIPERL. '

B
Vigésimo Tercero: La Clausula 8.17 del Contrato que origina el presente pfoceso

\ .
8.17.- El régimen tarifario es el conjunto de reglas contenidas en el Conltrato y
w\____ en los Estudios Técnicos que regulan las Tarifas que estarg autorizada
§ a cobrar la SOCIEDAD CONCESIONARIA durante la Explotac;bm del
Area de la Concesion, conforme lo siguiente: ‘

establece lo siguiente:

. ;\ a) A partir de la Toma de Posesién del Derecho de Explotad:ion y
P hasta la aprobacion de la culminacion de las Obras de la Primera Fl apa,
‘\ la SOCIEDAD CONCESIONARIA podra cobrar por concepto de| Tarifa
Y _ maxima: S/. 4.62 por Peaje mas IGV y otros aportes de ley.

|

|

\

N
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Aprobada la culminacion de las Obras de la Primera Eftepa, - fa
SOCIEDAD CONCESIONARIA cobrarg la Tarifa sefialada en !elE Inciso
¢} del presente articulo. i :

by (.)

c) La Tarifa a ser cobrada por la SOCIEDAD CONCESIONARIA, a
la fecha de aprobacidén de culminacién de las Obras de la \Frimera
Etapa, esta compuesta por un Peaje méaximo de Un y 50/100 Dolares
de fos Estados Unidos de América (US$ 1,50), al Tipo de[C;‘ambio
vigente a dicha fecha, reajustado de acuerdo a la formula seﬁ@léda en
el Literal d) siguiente, mds el importe correspondiente al Impuesto
General a las Ventas y ofros Aportes de Ley, dentro de los cua!es: no se
incluyen los aportes por regulacion. '

d} Los Peajes, a partir de la aprobacion de Ia culminacién de las
obras de la Primera Etapa, podrén ser reajustados en forma ordinaria
por la SOCIEDAD CONCESIONARIA. El reajuste ordinario se ! podra
realizar cada doce (12) meses a partir de lapuesta en vfgendja; de fa
Tarifa establecida en ef Literal ¢} de la presente clausula, y se flevaré a
cabo de acuerdo al siguiente método de ajuste de Tarifas: :

Peajg:[ (USI,SO*S@A)X(S%JxTQ ]+[ (U.S$1,50*5(%)>{i‘:

Sho)

Peaje es el monto a cobrar en Nuevos Soles, sin incluir el Impuesto
General a las Ventas y otros Aportes de Ley, para vehiculos livianos o
por efe para vehiculos pesados. L

i es ef mes anterior al que se realiza el ajuste tarifario.

0 es el mes de finalizacion de las obras de a Primera Etapa

CPI es el Indice de Precios al Consumidor (Consumer Price Index) de
fos Estados Unidos de América, publicado por el Departamento de
Estadisticas Laborafes (The Bureau of Labour Statistics). Para ef'mes i
de ajuste se utilizaré el CPI publicado para ef mes anterior. En taso de
no haber sido publicado se utilizara el del mes precedente. L

IC es el Tipo de Cambio, definido en la clausula primera del presente
Contrato. i

IPC es el Indice de Precios al Consumidor, publicado por el Instituto
Nacional de Estadistica e Informética (INE/) 3

En la eventualidad de que se produzca una variacién de més del 10%
desde el ditimo reajuste ordinario, el REGULADOR a solicitud de la
SOCIEDAD CONCESIONARIA, procederé a realizarun reajuste
extraordinario en el cual el Peaje serd fijado incorporando a la férmula

.anterior, en el primer componente, el tipo de cambio del dia en que se
[

produzca el reajuste extraordinario. o

Para determinar la Tarifa a cobrar, alos Peajes mencionados en esta
clausula debera sumarse el importe correspondiente al Impuesto
General a las Ventas (IGV) y otros aportes de ley, que no incluyén los
aportes por regulacién, y el resultado se debera redondear a ipé diez
(10) céntimos mas préximos o a la menor moneda fraccionaria que se
encuentre vigente. o
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‘ Vigésimo_Cuarto: De lo expuesto por las partes respecto a la Primera Pi‘eiensién
| Principal, queda claro que ambas mantienen posiciones distintas respeﬁcto de

como debe interpretarse el Contrato. L

i P
. I i

Para COVIPERU, la intencién de las partes al celebrar el Contrato fue que se€ le
otorgara un incremento efectivo de la Tarifa como consecuencia de cu:rr§1inar ia
Primera Etapa; es decir, que la aplicacién de lo previsto en Literal c) de la
Clausula 8.17 del Contrato debia producir el efecto de generar un incremento

real en ia Tarifa, por lo que no resulta posible la aplicacién literal del referido

pacto, pues tendria como efecto la disminuci‘c’m de la Tarifa.

Por su parte, el MTC sostiene que la voluntad de las partes fueI éque el
CONCESIONARIO aplicara ta Tarifa de US$ 1.50 del Literal c) de la ‘;Iausula
8.17 seglin el Tipo de Cambio de la fecha de aprobacion de la Prlmera Etapa
independientemente de cual fuera el valor de la Tarifa resultantie;de_fa
conversion monetaria. Es decir, el MTC considera que la referida estibﬁlacién

debe aplicarse literalmente, sin considerar el efecto que produzca.

Vigésimo Quinto: El Tribunal considera que este enunciado de ias diférentés

posiciones de las partes, también confirma lo previamente expresado r}eépecto
de que esta controversia es una relativa a la interpretacién del Contrété ¥y no
esta referida a la determinacion por este Tribunal de una Tarifa. De adu‘erdo a
lo antes indicado, ef punto en discusion es el alcance de un derecho atnbu:do
por el Contrato a una de las partes, derecho que podria o no ex:st|r| [o que
también confirma la disponibilidad del mismo y su condicion patrtmonlal pues,
desde el punto de vista formai, el Contrato seria valido tanto en casd que el
derecho en cuestion existiera conforme lo interpreta la Demandante conjd en el

\ caso que resulte exacta la interpretaciéon de la Demandada.

\’;:\Por ello, la primera tarea que debera desarrollar el Tribunal es la de intérfpretar
‘ los afcances de lo establecido en el Contrato respecto del derecho queifténdria
el CONCESIONARIO el que, segln las partes, podria implicar un dereché aun
L incremento o solamente un derecho a aplicar lo que resulte, sin mteresar el
monto concreto que deberia cobrarse. :

/¢ Vigésimo Sexto: En ese sentido, considerando la naturaleza contractuﬂal que

I corresponde al Contrato, asi como el hecho que no existen reglas espedlflcas
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en la legislacion vigente que, para el caso de los contratos de conéesién

desarroilen lo relativo a la coincidencia o discrepancia entre lo declaraqjo y. lo
querido, este Tribunal considera  que debe comenzar su analisis de este
aspecto a partir de lo establecido en el Articulo 1361 de! Cédigo Civil, en donde

se dispone que:

| "Articulo 1361.-Los contratos son obligatorios en |
cuanto se haya expresado en elffos. -

! Se presume que la declaracién expresada en el

: contrato responde a la voluntad comun de las
partes y quien niegue esa coincidencia debe
probarfa.”

I )

Como puede apreciarse, la regla general prevista en el Cddigo Civil dlspone

que lo sefialado (lo “expresado’ o, en otros términos, lo "deciarado”) por las

_ partes en un contrato es lo que éstas deben cumplir. Si bien la norma CItada

reconoce gque lo declarado y lo querido (la voluntad comun de fas;;janes)

' pueden ser dos cosas distintas, opta claramente por privilegiar lo déciarado
mediante la aplicacién de una presuncion, segun la cual lo dec!arado en sl
texto del contrato debe ser consrderado como lo querido por las partes '

El uso de la técnica de la presuncién se realiza con el proposito de, brmdar
certeza en las transacciones que se realicen mediante contratos, de forma que
cualquier operador juridico pueda confiar, en base a lo sefialado en Ia morma
transcrita, en lo que aparece declarado en el contrato. En efecto de
establecerse la regla contraria, esto es que lo declarado no represehta lo
querido (o la voluntad comun de las partes) se produciria mcertldumbre y poca
confianza respecto de Io previsto en el contrato lo que, sin duda, ocaslonarla
que la contratacién no fuera fluida y que el contrato no pueda ser empleado can

\\ eficiencia para el movimiento econémico general.

i eptimo: Sin embargo, la presuncién empleada por el legislador no es una

absoluta o jure et de iure. La lectura de la norma transcrita revela
inmediatamente que se trata de una presuncion relativa o juris tantum; es decnr
\i se trata de un supuesto que el derecho admite en principio, pero que e!wmlsmo

\ \ sistema juridico acepta que puede ser contradicho o, en otros términos |que la
presuncion puede ser quebrada. Esta es la Unica forma en que | puede
i interpretarse lo previsto en el segundo parrafo del Articulo 1361 al senalaf que
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“..quien niegue esa coincidencia [entre lo querido y lo declarad;o] debe

probaria.”

Articulo

Sobre el particular, Fernando Vidal Ramirez, respecto del referido

1361, sefiala lo siguiente:
“El articulo 1361 tiene mayor significacién hermenéutica . guarda
perfecta consonancia con el criterio adoptado por el Cédigo Civif en el
articulo 168, al establecer que «los contratos son obligatorios er;7 cuanto
se haya expresado en ellos. Se presume que la declaracién e tesada
en el contrato corresponde a la voluntad comin y quien nie tie esa
coincidencia debe probarian. Como puede apreciarse, confirma la
posicion objetivista en el sentido adoptado por el Cédigo y refuérza la
presuncion de que «lo expresado» es correlativo a la voluntadi iff;tema,
esto es, a fa intencién de las partes, introduciendo una presuncion que,
aunque iuris tantum, favorece a la parte que recibe la dec!aracic?n; pues
quien niega Ja coincidencia de voluntades debe probaria, ya que de lo
contrario subsiste «lo expresados”'® L

| o

La inclusion de esta regla en nuestro sistema juridico debe ser de}e,facada

porque. implica gue en nuestro ordenamiento se reconoce expresan;je%nte I3

posibilidad de que exista conflicto entre lo declarado y lo querido por Iasip%nes.
.

De Diego, citado por Compagnucci, sefiala lo siguiente respecto a la %fa‘ilta de

coincidencia entre lo declarado y lo querido: |

“La declaracién de voluntad que constituye la sustancia del acto Juridico,
de ordinario traduce la fidelidad, la voluntad interna def agente, pero a
veces 1o ocurre esto, porque hay casos de discordancia entre voluntad
real inferna y declarada en el acto juridico™®

Vigésimo Octavo: La eventual discrepancia entre lo declarado y io querd-b, €n

consecuencia, no es una materia menor que pueda resultar indiferente al

\ derecho. A pesar de que la regla inicial siempre serd que se presume la

\\gincidencia entre ambos, el derecho Peruano ha considerado la posibilfdéad de

\ la falta de sincronia entre lo declarado y lo querido y, en ese orden de idéés, ha
establecido que es la real intencién de las partes (o lo querido), la que dgelje ser
considerada en la medida que tal falta de sincronia logre ser acreditada. |

P VIDAL RAMIREZ, Fernando. "La Interpretacion del Contrato en el derecho peruanc”, en Trétédo de
hterpretacion del Contrato en América Latina, T.IIl. Editora Juridica Grijley, Lima, 2007. Pp 1650 1F51

E}DE DIEGO, citado por Rubén H. Compagnucci De Caso, en E} negocio juridico, Astrea, Buenés Aires,

A mam— s

92, p. 162
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Esto dltimo resulta de vital importancia pues el hecho que nuestro sistefrd;a legal
acepte que la presuncién a favor de la declaracion puede ser qb?‘brada,

. . |
solamente puede ser entendido como un reconocimiento de que Fm €808

casos, cuando se pruebe que io querido va en sentido distinto a lo declarado el

ordenamiento legal Peruano prefiere y protege a lo realmente querido, que sera
lo que debe primar sobre lo declarado. :
| !
‘ En efecto, si el legislador hubiera optado por la primacia absolut;aédeilo
declarado, debiera haber establecido una presuncién también absoiutéf Qiure et
| de jure) para proteger a la declaracion, cerrando toda posibilidad de s;u;stentar
| un reclamo o derecho amparados en lo realmente querido por w?quuien‘es
1 celebraron un contrato. En este escenario, en donde solamente lo décilarado
tendria validez y obligatoriedad, la voluntad (0 comun intencién) no tendrla

relevancia y jamas podria ser empleada como sustento para una pretensmn

Sin embargo, de lo anteriormente desarrollado queda claro para este Tnbunal
que esa no es la opcion contenida en nuestro sistema juridico, ya que en &l
expresamente se ha establecido que [a presuncién a favor de lo decldrédo es
una de naturaleza relativa por lo que, en la eventualidad de una faflta de
concordancia entre lo declarado y lo querido, sera esto Gltimo lo que deba
prevalecer, siempre que pueda ser acreditada tal discordancia.

i Vigésimo Noveno: Por estas razones, es que el Tribunal reconoce como legaiifnente

posible que puedan haber conflictos entre lo declarado y lo querido y hue en
ese escenario, de lograrse demostrar que fue lo realmente quendo
correspondera que se le ampare y privilegie, debiendo primar y ser apllcado por
encima (y sin que surta efecto) lo declarado.

Ahora bien, habiendo establecido que nuestro sistema legal admite este; tfpo de

\ controversias, asi como que también indica (con caracter manddtdrio o}

. \"Tmperatwo) cual es la solucidn que un Tribunal (arbitral o judicial} debe édoptar
' en una situacion como la sefialada (declarar la primacia de lo quer;do)
corresponde que este Colegiado establezca cudles son los elementos a
/ considerar para, en un caso concreto, concluir que en efecto se ha acrpdltado
lo realmente querido, lo que permitiria que un Tribunal pueda sena[a( que
aquello es o que debe primar y, en consecuencia, inaplicar lo deciaradb En

pocas palabras, resuita necesario indagar respecto de que es nebqsano

H
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observar para identificar lo realmente querido, a fin de luego pasar a v rsi esto
ha sido demostrado en el caso concreto. ‘

Al respecto, Lohmann sostiene:

‘(...), la determinacién de la infencion se apreciard teniendo en cuenta
i el comportamiento de los agentes y el de los terceros que quieran
| haber influido en su facultad de decisién. También deben con.ﬁfq’erarse
los acontecimientos que pueden determinar celebrar o no un négpcio,- 0
cefebrario en condiciones distintas de las inicialmente previstas®]”|

! |
‘ En ese mismo orden de ideas, Fernandez Cruz sostiene:

| “Toda referencia a la comin intencion de las partes, importa ehtonces,

5 no solo el anélisis del comportamiento de las mismas, tanto |anterior
como posterior a la celebracion del contrato, sino también la valdracién
de las declaraciones y lo que éstas significan dentro del conteﬁt@ en el
cual vinieron dadas, en razén a que estén referidas a la individualizacion
de los intereses de fas partes, dado que es precisamente esta comun
intencion la que le da caracteristicas propias a cada conlrato len su
efapa de celebracién y seréd la que determine la vida futura def mismo
en su etapa de efecucion”® L

Trigésimo: Conforme sefiala la doctrina, la reconstruccion de lo realmente que'rido por
las partes (la declaracién de voluntad comun) no debe limitarse a Iai lectura
literal del texto contractual. Al contrario, cuando alguna de las partes cu.éeistiona
el sentido de lo querido, resulta necesario atender las conductaé de Ia% bartes
antes, durante y después de la celebracion del contrato, asi como el dohtexto
en que se emitié dicha declaracién de voluntad comun, lo que permitira
encontrar cual ha sido el interés de las partes que debid encci)n:’:trarse
comprendido, como declaracién de voluntad comuin, en la declarécﬁén 0
clausula contractual cuya aplicacién literal es cuestionada. =

\

‘\\___._-Atender a las conductas de las partes (antes, durante y posteriorés: a la
\ celebracion del contrato) implica analizar los actos individuales de cadauna de
ellas, que van mas alla del momento en que éstas emitieron sus respectivas

oferta y aceptacion para dar origen al consentimiento. Implica, respécio de

\ﬂ ' quien desarrolla cada acto, observar la responsabilidad que asume por dicho

1 "7LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. Cit. P.202. ‘ !

i "® FERNANDEZ CRUZ, Gastdn. Introduccion al estudio de Ia interpretacion en el Cadigo Civil Perpaino, en
AAVV., Estudios sobre el contrato en general, Por los sesenta afios del Cddigo Civil italiano (1 9452—5'2002),
Seleccion, traduccién y notas de Leysser Ledn, Segunda Edicién, Ara Editores, Lima, 2004, pp. 820]
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acto que realiza, asf como la confianza que provoca en terceros, a part;iréde ese
acto. Respecto de quien recibe la declaracién supone exigirle una capa‘éc@dad de
entendimiento determinada, de forma que, razonable y l6gicamente, s%l%mente
pueda entender en el sentido adecuado la conducta que observa o, ;di;tho en
| otras palabras, no pueda atribuir efectos o entendimientos que reslﬁ.JIZten no

congruentes con fa conducta observada. L
|

Al respecto, Guillermo Borda sefiala que:

.
“En conclusion: el juez debe ocuparse de investigar, no Io{ que el
declarante ha querido en su interior — eso seria imposible- sino lo que
su declaracion, tomada en su conjunto, autoriza a creer que ha bt}/erfdo-
Por declaracion de voluntad no debe entenderse tan sélo la e%(,c;;resién
verbal o escrita, sino también el proceder, actos o signos y aun el
silenicio, en ciertos casos; en una palabra, la conducta extei(rja que
permita inferir a la oftra parte la existencia de una voluntad de
obligarse.”® »

o

Trigésimo Primero: De otro lado, también resulta necesario que se analice la firjalidad
i

perseguida por las partes con dicha declaracion o cual era el resultado !plg'éctico
que las partes pretendian obtener de ella. En efecto, conforme a la reigja qUe
contiene nuestro Ordenamiento Juridico en el articulo 1361 del Cédigiof Civil,
segun la cual puede llegarse a privilegiar o querido sobre lo declaradoé resulta
esencial identificar el propésito practico que perseguian las partes con la
declaracién materia de andlisis. En la medida que ese propdsito pugda ser
identificado serd posible compararlo con los efectds que se produceh %como
consecuencia de distintas interpretaciones de la declaracion evaluadj&a%y, en

base a ello, medir la idoneidad de la misma respecto de aquello que reélénente
|
|

! motivé a las partes.

