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L ANTECEDENTES:

Peticion de Arbitraje y apersonamiento:

1. Mediante Carta s/n con fecha de presentaciéon 20 de diciembre de 2013,
COVIPERU se dirigié al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de ;Lima
con la finalidad de formular una peticién de arbitraje contra el MINISTERIO, en
su calidad de representante el Estado Peruano, en aplicacién del conyenio
arbitral contenido en el Seccion XV: Solucién de Controversias del Contrato de
Concesién 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 2013, el
MINISTERIO absolvié la peticion de arbitraje.

Designacion del Tribunal Arbitral:

3. Atendiendo a lo establecido en el convenio arbitral contenido en el Seccién XV:
Solucion de Controversias del Contrato, el Tribunal Arbitral debera estar
compuesto por tres arbitros, por lo que COVIPERU designé como arbitro al
doctor Luis Felipe Pardo Narvaez.

4. Por su parte, al momento de absolver la peticion de arbitraje, el MINISTERIO

designd como arbitro al doctor Juan Alberto Quintana Sanchez.

5. Mediante cartas de fecha 9 de enero de 2013, el Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima se dirigi6 a los doctores Luis Felipe Pardo

X .
Narvéaez y Juan Alberto Quintana Sanchez con la finalidad de comunicarles que

MIF:DERU y el MTC, respectivamente, los habian designado como miembros
del unal Arbitral que ha de resolver la controversia. Asimismo, se les
informé que la cuantia del presente caso arbitral es indeterminada, por lo que
sus honorarios profesionales seran fijados posteriormente por el Consejo

Superior de Arbitraje, de conformidad con el Reglamento de Aranceles y Pagos
del Centro.




Mediante comunicaciones de fecha 11 de enero de 2013, los doctores :Luis
Felipe Pardo Narvaez y Juan Alberto Quintana Sanchez comunicaron al Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima sus aceptaciones al cargo de

arbitro de parte.

Luego, mediante carta s/n del 31 de enero de 2013, los arbitros de parte
comunicaron al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima la
designacién del doctor Jorge Vega Velasco como Presidente del Tribunal
Arbitral, quien mediante carta del 6 de febrero de 2013 comunico su aceptacion

a la designacion efectuada.

Instalacion del Tribunal Arbitral:

Con fecha 6 de marzo de 2013, se llevé a cabo la Audiencia de Instalacion del
Tribunal Arbitral, en la sede institucional del Centro. Al respecto, en dicho acto
y conforme a lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 38 del Reglamento, se
otorgdé a COVIPERU el plazo de diez 10 dias habiles para la presentacién por
escrito de su demanda, contados a partir del dia siguiente de la instalacion del
Tribunal Arbitral.

Asimismo, se dejo constancia que ninguna de las partes impugnoé o reclamo el
contenido del Acta de Instalacion, por el contrario, las partes aceptaron las
reglas y dieron su conformidad expresa en todos sus extremos al suscribirla los
representantes de cada una de las partes.

LA DEMANDA Y CONTESTACION:

La demanda

10.

Con fecha 20 de marzo de 2013, COVIPERU presenté su escrito N° 02
onteniendo la demanda, la misma que fue admitida a tramite medianfe la
Resolucion N° 1 de fecha 26 de marzo de 2013.



Petitorio:

11. En el mencionado escrito, la Demandante sefalé como sus pretensiones las

siguientes:

Primera Pretensién Principal: Que el Tribunal Arbitral declare que COVIPERU

(i)
(ii)

tiene derecho a un aumento o incremento efectivo de la Tarifa que
cobra a los Usuarios a la fecha de la aprobacion de Ia culminacion de la
Primera Etapa, cuando ésta se produzca. Ello como consecuencia de
determinar que el incremento tarifario era la comun intencion de las
Partes y que, conforme a nuestro ordenamiento, se debe declarar la
primacia de lo querido sobre lo declarado. Ademas, el Tribunal Arbitral
también debera declarar que:

COVIPERU debe seguir aplicando la Tarifa actual en tanto ho se
determine el incremento tarifario al que tiene derecho; y que, '
COVIPERU tiene derecho a un incremento tarifario, es decir, a cobrar
mas a los Usuarios, lo que sera determinado ya sea mediante una
Addenda al Contrato de Concesién o como resultado del ejercicio de la
potestad reguladora por parte del OSITRAN. .

Primera Pretensién Alternativa: Que, en caso no se declare fundada la Primera

\
N

Pretension Principal, el Tribunal Arbitral debera declarar gue el ajuste
tarifario previsto en la Clausula 8.17, Literal c) del Contrato de
Concesién ha sido establecido por las Partes como un derecho a favor
del CONCESIONARIO, y no como una obligacién. Como consecuencia
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 ese
ajuste tarifario. .

Si COVIPERU decide no aplicar el citado ajuste, tiene derecho a
continuar cobrando la Tarifa de Peaje actual, pactada en la Clausula
8.17, Literal a) del Contrato de Concesién.

La no aplicacién del ajuste previsto en la Clausula 8.17, Literal ¢) del
Contrato de Concesién no implica una renuncia a aplicar el reajuste
contemplado en la Cléusula 8.17, Literal d), por lo que COVIPERU
tendria derecho a aplicar dicho reajuste anual siendo necesario qt|1e se
determine el mecanismo de reajuste para este caso (en que el
CONCESIONARIO opte por no aplicar la Tarifa establecida en |a
Clausula 8.17, Literal c) bien sea por Acuerdo entre las Partes o
mediante una decisién del Regulador.

Segunda Pretension Alternativa: Que, en caso no se declare fundada la

0

Primera Pretensién Principal ni la Primera Pretension Alternativa, el
Tribunal Arbitral debera declarar que:

COVIPERU culminé con todas las Obras
que podia realizar hasta el 20 de setiembre de 2009, que era la fecha
inicialmente prevista para la finalizacion de |Ia Primera Etapa
constructiva.



Considerando lo anterior, en aplicacién de lo previsto en el 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 Concesién, COVIPERU tiene derecho al cobro de la Tarifa
de $1.50, conforme a lo dispuesto en la Clausula 8.17, Literal c),
aplicando el Tipo de Cambio vigente el 20 de septiembre de 2009 (fecha
originalmente prevista para la culminacion de las Obras de la Primera
Etapa), debiéndose reconocer que antes de aplicar esa nueva Tarifa, el
CONCESIONARIO debera efectuar los respectivos reajustes hasta la
actualidad, conforme a lo previsto en la Clausula 8.17, Literal d) del
Contrato de Concesidn.

Tercera Pretensién Alternativa: Que, en el supuesto negado por nuestra parte

(i)

(ii)

(iii)

que no se declare fundada la Primera Pretensién Principal ni la Primera
y Segunda Pretensiones Alternativas y, por ende, COVIPERU tenga que
aplicar literalmente la Clausula 8.17, Literal c), lo que implica que 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, con la
consiguiente reduccion de la Tarifa que ello implicaria en perjuicio de
COVIPERU, el Tribunal Arbitral debera:

Declarar que el retraso en la culminacion
de la Primera Etapa constructiva (prevista en el Contrato de Concesidn
para el 20 de septiembre de 2009) se debe a los reite:radc:s
incumplimientos del CONCEDENTE en |a entrega de los predios
necesarios para la ejecucion de dichas Obras, |

Declarar que, por lo anterior, la reduccién
de Tarifa antes indicada resulta en un efecto de dichos incumplimientos
por lo que debe ser compensado por el CONCEDENTE a favor de
COVIPERU:

’ Ordenar que el CONCEDENTE pague a
favor de COVIPERU una compensacién por los dafios y perjuicios
derivados de su incumplimiento en la entrega oportuna de los terrenos,
especificamente respecto del dafio que implicara para COVIPERU el
percibir un menor ingreso como consecuencia de la aplicacion literal del
Contrato de Concesion, lo que supondra una reduccion de la Tarifa que
cobra COVIPERU a los Usuarios; debiendo disponer el Tribunal Aribitral
que dicha compensacion debera ser por lo menos igual a la diferencia
obtenida entre: (a) los ingresos que se hubieran obtenido aplicando la
Tarifa correspondiente a la culminacién de la Primera Etapa dentro de
los plazos previstos en el Contrato, si se hubieren entregado
oportunamente los predios para la culminaciéon de la Primera Etapa
(esto es, aplicando el tipo de cambio vigente al 20 de setiembre de
2009, ajustado con la férmula de reajuste prevista en la Clausula 8.17,
Literal d) del Contrato de Concesion: menos, (b) los ingresos que se
obtengan utilizando la Tarifa correspondiente a la aplicacion literal de Ia
Clausula 8.17, Literal c).

Ordenar que la compensacion indicada
en el punto precedente, debera ser pagada por el CONCEDENTE a
favor de COVIPERU en forma mensual, en funcién de los vehiculos (y/o
ejes) que circularon por la carretera concesionada durante el imes
precedente y aplicando en dicho calculo los ajustes ordinarios y/o
extraordinarios que correspondan conforme al Contrato de Concesidn.

COVIPERU deja expresa constancia, y
solicita que esto sea expresamente reconocido por el Tribunal Arbitral
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en su pronunciamiento, que este petitorio de compensacion solamente
comprende los dafios que sufriria COVIPERU como consecuencia de
verse obligado a reducir su Tarifa (a pesar de que el Contrato de
Concesion le ofrecia un aumento efectivo de la misma). En tal sentido,
COVIPERU también deja expresa constancia (que también debera ser
reconocida por el Tribunal Arbitral) que se reserva el derecho de
reclamar compensaciones adicionales al CONCEDENTE por cualquier
otro dano o perjuicio que le hubieran ocasionado los reiterados
incumplimientos del CONCEDENTE en la entrega de los terrenos
necesarios para la ejecucion de la Primera Etapa constructiva.

Segunda Pretensién Principal: Que el Tribunal Arbitral declare que hasta la
fecha de esta demanda (y hasta la fecha en que efectivamente se
culmine con la Primera Etapa constructiva) COVIPERU ha venido
aplicando correctamente la Tarifa de Peaje que corresponde conforme a
lo previsto en el Contrato de Concesion.

Tercera Pretension Principal: Que, declarada fundada la demanda, el Tribunal
Arbitral ordene al MTC el pago de las costas y costos del proceso,
conforme a lo previsto en el Literal e) de la Clausula 15.14 del Contrato
de Concesion.

Fundamentos de la Demanda

12.  La suscripcion del Contrato fue resultado de un Proceso de Promocién a la
Inversién Privada (PPIP) realizado por el Estado Peruano y conducido por
PROINVERSION, como Organismo Promotor de la Inversién Privada. éPara
lograr la celebracion del Contrato fue necesario que el Estado Perluano

desarrollara dos Licitaciones, ambas bajo el mismo PPIP.

13, Sefiala COVIPERU que esta referencia resulta importante pues implica que
todos los actos y documentos elaborados bajo este PPIP deben ser
considerados al momento de buscar la real intencién de las partes respecto de

este Contrato.

14.  Agrega la Demandante que es importante que el Tribunal Arbitral tenga en
\t\cuenta que el problema que origina la demanda esta relacionado cdn la
efectiva vigencia de una de las condiciones que, de acuerdo a la posicién de
COVIPERU, resulté fundamental para la elaboracion de la propuesta que la
convirtio en la ganadora de la Licitacion (y, por ende en la Sociedad
" Concesionaria) y que también resulta fundamental para el equilibrio y

\/ sostenibilidad de la Concesién.




15.

16.

17

|
Refiere que el Contrato fue ofrecido en la Licitacién, celebrado en su

oportunidad y viene siendo ejecutado, partiendo de la premisa de que, una vez
culminadas las Obras de la Primera Etapa Constructiva, el CONCES!ONARIO
tendria derecho a realizar y recibiria un efectivo y real incremento de sus
Tarifas (es decir, cobrar mas a los Usuarios). Segun la Demandante,; este
derecho no solamente brota de lo expresamente previsto en el Contrato y de lo
manifiestamente evidenciado por las partes en diferentes actos (antes, durante
y después de la celebracion del referido Contrato), sino que es una
consecuencia necesaria de haber realizado previamente una inversion que
supera los US$100'000,000 y de proporcionar a los Usuarios mayores
servicios, mediante una carretera en optimas condiciones de serviciabilidad.

Conforme lo indica COVIPERU, el 20 de septiembre de 2005 se produce la
celebracion del Contrato entre la Demandante y el Estado de la Republica del
Perq, 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 cual se
modificaron las Clausulas 1.5, 6.20, 6.22, 8.14, Literal e) del Numeral 1 y
Numeral 6 del Anexo II. |
Addenda N° 2 suscrita el 8 de abril de 2009, mediante la cual se intercambiaron
determinadas Obras de la Primera y Segunda Etapas, se modifico la Clausula
5.2 en sus parrafos sexto, séptimo y octavo y se modificé la Clausula 6.1, i
Addenda N° 3 suscrita el 16 de marzo de 2010, mediante la cual se modifidaron
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 modificaron
las Clausulas 6.17, 9.10 y el Numeral 3 del Anexo |l y, adicionalmente, se
incorpora el Anexo IX.

Addenda N° 5 suscrita el 13 de agosto de 2012, mediante la cual se procedi6 a
la sustitucion de las Obras de Revegetacién por las Obras de Seguridad Vial,

modificandose el Anexo Il y el Apéndice 7 del Anexo |.

De conformidad con la Clausula 8.15 del Contrato de Concesion corresponde a
COVIPERU el cobro de la Tarifa (compuesta por el Peaje mas el I($V y
cualquier otro aporte de ley) como contraprestacion por el Servicio pL’:biico
materia del Tramo Vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica. En tal sentido, la
Clausula 8.17 del Contrato establece cuales son las Tarifas a cobrar a los

Usuarios. Al respecto, el Literal a) de la referida clausula establece que a pf)artir

)



18.

19.

20.

de la Toma de Posesion del Derecho de Explotacion y hasta la aprobacion de
la culminacién de las Obras de la Primera Etapa, COVIPERU sélo | 'puede
cobrar la Tarifa Maxima de S/. 4.62 por Peaje, mas IGV y otros aportes de Ley.

De otro lado, en el Literal ¢c) de la Clausula 8.17 del Contrato se estibulc’: la
Tarifa aplicable a partir de la aprobacién de la culminacion de las Obras de la
Primera Etapa, previéndose que COVIPERU estaria autorizada a cobrar, a
partir de dicho evento, un 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 clausula, mas el IGV y otros aportes de ley. Desde la vigencia de la
Tarifa indicada anteriormente, COVIPERU también queda facultada, conforme
a lo previsto en el Contrato, a aplicar la formula de ajuste por inflacién prevista
en el Literal d) de su Clausula 8.17. .

|
COVIPERU sostiene que la intencién real de las partes respecto de| ‘estos
ultimos acuerdos era que, como consecuencia de la aplicacion de la formula
antes resumida, COVIPERU efectivamente cobrara a los Usuarios una mayor
Tarifa a partir de la finalizacion de la Primera Etapa constructiva.

En relacion a las Etapas constructivas previstas en el Contrato estaé son
aquellas en las que, corresponde que COVIPERU realice (construya)
determinadas Obras. Segun Ia Demandante, el Contrato prevé dos Etapas
constructivas, pero el Unico incremento de Tarifa que podria realizarse estaba
previsto para ser aplicado a la finalizacién de |a Primera Etapa constructiva.
Este es un elemento de peculiar importancia pues ello implica que COVIPERU
no tendria otro aumento de Tarifa con posterioridad al antes indicado, durante
el tiempo restante de la Concesion.

En este contexto, entendiendo que el incremento de Tarifa previsto en el
Contrato debia realizarse a la culminacion de la Primera Etapa constructiva, es
necesario observar que ello no dependia exclusivamente de actos a cargo de
COVIPERU, como preliminarmente podria percibirse. En efecto, existian
obligaciones previas a ser cumplidas por parte del Estado Peruano y de las que
directamente dependia la posibilidad de que COVIPERU pudiera ejecutar la

construccién de las Obras a su cargo.



-

22,

Sin perjuicio de lo mencionado anteriormente, cabe sefialar que hasta la fecha
en que COVIPERU present6 su demanda, no se ha culminado la ejecucién de
la Primera Etapa, toda vez que mediante la Addenda N° 5 las partes acordaron
la sustitucion de las inversiones correspondientes a las Obras de Revegetacion
por otras Obras que han sido incorporadas como parte de la Primera Etapa.
Concretamente con esta Addenda se incorporé como una de las Obras
correspondientes a la Primera Etapa constructiva a la construccion del

Intercambio Vial Asia.

Fundamentos de hecho de la Primera Pretension Principal:

23.