Sobre este propdsito o efecto perseguido por las partes, que debe ser e\}dluado

>A-este caso por el Tribunal, Lohmann sefiala lo siguiente:

i "La méas elemental necesidad de seguridad Jjuridica impone al intérprete,
1 pues, la obligacién de analizar las declaraciones no sofo por las
intenciones o los motivos que las inspiraron, sino en conjuncién con el
L proposito préactico que con ellas se pretendia obtener Y que se deduce
I de una cierta declaracion y su contexto. I C

; / Con arreglo a este espiritu, cuando las palabras o signos utilizadgs para
l la expresion (o incluso fa declaracion tacita) parecieran contrarios, no a

1\FORDA, Guillermo. Manual de Contratos, Décimo Sexta Edicién. Editorial Perrot.
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fa intencion oculta sino al propésito evidente del agente, prevalecera
una interpretacion vinculada a este propdsito antes que sokre fas
| pafabras o signos utilizados, porque los efectos Jjuridicos se vingwlan no
a las intenciones sino al resultado que con ellas se quiso obtener, Pyes
no ha de olvidarse que el negocio juridico, por propia deﬁmcrén,} es un
medio para regular intereses sociales, familiares y patrimoniales,
! incidiendo por su resultado, no por las Intimas intenciones, sobre Ia
realidad social y juridica preexistente. La intencion, en tal virtud, ha de
ser vista bajo esta ptica: intencién de un resuitado, que no es otra cosa
! que hacer conocer, sacar de si, y dar vida mdependiente aun ﬁrépos;to
[ que frecuentemente es equivalente a compromiso.™
|

|

Trigésimo Segundo: Tal como lo hemos sefialado previamente, la situacion sc;ﬁbreﬁla
que se pide a este Colegiado se pronuncie, no es la regla. Es la a‘itUacién

excepcional. Por ello es que también el Tribunal parte de la premisa d;e que
existe coincidencia entre lo declarado y querido, por lo que sera necesjaljio que
la Demandante logre probar los elementos que han antes sido resu% dosf y
que, en opinién de este Colegiado, son indispensables para considerar tal

situacion excepcional, esto es que lo querido no coincide con lo dec:i‘Eradoj y
que por tanto lo primero debe primar sobre lo segundo. Sera necesério, por
consiguiente, comprobar si la Demandante ha probado que realmente l&s actos

realizados por las partes revelan de manera indudable lo que ellas querian y

que este no coincide con lo que han declarado ¥, a4 sU vez, que ha acredlto
cudl era la finalidad practica perseguida y si el efecto gue se atrlbuye ala

declaracion es idéneo para ese propésito.

Lot
\ 1

Trigésimo Tercero: Previamente a analizar sus conductas y si éstas han sido

probadas en este proceso, el Tribunal considera hecesario recoi'dar lo

H |

dispuesto en el Articulo 1362 del Cadigo Civil, en donde se dispone que:!

t
o
[
|

1
b

“Articulo  1362.- Los contratos deben negociarse, celebrérse 1%
efecutarse segin las reglas de la buena fe y comin intencién de fas
\ partes.” u

RS Esta disposicidn legal resulta de primera importancia pues, de uﬁ iIaldo
f P establece obligaciones concretas y exigibles reciprocamente entre |as partes Y,
| de otro lado, sefiala que dichas obligaciones son exigibles antes, dur*ahte y
después de la celebracién del contrato (es decir, durante su e;ecuclon) La
L aplicacion del principio general de la buena fe a la materia contractual supone

la introduccion de especificos deberes de conducta que tienen que ser

i L | E .
ELO'iﬂOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo, Et negocio juridico, Primera Edicion, Studium Edicﬁ'ones,
]

a, 1986, pp. 201-202 |

139 l ;




} cumplidos por las partes en todo el proceso relacionade con un contrato,
} comenzando desde su negociacién, pasando por su celebracion y fina!lzando
i

con su ejecucion. Esto implica que cada uno de sus actos debe ahneatjse con

dicho principio y, por ende, debe existir congruencia entre dichos ac dB y las
declaraciones que las partes hubieran realizado. ,
i

Bajo esta premisa, como también sefialamos anteriormente respecto; de la
responsabilidad y confianza que genera quien realiza una condueta la
aplicacién de! principio de la buena fe también obliga a considerar que los
actos de las partes previos a la celebracién del contrato, sin duda debbn ser
considerados dentro del andlisis que debe realizarse en este caso. En efecto
dichos actos marcan el sentido respecto del propésito persegwdo y la
idoneidad de la posterior declaracién con dichas conductas. |

t

Trigésimo Cuarto: Ademds, una actuacion de acuerdo 3 la buena fe y Ia éomun

intencién de las partes, también tiene como consecuencia que los actos de
cada una de las partes posteriores a la celebracién del contrato deban
encontrarse alineados y ser congruentes con los actos que realizaron ejngforma
previa y durante la celebracién del contrato. Por consiguiente, tambiéﬁ sera
necesario observar los actos de cada parte con posterioridad a la celébracron
del Contrato para determinar si ellos reflejan lo que realmente qu@r}an Y,
finalmente, medir de esta manera la idoneidad de Ia declaracién materla de
andlisis con relacién a tales actos.

i

[

i P
i
|

i

Entonces, en este caso concreto, a fin de determinar qué era lo realment_e

querido por las partes al establecer la declaracion contenida en el pacto
previsto en el Literal c) de la Clausula 8.17 del Contrato, para con elfo
determinar si la declaracion expresada en el contrato responde a la volunfad
\ comtin de las partes, resulta necesario que este Tribunal analice las conductas
\t\de las partes previas, durante y despues de la celebracion del Contratp spara
en base a ellas, determinar cuai era su real intencién respecto de la declaraCIon
i\ f cuestionada. Esta sera el primero de Jos elementos que debera ser acredrtado
para que el Tribunal pueda conSIderar que COVIPERU ha logrado o no quebrar
\ la presuncion de comun intencion en la declaracion prevista en el Artrculo 1631
\\4/ del Cédigo Civil.
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Trigésimo Quinto: Con la finalidad de determinar la voluntad de las paries se

evaluaran entonces tanto los argumentos como los medios prcpb{atonos
presentados por éstas en el proceso. En lo que respecta a la Demandamte los
medios probatorios que presenta se dividen en (i) los que demostga;'lan la
voiuntad de las partes antes de ia suscripcién del Contrato (confér:mados
principalmente por los documentos elaborades por o para PROJNVER?S?]ON) y
(i) los que demostraria la voluntad de las partes durante la ejecujpibn del
Contrato (pronunciamientos del Consejo Directivo de OSITRAN). Eﬁ io que
respecta a la Demandada, los medios probatorios ofrecidos c‘onsrsten
principalmente en las resoluciones emitidas por el Consejo Dlred:tlvo de
OSITRAN, que también son empleadas por COVIPERU como sustentm éle sus
pretensiones. 1 *

|
Sin embargo, de manera previa al analisis de los medios probatodiqﬁ que
sustentan las posiciones de las partes, resulta pertinente que el Trib‘uhal se
pronuncie respecto de determinados aspectos que han sido alegados por las
partes o que el propio Tribunal considera que deben ser revisados en forma
previa. :

R
Estos aspectos son (i) los criterios de interpretacion del Contrato, prevfsfos en
la Clausula 15.3 del mismo; (i) la limitacién de responsabilidad contenld@ en las
Bases, asi como la asignacion del riesgo por la Oferta o Propuesta Ecanomlca
previsto en las Bases y, finalmente, (iiiy determinar si los documentos em|t|dos
por y/o para PROINVERSION antes de la suscripcién del Contrato, asn como
los emitidos por OSITRAN en su ejecucién, son documentos que puedan o no

reflejar la voluntad del CONCEDENTE.

Trigésimo Sexto: En cuanto a los criterios de interpretacién previstos en el Cc%)ﬁtrato

} el CONCEDENTE ha sefialado que, ante la duda de cémo debe lnterpretarse
| una estipulaciéon contractual, debe regir lo previstc en la Clausula 15 3 del
Mmtrato y no deben emplearse o considerarse documentos emitidos por o
para PROINVERSION durante la etapa de Licitacién, previa a la suscrlpmon del

‘ N
Contrato. Al respecto, la referida Clausula 15.3 del Contrato sefiala que: | :

Criterios de Interpretacion P!
15.3.- En caso de divergencia en la inferpretacion de este Contrito, las
Partes seguiran el siguiente orden de prelacién para resolver

dicha situacion: bl
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a) Ei Contrato; y, |
b) Las Bases. L
1

t

Como ha sefialado este Colegiado en Considerandos precedentes, Ia% Primara
Pretensidn Principal (asi como sus pretensiones alternativas) y la Sebimda y
Terceras Pretensiones Principales de la demanda tienen por ﬂn$hdad €
implican petitorios de interpretacion del Contrato. Ademas, en lo que respecta a
fa Primera Pretensién Principal, nos encontramos con una alegablén de
discrepancia entre lo querido y declarado, que exige del interprete reahzar una
labor diferente a la que aplicaria en otros casos (como cuando se al@ga que
existen dos clausulas o declaraciones contradictorias entre si, o cu::arfido se
alegan diferentes interpretaciones a causa de la oscuridad de una cléus;‘uia), En
efecto, en este caso correspondera identificar si quien alega esa diferéj;rfcia ha
podido demostrar que era lo realmente querido, a partir de las conductatfs de las
partes y del propésito practico que perseguian con la Clausula en cuestiéélgm
La Clausula 15.3 del Contrato establece criterios de interpretacion dde sin
duda, deben ser empleados por el intérprete, en caso que las CIrcunstanCEas
del caso concreto asf los requieran. En ese sentido, el Tribunal conSIdera gue
la citada Clausula 15.3 del Contrato esta construida para brindar soluqrones y
orientar al intérprete en casos de contradiccién entre clausulas o a faita de
claridad en ellas. Por eso es que entiende en primer término que la ihcjicada
Clausula, implicitamente, se refiere a la necesidad de la interpﬁeiacién
sistematica (cuando indica que debe revisarse, en primer lugar, el Contrato
debiéndose comprender a todo el acto juridico) asi como a la prlondad de
documentos en caso exista, nuevamente, contradiccion entre ellos.-g. La
interpretacion sistematica, que obliga al intérprete, en este caso al Tribjuiwal, a
rar la Clausula bajo andlisis en conjunto y en relacién a fodo el
Contrato, es un criterio que este Tribunal utiliza en todo su desarrolloc fpor lo
que, desde esta perspectiva, este Tribunal no advierte que la Cfausu]a 15.3
impida considerar materias como las contenidas en ta Pretensién bajo anahSIS
todo lo contrario, el Tribunal emplea esa regla de interpretacion SIStematlca en
su estudio y pronunciamiento.

Frigésimo Séptimo: De otro lado, en lo relativo a la prioridad o prelaclon de

documentos, como se ha indicado, ésta supone la existencia de una

contradiccién en declaraciones contenidas en diversos documentos, elemento
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que no esta presente en esta controversia, por lo que el Tribunal consi;deera que

en el analisis de este caso no incurre en omisién o desconocimienqo de los

alcances de la indicada Clausula 15.3 del Contrato. : |
|
De otro lado, la mencionada Clausula 15.3 del Contrato no puede ser p!a!hteada
o entendida como una limitacién o prohibicion a emplear otros crlt;eﬂios de
interpretacién establecidos en el Derecho ni como un mecanismo para Pioquear
un reclamo basado en otros conceptos, como es la eventual falta de s mcroma
entre lo declarado y lo querido, que estan expresamente reconoq@os en
nuestra legislacion. En efecto, no puede sostenerse que el cri{e}io de
interpretacién o prelacién establecido en la Clausula 15.3 del Contrato éllmlna
la posibilidad, que reconoce nuestro Ordenamiento Juridico, de la EVentual

existencia de una d|screpan0|a entre lo declarado y lo querido, asi cqmo la
eventualidad de que alguna de las partes (en caso considere que esa Qlthacmﬁn
se presenta en un caso concreto) pueda decidir hacer exigible ese derecho y
acudir a un proceso como este en busca de tutela jurisdiccionai efectlva Una
limitacién como la sefialada debiera ser expresa al menos, para poder'anallzar

i <
H

si es posible considerarla existente y oponible entre las partes. P

Como se ha indicado, este proceso tiene por finalidad determinar cual fue la
real intencion de las partes al suscribir el Contrato de Concesién en lo referldo
al pacto previsto en el Literal ¢) de la Clausula 8.17 del mismo, pues Iai parte
demandante sostiene que lo previsto en ella no refleja la intencién comun de
las partes. En ese sentido, si la voluntad (lo querido) por las partes solcp E)uede
constar de los diversos actos de las partes (antes, durante y despuqsgde la
celebracion del Contrato) y del propésito practico perseguido por ellas
efectivamente es posible acudir a los documentos emitidos en el marc:ogde la
Licitacién de la que deriva el Contrato, a los actos que se produjeiron y

rodearon la celebracién del mismo asi como aquellos que reflejen las

-———CORductas de las partes durante la etapa de ejecucion, dentro de los que se

A

encuentra la documentacion aportada por las partes y producida tantp por
PROINVERSION como por OSITRAN, sin que ello implique vulne rar o
desconocer los criterios de interpretacion previstos en la Clausula 15 B del

Contrato. 5

En este orden de ideas, cabe advertir que la propia Demandada ha presfergﬁtado
al proceso medios probatorios vinculados a pronunciamientos de OSIJIT‘RAN:,
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que, al igual que los aportados por la Demandante, seran conSIderado< por el
Tribunal para arribar a una decisién, lo cual de ninguna forma af=cta lo
dispuesto en la citada cldusula contractual.

i b
{

Trigésimo Octavo: De otro lado, se ha indicado que la existencia de ciertqsgreglas

sobre responsabilidad establecidas en el Numeral 31 de Iasi iBases
especificamente (a) aqueila mediante la que los postores declarabarﬂ asumlr
toda la responsabilidad y riesgos por sus ofertas economicas y, de otrc? lado,
(b) aquella por la que el Estado Peruano no garantizaba nada respeqté de la
informacion que proporcionaba durante la Licitacion, deberian ocas:onar gue no
sea necesario indagar si existe o no sincronia entre lo declarado en el Llﬁeral c)
de la Clausula 8.17 del Contrato y lo realmente querido por las partesE dado
que referidas reglas ocasionarian (i) que cualquier resultado ecpnomlco
respecto de la Tarifa deba considerarse incluido en la oferta economlba del
CONCESIONARIQ vy, por lo anterior, de su Unica responsabilidad y rlesgo asi
como que (ii) sea imposible extraer cualquier efecto o sentido dew todo y
cualquier documento preparado y/o entregado por Estado Peruano con ‘ocasmn

! F
de la respectiva Licitacion. A

B
Por estas alegaciones es que, como ha sido indicado previamente, el '!I‘r‘[ibun‘a[
considera necesario revisar estos temas, antes de evaluar las pruebas de las
partes pues, de ser exacta alguna de esas alegaciones, careceria de senpdo el

analisis posterior. ' ‘g

Trigésimo Noveno: Para dicho proposito, en primer lugar, es necesario observar io

dispuesto en el Articulo 31! de las referidas Bases, el que dispone lo su_:julente

“Articulo 31.- Limitaciones de responsabilidad.

31.1.- La presentacion de la Oferta Econémica serg a riesgo y i/éjntur:a
def Oferente, Postor o Participante Precalificado.
Todos los Participantes Precalificados debersn basar su dej:rsron
de presentar o no la Oferta Econémica en SuUs propias

investigaciones, examenes, inspecciones, visitas, entre [stas
elc. o

2 Tra

nscripcion de lo serialado por el MTC en su escrito de fecha 30 de abril de 2013,
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31.2.- El Gobiemo del Perd, o cualquier dependencia d éste,
PROINVERSION, su Direccién Efecutiva, el Comité, ef MTC y
Sus asesores, no garantizan /a totalidad, integridad, flabilfdad 0
veracidad de la informacion escrita que se summ/stre en el
procedimiento licitatorio. En consecuencia, ninguna | ae las
personas que participan en el proceso podré ambwr
responsabilidad alguna a cualquiera de Ias pan‘es antes
mencionadas o a sus representantes, agentes o depenqifentes
por el uso que pueda darse a dicha informacién, o por Gualqu;er
inexactitud, insuficiencia, defecto, fafta de actualizacién' o por
cualquier otra causa no expresamente contemplada eh este
numeral.” o

En relacion a la responsabilidad de los postores, y en este casb de la
| Demandante, sobre su oferta econémica, resulta aplicable lo prewst| .en el
l citado Numeral 31.1 de las Bases, segln el cual dicha oferta es a HG’SQO y
ventura de quien la hace. En opinién de [a Demandada, la aplicacion del citado
Numeral ocasiona que el CONCESIONARIO no pueda pretender qqe se le

reconozca un derecho (al incremento real y efectivo de la Tarifa) que nd estaria
} comprendido ¢ excederia los alcances de su oferta econémica. Entendemos
i gue la Demandada sostiene que, al efectuar su oferta econdmica,’ ia hoy
Demandante efectué su propio analisis y tomd su propio decisién respecto de
gué plantear y, en consecuencia, dentro de esa oferta también estaba mclwdo
lo relativo a las condiciones previstas en el Contrato para la Tarifa. De este
modo, a decir del MTC, existiria una estrecha relacién entre la Oferta
Econdmica y la Tarifa a cobrarse, por lo que aquello que suceda con Ia 'Tarlfa
debe también entender a costo, riesgo y ventura de ia Demandante.

Cuadragésimo: Para emitir pronunciamiento sobre este aspecto, es necesarlo

determinar que conceptos estaban comprendidos dentro de la! Ofer‘ca

economica, pues ello permitira al Tribunal definir los alcances de la cltada

regla sobre la preparacién de la misma. i ; '
N A dicho efecto, es necesario recurrir a la transcripcién efectuada por
COVIPERU del Articulo 64 de las Bases, modificado por Circular N°4 comtenlda
en su escrito de fecha 10 de julio de 2013 en el cuaderno cautelar, la ! mlsma
que no ha sido cuestionada por la Demandada: i

Ny Articulo 64.- Factor de Competencia

El" Comité seleccionard como Mejor Oferta Econdmica, j’a del
Participante Precalificado que haya obtenido el mayor puntaje en la
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aplicacion de la férmula sefialada en el Articulo 63. Para tal efjpcfo ef
Farticipante Precalificado en su Oferta Econdmica, deberd seffalar la
Retribucion que se obliga a pagar al Concedente ia que dab{era ser
necesariamente iqual o mayor a la Retribucion Referenmgl que
comunicara PROINVERSION conforme se sefiala en el Amcuip E63”

La retribucién sera un porcentaje (%) sobre los ingresos mensu@!es de
fa Sociedad Concesionaria que obtenga por concepto de recaudacion
del Peaje (no incluye IGV). El' pago de dicha rembuc:én sera
Independiente del aporfe que corresponde efectuar al OSITRAN u
otras entidades estatales, de acuerdo a la legislacion ap!fcab!e‘ ;

1 {
|
I

De la transcripcién anterior queda claro que la oferta econémica en la UchtaCIon
que dic origen al Contrato consistia en un porcentaje de los mgrésos deI
CONCESIONARIO que debia ser pagado a la Demandada y que, \tamblen
conforme a las reglas de la Licitacion, resultaria ganador de la mnsMa aquel
postor que ofreciera al Estado Peruano el porcentaje mas alto. Conforn'ie a ello,
la oferta econdmica de los postores era un porcentaje de sus futuros mgresos
porcentaje que dichos postores debian definir independientemente del monto
real de los ingresos que éstos efectivamente recibieran. Es decir, sea cual sea
el monto total de ingresos, a él se le aplicaria dicho porcentaje y el reﬁultante

:

seria el monto a pagar al CONCEDENTE
De lo anterior, gueda claro para este Colegiado que cada postor era ejpl fﬂnico,
directo y exclusivo responsable dei porcentaje que, como oferta ecohémica
propusiera al CONCEDENTE. Sin embargo, de ello no puede extraE:rse en
forma directa que esa responsabilidad también pueda extenderse hasta los
derechos (y sus alcances) que el propio Contrato eventualmente otor‘gara a!
CONCESIONARIO para, a partir de ello, concluir gue la responsabllldad bor Ia

oferta econdémica incluso podria ocasionar la inaplicacion de dichos derechos

En otras palabras, si el Contrato establecia, como en efecto lo hace, que el
CONCESIONARIO tenia derecho a cobrar determinada suma por Tarifa | a partlr
de la fecha en que comenzara la explotacion de Ia Concesion, el que dIChO
CONCESIONARIO fuera responsable de su oferta (y por ende del porcentaje
Que _como retribucién pagara al CONCEDENTE) no impiica que el c:ltado

derecho no pueda ser reclamado, si eventualmente no hubiera sido recondCIdo
La responsabilidad por la oferta econdmica debe ser entendida en: fbrma
directa con ella y, por ende, vincuiada a la obligacion de pago que por ella
asume el CONCESIONARIO a favor del CONCEDENTE. No pueda ser
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extendida para afirmar que, al ser la oferta responsabilidad de quien Ia hizo,
con elio tambien el postor asume el riesgo de la eventual existencia !o ne lde

algun derecho vinculado a sus ingresos que le seria otorgado por ei Cob’nrato;
|

Cuadragésimo Primero: Precisamente en este caso se esta pretendiendo que el
Tribunal se pronuncie respecto de si existe o no determinado derecho qéue de
ser real, existiria desde la celebracidén del Contrato y, por esa razon,, dicho
derecho no depende de la oferta econémica planteada ni viceversa. Egsto se
comprueba al observar que, ya sea que este Tribunal rechace o amp@r{e esta
pretensién, las condiciones planteadas en la oferta econémica (el porcein%aje de
los ingresos ofrecidos al CONCEDENTE) deberan aplicarse de Iai lg'nisma
manera, con indiferencia de la decisién que aqui se adopte. 1 E

Por estas razones, el Tribunal considera que la responsablltdad del

CONCESIONARIO sobre su oferta econdémica no elimina ni Ilmrta los

eventuales derechos respecto de los ingresos derivados de esta Cohnfesmn
que el Contrato podria atribuirle. En tal sentido, en este proceso no e#té en
discusion la oferta econdémica (porcentaje de los ingresos ofrec:dos al

: }

CONCEDENTE) por lo que debe descartarse el argumento planteado. !
|
Cuadragésimo Sequndo: Ahora bien, respecto a la limitacion de responsabilid ad del

| Estado Peruano por los documentos puestos a disposicion de los mteresados
en la Licitacién, el MTC sefala que los documentos emitidos por ylo* para
PROINVERSION (i) eran para uso exclusivo del Estado; (i) queF
proyecciones respecto de ingresos y/o incrementos y/o tipos de cambio no
otorgan derecho alguno a COVIPERU, y (iii) que las proyecciones carecen de
todo valor porque en el Numeral 31.2 de la Bases se establecio que el Estado
Peruano no tiene responsabilidad alguna por la veracidad de cua!qwer
documento, entre los que se encontrarian las proyecciones realizadas respecto

3 del Tipo de Cambio.

|
\E-n.:algmon a este aspecto, el Tribunal considera necesario detallar cualﬁes son
los documentos que han sido presentados en este proceso para, segun la

Demandante, acreditar las conductas del CONCEDENTE que demostran@n la

real intencién de las partes en relacién al pacto que es materia de anahsls Y
que para la Demandada carecerian de todo valor en base a Ia aphcacubn del
Numeral 31.2 de las Bases: * '%
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. Documento 1: Ei Oficio N° 153-2002-MTC/15.02 del 4 de fe?brero de
| 2002 (Folio 000199 del Libro Blanco de ia Primera Licitacion) rinediante
‘ el cual el MTC, en su calidad de futuro CONCEDENTE, riémitic’i a
PROINVERSION (en ese entonces COPRI) la simulacién fmandlqra que

mostraba que el proyecto era viable econdmicamente. i

. Documento 2: Plan de Promocidén (Folic 0128 del Libro ;Elanco)
aprobado por PROINVERSION (en ese entonces COPRI), en al que se

| sefialo expresamente que la Segunda Licitacion se estructuraba sobre
la base de la simulacion financiera remitida mediante el Oficio N 153-
2002-MTC/15.02 del MTC antes aludido. '

. Documento 3: Informe “Esquema Econémico Financiero” de Apoyo
Consultoria, asesor de PROINVERSION de Mayo de 2005 (FOIIG 0253
del Libro Blanco de la Segunda Licitacién) que preveia un lncremento
de la Tarifa al quinto Afo de la Concesion.

. Documento 4. Informe Técnico y Financiero para la Contraloria G%aneral
de la Reptiblica presentado por PROINVERSION y Apoyo Corisiuitorl'a
respecto de la version final del Contrato. (Folios 0309 y 0340 d%e{% Libro
Blanco de la Segunda Licitacién). ‘ ‘ §

. Documento 5: Las proyecciones del Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF} incorporadas en el Marco Macroeconémico Multianual publlcado
en el diario oficial “El Peruano”, correspondiente a lgs afios 2Q04 al
2009, L

. Documento 6: Las “Encuestas de Expectativas Macroeconomzcas”
publicadas por el Banco Central de Reserva,

1

Cuadragésimo Tercero: Respecto del Documento 1, debemos destacar que su

existencia y validez no han sido cuestionadas por la Demandada pues

ademas, se trata de un documento publico emitido por el CONCEDENTE por

: ser materia de las competencias que legalmente le corresponden vy, dentko de

!Q.r WWESOS previos que requerfa PROINVERSION (en ese entonces C@PRJ)
L ' resultaba un insumo fundamental a fin de que ésta institucion pudiera decgdir si
! era viable el proyecto de Concesion bajo el esquema autosostenible, es deCIr
1 un proyecto donde la inversién la hace el privado y la recuperacion de la i misma
i\; / proviene de los ingresos del proyecto. 2
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El Tribunal considera que la limitacién de responsabilidad mtrodumda en el
Numeral 31.2 de las Bases persigue, de un lado, proteger al Estado P#ruano
respecto de cualquier inexactitud en la informacién que hubiera sumlmstrado a
los postores durante la licitacién, de lo que resulta necesario concluir que (i) no
se trata de una estipulacién que elimine o considere inexistentes d!chc;bsi actos
pues, todo lo contrario, en el caso del Documento 1 este sirvié de base éarala
posterior aprobacidn del Plan de Promocién de la Licitacién y (i) cor;n toda
i estipulacién de limitacién de responsabilidad, no es absoluta pues se er‘iciuenfra
limitada por io previsto en el primer parrafo del Articulo 1328 del Cédigc;) Civii,

i
[

segun el cual: |

‘Aticulo 1328.-  Nulidad de  estipulaciones ésobre
irresponsabilidad. | ‘ %

Es nula toda estipulacion que excluya o limite la responsaé)mdad
por dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de
quien éste se valga.”

vl

Conforme a ello, en el caso del Documento 1 (i) estamos ante un documento
publico, cuya validez y eficacia no ha sido cuestionadas; (ii) ha sido empleado
para provocar decisiones del propio Estado, como lo ha sido la aprobadci Ic?n del

Plan de Promocién; (iii) en este caso la Demandante lo ofrece como prueioa de
la conducta de la Demandada que demostraria la real intencion de las partes al
momento de estipular lo pactado en el literal ¢) de la Clausula 8. 17 del
Contrato, por io que este Tribunal concluye que la valoracién de esta prueba no

; esta limitada o excluida por el Numeral 31.2 de las Bases.

! i
Admitir lo contrario nos llevaria a una situacién carente de sustento juridlco
cual es que el Documento 1 vale para el Estado Peruano, cuando sopoha Sus
decisiones, pero no vale para el mismo Estado Peruano cuando su contraparte

A pretende emplearlo para demostrar los derechos que afirma le otorga el

\"‘"‘—-—@entrato
\ ;
B
Cuadragésimo Cuarto: Este mismo razonamiento resulta aplicable a los Documéntos

R 2, 3y 4 antes citados, con el adicional de que, en el caso del Documento 4 se

! ¥ trata de aquel empleado por PROINVERSION a fin de obtener 'la no
7

;\L observacién u objecién de la Contraloria que, conforme a lo previsto en Ia Ley
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i

i

N°® 27785, resulta legalmente indispensable para que pueda realiz aq"rse la
Licitacién. .
!

Es decir, el Documento 4 permitié que la Licitacién que origind el (3c§)ntrato
! pudiera desarrollarse y culminarse y ese fue el uso concreto que el %stado

Peruano le dio.

i
t
;

| Cuadragésimo Quinto: De otro lado, en lo que corresponde (i) al Documenitd 5, se

. trata de un documento publico, aprobado en diferentes sesiones del Cénséjo
de Ministros como se observa en la primera pagina de cada uno de los que han
sido presentados como prueba por la Demandante, y (ii) al Docun{ebto 6,
también se trata de un documento pubico que incluso se muestré écomo
informacién disponible en la respectiva pagina web del Banco Celhtral de
Reserva del Per( (hitp://www.berp.gob. pe/publicaciones/notas-de- estudio html).

' En tal sentido, no se trata de informacién producida por el Estado Peruah? para

| la Licitacién ni mucho menos informacién que, bajo ese parametro, hubiéré sido
distribuida a los postores, sino que se trata de informacién generada por eI
Estado Peruano para ser divulgada con caracter general, por lo qu;e;no _!e
resulta aplicable lo previsto en el Numeral 31.2 de las Bases. ' |

En consecuencia, este Tribunal considera que no son atendibl-e§ los
argumentos planteados por el MTC en relacion a la aplicacion del Numef'ajl 31.2
de las Bases respecto de los documentos ofrecidos como prueba por la
Demandante y, por ello, este Tribunal los considerara al resoiver. '

i

P
Cuadragésimo Sexto: Ffectuado el analisis antes desarrollado, correspondeiq_ue el

|
Tribunal analice si las pruebas ofrecidas por la Demandante demuestréq cudl
era la real intencién de las partes respecto de! derecho que teania el
CONCESIONARIO a partir de |a finalizacién de la Primera Etapa (0 de Ia fecha

inicialmente prevista para elio).

\ Al respecto, corresponde determinar si los documentos emitidos por yfo para
| PROINVERSION antes de la suscripcion del Contrato, son documentq)s que
' puedan o no reflejar la conducta del Estado Peruano como CONCEDE;\ITE
este Tribunal considera que los mismos si deben ser considerados én ese
:} sentido pues PROINVERSION (desde que era COPRI) era y es el 6rgano
especializado del propio Estado Peruano para el disefio y estructuracion de la

K/ .§113
150 2 I




Concesion, lo que incluia la elaboracion de las bases para las respectNas
s
\ H
|

|
L
De ofro lado, corresponde determinar igualmente si los documentos pmi'udos

por OSITRAN después de la celebracién del Contrato, con31stenfes en

interpretaciones del Contrato realizadas en ejercicio de ia competencla que

licitaciones y los proyectos de Contrato, hasta la firma del mismo.

legalmente le corresponde, también deben ser entendidos como condqctas del
Estado Peruano. Sobre este particular, el Tribunal considera gue las
decisiones de este 6rgano competente y especializado deben ser mterpretadas
como conductas del Estado Peruano posteriores a la celebracion del (antrato
y, desde esa perspectiva, deben ser consideradas para establecer Ia real
intencién de las partes respecto de lo declarado en el literal c) de la C,Igausu!a
8.17 del Contrato de Concesidn.

Las conclusiones precedentes, ademés de basarse en las leyes que irefgulan
las competencias de PROINVERSICON y de OS!TRAN también se amp’af‘an en
lo previsto en el Articuio 43 de la Constitucién Politica det Peru, segin &l éual el

| i
Estado es uno e indivisible. |

Corresponde, en consecuencia, que este Tribunal revise las pruebas
presentadas por la Demandante, que como se ha indicado precedenteMente
reflejan la conducta de la Demandada, para determinar si es posible extréer de
ellas cual era la real intencién de las partes respecto del citado literal p)f de la
Clausula 8.17 del Contrato. P

i i
i

i
[

Cuadragésimo Séptimo: En ese sentido y como ya ha sido sefialado, CO\?IIE’ERU

\

para sustentar que la intencion de ambas partes era el permltlr al
CONCESIONARIO el incremento de !a Tarifa como efecto de la culmlnacmn de
la Primera Etapa, ha presentado el denominado “‘Esquema Ecolnmlco
Financiero”, que corresponde al Libro Blanco de la Concesién y qué Efuera
elaborado por Apoyo Consultoria en mayo de 2005 (Anexo 50 de la denﬁanda)

\\sn‘emr cuatro meses antes de la suscripcion del Contrato en septlembre de

2005.

En la pagina 5 de este documento se detallan las “Principales Variables del
Esquema de la Concesién”. Una de estas variables es el ‘perfil de Inérresos”
sobre el que se indica: '
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Perfil de ingresos: Los ingresos farifarios de Ia concesion {seran
iguales al tréfico real remunerado por una tarifa garantizada. i f

. Tarifa garantizada  « Actual = 1.12 : |
(US¥/ eje cobrable) « Inicial = 1.33+IGV = 1.58 (+419/)
e bSioafto = 1.50+/IGV =1.79 (+13‘y)

Las tanfas se cobran en soles. La tarifa objetivo se ajusta anualmenie
or los factores de inflacién USA y Pert.