24,

25,

COVIPERU sefala que, conforme a lo previsto en los articulos 1361 y 1362 del
Caodigo Civil, la real intenciéon de las partes en el Contrato era que el
CONCESIONARIO tuviera derecho a cobrar (y efectivamente cobrara) una
mayor Tarifa a los Usuarios, una vez culminada la Primera Etapa constru;:tiva.
Esa intencion real de las partes es la que debe ser tutelada por el Tribunal
Arbitral, a fin de impedir que una aplicacién literal y descontextualizada del
Contrato de Concesion, conduzca a las partes al escenario exactamente
opuesto del querido.

Argumenta que, conforme a lo establecido en el ordenamiento juridico peruano,
los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse conforme a la buena
fe y la comln intencién de las partes. En ese sentido se pronuncian los
articulos 1361 y 1362 del Cadigo Civil. Sefiala que el articulo 1361 del Cadigo
Civil admite la posibilidad de que la declaracién expresada en un contrato no
responda a la voluntad comun de las partes y, en ese caso, quien niegue esa
coincidencia, debe probarlo.

Continua 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 comun de
las partes. Asimismo, en el Articulo 1362 se sefiala que los Contratos deben
negociarse, celebrarse y ejecutarse seglin la comun intencién de las partes.
Sefiala también que la comun intencién de las partes era que se produjese un
real y efectivo incremento tarifario luego de la aprobacion de la culminacion de
la Primera Etapa.



N

26.

27.

28.

29,

Agrega que el propio Estado Peruano ofrecio a los interesados en el Cbntrato
un incremento real y efectivo de Tarifas a la finalizacién de las |Obras
correspondientes a la Primera Etapa constructiva (o la fecha inicialmente
prevista para ello, si el CONCEDENTE incumplia con entregar los terrenos
necesarios para dichas Obras), lo que destaca como un elemento sustancial
para acreditar la discrepancia que sefiala existe entre lo querido por las partes
y lo declarado en el texto de la Clausula 8.17, Literal c¢) del Contrato.

Refiere que, con los actos y documentos que detalla en su demanda, queda
demostrado que la real intencién del Estado Peruano era que el
CONCESIONARIO efectivamente tuviera un incremento real de Tarifas en el
momento antes sefialado, lo que permitiria comprobar la evidente discrepancia
entre lo realmente querido por las partes y el texto del Contrato por lo que, en
aplicacién de lo previsto en el Articulo 1361 del Cdédigo Civil, correspdnderé
que en este caso deba reconocerse que se ha quebrado la presuncilt)n de
coincidencia entre lo querido y lo declarado.

La Demandante agrega que, una vez que el Tribunal reconozca el quiebre de la
referida presuncion (es decir, la discordancia entre lo querido y lo declarado),
tambien correspondera que el Tribunal Arbitral declare y reconozca que la real
intencién de las partes es la que debe primar y, en consecuencia, que
COVIPERU tiene derecho a un incremento real en la Tarifa que actualmente
aplica a los Usuarios (una vez culminadas las Obras de la Primera Etapa
constructiva) y que, en tanto ello no sea obtenido por los canales que la ley
permite (mediante una modificacién al Contrato de Concesién acordada por las
partes o a través del ejercicio de la facultad reguladora por parte del Organismo
Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Publico,
OSITRAN), correspondera que COVIPERU mantenga la Tarifa que
actualmente viene aplicando, prevista en la Clausula 8.17 Literal a) del
Contrato de Concesién, toda vez que la considerada en la Clausula 8.17, Literal
c) del Contrato de Concesién no debe ser aplicada, por no coincidir ni reflejar la

intencién y lo querido por las partes.
Los actos y documentos generados por el Estado Peruano que, en términos de

COVIPERU, ratifican la posicién del Estado Peruano en el sentido de otorgar al
CONCESIONARIO un incremento real de las Tarifas son los siguientes:
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Dentro del PPIP se llevé a cabo una Primera Licitacién, la cual fue
declarada desierta. Sin embargo, es muy importante considerar los
actos y documentos generados por el Estado Peruano dentro de esta
Primera Licitacion pues (i) el PPIP es uno solo, independientemente de
si la Inversion Privada se alcanza como consecuencia de una 0 mas
Licitaciones, lo que obliga a analizar y considerar a todo el proceso en
su conjunto, como una sola unidad, independientemente de si la
adjudicacion a un privado se realizé en la Primera o en la Selgunda
Licitacién; y (ii) a partir de lo anterior, todos los actos y documentos
originados en la Primera Licitacién son aplicables a la Segunda.

Bajo estas reglas es que, dentro de la Primera Licitacion, el MTC, en su
calidad de futuro CONCEDENTE, remitid a PROINVERSION mediante
el Oficio N° 153-2002-MTC/15.02 del 4 de febrero de 2002 (Folio
000199 del Libro Blanco de la Primera Licitacion), la simulacién
financiera que mostraba que el proyecto era viable econdémicamente.
Sefala que ese es uno de los actos y documentos de la mayor
importancia para su pretension pues, supone las premisas econémico —
financieras a partir de las cuales el Estado Peruano tomé la decision de
desarrollar este PPIP y, finalmente, de celebrar el Contrato. |

En el Cuadro de Resultados de la modelacién financiera y en la Hoja de
“Supuestos Utilizados” (Folios 000201 y 000203 del Libro Blanco de la
Primera Licitacién) se aprecia que el Estado Peruano habia previsto lo

siguiente:

- Elinicio de la vigencia de la Concesién en Enero 2003

- Un Peaje de S/. 2.90 desde el inicio de la Concesién (Tarifa de 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 (Peaje
de $ 1.50 al Tipo de Cambio previsto en |a modelacion).

Al resultar desierta la Primera Licitacion, PROINVERSION decidio llevar
a cabo una Segunda Licitacién. Como paso inicial para la Segunda
Licitacion, PROINVERSION aprobé el respectivo Plan de Promocion
(Folio 0128 del Libro Blanco), en el que se sefiald expresamente que la
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Segunda Licitacion se estructuraba sobre la base de la sim‘u‘acic’m
financiera remitida mediante el Oficio N° 153-2002-MTC/15.02 dell MTC
antes aludido; es decir, la estructuracién de la Segunda Licitacion tenia
los mismos fundamentos y estructura utilizada para la Prfmera

Licitacion. ;

En consecuencia, el Plan de Promocién de la Segunda Licitacion, se
habia estructurado bajo el esquema que a la culminacioén de la Primera
Etapa se produciria un incremento significativo de la Tarifa de Peaje.

El Asesor Externo de PROINVERSION, la empresa Apoyo Consuﬁtoria,
también consideré el incremento de la tarifa a la culminacién de la
Primera Etapa. En el Informe “Esquema Econdémico Financiero” de
Apoyo Consultoria de Mayo de 2005 (Folio 0253 del Libro Blanco de la
Segunda Licitacién) expresamente se indica que se preveia un
incremento del Peaje a partir del quinto Afio de la Concesién, que éra la

fecha hipotética de culminacién de la Primera Etapa.

En el referido informe de Apoyo Consultoria se reconoce un incremento
del 13% de la tarifa al quinto Afo de la Concesion, el cual es
coincidente con la culminacion de la Primera Etapa. Ello es concordante
con la razonabilidad econémica del Proyecto mediante la cual se
preveia el incremento tarifario una vez que se pusiera a disposicién de
los Usuarios mayor infraestructura.

El mismo texto del Informe “Esquema Econdmico Financiero” fue
utilizado posteriormente en el Informe Técnico y Financiero para la
Contraloria General de la Republica presentado por PROINVERSION vy
Apoyo Consultoria respecto de la version final del Contrato. (Folios 9309
y 0340 del Libro Blanco de la Segunda Licitacion).

La existencia y necesidad del citado incremento tarifario también es
reiterada en el referido Informe Esquema Econémico Financierq de
Apoyo Consultoria de Mayo de 2005 (Folio 0268 del Libro Blanco de la
Segunda Licitacién), donde la consultora sefala que habra un
incremento adicional luego de inaugurar las obras correspondientesé ala

Primera Etapa.
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30.

31.

32.

33.

La Demandante sostiene que, con lo expuesto y las pruebas presentadas con
su demanda, queda plenamente acreditado que la intencién del Estado
Peruano, al promover este proyecto de Concesién y, finalmente, al otorgarlo a
un inversionista privado, era que el CONCESIONARIO tendria realmente un
aumento efectivo de la Tarifa, una vez culminadas las Obras de la Primera
Etapa (o, incluso en la fecha inicialmente prevista para ello, si es que el
CONCEDENTE incumplia con la entrega de los terrenos necesarios para
dichas Obras).

Esta intencion estd expresamente acreditada en los documentos resumidos
anteriormente, de los que se evidencia que tanto PROINVERSION como el
CONCEDENTE reconocian expresamente ese aumento (incluso estimando
cual seria el monto que en Nuevos Soles deberia ser cobrado en su
oportunidad por el CONCESIONARIO) posicién que, ademas, era respaldada
por los asesores contratados por el Estado Peruano para ayudarlos en el PPIP

que culminé con la celebracion del Contrato.

Conforme destaca COVIPERU, ésta condicién del aumento real (a la
finalizacion de la Primera Etapa constructiva (0 antes de mediar el
incumplimiento ya anotado del CONCEDENTE en la entrega de los terrenos)
fue debida y oportunamente informada a la Contraloria General de la
Republica, a fin de que dicha entidad emitiera el informe previo a la celebracién
del Contrato, conforme lo dispone la legislacion aplicable. |

En este orden de ideas, durante la fase de negociacién y de formacién del
Contrato, la intencién del Estado Peruano, actuando a través del MTC, de
PROINVERSION y de la Contraloria General de Ia Republica, era que una vez
culminada la fase de inversion de las Obras de la Primera Etapa se produjera
un incremento tarifario que permitiria la sostenibilidad del proyecto y la
recuperacion de la inversion del CONCESIONARIO.

La Demandante destaca la importancia de dicho incremento tarifario, la misma
que radica en el hecho que el Proyecto de la Red Vial N° 6 es una concesion
autosostenible y, por ende, la Gnica fuente de recuperacion de la inversion del

CONCESIONARIO es el cobro del Peaje. '
|



34.

Continua COVIPERU sefialando que los Postores presentaron sus of:ertas
considerando que efectivamente tendrian un incremento tarifario real fa la
finalizacién de las Obras de la Primera Etapa (o la fecha inicialmente pre;vista
para ello, en caso que el CONCEDENTE incumpliera con la entrega de los
terrenos). Refiere que, si bien para acreditar su posicion al respecto éseria
suficiente sefialar que ese siempre ha sido el punto de vista de COVIPERU,
ratificandolo expresamente en su demanda y destacando que no sera posible
identificar un solo acto y/o conducta de COVIPERU que pueda reflejar o
representar una intencion contraria, resulta conveniente destacar el confexto
econdmico-financiero vigente a la fecha de presentacion de las ofertas y a la
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 presentacion de las Ofertas Econémicas de la Segunda Licitacién se
produjo el 20 de julio de 2005.

o A dicha 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 $ 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 Tarifa de
S/. 5.80.

o Ello asumiendo que el Tipo de Cambio iba a permanecer constante
durante los siguientes cuatro (4) afios. Sin embargo, todas| las
proyecciones vigentes a la fecha de presentacion de Ofertas
Econémicas proyectaban un incremento del Tipo de Cambio, lo que fue
considerado e internalizado tanto por el Estado Peruano como por los
Postores a la fecha de presentacion de las Ofertas, incluyendo al
Adjudicatario de la Buena Pro y posterior CONCESIONARIO.

. Sefiala que en las proyecciones del Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF) no se preveia que el Tipo de Cambio fuese menor a S/. 3.40 para
los siguientes cuatro afios y COVIPERU sostiene que demuestra esta

afirmacion con;
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35.

- En el Marco Macroeconémico Multianual publicado por el MEF
del Periodo 2004 al 2006, se preveia un Tipo de Cambio de S/,
3.64, al final del afio 20086.

- En el Marco Macroeconémico Multianual publicado por 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 Macroeconémico Multianual publicado por el 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 Macroeconémico Multianual publicado por el MEF
del Periodo 2007 al 2009, se preveia un tipo de Tipo de Cambio
de S/. 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 Central de

Reserva del Peri (BCR) periddicamente solicita su opinién y

prondsticos sobre diferentes variables macroeconomicas, dentro Be las

que se encuentra la evolucién del tipo de cambio, y que son publibadas
por dicha entidad bajo la denominacién de ‘Encuestas de Expectativas

Macroeconémicas’. Sefiala que de las referidas encuestas también

puede apreciarse que, a la fecha en que se desarrollaron las

Licitaciones y a la de celebracién del Contrato, las expectativas de los

privados era que el tipo de cambio creciera (es decir, que Délar

Americano se apreciara, mientras que el Nuevo Sol se devaluaba).

Lo anterior, siempre en los términos sefialados por COVIPERU, permite
concluir que tanto el Estado Peruano, a través del MEF y del BCR, como los
privados consideraban en ese momento que cualquier apreciacion del Nuevo
Sol era tan s6lo un fenémeno temporal, por lo que la economia siempre
retornaria hacia el patron de depreciacién cambiaria Y, por ende, no se preveia
la caida del tipo de cambio que ha sufrido el ddlar. En consecuencia, en la
posicion de COVIPERU, resulta claro que la intencion de los Postores era
hacerse cargo de la Concesién, ejecutar la Primera Etapa y luego proceder a
realizar al cobro de un incremento tarifario real como mecanismg de

recuperacion de sus inversiones. '




36.

37.

38.

39.

Por tanto, al haber sido la intencién del Estado Peruano, actuando a traves de
PROINVERSION y del MTC, que se produzca un incremento de la Tarifa a la
culminacién de la Primera Etapa, y habiendo sido ese también el entendifniento
y el supuesto bajo el cual los Postores presentaron sus Ofertas Econdmicas,
resulta claro para COVIPERU que la comun y real intencién de las partes era
que se produjese un incremento tarifario efectivo a la culminacién de la Primera

Etapa.

COVIPERU continta sefalando que, resulta evidente, a partir de los informes
recopilados en el Libro Blanco de la Segunda Licitacién que dieron origen al
texto del Contrato y del contexto econémico, que las partes suscribieron el
Contrato asumiendo que a la fecha de culminacién de las Obras de la Primera
Etapa se iba a producir un efectivo y real incremento tarifario, es decir, que se

cobraria mas a los Usuarios.

Ademas, COVIPERU sostiene que, durante la ejecucion del Contrato, los actos
y documentos generados por las partes también reflejaron indubitablemente su
entendimiento respecto de que debia producirse un aumento real y efectivo de
las Tarifas, a la finalizacién de las Obras de la Primera Etapa constructiva (o a
la inicialmente prevista para ello en el Contrato, si es que el CONCEDENTE
hubiera incumplido con entregar los terrenos correspondientes), en clara
evidencia que la intencién de las mismas era en ese sentido, y no aplicar la
literalidad del Contrato, con independencia de cusles pudieran ser los efectos

de ello.

Para demostrar sus afirmaciones, la Demandante refiere que ya durante la
ejecucion del Contrato, COVIPERU solicité a OSITRAN la interpretacién de la
Clausula 5.2 del Contrato. Como consecuencia de su solicitud, OSITRAN
emitié la Resolucion de Consejo Directivo N° 010-2007- OSITRAN, la cual fue
materia de un Recurso de Reconsideracion, el que fuera resuelto mediante la
Resolucion de Consejo Directivo N° 034-2007-OSITRAN. En dicha Resolucion
el Regulador sefialé lo siguiente, segun la Demandante, en expreso
reconocimiento de lo mencionado en el sentido gue el Contrato dlspoma un
incremento real y efectivo de la Tarifa: ‘Que, cabe sefialar que de acuerc!?o al
segundo parrafo de la Clausula 5.2, el CONCEDENTE podra realizar enrrégas
parciales de los bienes, no estableciéndose Ia obligacién de la entrega de
predios en un Unico acto formal, con o que adicionalmente se protege el
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40.

41,

42.

interés de los usuarios al pagar éstos una mayor tarifa por concepto de peajes,
solo en el caso que efectivamente el CONCESIONARIO hubiese realizado las
obras correspondientes;”. A entender de COVIPERU, se trata de un
pronunciamiento emitido por el propio Estado Peruano, actuando a través 'de la
autoridad competente quien, en ejercicio de sus funciones, claramente
reconocio que a la finalizacion de las Obras involucradas los Usuarios deberian

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° 034-2007-
OSITRAN, el cual sefiala: “5.23 (...) Cabe sefialar que de acuerdo al segundo
parrafo de la Clausula 5.2, el CONCEDENTE podra realizar entregas parciales
de Jos bienes, no estableciéndose la obligacién de la entrega de predios en un
tnico acto formal, con lo que adicionalmente se protege el interés de los
usuarios al pagar éstos una mayor tarifa por concepto de peajes, solo en el
caso que efectivamente el CONCESIONARIO hubiese realizado las obras
correspondientes. 5.24 Por ultimo, debemos sefialar que el ajuste del nivel
tarifario ésta directamente correlacionado al cumplimiento de las inversiones
realizadas pues la tarifa representa tanto la recuperacién del monto invertido
como la rentabilidad proyectada en la oferta formulada por el concesionario. En
ese sentido, un incremento tarifario sin materializacién de obras equivale a una
transferencia de utilidades marginales lo cual podria alterar en caso extremo el

equilibrio economico financiero de la concesion.”