[
[
H

Como puede apreciarse de lo sefialado para el “perfil de ingresos” ‘q{ue se
planteaba como parte del Esquema Econémico Financiero previsto para la
Concesién, se esperaba que la Tarifa pasara de $1.33 previstos parla ser
aplicados en el momento “inicial’ de la Concesion, a $1.50 en el quinto A’ﬁo de
la Concesién. Ei Tribunal considera de gran importancia los poroieﬁtaje:es
positivos colocados entre paréntesis al costado de la Tarifa inicial y de la .éTarifa
que se prevela aplicar a partir dei quinto Afio de la Concesion. En primér uga:r
el expreso sefialamiento por el Estado Peruano de que se trata de un
porcentaje positivo (+x%) no admite duda respecto de que se proyectaba un
incremento. No es posible afirmar, en base a este documento elaborado bor €l
propio Estado Peruano, que éste consideraba como una posibilidad gue se
produjese una reduccion de Tarifa a partir del quinto afic de la Concesjon En

segundo lugar, en el mismo cuadro se precisa, también de manera eﬁcpresa
que ‘las tarifas se cobran en soles” por lo que el sentido de proyeptar un
incremento positivo en Délares Americanos tiene que ser entendido er] forma
sistematica con dicha expresion, a fin de que ambas puedan producir efectos
conforme a las reglas de interpretacion. Esta consideracién es relevante por
cuanto el CONCEDENTE ha sefialado que seria suficiente un incremen io en

Délares Americanos, sin interesar el real impacto que tuviera en Nuevos Sofes
y €so no es lo que se desprende de este documento en donde, todo lo

contrario, se reconoce que se cobra en Nuevos Soles y se espera un

i incremento que deberia, para realmente ser consistente, producirse en ar’nbas
monedas (tanto en Dolares Americanos como en Nuevos Soles). |
‘\"-“____\m s

Mas adelante el Tribunal retomara el tema respecto de por qué se preve}ta el
incremento para el quinto Afio de la Concesion, sobre el que porI éhora
solamente debe indicarse que se explica porque ese era el momento é;q que
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debia haberse culminado la Primera Etapa constructiva, conforme a IoI previsto

en el Contrato. !

| Cuadragésimo Octavo: Siguiendo con la evaluacién de las pruebas present} das por
la Demandante, el Tribunal considera también de primera importancia el Ofibio
No.153-2002-MTC/15.02, suscrito por el Vice-Ministro de Transporte, dej fecha
1 de febrero de 2002, mediante el cual el MTC remite a PROINVERSIG)N (en
ese entonces COPRY) las simulaciones financieras del proyecto que fma[mente
culminé con la celebracion dei Contrato (Anexo 52 de la Demanda), qqe} forma

parte del Libro Blanco de este proyecto. En la Ayuda Memoria que forr’pé parte
de ese Oficio se aprecia con claridad, en el Folio 0002022, clue el
CONCEDENTE esperaba que se terminara la construccién de ia Prlmera,Etapa
en el mes de junio de 2005, mientras que en el Folio 000203%, al 1r§tar lo
relativo a la Tarifa de Peaje, se indica que la Tarifa base de US$1 50
comenzaria a aplicarse en junic de 2005 y que el monto de la: rmsma
considerando que se cobra en Nuevos Soles tal como se expllcaba en el

1

%
i
documento anterior, fuera de: L
|
1

“Tarifa Inicio con REDONDEO 6.30” i

El Tribunal destaca que este documento guarda concordancia con el anterlor
en el sentido que al fin de la Primera Etapa el CONCESIONARIO | tendri

derecho a incrementar la Tarifa. Ademas, también coincide en qpe el
Incremento se produciria tanto en Délares Americanos como en Nuevos §oles
Incluso en el referido documento se llega a proyectar el monto de la respéctlva

Tarifa en Nuevos Soles, f T

|
‘J
[
|

En opinién del Tribunal este documento refleja claramente el entendimiénito del

Estado Peruano en refacién a lo estipulado en e literal c) de la CléUSL;|a§ 8,17

Qu del Contrato y sélo puede entenderse en el sentido que dicho pacto fue
introducido para asegurar que el CONCESIONARIO tuviera derecho ia un
Hﬁlvo y real incremento de la Tarifa a la finalizacion de la Primera Etaﬁ)a El
Tribunal no encuentra argumento alguno, bajo cualquiera de los meto;i:ins de

Lo interpretacién juridica que estan a su alcance, para derivar de este docmThrﬁento

La numeracién empleada es la que aparece del documento presentado por COVIPERU Yy que
prresponde al Libro Blanco de este proyecto. i
1lgual que la cita anterior.
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A y del analizado previamente, que el CONCEDENTE (y menos ‘agn el
} CONCESIONARIO) estuvieran dispuestos a que se produjera una reduccion de

la Tarifa a la finalizacién de la Primera Etapa.

! i
' |

. ‘y . . i
Cuadragésimo Noveno: En relacién a lo recién concluido por el Tribunal, resulta

relevante volver al documento denominado ‘Esquema Econémico Fina -1c|ero

que corresponde al Libro Blanco de la Concesion y que fuera elaborado por
Apoyo Consultoria en mayo de 2005 (Anexo 50 de la Demanda), pues ien él
tambien se encuentran diferentes conceptos claramente alineados con Io lantes
! sefialado. Asi, por ejemplo, en sus conclusiones contenidas en su pagina l‘I4 se
f observa que, bajo el titulo de “Garantias de CONCEDENTE” se contempto Io

siguiente: f

“Garantias de Concedente:

HE
i

. Bajo riesgo de incumplimiento por parte del Estado ph

. Tarifa: Los incrementos establecidos en el contrato de
concesién no pueden ser afectados por ninguna entidad
publica. a

. Trafico: Casi improbable que se active dado que el tréfico

garantizado (que asegura el repago def financiamiento) es menor
en 15% al trafico histérico.” (subrayado y énfasis agregaddsp”

Nuevamente se evidencia que el modelo organizado por el Estado Pbruanb
consideraba Unicamente un incremento de Tarifa, sosteniendo como fojrtéleza
del proyecto el que dichos incrementos no pueden ser afectados por cnj?a quier
entidad publica. Evidentemente al considerar que existirian “incremen‘ios” es

imposible sostener que en realidad se esperaba que la Tarifa se mantuv;era en
su mismo nivel o, peor aun, que ésta pudiera reducirse. Ademas, comp xen el
propio documento en cuestién se proyectaba y ha sido menci onado,ppr el
Tribunal, los incrementos en cuestion no pueden ser otros que los estabfe?c:idos
en el "perfil de ingresos” analizado en parrafos anteriores, los que apémés
coinciden con lo sefialado en el Literal c) de la Clausula 8.17 del Contraftcg. En
éq \ consecuencia, este Tribunal considera que aqui también se ratifica, con otra
declaracion o conducta del Estado Peruano, gue el CONCESIONARIO {endria
!' ?\\&L . . . : N
) gcho a incrementos de Tarifa. Ei Tribunal no puede dejar de destac:;su; que
en este documento el Estado Peruano destaca como fortaleza dei proyecto el
que ninguna entidad publica afectaria dichos incrementos, lo que no se cbndice
con el argumento planteado en este proceso arbitral por la Demandada
referido a que debe aplicarse literalmente lo declarado, aun Cuando sea
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contradictorio con lo querido y produzca el efecto exactamente confrgrio al

1 +
deseado. ; i

Quincuagésimo: Adicionalmente, en este mismo documento denominado “E$quema

\

Econdmico Financiero” se indica, en su pagina 18, que:

Riesgo de Mercado |
. Crecimiento de demanda: Riesgo asumido por el inversionista.
Mitigado mediante un esquema de inversiones “Baseis que
considera tasas de crecimiento conservadoras. Posibilidad de
ajustar dichas inversiones en funcién al crecimiento rFa! del
trafico.
. Incremento de tarifas: Riesgo que debe ser superado él iinicio
de fa concesion. Al momento de obtener ﬁnanc;amfento este
riesgo se encontraré casi totalmente mitigado (hay n
incremento adicional poco significativo luego de mdugurar

las obras) o
. (...) |

Como puede apreciarse, existe una referencia expresa a que eX|s*t|ré un
incremento lo que, como ya hemos sefialado, no puede ser entendido erp forma
alguna como una posible reduccién de la Tarifa. De otro lado, es impoitante

destacar que el riesgo relacionado con dicho incremento es consideradd por el

Estado Peruano como uno que debe ser superade al inicio de la Concesmn La
explicacién para ello es que, tan pronto ésta entre en vigencia, debia tamblen
entrar en vigencia la formula tarifaria pactada por las partes vy, en aphca&:t@n de
lo sefialado previamente, las partes debian encontrarse en un escenér(o en
donde las Tarifas no eran susceptibles de ser afectadas por cualquier entldad
publica. Es decir, el Contrato debia convertirse en el mecanismo de pro’dlecmon
del CONCESIONARIO por lo que ¢l riesgo del incremento de Tarifas, enteﬁdido
como la posibilidad de que éste no se produzca, gquedaba mmed!atamente
superado. :

.
I
[
i:i

Lo anterior también acredita como las partes perseguian asegurar los derechos

——ee-CONCESIONARIO los que comprendian, come se indica en la sed:c:on

recién transcrita “un incremento adicional luego de i inaugurar las obras”. S; bier
no se sefiala que se trata de las obras de la Primera Etapa, la Clausula 8. 1]7 del
Contrato sélo ha previsto una variacién de Tarifas (incluida en el literal c‘ q{de la
Clausuia 8.17) con ocasién de fas referidas a dicha Etapa. El Contrato no qreve
ajuste para la Seqgunda o Tercera Etapa, por lo que debe entenderse que al
hacer referencia a la inauguracién de obras, se refiere a las de la PT‘lmera
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&5 Prolnversion

Sobre la-base dr los tréficos registrados en of

Quincua

Etapa. Esto concuerda con lo sefialado en las paginas 5 y 14 antes an;a

|
@izadas

de este mismo documento, en las que se sefald la variacidn de la Tarifa ‘de

|
US$ 1.33 a US$1.50 con oportunidad de la culminacion de la Primera Etapa.

L
gésimo Primero: A continuacién el Tribunal procedera a ané,lli&ar el

documento denominado “Informe para la Contraioria Segunda Li:pitacién”
(Anexo 51 de la demanda) elaborade por PROINVERSION y'

Consultoria presentado a la Contraloria General de la Republica. Comq:J

Apoyo

nemaos

indicado, este Informe es legalmente exigido para permitir, con la no odje cién u

observacion de la Contraloria, que la Licitacién pueda desarrollarse y culminar

con la celebracion del Contrato. En tal sentido, este documento resul%ta de la

|
mayor importancia. Al respecto, debemos destacar que en la pagina|

seccion Anexos del citado Informe se indica lo siguiente:
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En este documento pueden apreciarse los siguientes hechos relevantesipara

efectos del presente proceso (i) de un lado, con los porcentajes pcj)s tivos

colocados entre paréntesis al costado de Ia Tarifa inicial y de la Tarifa dL?e se

preveia aplicar a partir del quinto afio, se reconoce expresamente que existirla
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un incremento en la Tarifa. El expreso sefialamiento por el Estado Perip%no de

que se trata de un porcentaje positivo (+x%) no admite duda respectq qie que

se proyectaba un incremento. No es posible afirmar, en base a este doéumento
| elaborado por el propio Estado Peruano, que éste consideraba col’no una
i posibilidad que se produjese una reduccién de Tarifa a partir del qumto ano de
| la Concesion; (i) de otro lado, en el mismo cuadro se ‘precisa, {ai'nblen
1 expresamente, que ‘las tarifas se cobran en soles” por lo que el sentri:lo de
g proyectar un incremento positivo en Délares Americanos tiene qup ser

entendido en forma sistematica con dicha expresion. g
Esta declaracion contradice aquella otra, esgrimida en este procesc por el
CONCEDENTE, en funcién de la cual seria suficiente un mcremento en
Délares Americanos, sin interesar el real impacto que tuviera en Nuevos ESoles
pues no es eso lo que se desprende de este documento, en| ﬁdonde
| expresamente se reconoce que se cobra en Nuevos Soles y se esﬁaera un

incremento que, para ser consistente, tendria efectos en ambas moJ)edas

(tanto en Dodlares Americanos como en Nuevos Soles). 1

r
1

Quincuagésimo Sequndo: Resumiendo lo sefalado hasta el momento, el Tripunal

encuentra que el Estado Peruano fue consistente en todos sus actos y
"
conductas previos a la celebracién del Contrato pues, como hemos indicado,

en todos ellos reconocié que el CONCESIONARIO tendria derechc %a un
incremento real y efectivo de la Tarifa. Lo anterior no se tratdé de una afirmjacic’m
aislada o que pudiera haber sido descontextualizada. Todo lo contrgrib se
aprecia que en reiteradas oportunidades se habia previsto |a referida vanacmn
positiva de la Tarifa, N
N

Quincuagésimo Tercero: En este momento corresponde que el Tribunal rev;se las

alegaciones planteadas por la Demandada respecto de los documentos
| }l resumidos hasta el momento. En relacion al documento denominado "Esquema
! Econdémico Financiero” elaborado por Apoyo Consultoria, el MTC sefala; que el
k Hm& ‘estd expresado en Délares constantes del afio 2005 y, por tanto no
fncorpora una proyeccion de Tipo de Cambio, lo cual es consistente ccpn fo
/ establecido en ef Literal ¢) de la Cldusula 8.17 del Contrato, ya que el modelo
h también esté asumiendo que ef riesgo cambiario asociado a la Tarifa al ﬁnqllzar

A la Primera Etapa es asignado al Concesionario. En tal sentido, el mcremenfo de
la Tarifa dolarizada a precios constantes (o reales) del 2005 se cumple, es
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decir, pasa de US$1.33 a US$1.50, fo que no se contrapone con una redt;ccrén
de la Tarifa expresada en Nuevos Soles, ya que el incremento o reduccion de
la Tarifa expresada en Nuevo Soles responde al Tipo de Cambio de fa fgqha de
aprobacion de culminacion de la Primera Etapa.” \ ’

En cuanto a la afirmacién consistente en que los valores del doL,umento
“Esquema Econémico Financiero” estan expresados en délares constamtés del
afio 2005, este Colegiado considera necesario reiterar que este proceéo tiene
por finalidad, respecto de la Primera Pretension Principal que es maheua de
analisis, determinar si la real intencién de las partes respecto de lo declarado
en el literal ¢) de la Clausula 8.17 del Contrato era en el sentido de que el
CONCESIONARIO tuviera derecho a un incremento real y efectivo de IEF Tarifa
a la finalizacién de la Primera Etapa. Al respecto el documento mengidnado

también expresamente incorpora la mencién a que la Tarifa se cobrara en

Nuevos Soles y, por ende, la interpretacién sistematica del mismo solamente

permite concluir que lo realmente esperédo por las partes (o considerandlp qu@e
el documento le corresponde, lo esperado por el CONCEDENTE) eragqiue el
incremento en cuestién se produjera tanto en Nuevos Soles como en [pcbflares
Americanos, por lo que la referencia a que el documento considerase &élares
constantes en nada desvirttia lo sefialado por el Tribunal. Ei hecho que los
valores estén expresado en dblares constantes, lejos de desvirtuar lo ahtierior
lo confirma. En efecto, asumiendo que el tipo de cambio perm?nezca
constante, ;jcual seria el efecto de incrementar la Tarifa en Ij)qlares
Americanos, considerando que la misma se cobre en Nuevos %qles?
Consideramos que el unico efecto posible es que se cobre mas en Ndevos
Soles o, lo que es lo mismo, que el CONCESIONARIO reciba mas Nuevos
Soles. L

Respecto al argumento referido a que el CONCESIONARIO asumié el nesgo
por el Tipo de Cambio, el CONCEDENTE no ha presentado prueba alguna que
confirme que dicho riesgo fue asignado de esa forma. Todo lo contrario, en el
documento denominado “Iinforme para la Contraloria” preparado por
PROINVERSION y Apoyo Consultoria, presentado como el Anexo 51| de la
Demanda, se observa que contiene la seccién denominada “IV. Esquema de
Asignacién de Riesgos” en el que expresamente se considera que el iri==sgo

cambiario ha sido asignado en forma compartida, es decir, que correspondia
tanto al CONCEDENTE como al CONCESIONARIO. La razén para a&gnar de
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esta forma el riesgo cambiario ha sido explicada por el Centro de Invesﬁigacién
de la Universidad del Pacifico quien, en su informe del 7 de junio db 2013
presentado por la Demandante con su escrito No.9 del 11 de julio de 2013,

sefiala que: ‘
a

‘El esquema financiero y regulatorio de la concesion fue consi‘rurdo

bajo la premisa que el riesgo cambiario no tenia mayor impacto SObre el
Concesionario y que Sserfa compartido por el Concedente ; y el
Concesionario, como se evidencia en diversos hechos asocrados al
proceso precio al otorgamiento de la Buena Pro y al propio Confrato de
Concesion, asi como en las proyecciones oficiales y en las expec‘t@tfvas

;

del sector privado sobre el tipo de cambio.” |

1

i

lLa razon de considerar que el riesgo cambiario no tendria impacto derivaba de

las proyecciones (publicas y privadas) sobre su evolucién y, en aéinién
nuevamente del Centro de Investigacién de la Universidad del Pacificb,§ esto
quedaba acreditado cuando en el documento denominado “Informe ;j)aira la
Contraloria” preparado por PROINVERSION y Apoyo Consultoria: : s
|
“....se analizan en una tabla los riesgos que tienen mayor impacto %sobr’e
el Concesionario, distinguiendo entre alfo y bajo impacto (folios iO?QO y
0291 def Libro Blanco), El tipo de cambio no aparece en la relavi&.’)n de
variables criticas, por lo que se concluye que su variacién no se
considerd que generaria impactos sobre el Concesionario.” ;
?