COVIPERU afirma que OSITRAN ha reconocido expresamente que el ajuste
contemplado en el Literal c) de la Clausula 8.17 del Contrato al que tiene
derecho COVIPERU, una vez aprobada la culminacién de las Obras de la
Primera Etapa, supone que los Usuarios deberan pagar una mayor Tarifa por
concepto de peajes, lo cual Unicamente puede ser entendido como el expreso
econocimiento por parte del Estado Peruano, actuando a través de OSITRAN,
a que el CONCESIONARIO tiene derecho a un incremento tarifario real y

efectivo.

En otras palabras, después de la celebracién y ya en la ejecucion del Contrato,
a entender de COVIPERU, estos pronunciamientos de OSITRAN conﬁn;'nan
incuestionablemente que la finalidad querida por las partes respecto del aj;Uste
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tarifario contemplado en el Literal c) de la Clausula 8.17 del Contrato! era la
misma que fue expresada por el Estado Peruano en forma previa a la
celebracion del Contrato, lo que también se encuentra plasmado en distintas
partes del Libro Blanco de la Segunda Licitacién del Proyecto Red Vial Ncr 6.

43.  Continla COVIPERU sefalando que otra prueba de ello se configura cuando
OSITRAN emiti6 la Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2008-CD-
OSITRAN (mediante la cual resolvi6 el Recurso de Reconsidefracic’m
interpuesto por COVIPERU contra la Resolucién de Consejo Directivo N° 034-
2007-OSITRAN). En la citada Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2008-
CD, OSITRAN expresamente sefialé en su numeral 4 que: “Correspondera al
regulador verificar el cumplimiento del calendario de ejecucion de obras
inicamente respecto de los predios o terrenos recibidos, para efectos de Ja
aplicacion del incremento tarifario, de acuerdo a los Supuestos establecidos en
el décimo pérrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesion.”

44. De lo expuesto, COVIPERU sostiene que no sélo durante la fase de
negociacion del Contrato resultaba claro para PROINVERSION, el MTC y los
Postores que a la culminacién de Ia Primera Etapa se iba a producir un
incremento tarifario real y efectivo sino que, ademas, durante la fase de
ejecucion del Contrato también resulté claro para las partes (incluyendo al
Estado Peruano, actuando a través del OSITRAN) que en la oportunidad
correspondiente los Usuarios deberian Pagar una mayor Tarifa por concepto de
peajes, como consecuencia de las Obras realizadas por el CONCESIONARIO.

45, Para COVIPERU, de todo lo expuesto corresponde concluir que esta
demostrada cual fue la voluntad comun de las partes, la que consistia en que a
la aprobacién de la culminacién de la Primera Etapa, los Usuarios de la

\ carretera concesionada pagarian una mayor Tarifa (respecto de la que se viene

ﬁ cobrando hasta hoy). Es decir, la intencién de las partes en todo momento fue
une en la oportunidad correspondiente, deberia producirse un mcremento real
y efectivo en la Tarifa de Peaje; incremento que, ademas, se caracteriza por (i)
ser el Unico que se ha previsto para toda la vigencia de la Concesidn, sin
perjuicio del mecanismo de reajuste por inflacién (Literal d) de la Clausula 8.17
del Contrato) y; ii) responde al principio de racionalidad econémica, consistente
en que el Usuario paga por el servicio que recibe, por lo que a mayor obra y

servicios prestados a su favor debe corresponder la aplicacion de una mayor
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tarifa, como expresamente lo ha sefialado OSITRAN en los pronunciamientos
antes sefalados. I
|
46. COVIPERU sefiala que de los actos y documentos generados por las partes

antes, durante y después de la celebracién del Contrato ha queidado
fehacientemente demostrado que lo que éstas querian era que el
CONCESIONARIOQ tuviera un incremento real y efectivo en las Tarifas (a la
culminacién de la Primera Etapa o de la fecha inicialmente prevista para ello, si
el CONCEDENTE incumpliera con la entrega de los terrenos). Seguln la
Demandante, no hay otra forma en que pueda ser extendida la categérica frase
que usa el OSITRAN para referirse a que, en aplicacion de esta Clausula del
Contrato, correspondera que los Usuarios deberan pagar una mayor Tarifa,

47. Sostiene ademas, que a pesar de los muiltiples actos y documentos con los que
se acredita esta posicion de las partes, el problema que motiva este proceso
arbitral aparece al comprobar que la disposicién contractual que deberia reflejar
(y hacer vigente) este entendimiento, presenta un texto que, de ser aplicado
literalmente, conduciria a las partes a un escenario jamas considerado por ellas
y que seria totalmente opuesto a lo que ambas querian. En efecto, producto de
una circunstancia que jamas fue considerada (ni advertida) por el Estado
Peruano o por COVIPERU, el tipo de cambio del Délar Americano ha sufrido
una caida significativa, ocasionando que la aplicacién literal y
descontextualizada (ciega) de la Clausula 8.17 Literal c) del Contrato traeria
como resultado una reduccion del Peaje que actualmente aplica COVIPERU,
en forma completa, injusta y opuesta a la real intencién de las partes y
cualquier principio de racionalidad econdmico.

48. Por esta razén es que, de acuerdo a lo dispuesto por los Articulos 1361 y 1362
del Cédigo Civil, COVIPERU considera que el Tribunal Arbitral debe establecer
que, conforme a la comin intencién de las partes, se debe producir un

\ incremento tarifario real y efectivo a la aprobacién de la culminacion de la
\_ Primera Etapa, lo que implica que los Usuarios comiencen a pagar una mayor
Tarifa, a cambio de la mayor Obra y servicios que suministra la Demandante,

como consecuencia de su inversion realizada. !

. |
49.\ Para COVIPERU, en este caso corresponde que el Tribunal Arbitral recongzca

\

: : ; i |
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 gue lo
anterior quiebra la presuncién de correspondencia entre lo declarado y lo
querido, declarar inaplicable lo dispuesto en el Literal c) de la Clausula 8 17 del

Contrato.

50. Concluye COVIPERU sefialando que, como no es de competencia de este
Tribunal Arbitral el fijar una nueva Tarifa (o el porcentaje o monto de
incremento de la actual) también correspondera que el Tribunal Arbitral declare
que (1) en tanto no se fije la nueva Tarifa y/o el porcentaje o monto de aumento
de la vigente, correspondera que COVIPERU continte validamente aplipando
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 aumento de las
Tarifas que actualmente aplica, ya sea mediante una Addenda al Contrato o
como consecuencia de un procedimiento en el que OSITRAN, ejerciendo su
facultad reguladora, establezca el incremento Tarifario que debera efectuar
COVIPERU, el que debera traer como efecto que los Usuarios paguen una
suma mayor a la que actualmente pagan.

Fundamentos de hecho de la Primera Pretension Alternativa:

51. COVIPERU sostiene que la Clausula 8.17, Literal c) del Contrato otorga un
derecho al CONCESIONARIO, por lo que éste puede decidir ejercerlo o no
ejercerlo o renunciar a él y, que, conforme se ha sefalado, la aplicacién literal
de la Clausula 8.17, Literal c) del Contrato resulta totalmente contrarla ala
intencion de las partes.

52, Continia COVIPERU sefalando que la aplicacion literal conduciria a que se
\ aplique un Peaje de US$ 1.50 al Tipo de Cambio vigente a la fecha de la
aprobacién de la culminacion de la Primera Etapa. Si consideramos el Tipo de
\Cambio actual de 2.55 [tipo de cambio sefalado por COVIPERU en su
demandal], el Peaje resultante ascenderia a S/.3.83. Si a ello se le adiciona el
IGV correspondiente, se cobraria al Usuario una Tarifa de S/.4.50. |Ello
significaria que como consecuencia de la culminacién de la Primera Etapa y de
haber realizado una inversion que supera los US$100°000,000, el
CONCESIONARIO seria “castigado” con una reduccion de la Tarifa de Si' 5 50

. aSs/4.50.
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53.

54.

55.

56.

57.

|
Agrega COVIPERU que ello constituiria un precedente nefasto ,par{!a las
Concesiones Viales y, en general, para las Asociaciones Publico Privadas/en el
Peru, pues se estaria yendo contra toda légica regulatoria, econémica y
financiera, estableciéndose que como contrapartida a su inversién, a la
provision de una nueva y mejor infraestructura, asi como de un mejor servicio

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

Lo anterior resulta totalmente contrario a lo hecho por el Estado Peruano|para
la totalidad de las Concesiones Viales. Asi por ejemplo, se ha aplicado o se ha
previsto un incremento tarifario a la culminacion de determinadas obras! o al
cumplimiento de ciertas condiciones o piazos estipulados en los contratos, en
las concesiones viales autosostenibles como (i) la Red Vial 5; (ii) la Red Vial 4 y
(iii) la Autopista del Sol. |

Por ello, en el supuesto de no declararse fundada la Primera Pretension
Principal, COVIPERU considera que el Tribunal Arbitral debe declarar que la
intencion de las partes era que la aplicacién de la Clausula 8.17, Literal c) del
Contrato fuese un derecho a favor del CONCESIONARIO y no una obligaciic'm.

En este orden de ideas, COVIPERU continta y sefala que se debe interp;retar
que la aplicacion del Literal c) de la Clausula 8.17 del Contrato es facultativa, y
no obligatoria para COVIPERU. De este modo, se entiende que el derecho a
aplicar la Tarifa de la Clausula 8.17, Literal c) del Contrato era un incentivo que
alentaba al CONCESIONARIO a procurar la pronta ejecucion de las Obras.

COVIPERU sefala que el Contrato prevé un regimen tarifario dentro del cual,
durante una primera fase se aplicaba una Tarifa fija, sin ningtn tipo de reajuste,
y una segunda fase, luego de la culminacién de la Primera Etapa en donde: (i)
se aplicaba la Tarifa establecida en la Clausula 8.17, Literal c); vy, (i) se
aplicaba un mecanismo de reajuste periddico, durante el resto de la vigencia de
la Concesién, conforme a lo estipulado en la Clausula 8.17, Literal d).

Sostiene que su Primera Pretensién Alternativa tiene como objeto quq' se
reconozca que lo previsto en la Clausula 8.17, Literal c) del Contrato implica un
derecho patrimonial disponible a favor del CONCESIONARIO quien, por jesa

naturaleza, puede validamente decidir no ejercerlo.
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59. La Demandante también sefiala que, al declarar fundada esta pretensic’m, el
Tribunal Arbitral también debera reconocer que el Contrato otorga otro derecho
al CONCESIONARIO, distinto al antes indicado el que consiste en el
mecanismo de reajuste periédico (ordinario y extraordinario) convenido en la
Clausula 8.17, Literal d) del Contrato, que debe ser reconocido por el Tribunal
Arbitral como un derecho distinto al establecido en el Literal ¢) de la misma

Clausula. i

60. Sefiala que lo que importa que sea reconocido por el Tribunal Arbitral es que,
tratandose de dos derechos distintos, (i) la decision del CONCESIONARIO de
pedir el reconocimiento de que puede ejercer o no uno de ellos, en este caso el
derecho contenido en la Clausula 8.17, Literal c) del Contrato, asi como la
decision que manifiesta en este momento (en forma expresa e indubitable) de
no ejercerlo dado que implicaria una reduccién en la Tarifa que aplica, (ii) no se
extiende ni comprende o limita la vigencia y/o el ejercicio por parte del
CONCESIONARIO de todo y cualquier derecho que le otorga lo pactado en la
Clausula 8.17, Literal d) del Contrato.

61. En tal sentido, COVIPERU expresamente declara en su demanda que no
renuncia a ejercer los derechos que le otorga la Clausula 8.17, Literal d) del
Contrato, los que considera indispensables para la viabilidad y sostenibilidad

economica de la Concesion.

62. Sin embargo, COVIPERU sefiala que es indispensable que el Tribunal Arbitral
Se pronuncie expresamente respecto de los derechos que otorgé al
CONCESIONARIO lo pactado en la Clausula 8.17, Literal d) del Contrato,
debido a que la misma solamente ha sido redactada considerando que el
CONCESIONARIO hubiera ejercido el derecho que le otorga lo establecido en
la Clausula 8.17, Literal ¢) del Contrato. En efecto, la Clausula 8.17, Literal d)
asume que previamente se ha aplicado el Peaje contemplado en la Clausula
8.17, Literal c), lo que se comprueba al observar que, dentro de la férmula bara
el reajuste del Peaje no se utiliza un valor “x” sobre el cual aplicar el reajL;ste,
sino que se utiliza un nimero explicito ($1.50), asumiendo que ya se :ab!icc')
previamente el Peaje de la Clausula 8.17, Literal c). En otras palabras, el
Contrato no ha contemplado una férmula para aplicar un reajuste de la Tarifa
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en el caso que el CONCESIONARIO hubiere optado por no aplicar la Tarifa

senalada en la Clausula 8.17, Literal c).

63. Sin embargo, mas alla de que existe un vacio en el Contrato al no conte'mplar
exactamente una formula de reajuste para el caso descrito, la Demandante
considera que no cabe duda que la finalidad del mecanismo de reajuste era
otorgar viabilidad y sostenibilidad econdmica en el tiempo a la Concesion.|Para
COVIPERU, la aplicacion objetiva de la férmula de reajuste contenida en la
Clausula 8.17, Literal d) trae como consecuencia que el Peaje vigente a Ia
aprobacién de la culminacién de la Primera Etapa se reajuste cada doce (12)
meses en funcion de: (i) la inflacién de la economia local (medida a través del
indice IPC publicado por el INEI); v, (i) de la inflacion de los Estados Unidos de
América (medida a través del indice CPl). De este modo se lograba que el
Peaje mantuviera su poder adquisitivo durante el resto de afios de vigencia de

la Concesion.

64. Al no estar contemplado en el Contrato el supuesto referido en los pérlrafos
precedentes, pero al ser claro que la voluntad de las partes era que el
CONCESIONARIO tenga derecho a aplicar algun mecanismo de reajuste del
Peaje durante el resto de la Concesion, al resolver esta Pretension el Tribunal
Arbitral también debera declarar que: (i) el CONCESIONARIO tiene derecho a
aplicar un mecanismo de ajuste, el que debera reconocer la inflacién de la
economia local, medida a través del IPC y la inflacidn de la ecom:)mia
americana, medida a través del indice CPI: con la finalidad de mantener el
poder adquisitivo del Peaje, aplicable desde la aprobacién de la culminacién de
la Primera Etapa hasta el fin de la vigencia de la Concesién; (ii) que el

b CONCESIONARIO tiene derecho a aplicar ese mecanismo de reajuste desde
a culminacién de las Obras de la Primera Etapa (conforme a lo previsto en la
Clausula 8.17, Literal c)) y con una periodicidad de cada doce (12) meses
desde la aprobacién de la culminacién de la Primera Etapa, conforme a lo
previsto en la Clausula 8.17, d) del Contrato: y, (i) el CONCESIONARIO tiene
derecho a exigir al Estado la determinacion de ese mecanismo de ajuste, ya
sea a traves de una modificacion al Contrato o como resultado del ejercicio de
la funcién reguladora de OSITRAN.

N

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

66.

67.

e

COVIPERU sefiala que en los textos originarios de la Clausula 5.2 y el An!exo [l
del Contrato (es decir, antes de las modificaciones introducidas medianke las
correspondientes Addendas) se contemplaba que el inicio de las Obraﬁs!de la
Primera Etapa debia producirse no antes del Tercer Afio de la Concesioén,
previa entrega por parte del MTC de los predios necesarios para dicha Etépa y
teniendo dos (2) afios como plazo maximo para la culminacién de la Primera
Etapa. |

|
En ese sentido, sostiene que el inicio y culminacién de las Obras de Ia Pri:mera
Etapa se encontraban directamente relacionados a la entrega por partfe- del
MTC de los predios necesarios. Si bien esto es algo absolutamente evidente, la
Demandante considera que debe destacarse pues no era posible que
COVIPERU realizara cualquier Obra o actividad constructiva sin - que
previamente el Estado le hubiera entregado los terrenos en que dichas Obras
debian realizarse. Por esta razén es que en la Clausula 5.2 del Cor;trato
también se establecieron los plazos para que el CONCEDENTE entregue los
predios de la Primera Etapa. .

Continta COVIPERU sefialando que las partes estipularon qué el
CONCEDENTE tenia quinientos cuarenta (540) dias calendario, contados
desde la fecha de suscripcién del Contrato, para entregar el 80% de los pred|os
necesarios para la Primera Etapa [es decir, hasta el 14 de marzo de 2007] y el
20% de los predios restantes dentro de los ciento ochenta (180) dias calendario
siguientes a la entrega inicia [es decir, hasta el 10 de septiembre de 2010].
Ademas, sefala que la referida Clausula 5.2 también establecié que para que
COVIPERU pudiera dar inicio a las Obras de la Primera Etapa era requisito
indispensable que previamente el CONCEDENTE al menos hubiera cumplido
con entregar efectivamente el 80% de los predios necesarios.

De otro lado, el Contrato preveia que a la aprobacién de la culminacion de las
Obras de la Primera Etapa se aplicase el Peaje contemplado en la Clausula
8.17, Literal c), equivalente a US$ 1.50 al tipo de cambio de dicha fecha el que,
ademas, debia en ese mismo momento ser reajustado de acuerdo al L|terai d)

de la Clausula 8.17. i

l

|

En ese sentido, teniendo en consideracioén las fechas originalmente previstas

en la Clausula 5.2 y el Anexo Il del Contrato, respecto de la obligacién de
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entregar terrenos a cargo del Estado, asi como de |a obligacion de COV]PERU
de realizar las Obras de la Primera Etapa, la Demandante sefiala que: (r) sélo
se encontraba obligada a dar inicio a las Obras de la Primera Etapa siempre
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 COVfPERU
no estaba obligado a dar inicio a las Obras de la Primera Etapa antes dei tercer
Ao de la Concesion, es decir, el inicio de las Obras debia producirse a partir
del 20 de septiembre del afio 2007; (ii) el MTC debia proceder a Ia entrega del
80% de los predios a los quinientos cuarenta (540) dias calendarios contados
desde la fecha de suscripcion del Contrato, plazo que terminé el 14 de marzo
de 2007. En dicho sentido, COVIPERU tenia previsto dar inicio a la Primera
Etapa el 20 de setiembre de 2007 [tercer afio de la Concesion], asumiendo que
previamente se hubiera cumplido el 14 de marzo de 2007 con la entrega del

80% de los predios afectados por las Obras de la Primera Etapa; (iii) respecto
de la entrega del 20% restante, el Contrato establece un plazo de ciento
ochenta (180) dias calendario siguientes a la entrega del 80% inicial, el cual
culminaba el 10 de setiembre de 2007; y, (iv) asumiendo que el MTC hubiera
entregado la totalidad de los predios en los que correspondia realizar las Qbras
de la Primera Etapa (lo que debi6 suceder el 14 de marzo de 2007 y el 10 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 20 de
setiembre de 2009, momento en que vencia el plazo de dos (2) afios para
construir que le otorgaba el Contrato.

70.  En suma, partiendo de los plazos originalmente previstos en el Contrato y
asumiendo que el CONCEDENTE hubiera cumplido con la entrega oportuna de
) predios, COVIPERU debia culminar las Obras de la Primera Etapa el 20 de

\*\setiembre de 2009.

71. Concluye COVIPERU que el inicio y culminacién de las Obras de la Primera
Etapa dependia y depende por completo de la entrega de los p}edios
necesarios por parte del Estado Peruano, a través del MTC, en los plazos
previstos en la Clausula 5.2. Por ello, COVIPERU sostiene que el

A incumplimiento de dichos plazos por parte del MTC ha tenido y tiene un efecto

directo en el inicio y culminacién de las Obras de la Primera Etapa y, a su vez,
en el ajuste de la Tarifa a que tenia derecho COVIPERU. |

25



72.

73.

74.

‘.

También sefiala COVIPERU, precisamente por esa vinculacién directa entre la
entrega de los terrenos y la ejecucion de las Obras, que en el Contrato también
se previo que el Ajuste de la Tarifa (cobrar mas a los Usuarios) podia ser
realizado desde la fecha inicialmente prevista para la culminacién de la Primera
Etapa (20 de setiembre de 2009), alin en caso que el CONCEDENTE
solamente hubiera entregado parte de los predios necesarios para las O:bras,

conforme a lo sefialado en el décimo parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato.

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 tr-abajos
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 pern':sita a
COVIPERU iniciar o continuar con las Obras y entregarlas para su aceptadién a
la comision de recepcion de Obras en el plazo maximo de ejecucion previsto en
el Anexo Il del Contrato; y, (ii) que COVIPERU: a) hubiere conc!uicio la
ejecucion de las Obras correspondientes a los Sub Tramos respecto de los que
si recibi6 del CONCEDENTE la totalidad de los predios necesarios para ella o;
b) que la falta de entrega no sea un impedimento real para la culminacidn de
las Obras.

Agrega COVIPERU que, de lo anterior, puede concluirse que el propio Contrato
reguld uno de los efectos del incumplimiento del CONCEDENTE en la entrega
de los terrenos estipulando que, de ocurrir, COVIPERU podria aplicar el
incremento tarifario siempre que hubiera ejecutado las Obras que fueran
posibles, en los terrenos que si hubieran sido entregados por el
CONCEDENTE.

o

75.

ContinGia la parte Demandante sefialando que, a pesar de lo que preveia el
Contrato, el Estado Peruano incumplié 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 para 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 fecha 20
de marzo de 2009, en el cual el CONCEDENTE reconoce que incluso al 20 de
marzo de 2009, es decir, dos (2) afios después del plazo previsto para la
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76.

77.

78.

79.

|
entrega del 80% de los predios necesarios para dar inicio a las Obras de la
Primera Etapa —teniendo en cuenta que el plazo para ello culminaba el 14 de
marzo de 2007- adn el MTC no habia cumplido con la entrega de dichos
predios, en completa contradiccion con lo acordado por las partes en la

Clausula 5.2 del Contrato de Concesién.

En tal sentido, sefiala que el retraso en la entrega de los predios por parte del
MTC condujo a que no se haya podido cumplir con los plazos originalmente
previstos en el Contrato para el inicio y para la culminacién de la Primera
Etapa, la cual tenia como fecha estimada de finalizacién el 20 de septiembre de
2009. Agrega que ello ha quedado acreditado en las cartas remitidgs por
COVIPERU al MTC que han sido ofrecidas como medios probatorios qe su

pretension. .

Segun COVIPERU, como consecuencia del continuo y sistematico retraso por
parte del MTC producido desde el 15 de marzo de 2007, ante la incapacidad
del mismo para entregar los terrenos necesarios para la ejecucion de las
Obras, COVIPERU se vio en la necesidad de aceptar intercambiar QObras
previstas inicialmente para la Segunda Etapa constructiva y trasladarlas para la
Primera Etapa, pues el MTC aseguré que contaba con los terrenos necesarios
para las Obras que correspondian a la Segunda Etapa. Este intercambiP de
obligaciones se materializé en la Addenda N° 2 al Contrato, en la que se
establecieron nuevos plazos para la entrega de los predios necesarios ;para
culminar la Primera Etapa. |
|

Sefiala también COVIPERU que, considerando el importante retraso
acumulado en la ejecucion de Obras, en la Clausula 3.3 de la Addenda N° 2 al
Contrato se definieron qué Obras de la Primera Etapa eran susceptibles de ser
ejecutadas en el corto plazo (estableciéndose plazos especificos para cada una

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

Sefiala la Demandante que, como quiera que el CONCEDENTE se mantenia
en ese momento en condicion de incumplidor respecto de la entrega de los
terrenos, en la Addenda N° 2 se establecieron las fechas maximas en que los
terrenos restantes serian finalmente entregados, disponiéndose que: (i) el 80%
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 el 30
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80.

81,

|
de septiembre de 2009; y, (ii) 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 reincidi6 en su incumplimiento en la entrega
de los predios necesarios para la culminacién de la Primera Etapa lo que
ocasiond un nuevo retraso en la ejecucion y culminacién de las Obras|de la
Primera Etapa, asi como un nuevo retraso en el ajuste de la Tarifa a co!brar o
los Usuarios por parte de COVIPERU, al amparo del Literal ¢) de la Clausula
8.17 del Contrato de Concesion.

Agrega COVIPERU que la Addenda N° 2 no modificé el décimo pérrafo!de la
Clausula 5.2 del Contrato, permaneciendo éste inalterable y, por ende,
manteniendo COVIPERU el derecho al ajuste tarifario previsto en el Litéral c)
de la Clausula 8.17 del Contrato de Concesion a partir del 20 de setiemb%re de
2009. Al respecto COVIPERU sefiala que se produjeron todos y cada uno de
los supuestos establecidos en el décimo parrafo de la Clausula 5.2, referidos
anteriormente, los que habilitaban al CONCESIONARIO a efectuar el cobro de
la Tarifa establecida en la Clausula 8.17, Literal ¢) desde la fecha prevista para

la culminacién de la Primera Etapa pues:

a) Se verifico que el CONCEDENTE no entrego 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 misma que
vencio el 14 de marzo de 2007:

Agrega que, pese a haber exigido reiteradamente al MTC el
cumplimiento de las entrega de los predios, éste incumplid con su
obligacion, lo cual considera demostrado con, entre otros, el Informe N°
155-2009-MTC/25, del 20 de marzo de 2009, indicando que esto fue lo
que conllevé a la firma de la Addenda N° 2 para tratar de evitar que
sigan incrementandose los efectos del incumplimiento | del
CONCEDENTE. |

b) Se verifico que la falta de entrega de terrenos no permitia a COVIPERU

ala

iniciar o continuar con las Obras y entregarlas para su aceptacion i
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comision de recepcion de Obras en el plazo maximo de ejeclcion

previsto en el Anexo |l del Contrato: [ |

La Clausula 5.2 del Contrato de Concesién establece que la entrega del
80% de los predios de cada Sub Tramo era un requisito indispensable
para el inicio de las Obras de la Primera Etapa. En consecuencia, al 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 marzo de
2007), no era exigible el inicio de las Obras de la Primera Etapa.

De lo anterior considera la Demandante que queda demostrado que se
habia cumplido el segundo supuesto para la activacion del derecho de
COVIPERU a aplicar la Tarifa de $1.50 prevista en la Clausula 8.17,
Literal c).

COVIPERU considera que lo anterior no se vio afectado con la Addenda
N° 2, la cual fue suscrita el 8 de abril de 2009, mucho después del
vencimiento del plazo establecido en el décimo parrafo de la Clausula
5.2 del Contrato para la entrega de predios. En efecto, mediante la
Addenda N° 2 se establecieron determinadas obligaciones a cargo de
COVIPERU para la construccion de una parte de las Obras dé la
Primera Etapa (Hitos) en plazos determinados en dicha Addenda.: Sin
embargo, no se modificé el décimo parrafo de la Clausula 5.2 por |o que
lo sefalado en dicha Clausula continta siendo aplicable.

Aun cuando COVIPERU considera que para ejercer este derecho era
suficiente demostrar que no se habian dado las condiciones para el
inicio de la construccion de las Obras, también agrega que igual cumplio
con ejecutar todas las Obras de la Primera Etapa que le era posible
ejecutar al 20 de setiembre de 2009 por lo que, en aplicacion de lo
previsto en el Contrato de Concesion, también cumplié el supuesto de
ejecutar todo lo posible, a fin de obtener que el increm!ento
efectivamente se produjera a partir de la fecha inicialmente preurista
para la finalizacién de las Obras de la Primera Etapa, esto es, a péartir

del 20 de setiembre de 2009, como se detalla en el siguiente literal, i
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b3

c) Sin perjuicio de lo sefialado en el literal precedente, también| se ha
verificado que COVIPERU concluyé con la ejecucion de IasIObraS
correspondientes a los Sub Tramos respecto de los que si recibié del
CONCEDENTE la totalidad de los predios necesarios para ella.

Al vencimiento del plazo previsto en el décimo parrafo de la Clausula
5.2, el MTC no habia entregado ni remotamente el 80% de los predios
de ninguno de los Sub Tramos de la Primera Etapa. Por tanto, al no
haber recibido Ia totalidad de los predios de ninguno de los Sub Tramos
de la Primera Etapa, no era exigible que COVIPERU hubiere concluido

la ejecucién de Obra.

d) Se verificé que la falta de entrega de terrenos era un impedimento real
para la culminacién de las Obras.

La falta de entrega de predios dentro del plazo establemdo en el
Contrato (14 de mayo de 2007) constituia un impedimento absoluto para
la culminacién de las Obras de la Primera Etapa. Si no se han
entregado los predios de la Primera Etapa, ni siquiera dos (2) afios
después de vencido el plazo establecido en el Contrato, era imppsible
que se hubieran culminado las referidas Obras, tanto a nivel global; de la
Primera Etapa como en cada uno de los Sub Tramos.

Ante el continuo incumplimiento en la entrega de predios por parte del MTC,
COVIPERU se dirigié ante OSITRAN a efectos que éste proceda a realizar Ia
interpretacién de la Clausula 5.2 del Contrato. La referida Clausula fue objeto
de interpretacion por parte de OSITRAN mediante la Resolucién de Consejo
Directivo N° 010-2007-CD-OSITRAN y objeto de aclaracién mediante la

\ i
\HResolucién N® 034-2007-CD-OSITRAN. Esta Ultima a su vez fue impugnada

por COVIPERU mediante Recurso de Reconsideracion, de fecha 11 de julio de
2007, el cual fue resuelto mediante la Resolucién de Consejo Directivo N° 012-
2008-CD-OSITRAN, de fecha 27 de febrero de 2008.

Al respecto, en los parrafos 49 y 75 de la Resolucién de Consejo Directivo N°
012-2008-CD-OSITRAN, el Regulador concluyd que COVIPERU podria
eémpezar a realizar el cobro del peaje hasta por el monto de US$ 150
conforme al Literal c) de la Clausula 8.17 del Contrato, a partir del quinto afio
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85.

86.
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de la concesion (20 de septiembre de 2009), siempre que se haya concluid:o las
obras en los predios que le fueron entregados por el CONCEDENTE, incluso
cuando estos representen menos del 80% del area total del Derecho de Via.

En opinién de COVIPERU, con la citada interpretacion OSITRAN impuso una
nueva condicién (concluir Obras en los terrenos otorgados, sin importar la
cantidad de estos) no prevista en el Contrato para efectos de poder ejercer su

legitimo derecho a aplicar la Tarifa sefialada en la Clausula 8.17, Literal c).

Debido a esta interpretaciéon fue que en la Addenda N° 2 las partes acordaron
expresamente cudles eran las Obras susceptibles de ser ejecutadas y
culminadas al 20 de setiembre de 2009 (o la fecha inicialmente prevista para la
finalizacion de la Primera Etapa constructiva), con la finalidad de dejar
absolutamente en claro cuales eran esas Obras y permitir que el
CONCESIONARIO pudiera ejercer los derechos que le otorga el Contrato de

Concesion.

Precisamente para poder ejercitar ese derecho (realizar el incremento al 20 de
setiembre de 2009) es que COVIPERU procedi6 a solicitar a OSITRAN que le
indique el procedimiento a seguir para la certificacion del cumplimiento 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 sefala que
OSITRAN emitié el Oficio N° 2709-09-GS-OSITRAN, del 21 de agosto de 2009,
por el cual se negd a COVIPERU a aprobar o certificar el cumplimiento de la
ejecucion de dichas Obras pues OSITRAN considerd, basandose en su Nota
N° 1038-09-GS-OSITRAN, que no se encontraba previsto un procedimiento
para la aprobacion de porcentajes menores al 100% de.la Primera Etapa

Esto ultimo implicé que, aun cuando el Contrato de Concesién preveia la
posibilidad de que a la fecha inicialmente prevista (20 de septiembre de 2009)
para la finalizacién de las Obras correspondientes a la Primera Etapa (a pesar
de que el CONCEDENTE no hubiera entregado todos los terrenos necesarios
para dichas Obras) COVIPERU tuviera el derecho a realizar el incremento
tarifario y de existir las Interpretaciones realizadas al Contrato de Concesion
por OSITRAN en las que se reconocié expresamente esa posibilidad, cuando

llegd el momento en que COVIPERU pretendio ejercer ese derecho, el Estado
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Peruano, actuando a través de OSITRAN, se negé a hacerlo, aduciendo ! que el
Contrato sélo preveia reglas para la recepcion de la totalidad de las Obras y no
contenia reglas para aprobar las pocas Obras que podian realizarse
(identificadas expresamente en la Addenda N°2). Segin Ia Demandante, el
Estado Peruano Gnicamente empled este argumento con la finalidad de impedir
el reconocimiento del derecho de COVIPERLU.

De lo anterior solamente puede concluirse que, ademas de incumplir con las
obligaciones que asumié ante COVIPERU en el Contrato, el Estado Peruano
también realizé actos encaminados a evitar que COVIPERU tuviera acceso a

los derechos que el Contrato le otorgaba.

A pesar de lo ocurrido, mediante la Carta N° C.0461.09, del 14 de setiembre de
2009, COVIPERU solicité a OSITRAN Ia verificacion de la culminacién de las
Obras previstas en los Literales a) y b) de la Clausula 6.1 del Contrato de
Concesién, modificada por fa Addenda N° 2. Es decir, solicité que OSITRAN
comprobase que COVIPERU habia culminado los Hitos 1 y 2 previstos en la
Addenda N° 2 al Contrato de Concesion.