H

Quincuagésimo Cuarto: Como consecuencia de lo anterior, queda claro para el

Tribunal que el riesgo cambiario no aparece expresamente asign adio al
CONCESIONARIO, en el Contrato o en cualquier otro documento relamonado
con la Licitacion. También que no era considerado como relevante o mayqr por
las partes, de un lado porque el Contrato en teoria garantizaria los derdchos
NCESIONARIO sobre las Tarifas y a su incremento, y de otro, porque el
propio Estado lo consideraba un riesgo compartido entre las partes. 1 s

[
[

En opinién del Tribunal a pesar de que se hubiera asignado por comd[e}:to el
riesgo cambiario al CONCESIONARIO, lo que como hemos indicado no*oi:urre
en este Contrato, ese criterio deberia haberse aplicado de forma tal quée no
hiciera imposible o ineficaz el derecho que, por otro lado, se otorgal%a al
]
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CONCESIONARIO a recibir un incremento real y efectivo de la Tari}fi ala
finalizacién de ta Primera Etapa. Es decir, que en ese hipotético esceario,
igual hubiera sido necesario entender que dicha asignacion deberig ser
aplicada de forma tal que (i) en ningln caso el CONCESIONARIO de}iberfa
verse expuesto a una reduccién de la Tarifa, (i) si no que el monioi final
resultante, que derivaria de la aplicacién del tipo de camblp que
correspondiera, no le era asegurado por el CONCEDENTE, sino que dependla
del tipo de cambio de la fecha aplicable. En ese escenario, {jii) si se hublera
producido lo que las partes claramente no advirtieron a la fecha @rt que
celebraron el Contrato, esto es la posibilidad de que el Délar Amerlcpno se
depreciara, esto en ningin caso podria implicar una reduccién de la Tanfa

aplicable. [

b
Quincuagésimo Quinto: Finaimente, en cuanto al extremo del argumeritc:) del

CONCEDENTE referido a que si se ha producido un incremento al pafsfar de
US$1.33 a US$1.50, por lo que resulta indiferente si ello tiene un efécﬁo de
reduccién en la Tarifa que se cobra en Nuevos Soles, ya hemos seﬁﬁ%xlad‘o
previamente que los actos del CONCEDENTE previos a la ce!ebracioh dei
Contrato comprendian expresamente un reconocimiento de que la Tanfa serta
aplicada en Nuevos Soles y en ninguno de esos documentos se conSId?ra fa
posibilidad de que suba en Dolares Americanos v, smultaneamente se
reduzca en Nuevos Soles. Por eso es que el Tribunal concluye que lo quierldo
por las partes era que el incremento positivo que se preveia fuera tafn‘qfo en
Dolares Americanos como en Nuevos Soles. Por lo tanto, Gnicamente ‘é){éistiré
un incremento real y efectivo de la Tarifa en la medida que el monto ifil‘;al a
cobrar al Usuario en Nuevos Soles sea incrementado.

Quincuagésimo Sexto: Por todo lo expuesto hasta el momento, el Tribunal considera

\

que se ha acreditado con la conducta del CONCEDENTE que éste solam’ente

consideraba que se produciria un incremento real y efectivo de la Tarlfa ala

finalizacion de la Primera Etapa constructiva. Con esto se cumple con urra de

N g

las condiciones que, seguin el Tribunal, resulta necesario verificar para que sea
posible concluir que existe discrepancia entre lo declarado y lo querido.

Quincuagésimo Séptimo: Sin perjuicio de ellp, toda vez que la Demandante tafrﬁbién

lo ha planteado, corresponde que el Tribunal Arbitral evalie cual g1"\3 el
comportamiento que tuvo el Estado Peruano durante la ejecucion del Cohbrato

|i
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Esto permitira identificar si hay coherencia o contradiccion respecte de Ia
conclusién previa de este Colegiado, en el sentido de que las conductas
previas del Estado Peruano estan alineadas con lo sefialado por la

Demandante.

Para acreditar el comportamiento del CONCEDENTE durante la ejecug idfn del
Contrato, COVIPERU ha presentado como medios probatorios los S|gu1bntes
documentos: (i) Resolucién de Consejo Directivo N° 010-2007-CD- OSI'ILRAN y
el Informe N° 002-07-GRE-GAL-OSITRAN (Anexo 20); (ii} Resolucién N°r 034-
2007-CD-OSITRAN vy el Informe N° 021-07-GRE-GAL-OSITRAN Anexd 21) Y,
(ili) Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2008-CD-OSITRAN y el Informe N°
007-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN (Anexo 22).

1 E

g
|

Quincuagésimo Octavo: Sefiala COVIPERU que estos documentos fueron e_fm;.itido's

por OSITRAN a raiz de un pedido de interpretacion contractual efectﬁlaido al
OSITRAN por la Demandante y referido a la Clausula 5.2 del Contratb.i Este
pedido fue resuelto por el Regulador mediante la Resolucion de Coipsejo
Directivo N° 010-2007-CD-OSITRAN, que se sustentd en el Informe N° ?O%Z—O?—
GRE-GAL-OSITRAN; dicha resolucion fue materia de un pedido de acl’ar}acién
por el CONCESIONARIO, habiendo sido resueito mediante la Resolucién N°
034-2007-CD-OSITRAN sustentada en el Informe N° 021-07- GRE—(‘AL-
OSITRAN. Finalmente existié un recurso reconsideracién, que fue resuelto por
la Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2008-CD-OSITRAN, sustentac;la en
el Informe N° 007-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN. |

Al respecto, este Tribunal sefiala que, si bien las referidas Resoluciones no
versan sobre [a interpretacion del Literal ¢) de la Clausula 8.17 (si COV)F’ERL'J

tiene derecho o no a un incremento real y efectivo de la Tarifa), si cont¢mplan
una materia vinculada toda vez que se interpret6 la oportunidad a partir de fa
cual COVIPERU tendria derecho a aplicar la referida Tarifa en funcnong ala

entrega de terrenos (o incumplimiento en la entrega)' por paneé del

%NCEDENTE, por lo que el andlisis y las decisiones que se tomaron al

respecto coadyuva a la resolucion de la controversia que motiva este progeaso. -

i

puincuagésimo Noveno: En cuanto a la Resolucion N° 034-2007-CD-OSITRAN, en

el penultimo parrafo de la parte considerativa se indica;

124
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"Que, cabe sefialar que de acuerdo al sequndo pérrafo|de la
Clausula 5.2, el CONCEDENTE podré realizar eﬁvjregas

parciales de los bienes, no estableciéndose Ia obﬁgacidn de la
entrega de predios en un unico acto formal, con 1! qﬂ;e
adicionalmente se protege el interés de los usuarios al pa ar
éstos una mayor tarifa por concepto de peajes, sélo en el
caso que efectivamente el CONCESIONARIO hubiese
realizado las obras correspondientes;” (subrayado y épfasis
agregado} i

| E l

De este enunciado se desprende un hecho importante: OSITRAN seﬁalc% djue la
Tarifa prevista en el Literal c) de la Clausula 8.17 sofo podria ser aplicérlda por
COVIPERU una vez culminadas las obras correspondientes, a fin de q'rc}teger

los intereses de los Usuarios, de modo tal que éstos pagarian una mazQ: I‘{( tarifa
por concepto de peajes sélo en la medida que COVIPERU hubiera pues%tc? asu
disposicion mayores obras. Notese que en esta Resolucion el (JTo?nsejo
Directivo de OSITRAN sefiala expresamente que la realizacién de las bbras

correspondientes (o la culminacién de la Primera Etapa en otros térrﬂ}inos)

ocasionara el pago de una mayor tarifa por concepto de peajes. Ei Tribunal
i considera que esta afirmacion de OSITRAN descarta de plano la posibilid%d de
| que, luego de finalizada ta Primera Etapa constructiva, se cobre una ni'tenor

Tarifa por concepto de peajes. i

Sexagésimo: E! Informe N° 021-07-GRE-GAL-OSITRAN en que se susteni'ta la
referida Resolucidn contiene un analisis idéntico al antes sefialado. En fefecto,

N
]

[
!

en este Informe se indica:

¥8.23.(...) -

! Cabe sefialar que de acuerdo al sequndo pérrafo de la C):é}gsula
: 5.2, el CONCEDENTE podré realizar entregas parciales b los
bienes, no esltableciéndose la obligacién de Ia entrega de
predios en un Unico acto formal, con lo que adicionalmente se
protege el interés de los usuarios al pagar éstos una mayor
tarifa por concepto de peajes, sélo_en el casé | que

‘ efectivamente el CONCESIONARIO hubiese realizado las
\ obras correspondientes.
i !
1 ﬁ 5.24  Por dltimo, debemos sefialar que el ajuste del nivel tarifario
L \\_ ésta directamente correlacionado al cumplimiento de las
1 inversiones _realizadas pues la tarifa representa ta nto la

recuperacion del monto invertido como la rentabilidad proyéc;ftada
: en la oferta formulada por el concesionario. En ese sentido, un
L incremento tarifario sin materializacion de obras equivale a una
transferencia de utilidades marginales lo cual podria alfe[jr eh
caso extremo el equilibrio econdmico financiero de la concesion.”
(subrayado y énfasis agregado) o

I
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Como puede apreciarse, OSITRAN no solo reitera que los Usuarips solo
deberan pagar una mayor Tarifa cuando las obras sean terminadas, vincula
directamente el incremento tarifario con las inversiones que realice COVIRERL.

Asi, de dicho informe se concluye tanto que los Usuarios deberan pagg r una
tarifa reajustada una vez se culminen las obras de la Primera Etapa, coho que
el reajuste de la Tarifa implicara un incremento, como expresamentq se ha
contempiado en el Numeral 5.24 antes citado.
|

Como se ha sefialado en parrafos precedentes del presente Considere{nfdo, la
Resoluciéon N° 034-2007-CD-OSITRAN fue materia de reconsideracié% por
parte de COVIPERU. La impugnacién efectuada fue resuelta medlante Ia
Resolucion N° 012-2008-CD-OSITRAN, con ia que se dio por agotada ]a via
administrativa y en la que se sefiala lo siguiente en el punto 3 del Artlcqlq 4 de

}

la parte resoiutiva:

R
o
“3° Corresponders al regulador verificar el cumphm.rento del
calendario de ejecucién de obras Unicamente respecto : de los
predios o terrenos recibidos, para efectos de la aphcacién de/
incremento tarifario, de acuerdo a los supuestos establecidos
en ef décimo parrafo de la Clausufa 5.2 del Contrato de
Concesién.” 1 y
I
Como puede apreciarse, el Consejo Directivo de OSITRAN sefiald nuevamente

que se tenia previsto el incremento de la Tarifa. Es importante tener pr‘e$ente
que no se habla de una variacion de la Tarifa, mucho menos de su redbdmon
sino que se reconoce expresamente que habra un incremento de la Tanfap i

Como se ha sefialado anteriormente, la Resoluciéon N° 012-2008-CD- OSIﬂRAN
fue sustentada en el Informe N° 007-08-GRE-GS- GAL-OSITRAN elaborado

conjuntamente por las Gerencias de Regulacion, Supervisién y Legal de

" Y OSITRAN, Este informe también reitera lo antes sefialado, como se apﬁet;la a
. \q&ntmuacmn 1 ;

VI CONCLUSIONES N
(...) ]
6.4 Correspondera al regulador verificar el cumphmrento def
calendario de ejecucion de obras dnicamente respecto de los
predios o terrenos recibidos, para efectos de la aplicacién del
incremento tarifario, de acuerdo a los supuestos estab!ec idos

i
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en el décimo péarrafo de la Cldusula 5.2 del Contrato de
Concesion.” !

Sexagésimo Primero: Respecto a los documentos emitidos por OjSI{TRA:N
(Resoluciones del Consejo Directivo e Informes de sus Gerencias) el
CONCEDENTE ha sefialado que, si se compara el Peaje inicial (S/.4. 6 ) que
en Délares equivale a US$1.40 aproximadamente al Tipo de Camblb 5de la
suscripcién del Contrato respecto del US$1.50, entonces el Peaje resuita

mayor en Dolares. Ademas agrega que en las Resoluciones y los lnformes del

Regulador no se observa ninguna postura o intencién de que la Tcm;fa e

Nuevos Soles se incremente, J; :

Sobre el particular, este Colegiado ya se ha pronunciado en Considerandos
il

\ precedentes sefialando que, para que se produzca un incremento de Ia Tarifa
i

no es suficiente que sélo se produzca un incremento nominal del valor en
Doélares Amerlcanos 8ino que se necesitara que el efecto del mcremento se
refleje también en el monto que se cobra a los Usuarios, monto gque confo me a
lo establecido por el Contrato debe ser en Nuevos Soles. No puede decnrse ni
establecerse que ha habido un incremento de la Tarifa si continta cobréndose

;

lo mismo; tampoco si se reduce la Tarifa. ; E

|
Ademas, en todas las Resoluciones e Informes de OSITRAN, los djis-}intos
organos y gerencias undnimemente destacan la necesidad de proteé;-e;r los
intereses de los usuarios asegurando que, antes del incremento, détieran
gjecutarse las obras involucradas. Lo que sostiene el MTC no buarda
coherencia con este punto que reiteradamente es citado por el Regulaﬁior En

efecto, si la afirmacién del MTC fuera correcta, de forma que lo impprtante

fuera el incremento nominal en Délares Americanos con |nd1feren¢:a del
resuftado real en Nuevos Soles, no se explicaria la preocupacion del Reg;djador
por los usuarios, la que Unicamente se explica porque éstos realmente tendrian

i

que pagar una mayor Tarifa. o

\ |

: C

' w\&ug_tanto este Tribunal considera que deben desestimarse el. argurﬁento
antes indicado del MTC. !

i .

Vo | §

r - . . . ; ‘
Sexagésimo_Segqundo: Como conclusién de la revisién de los actos de OSITRAN

que son posteriores a la celebracion del Contrato, en ellos tambaen se
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: |

| encuentra el mismo criterio identificado en los actos realizados en formaiprewa

|

a la celebracion del Contrato y que consiste en reconocer que debia proqi cirse
[

un incremento rea! de la Tarifa que, conforme a los criterios reguiadorés: que

aplica OSITRAN, se explica por los mayores servicios (y Obras) gléa el
CONCESIONARIO pone a disposicion de los Usuarios.

Sexagésimo Tercere: Conforme a lo sefialado previamente por el Tr;ibEUna!,

. , i
corresponde ahora analizar la presencia del segundo elemento considerado
[
. . . Ly | i
necesario para concluir que en este caso existe una contradiccion entre o
guerido y lo declarado que, segun lo que ha sido detallado, corresponde al

resultado o propoésito practico persegurdo por las partes.

I

En refacion a este segundo aspecto, el Tribunal considera que debe idehﬁificar
si existe alguna razén derivada del contexto en que las partes actu.iarion y
celebraron el Contrato que explique porque emplearon Délares Americéﬁos y
porque asumieron una perspectiva de incremento. De otro lado, tamblem bebé
identificar si existe alguna razén por la cual el Contrato, asi como los dlstlntos
actos o documentos del CONCEDENTE, vinculan la realizacién de ese! ajuste
con el quinto afic de la Concesion o la finalizacién de la PrlmeralEtapa
constructiva. ]

i
{

Sexagésimo Cuarto: Respecto de los dos primeros temas, esto es, por que se
| 1

: emplearon Dolares Americanos y se asumié una perspectiva de crecimiehtb en
r el contexto en el que las partes actuaron, el Tribunal destaca la |nformé0|on
i contenida en el Marco Macroeconémico Multianual para los perlodos 2004~
2008, 2005-2007, 2006-2008 y 2007-2009 presentados como pruebas | 'por el
CONCESIONARIO en este proceso. Como se ha indicado previamente, cada

uno de ellos fue en su oportunidad aprobado en las correspondientes seslones

del Consejo de Ministros y contienen la visién y proyecciones del propio Estado

\ Peruano en relacién a los principales indicadores macroeconomwos;d}e la

"

economia peruana, entre los que se encuentra la evolucién del tipo de cémbio.

ﬁk En cada uno de los mencionados, la posicién oficial del Estado Pezrufano,
Wb por el Consejo de Ministros, era que se proyectaba un incremefntp del

fi

tipo de cambio. Es decir, que el Délar Americano continuaria apremandose y

[
i

que el Nuevo Sol continuaria depreciandose.

P
T
i
£
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Estas mismas conclusiones son las que aparecen en las encuestas; sobre
| expectativas del sector privado que realiza el Banco Central de Reservaiyia las

gque nos referimos previamente.

De lo anterior solamente puede concluirse que el contexto econ%ér;nico—

i
financiero {(también historico y social) presente al momento en que las partes

|
estructuraron y celebraron el Contrato, era uno en el que tanto el E%tado
. . . "
Peruano como los particulares consideraban que el Délar Americano

continuaria apreciandose y el Nuevo Sol continuaria depreciandose. ‘ E
| 3

s De ello es que se explica porque en el Contrato se decidié incluir una Tafrifa en
| Délares Americanos. En efecto, no se trata de un acto derivado del aza?rgo sin
sustento. Todo lo contrario, se explica claramente del contexto en c%u’p se
estructurd y celebré la transaccion asi como de por qué se llegé a conjsiiderar

i
que el riesgo cambiario no era significativo: porque se consideré que emplgar e!