Mediante Oficio N° 3244-09-GS- OSITRAN, del 16 de septiembre de 2009,
OSITRAN precisé lo comunicado en el Oficio N° 2709-09-GS- OSITRAN
comunicando un nuevo procedimiento para proceder a la verificacion de los
Hitos 1y 2 de la Primera Etapa, previstos en la Addenda N° 2 al Contrato de
Concesion. Al respecto, en el cuarto punto del segundo parrafo de la referida
comunicacién, OSITRAN sefialé lo siguiente: “De no mediar observaciones del
Supervisor de Obras, el Concesionario proceders a solicitar formalmente la
comprobacion de la correcta ejecucion de las Obras, conforme a lo sefialado en
la Cléusula 6.17 del Contrato de Concesién.”

Con fecha 21 de setiembre de 2009, mediante Carta N° C. 472.09, COVIPERU

manifestd su decision de acatar el nuevo procedimiento de verificacion de

92,

culminacién de las Obras de Ia Primera Etapa, aun cuando las precisiones
contenidas en el Oficio N° 3244-09-GS-OSITRAN suponen importantes
modificaciones al Oficio N° 2709-09-GS-OSITRAN.

En dicho sentido, con Carta N° C.513.09 del 15 de octubre de 2009,
COVIPERU presenté ante OSITRAN la documentacién sustentatoria de Ia
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culminacién de las Obras, requerida recién el 16 de setiembre de 2009
mediante el Oficio N° 3244-09-GS-OSITRAN. La Demandante sefala que,
mediante la Carta N° 216-10/CPS-RV6/JS del 23 de agosto de 2010, el
Supervisor de Obras remitié el Informe N° 69-10/CPS-RVS, en el que sefialaba
que se habian concluido con los trabajos correspondientes a los Hitos 1 y 2 de
la Primera Etapa, por lo que recomendaba se debia proceder a la respectiva
recepciéon de Obras. Sin embargo, COVIPERU indica que recién el 12 de'mayo
de 2011, se procedio a dar inicio al procedimiento de Recepcion de Obras, tal y
como queda plasmado en el Acta de Recepcion de las Obras de los Sub
Tramos 3 y 4 de la Primera Etapa y las Actas de Verificacién del Levantamiento
de Observaciones, del 23 de agosto de 2011 y del 17 de octubre de 201'1, en
las que comprende las Obras de Ia Primera Etapa, incluyendo los Hitos 1 y 2
que otorgaban derecho a COVIPERU al ajuste tarifario al 20 de setiembre de
2009.

Fundamentos de hecho de la Tercera Pretensién Alternativa:

93.

94,

COVIPERU sostiene que, conforme a los argumentos expuestos para sustentar
sus demas pretensiones, asi como de las pruebas ofrecidas, ha quedado
demostrado que el Estado Peruano no cumplid con su obligacion de entregar
oportunamente los terrenos necesarios para que COVIPERU pudiera realizar
las Obras correspondientes a la Primera Etapa constructiva.

Or esa razon también solicita que, en el supuesto que el Tribunal Arbitral
declare que se debe proceder a |a aplicacion literal de la Clausula 8.17, Literal
¢) del Contrato de Concesion, el Tribunal Arbitral debe ordenar que el MTC
indemnice a COVIPERU pues sera como consecuencia de los incumplimieﬁtos
consistentes en la demora del CONCEDENTE en Ia entrega de predios, qué se
esta perjudicando al CONCESIONARIO, al tener éste que aplicar un Peaje de
$1.50 a un tipo de cambio perjudicial para el CONCESIONARIO.

Segun la Demandante, sj el CONCEDENTE hubiera cumplido oportunamente
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 encuentra alrededor de
S/.2.50, lo que significaria cobrar un Peaje de alrededor de S/.3.75. Sustepta

esta afirmacién en que, si el MTC hubiera entregado oportunamente los predios
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conforme a lo previsto en el Contrato, el CONCESIONARIO hubiera apliréado el
mismo Peaje en un contexto en el cual el tipo de cambio era de alrede'dor de
2.89, lo que hubiera significado cobrar un Peaje de S/.4.335, y a elllo se
hubieran agregado los correspondientes reajustes conforme a la férmula
establecida en la Clausula 8.17, Literal d).

96. Por esas razones sostiene la Demandante que el Tribunal Arbitral debe ordenar
al MTC que compense al CONCESIONARIO por los dafios que sufrird a partir
del momento en que se vea obligado a reducir la Tarifa que actualmente cobra,
como consecuencia de aplicar un tipo de cambio que le resulta perjudicial,
debiéndose considerar que ese perjuicio se acumulara durante todo el plazo de

vigencia de la Concesion.

97. Al respecto COVIPERU indica que el dafio ocasionado por el incumplimiento
del MTC no se puede cuantificar por completo en estos momentos, debido a
que su impacto econdmico se presentara durante todo el plazo de vigencia de
la Concesién y porque, ademas, se determinara conforme se vaya registrando
la demanda real, luego de la aprobacion de la culminacion de la Primera Etapa.
Sin embargo, COVIPERU considera que esto no impide que el Tribunal Arbitral
pueda establecer una férmula para la liquidacién del mismo toda vez que, en el
escenario en que previamente hubiera declarado infundadas las anteriores
Pretensiones, los elementos (o factores) que determinaran dicho dafio son
evidentes y pueden ser debidamente identificados en una férmula.

98. Este mecanismo, ademas, resuitaria en lo mas justo para compensar al
CONCESIONARIO, toda vez que las consecuencias del incumplimiento del

CONCEDENTE se extenderan hasta el fin de la Concesién.
g

(go—

\9. 7 COVIPERU sefala que dicha compensacién debera ser por lo menos igualla la
diferencia obtenida entre: (a)los ingresos que se hubieran obtenido aplicando la
Tarifa correspondiente a la culminacion de |a Primera Etapa dentro de los
plazos previstos en el Contrato, si se hubieren entregado oportunamente los
predios para la culminacion de la Primera Etapa (esto es, aplicando el tipo de

cambio vigente al 20 de setiembre de 2009, ajustado con la férmula de reajuste
R prevista en la Clausula 8.17, Literal d) del Contrato); menos, (b) los ingresos
que se obtengan utilizando la Tarifa correspondiente a la aplicacion literal de Ia
Clausula 8.17, Literal c).
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Fundamentos de hecho de la Segunda Pretensién Principal:

100. Mediante esta Segunda Pretension Principal COVIPERU requiere del Tribunal
Arbitral una declaracion (o reconocimiento) respecto del estado de cosas en

que se encuentra su Contrato de Concesion.

101. Concretamente COVIPERU solicita que el Tribunal Arbitral declare que hasta la
fecha de presentacién de la demanda (y hasta la fecha en que efectivamente
se culmine con la Primera Etapa constructiva) ha venido aplicando
correctamente la Tarifa de Peaje que corresponde conforme a lo previsto en el
Contrato de Concesion, esto es la Tarifa prevista en la Clausula 8.17, L|teral a)
del Contrato de Concesion. Es decir, solicita que el Tribunal Arbitral declare
que COVIPERU ha venido realizando de manera correcta el cobro de la Tarifa
actual, la misma que asciende a S/.4.62 mas el IGV correspondiente, conforme

a lo dispuesto en la Clausula 8.17, Literal a) del Contrato de Concesién. | |

102. La Demandante fundamenta esta pretensién en que considera que el
CONCESIONARIO tiene derecho a un incremento de la Tarifa a partir de la
fecha de aprobacion de la culminacién de la Primera Etapa, situacién| esta
Gltima que todavia no se cumple hasta el momento de interposicién de la
demanda. En consecuencia, COVIPERU considera necesario que el Tribunal
reconozca expresamente que, hasta que se produzca dicho evento, el
CONCESIONARIO debe continuar cobrando la Tarifa establecida len Ia
Clausula 8.17, Literal a).

103. De ofro lado, en el supuesto que el Tribunal rechace la Primera Pretension
Principal y acoja lo solicitado en Ia Primera Pretension Alternativa, de igual
manera se debe declarar que el CONCESIONARIO ha venido efectuando

ectamente el cobro de la Tarifa prevista en la Clausula 8.17, Literal a) del
Contrato, puesto que en nada cambia esta obligacion el hecho de que se
declare que el cobro de la Tarifa contenida en la Clausula 8.17, Literal ¢) a la
fecha de aprobacién de la culminacion de la Primera Etapa es facultatival por
parte del CONCESIONARIO. Bajo este escenario, de igual modo el
CONCESIONARIO ha venido efectuando el cobro de la Tarifa conforme a lo
dispuesto en el Contrato.
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104.

105.

106.

En el supuesto negado que (habiendo rechazado la Primera Pretension
Principal y la Primera Pretension Alternativa) el Tribunal acoja lo solicitaldo en la
Segunda Pretension Alternativa, es decir que se declare que el
CONCESIONARIO tenia derecho a cobrar la Tarifa de $1.50 contemplada en Ia
Clausula 8.17, Literal c) desde la fecha prevista para la culminacién de la
Primera Etapa conforme a la Clausula 5.2, esto es, desde el 20 de septiembre
de 2009, igual es necesaria la declaracién que solicita al Tribunal Arbitral

mediante esta Segunda Pretensién Principal.

Segun COVIPERU ello resulta necesario pues si bien en este caso
correspondera emplear el tipo de cambio de la fecha antes indicada, esa
situacion solamente se producira como consecuencia de lo que se resuelva en
el Laudo, por lo que resulta fundamental para el CONCESIONARIO que se
reconozca que los efectos del Laudo son hacia delante (no retroactivos) Yy, por
ende, que todo lo que cobré en forma previa la Sociedad Concesionaria fue

debida y validamente realizado, conforme a lo previsto en el Contrato.

Cabe destacar que si el CONCESIONARIO no ha podido emplear antes el tipo
de cambio del 20 de septiembre de 2009 es debido a los pronunciamientos
negativos de OSITRAN, entidad que es parte del Estado Peruano, y a la
conducta, debidamente documentada, del MTC y de OSITRAN que impidieron
al CONCESIONARIO Ila aplicacién de la Tarifa referida, ante la amenaza de
una sancién por el cobro de una Tarifa no autorizada.

Fundamentos de hecho de Ia Tercera Pretension Principal:

107.

COVIPERU solicita que, deciarada fundada su demanda, el Tribunal Arbitral
condene al MTC al pago de las costas y costos del proceso, conforme a lo
dispuesto en la Clausula 15.14, Literal e) del Contrato. Segun la pretensién de
COVIPERU, los conceptos sobre los que debera pronunciarse el Tribunal

itral, incluyen pero no se limitan al pago de los Gastos Administrativos al
Centro, los honorarios del Tribunal Arbitral, honorarios de instituciones o pehtos
que deban ser contratados, medios probatorios de oficio ordenados por el
Tribunal Arbitral y todos los conceptos en los que deba incurrir en Ia tramitacion

de este proceso.
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108.

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

Arbitral pueda pronunciarse al respecto.

Contestacion de la demanda

109.

110.

111.

Mediante Resolucién N° 1 de fecha 26 de marzo de 2013, el Tribunal Arbitral
admitié a trdmite la demanda presentada por COVIPERU, teniendo por
ofrecidos los medios probatorios que la sustentan, y corrié traslado al MTC del
escrito de demanda para que, en el plazo de diez (10) dias habiles, procediera
a contestarla y, de considerarlo pertinente, formular reconvencion.

Con fecha 16 de abril de 2013, mediante su escrito N° 01 el MTC farmulé
excepcion de incompetencia, cumplié con contestar la demanda y solicitd la
incorporacion del OSITRAN al proceso.

Posteriormente, mediante el escrito N° 02 de fecha 30 de abril de 2013, el MTC
amplié los argumentos de la excepcion de incompetencia y de la contestacron

de la demanda.

Fundamentos de la excepcion de incompetencia:

112.

13.

EI MTC sefala que, de acuerdo al Literal e) del Numeral 7.1 del Articulo 7 de la
Ley N° 26917, OSITRAN cuenta con la facultad de interpretar los titulos en
vitud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actwldades de
explotacion econémica y que, en el caso de COVIPERU, el Contrato es el t:tulo
que le otorga el derecho de realizar sus actividades de explotacién de

infraestructura vial. Sefiala asimismo que, conforme al Reglamento General de

NC)"S1TR}¢%N, corresponde a su Consejo Directivo ejercer esta facultad de

interpretacion.

La Demandada sostiene que, al interpretar los contratos de concesién bajo su
ambito, OSITRAN no crea nuevas obligaciones o derechos, ni modifica
obligaciones o derechos existentes en virtud al contrato de concesién. Lo que
hace OSITRAN es acreditar la existencia de derechos, obligaciones o lnterTses
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existentes en el contrato de concesion, a través de la emisidn de actos

administrativos declarativos con efectos vinculantes para las partes.

114.  Del mismo modo, las Leyes N° 26917 y 27332 han otorgado a OSITRAN Ia
Funcion Reguladora, que permite a dicha Entidad fijar las tarifas de los

servicios y actividades bajo su ambito.

115.  En consonancia con lo antes sefialado. el Articulo 7 de Ia Ley N°26917 senala
que es funcién de OSITRAN operar el sistema tarifario de Ia 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 modificacién, en los casos en que corresponda, y (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.

116. Conforme a ello el MTC sefiala que, segun el marco legal aplicable, el régimen
tarifario contenido en el Contrato es regulado exclusivamente por OS}TRAN,
quien debe velar por su cabal y estricto cumplimiento, observando las reglas y

condiciones contractualmente previstas.

117.  Sefiala asimismo, que atendiendo a que las tarifas son pagadas directamente
por los usuarios de la infraestructura, el ejercicio de las funciones de OSITRAN
no solo tiene efectos sobre los intereses derivados del Contrato, sino también

sobre dichos usuarios.

118. La Demandada sefala que los Articulos 62 y 63 de la Constitucién Politica del
Pert establecen expresamente que los conflictos derivados de la relacion
contractual solo se solucionan en la via arbitral o judicial, segun los

» mecanismos previstos en el contrato o contemplados en la ley. Es decir, desde

una perspectiva constitucional, se reconoce la jurisdiccion y competencia del
Q*T“"—"""'arbitraje para conocer y resolver las controversias sobre materias de caracter
disponible, sin intervencién de ninguna autoridad administrativa o judicial, en

tanto se trate de materias de caracter disponible de las partes,

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

unicamente de las partes, con una discrepancia del concesionario de un
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120.

121.

122.

123.

24,

servicio publico, especialmente en cuanto al régimen tarifario que contiene un
contrato de concesién, toda vez que estas no se quedan en la esfera individual
de derechos de un privado frente a la administracion publica, sino que son de
alcance general y afecta a todos los usuarios de la infraestructura o servicio
involucrado y, por tanto, acorde con la legislacion no son ni deben ser

arbitrables.

En opinién del MTC el empleo de esta via arbitral afecta al debido proc_es;o toda
vez que, eventualmente, un usuario afectado o una asociacién de
consumidores no podria participar en un arbitraje o impugnar una decision
arbitral si esta fuese manifiestamente desfavorable a sus intereses, por lo que
la regulacién del régimen tarifario contenido en el Conirato es competencia
unica y exclusiva de OSITRAN.

Sostiene asimismo, que, si bien en mérito al principio del Kompetenz-
Kompetenz se faculta a los arbitros a decidir acerca de las materias de su
competencia, esta facultad no es absoluta, pues debe ser ejercida en érmonfa
con el ordenamiento juridico, destacandose que la competencia arbitral sélo
puede versar sobre materias de caracter disponible, conforme ha sefalado el
Tribunal Constitucional en pronunciamientos previos.

Advierte el MTC que el Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1071 sefiala que
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. Sefala que, por consiguiente, no cualquier
cuestion litigiosa puede ser resuelta por arbitros, puesto que la Ley es la que
determina qué es lo que se puede arbitrar o qué no.

i

La discrepancia del concesionario de un servicio publico, especialmente en

cuanto al régimen tarifario que contiene el contrato de concesion, no se agota

\,————=n |a esfera individual del CONCESIONARIO frente al CONCEDENTE, Ipuesto

que es de alcance general, al afectar a todos los usuarios de la mfraestructura
Y, por tanto, acorde con la legislacién no son disponibles, ni deben ser
arbitrables.

De este modo, si cualquiera de las partes estiman que existe un conflicto o

incertidumbre con relevancia juridica que pudiera surgir con respecto a la
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125.

126.

127.

128.

\

interpretacion, ejecucion, cumplimiento, y cualquier aspecto referente al
régimen tarifario contenido en el contrato de concesién, debe recurrir al
Consejo Directivo de OSITRAN y, en caso no esté de acuerdo con lo resuelto
por dicho Organo colegiado, debera acudir al Poder Judicial. a efectos que
ejerza el control juridico a que se hace referencia en el Articulo 1 de lé Ley N°
27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo.

Agrega el MTC que ni la Ley ni los tratados internacionales ' otorgan
competencia al Tribunal Arbitral en lo referente al régimen tarifario conténido en
el contrato de concesién. Todo lo contrario, la funcion reguladora es |ejercida
exclusivamente por los Organismos Reguladores y, particularmente en este
caso, por OSITRAN.

En cuanto a la Clausula de Solucion de Controversias prevista en el Contrato,
sefiala que, de acuerdo al marco legal y constitucional sefnalado, asi como de
acuerdo al Contrato, estan expresamente excluidas de la clausula de solucién
de controversias: (i) el régimen tarifario regulado por OSITRAN:; y: (ii) las
decisiones del OSITRAN en ejercicio de sus funciones administrativas.

En tal virtud atendiendo a que, tanto en el primer caso como en el segundo, se
trata claramente de materias relacionadas a las funciones administrativas de
OSITRAN, en las que por su naturaleza se trata de atribuciones que emanan
directamente del ius imperium del Estado propio del Derecho Publico, cﬂralquier
conflicto o incertidumbre juridica sobre dichos aspectos debe tramitarse
necesariamente en la via administrativa (v, eventualmente, en la contencioso

administrativa), pero de ninguna manera en |a via arbitral.

En ese marco contractual, ante cualquier conflicto o incertidumbre juridico
referente al régimen tarifario regulado por OSITRAN, cualquiera de las partes
debe acudir ante este Organismo Regulador y, si no se encuentra conforme

T\_ con su pronunciamiento, serd la jurisdiccion contenciosa administrativa la
3

facultada para resolver de manera exclusiva y excluyente los asuntos relativos
a la legalidad del acto administrativo correspondiente, teniendo dicha facultad

caracter intransferible.

Adicionalmente, las normas de arbitraje tienen un requisito de cumplimjento

previo, para efectos de someter determinada controversia al arbitraje, y €s que
|
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130.

131.

se trate de materias sobre las cuales "las partes” tienen facultad de libre

disposicion.

Respecto de la Clausula 8.17 del Contrato, sobre la cual versa este proceso,
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 la Concesién. De ello la Denjandada
concluye que dicha clausula tiene naturaleza tarifaria. En atencién alo
sefialado, acorde con lo dispuesto en la normatividad vigente, en el presente
caso corresponde exclusivamente al OSITRAN, ejercer la | funcién
administrativa que le confiere el Literal e) del Numeral 7.1 del Articulo 7 de la
Ley N° 26917; esto es, determinar el alcance de las clausulas del Contrato,
especialmente las del régimen tarifario; destacandose que particularmente en
este caso, el gjercicio de dicha funcién, tiene efectos sobre los interese§ de los

usuarios.

Por consiguiente, estando a lo anterior y a lo dispuesto expresamente en 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 que no puede
ser materia de negociacién directa entre estas, ni de solucion de controversias
por la via arbitral, solicitando se declare fundada la Excepcion de
Incompetencia del Tribunal Arbitral para resolver las materias sometidas a

arbitraje.

Contestacion de la demanda: Ia claridad del Contrato:

132.

1‘

3.

Previamente a contestar las pretensiones de la parte Demandante, el MTC
sefala que, para evaluar si el Contrato es claro al establecer la Tarifa a ser
cobrada por el CONCESIONARIO a la fecha de aprobacién de la culminacion
de la Primera Etapa constructiva, corresponde revisar las Clausulas 153y
8.17, literal c) del Contrato, la redaccién de las referidas Clausulas len las
distintas versiones del Contrato; y las Bases de la correspondiente Licitacion,
en particular, el Articulo 31 de estas Ultimas.

Al respecto la Demandada indica que la Clausula 15.3 del Contrato regula el
orden de prelacién para resolver cualquier divergencia de interpretacion del
Contrato: "15. 3 En caso de divergencia en la interpretacién de este Contrato,
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134.

135.

136.

\

\

las Partes seguirdn el siguiente orden de prelacién para resolver dicha

situacion: a) El Contrato, y, b) Las bases."

Al respecto, las partes establecieron como regla que, en caso se presente una
divergencia sobre alguna clausula del Contrato, primero debe revisarse el
propio Contrato y luego sus respectivas Bases. Segln ello, el Contrato
constituye el primer elemento de consideracion para resolver| alguna
controversia en particular. Solo en el caso de que el Contrato no sea claro en

su lectura, se debera recurrir a las Bases que dieron origen a la Concesion.

Sefiala que en este caso el CONCESIONARIO se basa -en primera instancia-
en los documentos de evaluacidon financiera que PROINVERSION |elaboré
durante el disefio de la Concesién, esto es, en el proceso de Licitacidon cuando
estaban vigentes las Bases. De esta manera, el CONCESIONARIO desconoce
el acuerdo de partes estipulado en la Clausula 15.3 del Contrato, para resolver
Su supuesta divergencia en la interpretacion del Contrato. Ello resulta asi pues
el MTC considera que el CONCESIONARIO solamente puede acudir a las
Bases después de haber demostrado que el Contrato no es claro en su lectura
o interpretacion. |

En ese sentido, el MTC sefiala que en el Literal c) de la Clausula 8:1?, las
partes pactaron de comun acuerdo que la Tarifa correspondiente seria de US$
1.50, a la fecha de aprobacion de culminacién de Ia Primera Etapa, expresada
en Nuevos Soles en funcién al valor que registre el Tipo Cambio a dicha fecha.
Sefiala que de ello se puede deducir, a priori, que la lectura de esta ciéuf*sula es
clara pues la oportunidad de cobro del Peaje de US$ 1.50 est4 establecida: a
la fecha de aprobacién de culminacién de las Obras de |a Primera Etapa. En
este caso, cabria preguntar si es posible o no identificar cual seria la fecha de

aprobacion de estas Obras. Segun el Contrato, la construccién de las Obras es

| ~——un 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 OSITRAN el
responsable de efectuar el seguimiento a esta ejecucién. El mismo Cpntrato
ademas indica que correspondera a una comisién formada por el Req'ulador
realizar la aprobacion de las Obras ejecutadas por el CONCESIONARIO. Por
tanto, contractualmente y en términos practicos, es factible definir la fecha de

aprobacién de las Obras de la Primera Etapa. I
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137. EIMTC seiala que, si la fecha de aprobacion de las Obras de la Primera Etapa
es determinable, cabria preguntar si en dicha fecha es posible a no tener o
conocer el Tipo de Cambio vigente a dicha fecha. De acuerdo a la definicién
contenida en el Contrato de Concesién, el Tipo de Cambio es el promedio de
compra o venia del sistema financiero establecido por la Superintendencia de
Banca y Seguros y publicado en el diario oficial "El Peruano". Es decir,
resultaria claro concluir que sea cual fuera la fecha de culminaciéon de las
Obras de la Primera Etapa, siempre seria factible conocer el Tipo de Cambio

vigente a dicha fecha.

138. Por consiguiente, si es factible identificar la fecha de aprobacion de
culminacion de las Obras de la Primera Etapa y conocer el Tipo de Cambio
vigente a dicha fecha, es determinable la Tarifa a cobrar en Nuevos Soles a
partir de la fecha de aprobacién de la cuiminacién de la Primera Etapa, Por lo
tanto, la intencion y el acuerdo expresado par las partes 'en el Literal ¢) de 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 la Tarifa
equivalente a US$ 1.50 expresada en Nuevos Soles al Tipo de Cambio vigente

a la fecha de aprobacion de la Primera Etapa constructiva,

139. De ninguna manera, se colige de esta clausula que existid o existe una
intencién del Estado Peruano de que la Tarifa expresada en Nuevos Soles 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 de la
aprobacion de la culminacién de las Obras de la Primera Etapa.

140. Respecto a ello, si se revisa la redaccién del Literal c) de la Clausula 8.17 en
\ las distintas versiones del Contrato, durante el proceso de Licitacion, se

observa que dicha redaccién se mantuvo inalterable desde el primer borrador
\Xwnato hasta la versién final firmada. Esto es importante porque revela
que durante el proceso de Licitacion, que cuando se va estableciendo el disefio
del Contrato, los Postores y el futuro CONCESIONARIO (COVIPERU) tenian
pleno conocimiento de que la Tarifa correspondiente al US$ 1.50, a la fecha de
aprobacion de culminacién de las Obras de la Primera Etapa, expresada en

Nuevos Soles, seria aquella que resulte de aplicar el Tipo de Cambio vigente a

r dicha fecha, es decir, ello estaba en funcién del Tipo de Cambio que se registre
al momento de la aprobacién de las Obras de |a Primera Etapa.
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141. En otras palabras, en ninguna versién del Contrato ni en el mismo iContrato

142.

143.

144,

—

L]

h

45,

firmado, el Tipo de Cambio vigente a dicha ficha estaba previamente pactado o
definido. La vigencia del Tipo de Cambio méas bien estaba y esta asociado al

momento en que se produjera la aprobacién de las Obras de la Primera Etapa.

Por dltimo, el Articulo 31 de las Bases de la Licitacién establecia que el
CONCESIONARIO asume el riesgo y ventura de su Propuesta Econémica
debiendo basar su decisién para su presentacion, entre otros, en sus propias
investigaciones, examenes, inspecciones, visitas: "Articulo 31: Limitaciones de
responsabilidad. 31.1.- La presentacion de la Oferta Econdémica sera a riesgo y
ventura del Oferente, Postor, Participante Precalificado. Todos los Participantes
Precalificados deberén basar su decisién de presentar o no la Oferta
Econdmica en sus propias investigaciones, examenes, inspecciones, visitas,

entrevistas, etc. (.. .). "

La Demandada considera que el Articulo 31 de las Bases de la Licitacion
definié claramente las "limitaciones de responsabilidad" respecto a la Oferta
Econdmica de los Postores, pues dispuso que ella debia estar basada en sus
propias investigaciones, examenes, inspecciones, visitas, entrevistas,' entre
otros. Considerando que el CONCESIONARIO en su momento fue un Postor,
no puede desconocer esta limitacion para pretender ahora sefialar que su
Oferta Econémica estaba basada en el anilisis elaborado por el Estado
Peruano.

De lo anterior se debe apreciar que las Bases sefialaron explicitamente las
limitaciones de responsabilidad para los Postores, debiendo estos basar sus
propuestas con referencia a sus propias investigaciones o analisis. En todo
caso, si cualquier Postor o el CONCESIONARIO consideré el analisis del
Estado Peruano, lo hizo suyo a su cuenta y riesgo, debiendo como cualquier
otro inversionista efectuar sus propias evaluaciones de consistencia ante

cualquier decisién de inversién.

Por lo tanto, la Demandada sefala que quedaba claro que las partes estaban
de acuerdo con la "regla de juego" establecida en el Contrato para el valor del
Tipo de Cambio a ser utilizado en |a conversién de la Tarifa correspondilante al
Peaje de US$ 1.50, el mismo que sera el vigente a la fecha de aprobagic’@n de

| | as



culminacién de la Primera Etapa. En tal sentido, se encuentra cla:lr'amente
establecido, desde las Bases de la Licitacion, que la determinacion de la Tarifa
a cobrar esta sujeta al valor que adopte el Tipo de Cambio a la fecha de
aprobacion de las Obras de la Primera Etapa, sin que ella significara una
supuesta intencion de un incremento de la Tarifa expresada en Nuevos Soles.

Contestacién de la demanda: Primera Pretensién Principal

146. EIMTC considera que COVIPERU, al pretender que el Tribunal Arbitral declare
que debe seguir aplicando la Tarifa vigente en tanto no se determine el
incremento tarifario solicitado, pretende modificar unilateralmente el Contrato,
omitiendo los procedimientos de Ley que deben seguirse para ello. Sobre el
particular, sefiala que el Articulo 9 del Decreto Supremo N° 146-2008-EF -
"Reglamento del D.L. N° 1012", establece el procedimiento para la
renegociacion de un contrato de APP, a través del cual se permite la
modificacion de los contratos de concesién previa opinién del organlsmo

regulador correspondiente.

147. Ahora bien, en los términos planteados por el MTC, el argumento del
CONCESIONARIO por el cual sefala que el incremento de la tarifa fue
establecido como una condicién unilateral del Estado Peruano durante |a fase
de licitacion, es incorrecto. A decir del MTC, los contratos de concesjon son
fruto de la negociacién estructurada que surge cuando los interesados formulan
consultas y observaciones a PROINVERSION, modificando asi las versiones
preliminares del Contrato. Por ello, sefiala que las reglas establecidas en la
version final del Contrato son aceptadas por las partes y no representan una

condicion unilateral impuesta por el Estado.

\

\

*wdo COVIPERU sostiene que la real intencién de las partes en el Contrato
era que el CONCESIONARIO tuviera derecho a cobrar una mayor Tarifa a los
usuarios una vez culminada la Primera Etapa constructiva, cuestionando lo
establecido en la Clausula 8.17 del Contrato, pretende interpretar el mismo
alejandose de lo establecido en & Y amparando su argumentacién en
documentacion extraida del Libro Blanco elaborado por PROINVERSION
\ durante la etapa de Licitacién. Sin embargo, el Contrato ha establecido en su
| Clausula 15.3 los "Criterios de Interpretacién” que se deben aplicar ante la

existencia de alguna divergencia en la interpretacion del mismo, debiendo
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149.

150.

151.

)

152.

prevalecer en, primer término, el mismo Contrato Y, en segundo lugar, las

Bases.

De lo anterior se colige que, si se cuestiona lo establecido en la Clausula 8.17 y
se plantea que ésta tiene otro sentido distinto al que se lee de manera literal,
resulta indispensable acudir a las Bases a fin de entender el verdadero sentido

de dicha clausula.

En ese sentido, al cuestionar la literalidad de lo sefialado en la Clausula 8.17
del Contrato, porque no refleja -segtin el CONCESIONARIO- Io que las partes
quisieron decir, primero y antes de acudir a otro tipo de documentacién, se
debe buscar en las Bases del Contrato para resolver la divergencia suscitada,

porque asi lo acordaron las partes.

Las "reglas de juego” aceptadas por las partes para el cobro de la Tarifa se han
establecido en la Clausula 8.17 del Contrato, en particular, en el Literal a) y ¢)
de la referida Clausula. De las mismas se observa que el "incremento" de la
Tarifa en Nuevos Soles solicitado por el CONCESIONARIO, solo se producira
cuando el Tipo de Cambio, a la fecha de aprobacién de culminacién de la
Primera Etapa, sea tal que multiplicado por US$1.50 mas el IGV resulté mayor
a la Tarifa vigente. No obstante, el Contrato es claro al establecer que la Tarifa
correspondiente al US$1.50 expresado en Nuevos Soles estara en funcién al
valor del Tipo de Cambio en la fecha de aprobacion de la culminacién de la
Primera Etapa, por lo que la Tarifa resultante podria ser mayor, menor oligual a

la Tarifa vigente.

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 Cambio a una
fecha especifica sino a una actividad que, si bien esta vinculada al

L_—lCONCEDENTE, también es dependiente de wuna obligacion  del

CONCESIONARIO -como es la culminacién de las Obras de la Primera Etapa-,

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

Prosigue la Demandada alegando que lo anterior también se relaciona 'con lo
ya indicado respecto del Articulo 31 de las Bases, en donde se establece que
el CONCESIONARIO asume el riesgo y ventura de su Propuesta Economica,
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153.

debiendo basar su decision para su presentacion, entre otros, en sus propias
investigaciones, examenes, inspecciones, visitas, entre otros. Estc:a resulta
importante, toda vez que el CONCESIONARIO presenta como fundamento de
su Primera Pretensién Principal las evaluaciones econémicas financieras
realizadas por el MTC y por la empresa Apoyo Consultoria, asesor financiero
de PROINVERSION durante el proceso de Licitacién, indicando que en estas
evaluaciones se considera que la Tarifa a la fecha de culminacién de la
Primera Etapa "debia incrementarse". Al respecto, la Demandada sefiala que
las evaluaciones realizadas por el CONCEDENTE no representan ninguna
intencion de las partes y que ello fue asi establecido en las Bases al dejar en
claro que el CONCESIONARIO tenia que basar su Oferta Econémica en sus
propias investigaciones y examenes, lo cual implica que debié realizar sus
propias proyecciones de Tipo de Cambio y no considerar las proyecciones del
CONCEDENTE.