Délar Americano era el mecanismo gue permitirfa cumplir con esos con‘céptos
asi como lograr lo esperado que, como ha sido sefialado, consistia en fque el
CONCESIONARIO concretara su derecho a tener un efectivo y real increrr%ento
de Tarifa a fa finalizacién de |la Primera Etapa, tanto Délares Americanos chomo
en Nuevos Soles. En otras palabras, todo lo anterior se debe a que, én el
contexto en que actuaron las partes, el Délar Americano era la moneda fue:rte o
| dura, que permitia con su uso concretar el objetivo de que este riesgo no affecte
} al CONCESIONARIO, mientras que el Nuevo Sol era la moneda débil p%or lo

que, de emplearla, no se cumpliria el objetivo sefialado.

Cabe agregar que la parte Demandada no ha presentado prueba alguna que

desvirtle lo sefialado o que acredite que alguna de las partes {0, incluso, algun
y cualquier operador econémico) hubiera considerado que el esguema

: sefialado podia ocasionar (y era esperable o se buscaba) una reducciérél de la
\ Tarifa. N

Sexagésimo Quinto: La caracteristica de la Concesién como una autofinandidda y

| basada en el esquema de financiamiento denominado “Project Fihence”
k, también agrega elementos del contexto muy relevantes para entenqe’ los
' [ comportamientos del CONCEDENTE, revelados en las pruebas presehtadas

. por la Demandante.
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En efecto, en este caso estamos ante una Concesién en la q}ué el
CONCESIONARIO debe realizar importante inversiones, con sus p-‘r pios
recursos o con el endeudamiento que el asuma, que se concretaran n las
Obras correspondientes a la Primera Etapa constructiva. Para Iog}'qr el
adecuado funcionamiento de! proyecto, no solamente seria necesario 9dntar
con la titularidad sobre los ingresos que se obtengan de la explotaciéné de la
Concesién si no, ademas y con caracter fundamental, saber que los ri:b§gos

que asume el CONCESIONARIO pueden ser eficazmente administrados. '

Para ese propésito, es necesario que el CONCESIONARIO conozca d:uales
son sus derechos, para circunscribirlo al tema de analisis, respecto da las
Tarifas, dado que ellas son su fuente de ingresos y lo que permitira pagqr su
financiamiento y la operacién para, finalmente, obtener un retorno p%r% sy

L
inversion. .

Conforme a lo anterior, el Tribunal considera que seria imposible qUé un
inversionista asumiera un proyecto con esas caracteristicas si uno dq los
riesgos que debiera enfrentar fuera la mas absoluta inseguridad respeé:tb de
cual sera el monto de la Tarifa que aplicara o si podra realizar el derqcho a
incrementar que contractuaimente se le otorga. En otras palabras, el uSd del
Délar Americano en la estructuraciéon de este proyecto, en un contexto d@nde
actores publicos y privados Unicamente advierten la apreciacién deI;EpoIar
Americano y la devaluacién del Nuevo Sol, se explica como un mecaini%smo
para asegurar que el derecho al incremento de la Tarifa fuera eficazngente

obtenido por el CONCESIONARIO.

Sexagesimo Sexto: De otro lado, es necesaric analizar si existe alguna razén ipor la

“N~—Directivo No.034-2007-OSITRAN que con elio: _ ?

\

gue se vinculd ese derecho al incremento de la Tarifa con la finalizacién: de la

Primera Etapa constructiva. Sobre este aspecto, el Tribunai considera qué iés el

propio Estado Peruano, actuando a través del Regulador (OSITRAN) qu en ha

correctamente resumido las razones al indicar, en la Resolucién del Ccorésejo
}

!

8

“...se protege el interés de los usuarios al pagar éstos una mayor tfarifa
: . , i

por concepto de peajes, sbélo en el caso que efectivamente el

CONCESIONARIO hubiese realizado fas obras correspondientes. ..

15
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Esta misma expresion es literalmente repetida en el Informe No.021-074GRE-
GAL-OSITRAN, que sustenta la indicada Resolucidn del Consejo Directiva. |

Es decir, la razon para vincular el incremento real y efectivo de la Tarifz ¢on la
finalizacion de la Primera Etapa era para cumplir con la regla regulatorig s‘:,egtm
la cual corresponde cobrar mas por los mayores servicios (u obras) qu;le se
ofrezcan. Por ende, como primera alternativa, una vez culminadas las Obras de
la Primera Etapa constructiva, se brindaria a los usuarios mayores oblras y

servicios, por io que el CONCESIONARIO tendria derecho a cobrar maSJi {
L

i ‘;

Sexagésimo_ Séptimo: A partir de lo analizado hasta el momento, este Trlbunal

también ha llegado a la conviccion de que se ha acreditado la preser{ma de!
segundo de los elementos necesarios para comprobar cual era la real mtehc:on
de las partes sobre la materia controvertida. En ese sentido, el Tribuna!
considera que del contexto en que las partes actuaron (en el que prlvaﬁios y
publicos identificaban al Délar Americano como una moneda fuerte y cqyé tipo
de cambio, en relacién al Nuevo Sol, continuaria incrementandose) es Pdmble
extraer el proposito practico perseguido por las partes: la inclusion de las
Tarifas en Doélares Americanos cumplia el propdsito de dar una suerl;e de
garantia al CONCESIONARIO respecto del derecho a incrementar | real y
efectivamente la Tarifa a la finalizacion de la Primera Etapa constructlva.

B
Esta conclusion, ademas, esta perfectamente alineada con la regia de permitir
que se cobre mas por los mayores servicios y obras gue el CONCESIONARIO

L
ofrece, de lo que también queda demostrado que la real intencién de Ias‘partes '
era que [a Demandante tuviera un efectivo y real incremento de Ia Tarlfa (y
jamas una reduccion de ella) a |a finalizacién de la Primera Etapa construqbtlva
que consistia en el incremento real de ta Tarifa, asi como en el reajuste

periddico por inflacién, para que ésta Tarifa pueda mantener su. vaior

[
I
[

adquisitivo, desde septiembre de 2009,

En tal sentido, producto de la evaluacion probatoria efectuada por el Tri|bunal
correspofide considerar probada cual fue la real intencién de las partesE asj
como reconocer que no existe sincronia o, en este caso concreto, gue iexiste
una contradiccion entre lo querido v lo declarado en el literal c)dela CIéLsula
8,17 del Contrato, lo que obliga a! Tribunal a resolver amparando la Prlrnera
Pretensién Principal del CONCESIONARIO. |
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Sexagésimo Octavo: Complementariamente a dicha conclusién, a fin de abundefr en

los alcances de ella, es necesario retomar lo sefialado previamente re§pecto
que el incremento real y efectivo de la Tarifa debfa producirse a la fmall;aCfon

de la Primera Etapa constructiva pues, como se comprueba de la rewser] del
P
|
|
Al respecto, el CONCESIONARIO ha sefialado y efio fluye de las pru%bas
analizadas por este Tribunal aludidas previamente, que este |ncre+r|ento

Contrato, en rigor ese no era el Unico escenario que el contemplaba.

correspondia a la fecha inicialmente prevista para la culminacion de la Phrhera
Etapa. E! CONCESIONARIO también sefiala que esa fecha mmal;niente
prevista luego tuvo que ser pospuesta debido al mcumpllmlento del
CONCEDENTE en entregarle los predios necesarios para la construcmon qie la

ya seflalada Primera Etapa.

Respecto a la fecha iniciaimente prevista para la culminacion de la Primera

Etapa, corresponde remitirnos al Anexo il del Contrato, el cual sefiala: ;

‘Primera Etapa. |
Se egjecutara dentro de los dos (2) afios posteriores a la entrega de los
predios necesarios, pero en ningiin caso el inicio de las Obras para
esta etapa podra ser antes del inicio del tercer Afio de la
Concesién, segun lo sefialado en las Clausula 5.2 y el presente @ exo
y comprende la realizacion de fas s:gurentes obras: (...)"

Estando a lo sefialado, queda claro que las obras de la Primera Etapa de‘bian
. . P

culminarse en el plazo de dos afios desde que se entregaran los pra‘dlos

correspondientes; sin embargo, en ningun caso el inicio podia darse ante§ del

tercer Afo de la Concesion.

Considerando que el Contrato se suscribié el 20 de septiembre de 20d5 y la
definicion de “Afo de la Concesidn” prevista en el Contrato, el tercer Ano de la
Concesion se iniciaba el 21 de septiembre de 2007, momento recién a partlr del
cual podia darse inicio al computo del plazo de 2 afios para la cuiminac;lon de

WES decir, la Primera Etapa debia culminar ei 20 de sept:embn de

2009, es decir, al inicio del quinto Afio de la Concesién. ¥

. . N
Como hemos sefialado en otros Considerandos y en los parrafos precedentes

el Esquema Economico Financiero de la Concesién contemplaba que la! Tarlfa
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a ser cobrada pasaria de $1.33 a $1.50 en el referido quinto AAd de la

[
Concesion. Conforme a ello, se aprecia que se habia contemplado

un

incremento de la Tarifa que debia coincidir con la culminacién de las o!%gras de

la Primera Etapa. 1

Sexagésimo Noveno: Ahora bien, también el Tribunal debe reconocer que el Cpr

Septuagésimo: Al respecto es necesario advertir que, entre las pruebas preserht

atrato

! L .
no considera a fa finalizacion de la Primera Etapa constructiva como e| {inico
I

gatillo o disparador para la aplicacion del derecho al incremento real y gfectivo

de la Tarifa que cobra el CONCESIONARIOQ. En efecto, en la Clausula 52
Contrato también se prevé que el citado ‘derecho ‘era susceptible de

del
sar

ejercido por el CONCESIONARIO (i) en la fecha inicialmente prevista para la

finalizacion de la Primera Etapa constructiva (20 de setiembre dei 2009,

conforme io hemos analizado en el Considerando precedente), y (ii) ilo
. i

aplicaria en caso que el MTC incumpliera con su obligacion de entregar
|

. . |
terrenos necesarios para dichas Obras. ;

Lo anterior significa que el CONCESIONARIO también tenia el dere&ho

que

los

de

|
aplicar el incremento real y efectivo de la Tarifa a partir de! 20 de setiembre de

|
2009 (la fecha inicialmente prevista para la finalizacion de la Primera:Etapa

constructiva) lo que solamente serfa posible en la medida que, previame:me, el

MTC hubiera incumplido con su obligacién de entregar los terrenos necesarios

para la ejecucion de las respectivas Obras. - i

\

L ue-contaba cont80 dias mas para cumplir con la entrega del 20% (veingte

preparado por el Asesor Legal de la Direccién General de Concesionfe*

adas
por el CONCESIONARIO, se encuentra el Informe No.155-2009-MTC/25,

en

Transportes del MTC, de fecha 20 de marzo de 2009, en el que expresa}n‘lbnte

$€ reconoce que se habia incumplido con la entrega de terrenos neceis.?rios

para las Obras, a la fecha antes indicada. En efecto, del Contrato quégdaba

claro que el MTC debia cumplir con entregar el 80% de los terrenos a Ids 540

dias de celebrado el Contrato, lo que vencia el 14 de marzo de 2007, asijcomo

ciento) restantes, lo que debi6 ocurrir el 10 de setiembre de 2007

por

Sin embargo, en el Informe antes indicado que, como hemos sefialado e%s casi

dos afios después del vencimiento del dltimo de los plazos indicados, la qbr:)

Direccién General de Concesiones en Transporte reconocia que los nivelfess

170
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|
avance en la entrega de terrenos se encontraban, al 20 de marzo de 2@69, en

porcentajes que fluctuaban entre el 65.79% y el 23.50% del total de t%ar%ends
requeridos. Es decir, muy por debajo de los que ya debian haberse enq‘re gado

dos afios antes. 1 :
En nuestra opinion, este Informe de fa Direccién General de Concesuohés en
Transportes tiene efectos de un reconocimiento del incumplimiento en qge ya
habia incurrido y que, conforme a lo sefialado, debio ocasionar que le rﬁsultara
aplicable al CONCESIONARIO el supuesto de hacer efectivo el mcremerﬁté) real
y efectivo de la Tarifa a partir del 20 de setiembre de 2008. \ ,

i
\ b

Septuagésimo_Primero: De lo anterior, el Tribunal concluye que una fde;a las

principales razones por las que se ha producido un retraso en la aplicao:ic'f‘n dél
incremento efectivo y real de la Tarifa, conforme era la intencion real de las
partes, es debido al incumplimiento del CONCEDENTE en su obhgalcin de
entregar los terrenos necesarios para las Obras. Estos incumplimientos han
sido reiterados y constantes, a pesar de la disposicién del CONCESIONARIO
para, por ejemplo, recibir terrenos gque correspondian a la Segunda‘ Etapa
constructiva que ya estaban a disposicion del CONCEDENTE vy de acepta; que
Obras de la Primera Etapa pasen a la Segunda Etapa, en vista del |mp¢>rtante
retraso del CONCEDENTE en la entrega de los terrenos correspondlenteF
|
Por eso es que en la_ Addenda N° 2 al Contrato se establecieron con préoisic’m
que Obras eran las susceptibles de ser culminadas a la fecha inicia‘rrente
prevista para la finalizacién de la Primera Etapa (20 de setiembre de ZOQQ por
lo que el derecho del CONCESIONARIO al incremento, igual se m4n1en|’a

vinculado a dicha fecha y dependia de que hubiera cumplido con =:estza
disposicién. '

Septuagésimo Segundo: Seglin el MTC el CONCESIONARIO no cumplibgcon

\\ conciuir las Obras previstas en la Addenda N° 2 para ser culminadas al Zb de

T Setlembre de 2009 en los predios entregados por el CONCEDENTE. gAsi,

N

menciona que mediante Oficio N°3508-09-GS-OSITRAN, éste verifico qde el
CONCESIONARIO mantenfa ciertas partidas aun por ejecutar (Slsterha de
Riego por Goteo, Guardavias, Emboquillado de Alcantarillas, Ta@has

Delineadoras Bidireccionales, Postes Kilométricos y Postes Delineadores).

1434
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Segln COVIPERU lo que ha sucedido es que el Estado Peruano, actuando a
través del Regulador y del MTC, ha evitado confirmar la culminacién de dichas
Obras. Como prueba de esa afirmacién ha presentado: :

I Oficioc No.1459-2009-MTC de! 12 de noviembre de 2009,
presentado como Anexo No.32 de su demanda, con él que
demuestra que la ubicacion de los postes kilométricos reci{ér fue
definida en esa fecha por el MTC. Es decir, no era pi:0$ible'
afimar que al 20 de setiembre de 2009 COVIPERU no cumplis
con instalarlos pues requeria de un acto de su acreedor, en este
caso el MTC, como era la determinacién de la ubicacién de los

!

mismos, a fin de poder ubicarlos.

ot

o

:

| Oficio N0.4034-09-GS-OSITRAN, con el que se adjunta Iz I*;d
No.1520-09-GS-OSITRAN del 17 de noviembre de 2050?, a
través de los cuales OSITRAN le indica a COVIPER
ubicacion en la que debera instalar los guardavias. Es deci}r, con
este documento COVIPERU demuestra que al 20 de setién‘pbre'

ia

de 2009 no era posible instalar los guardavias pues faftai;oa} un
acto de! Estado Peruano, esta vez actuado a través del ﬁar%)pio‘
OSITRAN, en donde indicara el lugar donde deblam | ser
instalados los referidos guardavias. Por ende, al 20 de setlembre
de 2009, no era exigible esa instalacién a COVIPERU. ‘ '

|
[ Oficio No.3872-09-GS-OSITRAN del 28 de octubre de 2009 con
el que OSITRAN indica a COVIPERU que acepta qu;e!g es
imposible de implementarse el sistema de riego tecnificado;e?n la

berma central de la nueva autopista, sefialando que se reciugere

- de un acuerdo con el CONCEDENTE para establecer los pila’zos'

y consideraciones necesarias para la elaboracion del dEseljo del
citado sistema, asi como su aprobacién e |mplementa0tqn en
obra. De ello resulta claro que el sistema de riesgo nqa era

susceptible de ser ejecutado por COVIPERY al 20 de setlegm bre:
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|

de 2008 y que para su instalacién posterior se requeria qe act¢s

del CONCEDENTE y del CONCESIONARIO. ‘
|
Cabe seflalar que, segun el MTC, la ausencia del sistema de

riego tecnificado se ha prolongado y es |mputabe al
CONCESIONARIO hasta que, el 13 de agosto de 2012 se
celebré la Addenda No.5 al Contrato, mediante la Gual se
sustituyé la obligacién del CONCESIONARIO de e}ecutar dIChO
Sistema de Riego de la Primera Etapa por la construcmoh de un
Intercambio Vial y un Puente Peatonal en Asia. Segun el
CONCEDENTE ese cambio se debié a la mposubﬂdaé del
CONCESIONARIO para realizar las Obras de dicho SIStéma de

1 i

riego tecnificado. o
Sin embargo, ello no es coherente con lo sefialado por OS'I'FRAN
en el Oficio No.3872-09-GS-OSITRAN antes citado en Qdonde,
sin  imputar responsabilidad por ese c:oncepﬂoE al
CONCESIONARIO, concluye que no es posible ejecutar ese

sistema y que se requeria de un acuerdo entre CONCEDE!NTE y
CONCESIONARIA sobre esa materia, Es decir, no era algo ,cuya
ejecucion dependiera Unicamente de COVIPERU.

i
¢

. Septuagésimo Tercero: De lo anterior este Tribunal concluye que efec,tlvam@nte el

i

retraso en la certificacion de la finalizacion de las Obras que 'eran

efectivamente susceptibles de ser culminadas al 20 de setiembre de 2009 ha
sido generado por el Estado Peruano al exigir al CONCESIONARIO actrwdfades
para las que se requeria actos del CONCEDENTE. Ninguna de elras
correspondia ser observada y, por ende, no resulta amparable ni adecuado ala
buena fe en la ejecucién de los contratos que se hayan opuesto observacmnes
al CONCESIONARIO que, mas bien, se originaban en actos o deflnlq;rones
previas del CONCEDENTE. ’

Este Tribunal no puede pasar por aito fas circunstancias anotadas que Ien la
practica, han conducido a que el CONCESIONARIO vea diferido en el tiemﬂo la
aplicacién de su derecho al incremento real y efectivo de la Tarifa el que, cbmo
consecuencia de lo expuesto, pudo y debié ser aplicado al 20 de setreml:re de
2008, pero fue blogueado por el CONCEDENTE. |

136

173




b

|

Septuagésimo Cuarto: A continuacion corresponde que el Tribunal Arbitral detaJHea los

\
\

!

elementos que conforman el derecho del CONCESIONARIO al incrementoigue

es reconocido con este Laudo.