El CONCESIONARIO considera que la Tarifa de S/.6.30 a la culminacién de la
Primera Etapa (Peaje de US$1.50 al Tipo de Cambio previsto en la
modelacion), indicada en la evaluacion financiera realizada por el MTC, debe
ser entendida como una "condicién de incremento del Peaje" establecida por
parte del Estado. Segun indica Ia Demandada, esta afirmacion del
CONCESIONARIO no es correcta, debido a que la Tarifa de S/.6.30 es
resultado de multiplicar el monto de US$1.50 por un Tipo de Cambio
proyectado el que, como toda proyeccion, no es exacta ni puede obligar a las
partes a considerarla como data cierta. Asimismo, la evaluacién financiera del
Estado debe ser entendida solo como un instrumento de uso exclusivo del
Estado, y las proyecciones de una determinada variable, no implican una

intencion de voluntad de las partes.

ismo, el Articulo 31.2 de las Bases establece la limitacion de
responsabilidad estatal, sefialando que el Gobierno del Peri no garantiza la
totalidad, integridad, fiabilidad o veracidad de la informacién escrita que se
suministre en el procedimiento licitatorio. En consecuencia, ninguna de las
personas, empresas 0 consorcios que participen en el proceso de Licitacién
podra atribuir responsabilidad por el uso que pueda darse a dicha informacién o
por cualquier inexactitud, insuficiencia, defecto, falta de actualizaciéon o por

cualquier otra causa no expresamente contemplada en tal articulo.
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155. Continua sosteniendo que COVIPERU, desconociendo el Articulo 31 de las
Bases, considera que las 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 "el Gobierno
del Peri no garantiza la totalidad, integridad, fiabilidad o veracfdafd de la
informacién escrita que se suministre en el procedimiento licitatorio. ", 'es decir
que las proyecciones realizadas no constituyen un derecho; por el contrario, las
Bases han establecido que el Estado, ergo, el MTC no tiene responsabilidad
alguna por la veracidad de cualquier documento, entre los gue se cuentan las

proyecciones realizadas al Tipo de Cambio.

156. De otro lado, el CONCESIONARIO considera como fundamento de su Primera
Pretensién Principal, el informe "Esquema Econémico Financiero", elaborado
por Apoyo Consultoria, sefialando que se preveia un incremento del Peaje a
partir del quinto Afio de la Concesion, que era la fecha prevista para la
culminacién de la Primera Etapa.

157. Al respecto, la Demandada ha sefialado que el "Esquema Econdmico
Financiero" elaborado por Apoyo Consultoria esta expresado en bélares
constantes del afio 2005 y, por lo tanto, no incorpora una proyeccion def 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 asumiendo
que el riesgo cambiario asociado a la Tarifa al finalizar la Primera Etapa es
asignado al CONCESIONARIO. En tal sentido, el incremento de la Tarifa
dolarizada a precios constantes (o reales) del 2005 se cumple, es decir, pasa

» de US$1.33 a US$1.50, lo que no se contrapone con una reduccion de la Tarifa

\k\enNuevos Soles, ya que el incremento o reduccion de la Tarifa expresada en

Nuevos Soles responde al Tipo de Cambio de |a fecha de aprobaciéon de
culminacion de la Primera Etapa.

758. El MTC también sefiala que la afirmacién de COVIPERU, en el sentido que
tiene derecho a un incremento tarifario sustentandose en que los Postores

presentaron sus ofertas considerando que efectivamente tendrian un

incremento tarifario real a la finalizacién de las Obras de la Primera Etapa (0 la
fecha inicialmente prevista en el Contrato para ello, en caso que el
CONCEDENTE incumpliera con la entrega de los terrenos), es incorrecta, |
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159.

160.

Ello, toda vez que el CONCESIONARIO no puede pretender conocer las
"intenciones" de los Postores respecto al comportamiento del Tipo de Cambio y
la Tarifa, por lo que este argumento debe ser desestimado. Ademas, serala
que en las distintas versiones del Contrato siempre se establecié que la Tarifa
a ser cobrada una vez culminada la Primera Etapa seria de US$ 1.50 al Tipo
de Cambio vigente a dicha fecha, en consecuencia, la "regla de juego" que
tuvieron que considerar los Postores para la conversion de la Tarifa
correspondiente al US$ 1.50 a Nuevos Soles es utilizar el Tipo de Cambio de la
fecha de aprobacién de culminacion de las Primera Etapa pudiendo darse el
caso que la Tarifa se reduzca o incremente, y asi fue puesto en conocimiento
de los Postores en las distintas versiones del Contrato.

En cuanto al argumento del CONCESIONARIO referido a que durante la
ejecucion del Contrato los actos y documentos generados par las partes
tambien reflejaron "indubitablemente" su entendimiento respecto a que debia
producirse un aumento real y efectivo de las Tarifas a la ﬁnaiizaciéni de las
Obras de la Primera Etapa constructiva, sefiala que el CONCESIdNARIO
solicité al Regulador la interpretacion de la Clausula 5.2 del Contrato
produciéndose los  pronunciamientos del OSITRAN. Entre @ estos
pronunciamientos, se encuentran la Resolucion N°034-2007-CD-OSITRAN vy el
Informe N°021-07-GRE-GAL-OSITRAN, en los que se observa que el
Regulador hizo referencia a la Tarifa en Délares Americanos. En ese sentido, si
se compara el Peaje inicial (S/.4.62) que en Doélares Americanos equivale a
US$1.40 aproximadamente (al Tipo de Cambio de la suscripcion del Contrato)
respecto del US$1.50, entonces, el Peaje resulta mayor en Ddlares
Americanos. Sin embargo, el MTC considera que debe dejarse en claro que en
las resoluciones y los informes del Regulador no se observa alguna postura o
intencion de que la Tarifa en Nuevos Soles se incremente respecto a la Tarifa
que actualmente viene cobrando COVIPERU.

Conforme a ello, el MTC concluye que las partes durante la ejecucion del
Contrato no han expresado su entendimiento respecto de que debia producirse
un aumento de las Tarifas en Nuevos Soles a la finalizacion de las Ob{ras de
Primera Etapa constructiva, como lo pretende el CONCESIONARIO. .
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162.

Por lo expuesto, la Demandada considera que ha demostrado que la Primera
Pretension Principal de COVIPERU, respecto a su supuesto derecho a un
incremento tarifario expresado en Nuevos Soles, no se ajusta a derecho pues
las partes han acordado clara y explicitamente su intencién y obligacion de que
a la fecha de aprobacion de la culminacién de las Obras de la Primera Etapa
se cobre la Tarifa equivalente a un Peaje de US$1.50 convertido a Nuevos
Soles al Tipo de Cambio vigente a dicha fecha de aprobacion lo que, dada la
naturaleza del Tipo de Cambio, puede resultar en una disminucién, un

incremento o que registre un valor similar.

Contestacion de la demanda: Primera Pretensién Alternativa

163.

164.

165.

166.

El MTC sefala que el Contrato de Concesién no establece el derecho de
COVIPERU a un aumento o incremento efectivo de la Tarifa que cobra a los

Usuarios a la fecha de la aprobacién de la culminacién de |a Primera Etapa.

El concepto Derecho, en términos subjetivos, es "la facultad que tiene un sujeto
para ejecutar un acto con determinada conducta o abstenerse de efla”. Un
derecho subjetivo nace por una norma juridica, que puede ser una ley o un
contrato, a través de un acuerdo de voluntades para que pueda hacerse
efectivo este derecho sobre otra persona determinada.

Suponer que es un derecho de COVIPERU el incrementar la Tarifa significa
que tiene la facultad de ejercerlo o abstenerse del mismo. Sin embargo, el
Contrato ha establecido en la Clusula 8.17 una regla que el CONCESIONARIO
debe cumplir. Se trata, mas bien, de una obligacion aestablecida en el
Contrato, no teniendo este la facultad de decidir si lo aplica o no, segun le

convenga.

Resulta evidente que las partes convinieron en que el CONCESIONARIO
realice el cobro de la Tarifa correspondiente al US$1.50 al Tipo de Cambio
vigente a la fecha de aprobacién de culminacion de las Obras de la Primera
Etapa. En ese sentido, el referido literal sefiala como una obligacion que "La
Tarifa a ser cobrada por la SOCIEDAD CONCESIONARIA (...)" y no como una
posibilidad de ejercer o renunciar al cobro de |Ia Tarifa.
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168.

169.

170.

171.

Cuando el CONCESIONARIO acude al Tribunal para que este declare que el
incremento de la Tarifa es un derecho de COVIPERU, lo gue esta pidiendo es
que el Tribunal proceda a crear un derecho que no ha sido pactado entre las

partes, porque esta ante un escenario que no lo favorece.

En el supuesto negado que las partes hubieran acordado que el
CONCESIONARIO tiene el derecho a decidir no ejercer o renunciar a lo
establecido en la Clausula 8.17, Literal c), entonces la redaccién de la referida
Clausula habria utilizado las palabras "podria cobrar: "de estimario
conveniente cobrara”; o, "es potestad cobrar o no” en lugar de sefalar "a ser

cobrada”.

En caso el Tribunal decidiera declarar como valido lo pretendido por
COVIPERU, dicha decision tiene como efecto una reasignacion de riesgo, es
decir, el CONCESIONARIO esta pretendiendo que el usuario asuma el riesgo
cambiario, con el argumento de que el Tipo de Cambio hace que el Peaje se

reduzca y le es desfavorable.

Asimismo, el CONCESIONARIO sefiala en la fundamentacion 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) precedente.
COVIPERU sefiala que la no aplicacion (o renuncia) a la Tarifa
correspondiente al US$1.50 no implica que se deje de aplicar el reajuste anual
(previsto en el Literal d) de la Clausula 8.17 del Contrato) a la Tarifa que
actualmente viene cobrando, siendo necesario que se determine el mecanismo
de reajuste para este caso (en que el CONCESIONARIO opte por no aplicar la
Tarifa establecida en la Clausula 8.17, Literal ¢), bien sea por Acuerdo entre las
partes o mediante una decision del Regulador).

Sefiala el MTC que lo pretendido por el CONCESIONARIO resulta en una
modificacién del Contrato ya que, las partes no han acordado un ajuste anual a
la Tarifa del Peaje vigente (S/.4.62). En tal sentido, el CONCESIONARIO
pretende via proceso arbitral que se le otorgue un derecho no pactado. En
consecuencia, corresponde que el Tribunal Arbitral desestime esta pretensién

pues significaria una modificacion contractual.
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Contestacién de la demanda:; Sequnda Pretension Alternativa

172. Segun la Clausula 6.17 del Contrato, a través del nombramiento de una
comision de recepcion de Obras por parte de OSITRAN se comprueba la
culminacion de las Obras que ejecuta el CONCESIONARIO. Es decir, a través
del dictamen de una comisién es posible considerar que una Obra se encuentra
culminada, segln los pardmetros y estandares técnicos establemdos en el
Contrato, pudiendo proceder con su aprobacién. Por tanto, segin el MTC,
corresponde a OSITRAN y no al Tribunal Arbitral, determinar si COVIPERU
culminé con todas las Obras que podian realizarse hasta el 20 de setiembre de
2009, que era la fecha inicialmente prevista para la finalizacion de las Obras de
la Primera Etapa constructiva, ya que asi lo acordaron las partes en el
Contrato, como se puede observar en la Clausula 6.17 del mismo.

173. En este caso, COVIPERU solicité ante OSITRAN la interpretacién de la
Clausula 5.2 del Contrato, en el sentido que se le permita cobrar la Tarifa
correspondiente al US$1.50 a partir del inicio del quinto Afio de la Concesion.
Lo solicitado por COVIPERU fue objeto de interpretacion mediante 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 Contrato
permiti6 a COVIPERU cobrar la Tarifa correspondiente al US$1.50 a partir del
inicio del quinto Afio de la Concesién, siempre que haya concluido las Obras en
los predios que le fueron entregados por el CONCEDENTE.

175.  Sin embargo, sefiala el MTC que el CONCESIONARIO no cumplié con concluir
las Obras en los predios entregados por el CONCEDENTE. Asi, mediante

ficio  N°3508-09-GS- OSITRAN, el OSITRAN verifico que el
CONCESIONARIO mantenia ciertas partidas aun por ejecutar (Sistema de
Riego por Goteo, Guardavias, Emboquillado de Alcantarillas, 'I‘:’achas
Delineadoras Bidireccionales, Postes Kilométricos y Postes Delineadorés) por
lo cual, en los términos del Contrato de Concesion, COVIPERU no cumplié con
culminar al 20 de setiembre de 2009 aquellas Obras que si eran susceptibles
de ser ejecutadas en los predios entregados por el CONCEDENTE.
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176.

177.

Por lo tanto, la Segunda Pretensién Alternativa no deberia ser materia de
arbitraje y, en caso el CONCESIONARIO no tenga claridad en Ia aplicacién de
esta Clausula deberia solicitar la interpretacion de OSITRAN, mas aun por

tratarse de un tema tarifario.

Cabe sefialar que, a la fecha, el CONCESIONARIO no ha cumplido con
culminar con el 100% de las Obras correspondientes a la Primera Etapa. Sobre
el particular, con fecha 13 de agosto de 2012, ante la imposibilidad del
CONCESIONARIO de ejecutar el Sistema de Riego Tecnificado
correspondiente a la Primera Etapa, las partes suscribieron la Addenda N° 5 al
Contrato mediante la cual se sustituyé la obligacién del CONCESIONARIO de
ejecutar dicho Sistema de Riego de la Primera Etapa por la construccién de un

Intercambio Vial y un Puente Peatonal en Asia.

Contestacién de la demanda: Tercera Pretensién Alternativa

178.

179.

El retraso en la culminacién de Ias.Obras tiene como causa definitiva la
imposibilidad del CONCESIONARIO de cumplir con su obligacion de concluir
con el total de las Obras correspondientes a la Primera Etapa. Por un lado, las
partes, de mutuo acuerdo y antes de la fecha prevista para la culminacién de
las Obras de la Primera Etapa, optaron por solucionar la prob!eméticé de la
liberacién de predios a través de la modificacion de plazos de la entrega de
predios y la culminacién de ejecucion de las Obras, mediante la suscripﬁ:ic'm de
la Addenda 2 al Contrato, efectuada el 8 de abril de 2009.

Asi, la Demandada sostiene que, con el consentimiento del CONCESIONARIO,
no solo se actualizé el plazo de entrega de terrenos del CONCEDENTE sino,

\1 ademas, se modifico el cronograma de ejecucion de Obras de obligacion del

180.

CONCESIONARIO. Mas atn, como queda establecido, se perfecciond la
ejecucion del Contrato al adaptar la ejecucion de las Obras a la disponibilidad
de los terrenos del CONCEDENTE, de tal forma que el CONCESIONARIO
pueda cumplir con su obligacién.

En la Clausula Quinta de la Adenda 2, se establece como declaracion de las

partes que la modificacion planteada respeta todas las condiciones econdmicas
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181.

182.

183.

184.

185.

y técnicas originalmente contempladas y mantiene el equilibrio econémico

financiero de las prestaciones a cargo de las partes.

Por otro lado, y a pesar de ello, la culminacién de las Obras no se dio en el
2009, no debido a causas imputables al CONCEDENTE, sino que fue debido a
una solicitud del CONCESIONARIO, que se inicié mediante la Carta C.509.09
del 13 de octubre de 2009, a través de la cual COVIPERU comunicéd al
Regulador la imposibilidad técnica de establecer un Sistema de Riego
Tecnificado en solo una porcién de la Red Vial 6, cuando el Contrato
consideraba la instalacién de dicho Sistema en forma integral entre los Sub-

Tramos 2 al 6.

A partir de entonces, el CONCESIONARIO solicité al CONCEDENTE Ia
sustitucion de la inversion prevista para las labores de revegetacion que se
encuentran contenidas en el Estudio Definitivo de Ingenieria de la Red Vial 6,
elaborado por la Asociacién Alpha Consult S.A. - AYESA, por otras obras de
mayor utilidad.

De acuerdo a los términos de la Clausula 6.1 del Contrato, COVIPERU hizo
suyos los Expedientes Técnicos de |a Concesién, por lo que asumié a su
cuenta y riesgo la ejecucién del Estudio Definitivo de Ingenieria por Etapas.

En consideracion de la imposibilidad indicada por el CONCESIONARIO para
ejecutar el Sistema de Riego Tecnificado de Ia Primera Etapa, se procedio con
la suscripcién de la Addenda N° 5 el 13 de agosto de 2012, en la que se
sustituy6 la obligacion de realizar la revegetacion de la berma central y en los
intercambios viales por la construccion y mantenimiento del Intercambio Vial
Asia y Puente Peatonal Asia.

La Addenda N° 5 establecié que el CONCEDENTE entregue la totalidad de
terrenos asociados a la ejecucion de las Obras del Intercambio Vial y Puente
Peatonal Asia hasta los noventa (90) Dias Calendarios contados a partir del
inicio de ejecucién de estas Obras, las mismas que debian iniciarsel a los
treinta (30) dias de suscrita la Addenda. Seguln el MTC hasta la fecha en que
presenté su escrito de contestacién de demanda, el CONCESJONAF%FO no
habia dado iniciado al proceso para la aprobacion de la culminacion de dichas
Obras.
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186.