?l
i!

En efecto, al concluir que la intencién real de las partes era la de otorgér 4l

CONCESIONARIO un derecho a un aumento real y efective de 1a Tar?fé el
Tribunal debe reconocer los aicances de dicho derecho. De no efectuaf este:

detalle, el pronunciamiento del Tribunal estaria incompleto pues no permlvr ala
b

debida identificacion del derecho en cuestion.

En tail sentido, el primer elemento que forma parte del indicado derecho ajs?que

el Contrato prevé que se reconozca e introduzea la inflacién acumulada,§ tanto
en Délares Americanos como en Nuevos Soles, en las proporciones preyvistas
en el literal d) de la Clausula 8.17 del Contrato en donde, ademas, se lptevé

que COVIPERU debe aplicar ese derecho simultaneamente con el incremento

de la Tarifa, es decir, a la finalizacién de la Primera Etapa constructiva. A djicho
efecto deberan considerar que el periodo a reconocer es el comprendido de;sde
la fecha de finalizacién real de |la Primera Etapa. Conforme a lo previsto| én el
Contrato, COVIPERU es acreedora de este derecho y el Estado Peruanq es el

deudor contractual del mismo, por lo que a éste Ultimo le correspoqdé la
N

obligacion de asegurar y proveer dicho ajuste. L

En segundo elemento que forma parte de ese derecho es que, conformi\e al

citado literal d) de la Clausula 8.17 del Contrato, la Demandante podra re_a'izar

reajustes ordinarios de la Tarifa cada doce (12) meses, que deberan|ser

computados a partir de la fecha en que efectivamente fue finalizada la Primera

Etapa, en funcion de la inflacion acumulada en ese periodo de docg é_(12)
meses, tanto en Doélares Americanos como en Nuevos Soles, en [as misi%nas
proporciones que preveia el Contrato. En este caso y salvo que las partqs,con
POSIET d a este Laudo acuerden otra cosa, ello implicara qyé el
CONCESIONARIO debera estar en condiciones de realizar dicho %juste
ordinario (a ta Tarifa que en ese momento esté aplicando) cada doce (12)
meses contados desde la finalizacion real de la Primera Etapa Y que:
corresponde al CONCEDENTE la obligacién de asegurar y proveer \dicho

ajuste,
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El tercer elemento integrante de este derecho es que, conforme lo dispone el
penlltimo parrafo del literal ¢) de la Clausula 8.17 del Contrate, el
CONCESIONARIO podré realizar reajustes extraordinarios a la Tarifa, ¢uando
se produzca una variacion de mas del 10% desde el Ultimo reajuste ordir ariq,
guedando también el CONCEDENTE en la obligacién de asegurar y prcveer

dicho ajuste.
|
El cuarto elemento que conforma el derecho reconocido al CONCESIONARIO
es que, conforme se prevé en el lltimo parrafo del literal d) de la Cléusulaf8.17
del Contrato, el CONCESIONARIO podra a redondear, a los diez (10) céntimos
mas proximos o a la menor moneda fraccionaria vigente, la Tarifa qué

corresponda aplicar,

Este Colegiado destaca que lo indicado en los parrafos precedentes es ia; qué

las partes han establecido en el Contrato, independientemente de cual séa el

monto final del incremento que, como hemos indicado, solamente pue:{é ser
definido por acuerdo entre ellas o por OSITRAN. En tal sentido formaq parte
del derecho reconocido por este Colegiado y deben aplicarse, salvo qué; gean

H
i

H
P
[

i
|.

modificadas por acuerdo de las partes.

Septuagésimo_Quinto: Por los argumentos sefialados en los ConSIdeHahdos

0

precedentes y efectuado el andlisis de los medios probatorios ofrecldcbs por
COVIPERU para acreditar que la reai intencién del Estado Peruano {y de las
partes) este Tribunal Arbitral ha creado conviccién en el sentido qug la
intencion de las partes fue otorgar a COVIPERU el derecho a mcrementai‘ en

\ E

forma real y efectiva, la Tarifa que viene aplicando. : ;

|
»
En ese sentido, siendo que Ia declaracmn contenida en el literal c)| de la
Clausula 8.17 del Contrato no guarda concordancia y discrepa con [o realmente
querido, la aphcamon literal de dicha estlpulac:|on resulta contraria a Ia real
analizados acreditan que la intencion era la de provocar un incremento real en
la Tarifa, la aplicacion literal de la declaracién llevaria al escenario exactamente

opuesto y, por ende, no deseado.

Por esta razén, corresponde que ei Tribunal declare la primacia de lo quendo

por las partes (incremento real y efectivo de la Tarifa) sobre aque[lb que
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declararon en el Contrato, conforme a lo previsto en el segundo parrafo del
Articulo 1361 del Cadigo Civil* ¥, en consecuencia, debe declararse| que
COVIPERU tiene derecho al incremento real y efectivo de la Tarifa la la

terminacién de las obras de |la Primera Etapa constructiva.

Por lo tanto, habiendo efectuado el analisis de la primera parte delpunto
controvertido referido a la Primera Pretensién Principal, corresponde que el
Tribunal continde con el analisis de los demas aspectos materia del referido

punto controvertido.

Septuagésimo_Sexto: De acuerdo a lo sefalado en el Considerando Vigésimo

'\’ asigna hasta este momento, lo que debera realizar hasta que llegue al aqfuardo

precedente, corresponde que el Tribunal resuelva si:

(i) COVIPERU debe seguir aplicando la tarifa actual en tanto no se
determine el incremento tarifario al que tiene derecho; y que,
(if) Si el monto del incremento debe ser determinado ya sea mediantel una
Addenda al Contrato de Concesién del Tramo vial Puente Pucusana —
Cerro Azul - Ica o como resuftado del ejercicio de la paotdstad
regufadora por parte del OSITRAN. ;

En cuanto a si COVIPERU debe seguir aplicando la Tarifa actual en tanto r‘o se
determine el incremento tarifario al que tiene derecho, este Tribunal Arbikr%l ha

determinado la primacia de lo querido sobre lo declarado lo que, en este caso
i

concreto, implica reconocer que la declaracién contenida en el literal ¢) ﬁfie la
Clausula 8.17 del Contrato no resulta aplicable ni eficaz, en tanto no releija lo
realmente querido y ha quedado desplazada por ello que, como lo ha indi ado
el Tribunal, consiste en que el CONCESIONARIO tiene derecho ia un
incremento real y efectivo de la Tarifa a la finalizacion de la Primera Etapﬁ.
En la medida que el citado literal ¢) deviene en inaplicable e in{af caz,

correspondera que COVIPERU continte aplicando la Tarifa que el Cont%ato le

con eI CONCEDENTE por el que concrete el derecho al incremento ri;lue le
feconoce este Tribunal o hasta que OSITRAN haga lo mismo, como respltado

del ejercicio de sus competencias.

# Rrticulo 1361.- i
"))

Se
qu

presume que la declaracidn expresada en el contrato responde a la voluntad comiin de las paﬁes ¥
en niegue esa coincidencia debe probarla. g

176

k ;139



Septuagésimo S$éptimo: En cuanto al extremo del punto controvertido referido

4

Debe sefialarse que, conforme a lo dispuesto en el mandato cautelar ernitido

por este Colegiado mediante la Resolucién Cautelar N°® 3 del 7 de mayo

de

2013, el Tribunal Arbitral autorizé proviscriamente a COVIPERU a:seguir

aplicando la Tarifa que venia cobrando a sus Usuarios (S/.5.50, incluyendo el

impuesto general a las ventas) después de producida la aprobagitn vy

finalizacién de ias obras de la Primera Etapa.

Estando a lo sefalado, este Tribunal Arbitral considera que correspbnde

declarar que COVIPERU continta teniendo y mantiene el derecho a cobrar ia

Tarifa de $/.5.50, incluyendo el Impuesto General a las Ventas, que! Viene

cobrando actualmente, lo que deberd mantener hasta la oportunidad en fue se

determine el monte del incremento al cual tiene derecho, debiéndose déjer

sin

efecto las contracautelas que otorgé la Demandante en respaido de la refﬁrida

medida cautelar.

¥

d que

se declare que el monto del incremento debe ser determinado mediante; una

addenda al Contrato (por acuerdo entre partes) o mediante el OSITRAN

en

ejercicio de sus facultades conferidas por Ley, este Colegiado considetaj que

ambas alternativas son viabies.

Respecto al acuerdo entre las partes para determinar el monto del increm;ento

de la Tarifa asi como todas las demas cuestiones conexas que correqunadan,‘

el Tribunal Arbitral considera que este es un derecho inherente a las partes

dada su propia condicién de tales en el Contrato. Negar el derecho glig les

asiste seria vulnerar su condicion de parte y los derechos que les competen.

Esta conclusion se fortalece al observar que el régimen tarifario incluido' en el

Contrato tiene un origen y naturaleza contractual, pues todas y cada una q:ieh las

tarifas incluidas en el no fueron determinadas o establecidas camo

consecuencia del gjercicio de la potestad regulatoria del OSITRAN, smp que

fueron originadas a partir del acuerdoe de voluntades alcanzado pior

celebracion del Contrato.

i

el

CONCEDENTE y el CONCESIONARIO. Es decir, se originan a partir y por la

Esta es la razén por la que, en un caso absolutamente semejante a este,‘ pues

también se trata una concesiéon de carreteras, también autosostemble:
ademas, en cuyo modelo econdmico se basé ésta Concesion, ya emste

|
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Ny

antecedente en el que el CONCEDENTE vy el referido Concesic

nario

modificaron, por acuerde entre dichas partes y luego de la opinion favorable de

OSITRAN, sus respectivas tarifas de peaje. En efecto, como se aprch
Informe “Evaluacién del ajuste del peaje al término de la primera etaph
concesion del Tramo vial Puente Pucusana — Cerro Azu! — Ica” elaborad%

Centro de Investigacion de la Universidad del Pacifico que fuera presenta

proceso por COVIPERU como medio probatorio de sus pretensiones, se's
que en un caso similar (Red Vial N° 5), en el cual también se habia prebi

dotarizacién de la tarifa a la cuiminacién de cierta etapa de ejecucion de

y también se habia producido un retraso del CONCEDENTE en la entrleg
los predios necesarios para dichas cbras, se procedié a la modificac|é
correspondiente contrato de concesién para medificar la tarifa aplicable, 8

el particular, el Informe de la Universidad del Pacifico sefiala:

“El Contrato de Concesion original de la Red Vial 5 (Ancén - Hua
Pativilca) definia en el inciso a un cronograma de aumentos padfa
en el peaje, definidos en soles. Asimismo, normaba U

Concesionario recién podria cobrar el peaje de US$ 1,502
aprobacion de la culminacién de las obras de la primera etapé;

uftimo de manera simifar a lo que se aplica en el Contrato de Conjfce

del Tramo Vial Puente Pucusana- Cerro Azul - lca.

{

Sin embargo, debido entre otras razones a los retrasos en la entr¢g

a dei
de la
bor el
do al
efiala
sto la
bras
1a de
n del
sobre

cho -
tinos
5 of
a la

esto

280N

a de

los terrenos para realizar las obras de la primera etapa, fo que imﬁ)a diria
[

aplicar el mayor peaje de US$ 1.50 en la fecha progre‘far%ada

originalmente, el Concesionario y el Concedente acordaron una afd%anda

al Contrato de Concesion (Adenda 1, del 8 de noviembre de 200{4)@ que

permitié al Concesionario cobrar fa tarifa mencionada en una jfécha

cierta (15 de julio de 2006), mucho antes de Ia finalizacién de las@oépras

L
de la primera etapa (lo que ocurrié recién en junio de 2008), a lg'J.i 3.5

f ; Mﬁos de iniciada la concesion (... )"*° !

En consecuencia, este Tribunal Arbitral considera no solo gue las parﬁe

7lsse

encuentran facultadas a determinar mediante la modificacién del Contrhto el
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nueve monto de la Tarifa sino que, existiendo un precedente, estas tienen el
deber de realizar sus mejores esfuerzos para arribar a un acuerdo.

Al respecto este Tribunal considera conveniente destacar to manifestado!por
Alfredo Bullard, en su Informe del 22 de mayo de 2013, presentado por el
CONCESIONARIO con su escrito del 24 de mayo de 2013, el que sefiala g su
numeral 9: E
‘ “...En EL CONTRATO no estamos ante un proyecto cuyo régimen
tarifario esta regulado por OSITRAN, sino ante un régimen tarifario-
contractual cuyo cumplimiento debe ser exigido por dicho organismo.
regulador. | |
En dicho sentido, ef Tribunal Arbitral es corhpetente para soluciohgr fa

controversia de interpretacién suscitada entre COVIPERU y el Ejstado
Peruano, actuando a través del MTC; sblo una vez determfnap la
j comin intencion de las partes respecto del sistema de ajuste ta‘ﬁlrio
pactado en la Cldusula 8.17 del EL CONTRATO, las Partes medignte
adenda podran determinar la Tarifa a aplicar o, en todo caso, recu‘:rr ran
a OSITRAN a efectos de que proceda con fa fijacion de fa j;arifa,
: respecto los alcances de fa voluntad de las partes y las qforma

legales/reglamentarias generales que establecen sus competencias.’
|

Septuagésimo Octavo: Finalmente, en cuanto a que el monto del incremento f)q dra

i

también ser determinado por OSITRAN, en ejercicio de sus faculiaﬁes

conferidas por Ley, este Tribunal Arbitral considera que ello también r%s lta
posible, pues OSITRAN cuenta con facultades reconocidas para deterijn nar
tarifas. Sin embargo, toda vez que la modificacién del Contrato es una potestad
de las partes que lo han suscrito correspondera que en primera instancialsgan
las partes las que de mutuo acuerdo, actuando bajo las reglas de la buena fe
+ que les son reciprocamente exigibles y presididos por la comun intencion ue
Mo expresamente reconocida por este Tribunal, busquen y realicen sus
i mayor-és esfuerzos para encontrar una solucién consensuada para determinar
\\ el monto del incremento de la Tarifa.

|
g\/}”f Si ello no fuera posible, es valido que quien ostenta el derecho al incremento
de la Tarifa (COVIPERU), recurra al OSITRAN para que esta entidad deterntine
la Tarifa en ejercicio de sus facultades, entidad que debera respetqr

0s
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derechos que el Contrato ha otorgado al CONCESIONARIO y que han
reconocidos mediante este Laudo.

De lo expuesto hasta el momento, queda claro que este Tribunigl

sido

esta

|
amparando plenamente la Primera Pretension Principal, por lo que caﬁie ce de

sentido que se pronuncie respecto de las Pretensiones Alternativas a aqu;.iella.
Septuagésimo Noveno: Corresponde ahora que el Tribunal evalte Ia Ségunda

’

Pretension Principai de la Demandante respecto de la que, en la Audlech a del

25 de junio de 2013 se determiné el siguiente punto controvertido:

Determinar si corresponde declarar que hasta la fecha de la demanda (v

hasta la fecha en que efectivamente se culmine con la Primeral Etapa

constructiva) COVIPERU ha venido aplicando correctamente fa t ‘rffa de

peaje que corresponde conforme a lo previsto en el Contratd de

Concesion. ]

1
1

En cuanto a esta pretensién, el CONCEDENTE ha sefialado que el Ti*it unal

Arbitral no es el competente para determinar si el importe de la Tarifa ccpbrada

por COVIPERU es o no el correcto, lo cual solo puede ser determmad:lc

por

OSITRAN. Ademas, sefiala el MTC que, conforme a la Ley N° 26917
corresponde a OSITRAN velar por el cabal cumplimiento del sistema de tbnfas,

peajes u otros similares, ya sean determinados por OSITRAN o qpe’
encuentren contemplados en un contrato de concesion. Fmalmente

se

el

CONCEDENTE sostiene que, al no ser una materia de libre disposicion, | na es

arbitrable. ;

Respecto al extremo del argumento del MTC referido a que solo OSITRAN

puede determinar si la Tarifa cobrada ha sido o no la correcta, este Tr blrl

rar que este proceso tiene por finalidad, de un lado, la lnterpreta
del Contrato y, en relacién a este punto, emitir una declaracion de c¢rlI
respecto de cual era la obligacion de cobro a cargo del CONCESIONARIO
tal sentido, el Tribunal no esta ejerciendo, ni pretende atribuirse, una faq:u
de fiscalizacion que le corresponde a OSITRAN. E! Tribunal Arbitral se lir
a determinar, como consecuencia del analisis y conclusiones correspondler

ala Primera Pretensién Principal y con caracter declarativo, si la Tarifa cobr
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corresponde © no a lo que tedricamente correspondia que aplicara el

c
CONCESIONARIO conforme lo previsto en la Clausula 8.17 dei Contratp.
1

1

Por ofro lado, en cuanto a que si se trata o no de una materia tl? libre
disponibilidad y, por tanto, una materia arbitrable, el Tribunal sefiaia qv.L en el
Considerande Décimo Octavo del presente Laudo, ya se ha pronunciado

por

U7

respecto de la arbitrabilidad de todas las pretensiones planteada
COVIPERU, por lo que nos referimos nuevamente a dichos Consad?rqandos

para desestimar los argumentos formuiados por el CONCEDENTE. :

Debe tenerse presente que, como se sefialé en el Acapite Ill. TRAMITACION
DEL PROCESO, mediante Resolucion Cautelar N° 3 del 7 de mayo de 20013, el
Tribunal Arbitral resolvid conceder la medida cautelar solicitada {ppr la

Demandante mediante escrito de fecha 15 de abril de 2013. E} n1a1dato

cautelar dispuso, entre otros, autorizar a COVIPERU a seguir aplicanto la
Tarifa que venia cobrando a sus Usuarios, incluso después de que se prpqluzca
la aprobacion y finalizacién de las Obras de la Primera Etapa constructlva en

tanto se resuelva ef presente proceso. g

Como se ha sefialado en lo correspondiente a la Primera Pretensién Pnnﬁhpal
este Tribunal Arbitral ha considerado declarar fundada la referida pretq,-ns:on
En tal sentido, se ha determinado que la real intencién de las partes respecto
de lo previsto en el Literal ¢) de la Clausula 8.17 del Contrato era qde i
CONCESIONARIO tuviera derecho a un efectivo y real incremento de Ia Tarlfa
En consecuencia de la aplicacion de lo previsto en el articulo 1361 del C digo
Civil, habiéndose demostrado gue no hay coincidencia entre ja voluntad co?mt'm
y lo declarado, lo primero prima sobre Io segundo y esto Ultimo debe ser

declarado ineficaz e inoponible a las partes.

]
' ¥
i

Como consecuencia de esta declaracron el CONCESIONARIO debera

continuar aplicande la Tarifa prevista en el Literal a) de la Clausula 8. 17 del
Contrato, hasta que se produzca la materializacion de los derechos que han

sido reconocidos en este Laudo. En tal sentido, este Tribunal tamblenld;ebe'
amparar la Segunda Pretension Principal del CONCESIONARIO pues la T%rffa
que ha venido aplicando es aquella prevista en el Literal a) de la Clausula I17,
calculada conforme al procedimiento previsto en la referida Clausula 8. 17. Por

lo tanto, el Tribunal Arbitral considera que la Tarifa que venia aplidahdo

| flaa
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junio de 2013 se determiné el siguiente punto controvertido:

i

COVIPERU desde la presentacién de su demanda y hasta la fecha en que
efectivamente se culminé con la Primera Etapa constructiva, es la cortecta.
Ademas, esta es la Tarifa que debe continuar aplicando hasta gue|no se

produzcan los actos antes indicados.

Lo anterior también genera como efecto que la Tarifa que ha %ve?nido
cobrandose en cumplimiento de! mandato cautelar contenido en la Resc@:lucién

Cautelar N° 3 es la correcta. ;

Octogésimo: Respecto a la Tercera Pretensién Principal, en la Audiencia del:25 de

Determinar si corresponde, en caso la demanda sea declarada fumd ada,
ordenar al MTC el pago de los costos del proceso, conforme la lo

L

previsto en el literal e) de la Cldusula 15.14 del Contrato de Concesion.

Al respecto, corresponde tener presente lo sefialado en la Clausula 15.14 del

Contrato, la cual dispone:

"Reglas Procedimentales Comunes

15.14.- Tanto para el Arbitraje de Conciencia a que se refiere la
Clausula 15.13.a) como para el Arbitraje de Derecho a que se
refiere la Cldusula 15.13b), ya sea en su modalidad
internacional o nacional, se aplicaran por igual las sigulfehtes
disposiciones generales: ‘
{..)

e) Todos los gastos que irrogue la resolucién de una
Controversia Técnica, o No-Técnica, inciuyendo ilos
honorarios de los arbitros que participen en| la
resolucién de una controversia, seran cubiertos p}o; la
Parte vencida. Igual regla se aplica en caso la iparte

pretension del demandante o del reconviniente. Tar{n[;')ién
asumirg los gastos el demandante o el reconviniente que

\ demandada o reconvenida se allane o reconozca la

por causa de transaccion o concifiacién, los referidos gastos
seran cublertos en partes iguales por el demandantd y el
demandado. Se excluyen de lo dispuesto en esta clei.?ula
los costos y gastos tales como honorarios de asesores,
coslos internos u otros que resulten imputables a una Pérte '
de manera individual’. (énfasis agregado) |

desista de la pretension. En caso el procedimiento finalice
M sin un pronunciamiento sobre el fondo de las pretensijopes

E 545
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Como se aprecia de la referida Clausula 15.14 del Contrato, las partés han
pactado que todos los gastos derivados del proceso, con las exclusiones ahi
previstas, deberan ser cubiertos por la parte vencida. Lo anterior implic{:a que
este Colegiado debe definir si en este caso existe una parte que deiaa ser

. . :
reconocida como la vencida. !

Si bien el Tribunal esta amparando la Primera Pfetensién Princiéal de
COVIPERU, lo que podria llevar a considerar que ia DEMANDADA es I# ;_Larte
vencida, este Colegiado considera que en un tema de interpretacién bj log
alcances de un contrato, el requerimiento de la decisién jurisdiccional deri ‘a de
la necesidad de que se establezca certeza respecto de un aspecto del ref#'arldo
contrato que no resulta claro. Precisamente esto es lo que ha sucedido enjeste
caso en donde, por diversas circunstancias, cada una de las partes ha &qnldo
una posicién distinta respecto de cémo entender los alcances del Cohtgato

habiéndose requerido de este Tribunal para que solucione esa mcertldump }

1 :
Por estas razones, el Tribunal considera que este caso no hay unaJ p%arte
vencida y, por esa razén, no corresponde asignar que el total de los gasioé de
este proceso sean asumidos por alguna de ellas. En tal sentido, este Tr }buna[
considera que debe declararse infundada la Tercera Pretension Pririlmpa!;
disponiéndose que cada una de las partes asuma sus propios gastos. !

£
1
1
1
i
'

Octogésimo Primero: De otro lado y como se ha sefialado en los Considerér dos

“ aprobacion y finalizacion de las Obras de la Primera Etapa constructivb en

precedentes, mediante la Resolucién Cautelar N° 3 del 7 de mayo de 20'1:§ el
Tribunal Arbitral resolvié conceder la medida cautelar solicitada Hor la:
Demandante mediante escrito de fecha 15 de abril de 2013. El mapdato
cautelar dispuso: (i) autorizar a COVIPERU a seguir aplicando la Tarifr?;a que

venia cobrando a sus Usuarios, incluso después de que se produzca la

* tanto se resuelva el presente proceso; (ii) aceptar la contracautela ofrec:d'a por:

™ OVIPERU vy, de manera complementaria y también como contracautela, la
entrega de"Una carta fianza bancaria por el importe de 8/.750,000 (Setecientos

Cincuenta Mil Nuevos Soles), en ambos casos en los términos dispuestos eh la

referida resolucién cautelar.
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La contracautela ofrecida por COVIPERU consiste en depositar en una cu ianta
bancaria ad-hoc la diferencia existente entre (i) lo que se cobre a cada unb de
los Usuarios entre el periodo comprendido entre la aceptacion de las obtas de
la Primera Etapa, menos (fi) el monto de la Tarifa que resultaria de aplicar
literalmente lo previsto en la Clausula 8.17 ¢), es decir, de acuerdo al Tipo de

~ Cambio vigente de la fecha de aprobacién de las Obras de la Primera Etapa.

. Mediante escritc de fecha 11 de octubre de 2013 COVIPERU informé al
i Tribunal Arbitrai que ha procedido a realizar el depasito de la contracadtela
| correspondiente al mes de septiembre de 2013, siendo el monto depo%itado
5/.716,340.68 (Setecientos Dieciséis Mil Trescientos Cuarenta y 6?81003
Nuevos Soles). Como la Primera y Segunda Pretensiones Principalej;s de

COVIPERU estan siendo declaradas fundadas por este Tribunal, correspibonde
que se autorice a COVIPERU a disponer libremente de los fondos de la c%p%nta
bancaria en que se depositd la contracautela asi como a disponer, ’ si lo

i
considera necesario, el cierre definitivo de dicha cuenta bancaria. i

Como se ha indicado, adicionalmente a la contracautela ofrecida\jE por
COVIPERU, el Tribunal Arbitral dispuso que entregara una carta f:ianza-
bancaria por el importe de S/.750,000 (Setecientos Cincuenta Mil Ndzevos
Soles) a favor del CONCEDENTE. E! 16 de septiembre de 2013, COVII%ERU
procedio a la entrega de dicha carta fianza al Tribunal Arbitral, siendo la rrﬁis ma
la Carta Fianza N° D000-1919140 emitida por el Banco de Crédito del Péru A
su vez, en cumplimiento de lo dispuesto en la Resolucién Cautelar N° 12, la

Secretarfa Arbitral procedié a su entrega al MTC para su custodia.

{
i
1

h

Estando a lo resuelto en este proceso, corresponde que se ordene al MTC la
devolucion a COVIPERU de la Carta Fianza N° D000-1919140 emitida péor el
J Banco de Credito del Peru, lo cual debera realizar dentro del tercer dia hablf de
notificado con este Laudo, debiendo realizar las coo_rdmamb;hes _

correspondientes directamente con COVIPERU.

%sumo Segundo: Finalmente, los Articulos 60 y 61 del Reglamento de Arbitraje

%ntro disponen:

Articulo 60°.-
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De conformidad con la Ley, el laudo arbitral emitido y
debidamente nolificado es definitivo, inapelable, produce los
efectos de la cosa juzgada, y es eficaz y de oblfgaForio
cumplimiento desde su.notificacion a las partes. i

Articulo 67°.-
1.¢(...) ;
2. La parte que interponga ef recurso de anulacion contnp un
i laudo y solicite la suspension de su efecucion, dlb erg
! presentar a la autoridad judicial competente, una|darta
| flanza bancaria solidaria, incondicionada y de realization
! aufomatica, extendida a favor de fa olra parte, con Iima-
: vigencia no menor a seis (6) meses, renovable hast, que
: se resuslva en definitiva el recurso de anulacién, E‘/jpor
? una cantidad equivalente a la cuantia del valor d¢ la
’ condena contenida en el laudo.
3. Si fa condena, en todo o en parte, es puraménte
: declarativa o no es valorizable en dinero o si req liere
E una liquidacion o determinacién que no sea {inicamente
una operacion matematica, el Tribunal Arbitral ﬁ) dra
sehalar un monto razonable en el jaudo par la
constitucion de la fianza bancaria, en las mismas
condiciones previstas en el numeral anterior, eqmo
reqursrto para disponer la suspensién de ia
efecucion. ;

En tal sentido corresponde que el Tribunal Arbitral determine ef monto 'dqia la
garantia que debera otorgar el CONCEDENTE, en caso que soliditada
judicialmente la anutacioén de este Laudo, solicitara en dicho proceso Judlc:iaal la

suspension de los efectos del Laudo.

Toda vez que este proceso ha tenido por finalidad determinar si COVIPERU

tiene o no derecho a incrementar la Tarifa, y no aplicar literaimente lo pre?v%sto
en el Literal c) de la Clausula 8.17 del Contrato, este Tribunal aprecia qiue el
perjuicio que se generaria en COVIPERU por efecto de la suspensién d!eglos
efectos de este Laudo consiste en la menor recaudacion que tendria, pu % se
veria obligado a cobrar una Tarifa menor a la que este Tribunal ha decl%rado
\ que le corresponde. En tal sentido, el perjumo estaria constituido pbn la
\;\Wjﬁereﬁcla entre lo que efectivamente cobre a cada Usuario y lo qqe le
corresponderia cobrar en aplicacién de este Laudo y hasta que se determm%a el
( monto del incremento que le corresponde, ello entre e! periodo compremcildo
\ entre la suspens:én del Laudo y la fecha en que se emita la sentencia defihlglva

'E

correspondiente en el eventual proceso de anulacion, !
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FALLO DE DERECHO

Estando a lo sefialado en ei parrafo precedente y, conforme a io expuesto en

los Considerandos precedentes, el dafio equivaldria a [a diferencia entre
5/.5.50y $/.5.00, es decir, $/.0.50 por cada Tarifa a cobrarse. i
Considerando que por mes de aplicacion de la contracautela, COVIF’fERU ha
depositado en la cuenta bancaria indicada en el Considerando Oct#gésimo
Segundo la suma de S/.716,340.68 (Setecientos Dieciséis Mil Treé}centos
Cuarenta y 68/100 Nuevos Soles) y que los procesos judiciales de anulaiic@n de
laudos arbitrales tienen una duracisn considerable, este Tribunal :Afrbitral
considera que corresponde establecer el monto de Ia garantia pdra la
suspension de los efectos del Laudo en Ia suma de S/.7'400,000 (Siete
Millones Cuatrocientos Mil y 00/100 Nuevos Soles).

El Tribunal Arbitrai en atencién a las consideraciones Yy conclusiones expueét{as, y

conforme a derecho,

LAUDA: | ?

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la excepcién de incompetencia del Tribunal Arbitra]

formulada por el MTC.

UNDO: Declarar FUNDADA |3 Primera Pretension Principal y, en consecuenc a,;

Reconocer y declarar que la intencién real de las
partes en relacion a lo previsto en el Literal ¢) de la Clausula 8.17 dej Cohtrato
fue la de otorgar a COVIPERU un incremento real y efectivo de la Tarifa cc mo
consecuencia de la terminacién de las obras de la Primera Etapa construiptfjva.

Por lo tanto, esa voluntad real es la prevalece sobre lo expresado en el Liit eral

\~—~—)—de la Clausula 8.17 del Contrato el que, como consecuencia de gsta

decision, deviene en ineficaz e inoponible para las partes;
Declarar que COVIPERU tiene el derecho a sequir

cobrando la Tarifa de 5/.4.62, mas el Impuesto General a las Ventas y pfros

Aportes de Ley, en aplicacién de fo previsto en el Literal a) de la Clausula 8117
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;
i

del Contrato, hasta que se determine el monto del incremento al cuafg tiene

derecho;

iii) Declarar que la cuantia del incremento de la

{Tarifa

deberd ser determinada por acuerdo entre las partes, mediante. una

modificacién del Contrato, o por el OSITRAN, en ejercicio de sus factltades,
% .

considerando que debié entrar en vigencia efectiva a la fecha de culmir@acién

de la Primera Etapa constructiva; v,
(iv) Declarar que, en cualquiera de los

indicados en (i} y (i}, debera respetarse los derechos que estab ef:e el
Contrato a favor del CONCESIONARIO Y gque han sido referidos |en

considerandos de este Laudo, salvo que sean modificados por acuerdo
las partes..

TERCERQ: Habiéndose declarado fundada la Primera Pretensién Principal, no

corresponde que el Tribunal Arbitral se pronuncie respecto de la Primera, Segq

Tercera Pretensiones Alternativas a la Primera Pretensién Principal.

CUARTO: Declarar FUNDADA |3 Segunda Pretensién Principal de COVIPERU
consecuencia, declarar que hasta la fecha de presentacion de la demanda y ha

nda y

V. e

ta [a
fecha en que efectivamente se culming la Primera Etapa constructiva, COVI’:LRU

aplicé correctamente la Tarifa que correspondia conforme a lo previsto en el Cont
\

J

QUINTO: Declarar INFUNDADA |a Tercera Pretensién Principal de COV!PERU

rato.

¥, en

consecuencia, declarar que cada una de ias partes debe asumir sus propios costos y

costas del proceso.

b

]

SEXTO: Autorizar a COVIPERU a disponer del saldo existente en |a cuenta bancaria

|
en que depositd la contracautela por la medida cautelar a que hace referencla la

Resolucién Cautelar N° 3 asi como a disponer, si lo considera necesario, el cuerre

ﬁn—def-!ﬁmvo-de dicha cuenta bancaria. ' |

x
3
;—I
ri

SEPTIMO: Ordenar al MTC para que, dentro del tercer dia de notificado con‘

este

lLaudo, proceda a devolver a COVIPERU Ia carta fianza entregada como contracéuteia

por la medida cautelar a que hace referencia la Resolucion Cautelar N° 3, quec{
sin efecto la obligacién de COVIPERU de obtener y entregar dicha garantia. ’
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OCTAVO: Establecer como monto para la carta fianza bancaria irrevocable, solidaria,
sin beneficio de excusidn y de realizacion automatica emitida y entregada a favor de
COVIPERU que debera otorgar el MTC en caso solicite judicialmente fa suspensién de
los efectos del presente laudo, en la suma de $/.7'400,000 (Siete Millones
Cuatrocientos Mil y 00/100 Nuevos Soles).

Notifiquese a las partes.-

'y -
._ IR
JQREEVEGA VELASCO

" Presidgnte del Tribunal Arbitral

JUAN ALBERTO
Arbitro

QUINTANA SANCHEZ

e A
GORGIO ASSERETO LLONA
Secretario Arbitral
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