187.

188.

Por lo expuesto, la Demandada alega que esta pretension debe declararse
infundada toda vez que las Addendas N° 2 y N° 5 demuestran que ambas
partes estuvieron de acuerdo en modificar los plazos de entrega de terrenos y
gjecucion de Obras. En consecuencia, no existe una demora del
CONCEDENTE en entregar los predios ya que, de mutuo acuerdo, las partes
ampliaron dichos plazos. Mas aun, en Ultima instancia, ha sido el propio
COVIPERU el que se ha visto imposibilitado de ejecutar parte de su obligacién,
como es el Sistema de Riego Tecnificado, lo que ha llevado a que tales plazos
se modifiquen a través de la Addenda N° 5.

Respecto a que la reduccion de la Tarifa constituye un efecto del retraso del
CONCEDENTE en la entrega de terrenos, ha quedado demostrado que el
CONCESIONARIO, segun el Contrato y |a interpretacion de OSITRAN, tenia la
posibilidad de cobrar la Tarifa de US$1.50 al Tipo de Cambio vigente a la fecha
de aprobacion originalmente contemplada para la culminacién de las Obras de
la Primera Etapa. Sin embargo, dado el incumplimiento del CONCESIONARIO
en la construccion de las Obras en los terrenos que le fueron entregados por el
CONCEDENTE hasta dicha fecha, el CONCESIONARIO por sus propios actos
se vio en la imposibilidad de cobrar la Tarifa en cuestién, por lo que no
corresponde compensacion alguna por parte del MTC a favor del
CONCESIONARIO.

De otro lado, el MTC sefiala que la postergacion en la entrega de predios no
solo ha generado que COVIPERU no se perjudique, sino que le ha permitido
obtener mayores beneficios, los cuales se explican en dos hechos: primero, el
retraso de las inversiones ha hecho que la rentabilidad del accionista aumente,
debido a que el desembolso de efectivo para las inversiones se realizé después
de lo previsto y, segundo, en caso las inversiones se hubieran culminado 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 en la
culminacién de las inversiones, obteniendo beneficios adicionales.

Con relacion al supuesto dafio que se habria generado al CONCESIONARIO,
sefala el MTC:
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190.

Mediante el Informe N° 007-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN gque sustenta la
Resolucion N° 012-2008-CD-OSITRAN, el Regulador evalué el efecto
financiero que la postergacién de las Obras tendria sobre el proyecto,
para lo cual elaboré un flujo de caja del CONCESIONARIO y simuld
diversos escenarios, en los que mostré el efecto que la postergacién de
las Obras de construccién de la Primera Etapa, y que dependen en
parte de la entrega de terrenos por parte del CONCEDENTE‘ipueden

tener sobre el valor del proyecto.

Como primer escenario, el Regulador asumié el inicio de las Obras en
la fecha establecida en el Contrato (al inicio del tercer Ano de la
Concesién), para luego ir posponiendo dicho en un afo de forma
sucesiva. Como resultado de esta simulacion, el Regulador evidencié
que la postergacién de las Obras de la Primera Etapa implican un
incremento significativo en el VAN del proyecto (Concesién) a partir del

cuarto ano.

De otro lado, tampoco es correcto que el CONCESIONARIO se haya
perjudicado por la no dolarizacién de la Tarifa; por el contrarlo ha
obtenido beneficios adicionales. El CONCESIONARIO habria tenido
ganancias adicionales derivadas de la diferencia entre la Tarifa de
US$1.50 que debié darse en |a oportunidad prevista (Setiembre de
2009) y la Tarifa vigente (S/.4.62 mas IGV) por demanda registrada de
la Concesion. La no dolarizacién de la Tarifa habria generado sobre
ganancias a favor del CONCESIONARIO, aun considerando los ajustes
por inflacion estipulados en el Contrato. Dicha sobre ganancia es
alrededor de S/.16.6 millones expresados en Nuevos Soles para el
periodo que comprenderia entre setiembre de 2009 a setiembre de
2013.

Asimismo, segin el MTC, en el Supuesto negado de que se hubieran
ocasionado los dafios y perjuicios a COVIPERLU derivados de la demora en la
entrega de los terrenos, la Clausula 8.20 del Contrato prevé el procedimiento
para el reconocimiento de una afectacién del equilibrio econémico financiero Y,
por ende, si corresponde o no una compensacion.
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191.

192.

El concepto de equilibrio econémico-financiero debe ser entendido dentro de
los parametros y condiciones establecidos en el propio Contrato. Ello significa
que no cualquier variacién en los costos y/o ingresos brutos, derivados de los
retrasos en las inversiones o cualquier otra situacion, que afecte al
CONCEDENTE y/o CONCESIONARIO podra ser considerado cémo un
supuesto de desequilibrio econémico-financiero que amerit'e una
compensacioén. El Contrato establece de manera expresa los supuestos en los

que podria darse un eventual desequilibrio econémico-financiero.

De acuerdo a la Clausula 8.20 del Contrato, corresponde al Regulador evaluar
si una situacién, enmarcada dentro de los supuestos de la referida clausula,

generd o no desequilibrio vy, por ende, si amerita 0 no una compensacion.

Contestacién de la demanda: Segunda Pretension Principal

193.

194,

195.

El MTC refiere que no es el Tribunal Arbitral quien debiera determinar si el
cobro de la Tarifa que viene realizando COVIPERU es correcto, ya que de
acuerdo a Ley es OSITRAN el organismo competente para velar por el correcto
cobro de las Tarifas de los contratos de concesion. En tal sentido,;resulta
necesario que el Tribunal Arbitral no pierda de vista la competencia en temas
tarifarios que de acuerdo a Ley se le ha conferido a OSITRAN.

Al respecto, de acuerdo al Literal b) del Articulo 5 de la Ley N° 2691 £,
constituye un objetivo del OSITRAN "Ivielar por el cabal cumplimiento del
sistema de tarifas, peajes u otros cobras similares que OSITRAN fije o que se
deriven de los respectivos contratos de concesion." asimismo, el inciso ii. del
Numeral 7.1 del Articulo 7 de la mencionada Ley, establece como una de las
funciones del OSITRAN “(..) velar por el cumplimiento de las clausulas

tarifarias y de reajuste tarifario que este contiene. "

El Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1071, que norma el Arbitraje, establece
las materias susceptibles de arbitraje, sefialando que '(...) 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.”
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196.

Por lo expuesto, queda claro que el marco normativo vigente ha establecido
que es atribucion o funcién de una entidad de derecho publico, OSITRAN, velar
por el cumplimiento del sistema tarifario, no siendo una materia de libre
disposicion de las partes, por lo que, lo solicitado en la Segunda Pretension
Principal por el CONCESIONARIO, no es materia arbitrable. .

Contestacion de la demanda: Tercera Pretension Principal

197.

198.

Sefiala el MTC que ha quedado demostrado que las pretensiones de
COVIPERU no son amparables, pues no se condicen con lo establecida por las
partes en el Contrato, ni con el marco legal vigente, asi como tampoco siguen
el debido proceso contemplado en el Contrato, por lo que solicita que se
condene a COVIPERU a asumir todos los gastos del proceso arbitral,

Teniendo en cuenta el marco legal y contractual, se ha podido comprobar que
la demanda arbitral interpuesta por COVIPERU no se ajusta a derecho, toda
vez que (i) el Contrato expresa la intencion de las partes al establecer de
manera clara la Tarifa a ser cobrada por el CONCESIONARIO a Ia aprobacion
de la culminacién de las Obras de la Primera Etapa constructiva; (ii) el camino
natural que debe seguir COVIPERU, en caso el Contrato no le fuera clarb, es el
de la interpretacion que, de acuerdo a las normas, corresponde a OSITRAN; v,
(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 abril de 2013, ademas de formular la
excepcion de incompetencia del Tribunal Arbitral y de contestar la demanda,
amparado en el Articulo 95 del Codigo Procesal Civil, el MTC solicité que se
incorporara al proceso al Organismo Supervisor de la Inversidn en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico, OSITRAN, toda vez que, para el
MTC, el resultado del presente proceso puede afectar las facultades
administrativas, normativas, reguladoras y sancionadoras respecto del
Contrato, las que, a decir del MTC, corresponden exclusivamente al OSITRAN.
Sobre el particular, el MTC sustenta el pedido de incorporar a OSITRAN en los
siguientes principales argumentos:



200.

201.

(i) Conforme a la normativa que regula su competencia, OSITRAN cuenta
con facultades para interpretar los contratos de concesién suscritos en
el ambito de la infraestructura de transporte, siendo que dicha facultad
de interpretacién debe ser ejercida por su Consejo Directivo. Al
interpretar un contrato de concesion, OSITRAN no crea obligaciones o
derechos, sino que acredita la existencia de los mismos en un contrato
de concesién, a través de la emisibn de actos administrativos
declarativos vinculantes para las partes.

(ii) Entre las funciones con que cuenta OSITRAN, se encuentra la Funcién
Reguladora, en aplicacién de la cual OSITRAN tiene la funcién de
operar el sistema tarifario de la infraestructura bajo su ambito,|ya sea
fijando tarifas o, en caso esté prevista en un contrato, velar por el
cumplimiento de los mismos. Por ello, sostiene que el régimen tarifario
previsto en el Contrato debe ser regulado exclusivamente por
OSITRAN.

(iii) De acuerdo a la Constitucién Politica del Pert y a las leyes que regulan
el arbitraje, solo son arbitrables las materias de libre disposicion, por lo
que la discrepancia del concesionario de un servicio publico respecto
del régimen tarifario, que tiene alcance general pues afecta a los
usuarios de la infraestructura, no es arbitrable.

TRAMITACION DEL PROCESO:

Mediante escrito de fecha 29 de abril de 2013, COVIPERU absolvié el traslado
de la excepcion de incompetencia del Tribunal Arbitral formulada por el MTC,
sustentando su posicién y exponiendo los argumentos por los que considera
que la misma debe sef declarada improcedente o infundada. Posteriormente,
mediante escrito de fecha 24 de mayo de 2013, COVIPERU amplié sus
argumentos respecto de la excepcion formulada por el MTC y acompafié a
dicho escrito un informe juridico elaborado por el estudio juridico Bullard, Falla

& Ezcurra.

Mediante escrito de fecha 29 de abril de 2013, COVIPERU absolvié el traslado
de la peticion del MTC para incorporar al proceso al OSITRAN en cahdad de
litisconsorte necesario pasivo, exponiendo los argumentos por los que, en su
posicién, no debia incorporarse al referido Regulador.
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202.

203.

204,

205.

Mediante Resolucion N° 6 del 3 de mayo de 2013, haciendo uso de las
facultades conferidas por las partes en el Numeral 12 del Acta de Instalacion, el
Tribunal Arbitral resolvié suspender el proceso hasta una fecha posterior, a ser

comunicada a las partes.

Mediante comunicacion s/n de fecha 5 de junio de 2013, el Secretario General
comunica a las partes del proceso que el Consejo Superior de Arbitraje, a
solicitud del Presidente del Tribunal Arbitral, acordd prorrogar el plazo para
laudar en sesenta (60) dias habiles adicionales. Ello, segun lo acordado por las
partes en el numeral 15 del Acta de Instalacién y lo dispuesto en el Articulo 55
del Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio

de Lima.

Mediante Resolucion N° 8 del 19 de junio de 2013, se resolvid disponer el
levantamiento de Ia suspension del proceso a partir de la fecha de emisién de
la referida resolucién, asi como citar a las partes a la Audiencia de
determinacion de cuestiones que seran materia de pronunciamienlto 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:asolvié

“no ha lugar” a la solicitud de incorporacion de OSITRAN efectuada por el MTC,

por los fundamentos sefialados a continuacion: :

. En un arbitraje, la participacién de
terceros debe darse conforme a lo previsto en el Articulo 14 del
Decreto Legislativo N° 1071, el cual dispone que el convenio arbitral
se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse al arbitraje,
segun la buena fe, se determina por su participacién activa y de
manera determinante en la negociacion, celebracion, ejecucién o
terminacion del contrato que comprende el convenio arbitral.

“ El Articulo 43 de la Constitucion Politica
del Pert establece que el Estado es uno e indivisible, por lo que, al ser
un organismo publico, OSITRAN es parte del Estado Peruano.

. Si se admitiera que OSITRAN e'fs una
persona distinta al Estado Peruano, a la cual se deba extenber el
convenio arbitral, implicaria que la unidad y exclusividad del I%stado

\4 Peruano se veria mellada y que cualquiera de los organismos publicos

/ que de alguna manera intervenga o pudiese intervenir en la ejeéucién
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206.

del Contrato tendrian que ser pasibles de Ila extension del canvenio
arbitral y llamado a incorporarse al proceso. |

o Por lo sefialado, no se ha configurado el
supuesto previsto en el Articulo 14 del Decreto Legislativo N": 1071,
por que no se trata de extender el convenio arbitral a un tercero, ya
que OSITRAN es parte del Estado Peruano y, por tanto, parte del

Contrato.

Sin perjuicio de lo resuelto, el Tribunal Arbitral dej6 a salvo la posibilidad de que
el MTC presentara en su calidad de representante del Estado Peruano, la
posicion institucional de OSITRAN, si es que asi lo estimaba conveniente para
efectos de su defensa, lo que seria considerado por el Tribunal Arblitral al
momento de laudar. Sin embargo, el Tribunal Arbitral debe dejar constancia
que el MTC no present6 al proceso escrito alguno conteniendo la posicion del
OSITRAN.

La Resolucion N° 9 fue materia de reconsideracién por la Demandada, quien
sustent6 sus argumentos mediante escrito presentado el 26 de junio de 2013,
fundamentando su impugnacién en los siguientes argumentos:

. De acuerdo a las Leyes N° 2691?2 ‘Ley
de supervisién de la inversion privada en infraestructura de
transporte de uso publico y promocién de los servicios de
transporte aéreo” y N° 27332, “Ley Marco de los Organismos
Reguladores”, OSITRAN es un organismo publico con

‘h\ personeria de derecho publico interno y con autonomia

funcional, técnica, econémica y financiera, por lo que no esta
sujeto a mandato imperativo de ningtin érgano o entidad en los
temas de su competencia.

. Entre las facultades de OSITRAN se
encuentra la de velar por el cumplimiento del sistema de tarifas
previsto en un contrato sujeto a su ambito de competencia. En
ese sentido, considerando las pretensiones de COVIPERU,
corresponde que OSITRAN participe del proceso para hacer

valer sus derechos, conforme a las facultades con que cuer?ta.
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207.

208.

209.

Mediante Resolucion N° 10 de fecha 25 de junio de 2013 se resolvid tener
presente los argumentos expuestos por COVIPERU en su escrito de fecha 24
de mayo de 2013, por el cual se adjunto el Informe juridico del Estudio Bullard,
Falla & Ezcurra y se amplié la absoluciéon del traslado de la excepci%c')n de
incompetencia, concediéndose asimismo al MTC el plazo de cinco (5) dias para
que manifestara lo que correspondiera a su derecho respecto del referido

informe legal.

Mediante la Resolucion N° 11 de fecha 25 de junio de 2013, se proveyo el
escrito presentado por COVIPERU el 4 de junio de 2013, por el cual solicité se
resolviera la excepcion de incompetencia asi como el pedido para incorporar a
OSITRAN. En dicha resolucién el Tribunal resolvi6 que COVIPERU |debia

estarse a lo dispuesto en la Resolucion N° 9

Con fecha 25 de junio de 2013 a horas 5:00 PM, se llevd a cabo la “Audiencia
de determinacion de cuestiones materia de pronunciamiento del Tribunal
Arbitral”, la cual se realizé en las instalaciones del Centro con presenc;:ia de
ambas partes. En la diligencia mencionada, se procedié a determinar las
materias sobre las que se pronunciard el Tribunal Arbitral, siendo éstas las
siguientes, sin perjuicio del derecho del Tribunal Arbitral de ajustar, reformular o

prescindir pronunciarse de los mismos:

1:1 “‘Determinar si corresponde declarar que COVIPERU tiene derecho a un
aumento o incremento efectivo de la tarifa que cobra a los usuarios a la
fecha de la aprobacién de la culminacion de la Primera Etapa, cuando
ésta se produzca. Ello seria como consecuencia de determinar que el
incremento tarifario era la comun intencién de las partes y que,
conforme al ordenamiento, se debe declarar la primacia de lo querido
sobre lo declarado. Ademas determinar si corresponde declarar que: (i)
COVIPERU debe seguir aplicando la tarifa actual en tanto no se
determine el incremento tarifario al que tiene derecho; y que, (i)
COVIPERU tiene derecho a un incremento tarifario, es decir, a cobrar
mas a los usuarios, lo que debera ser determinado ya sea mediante una
Addenda al Contrato de Concesién del Tramo vial Puente Pucusana —
Cerro Azul — Ica (en adelante el Contrato de Concesién) o como
resultado del ejercicio de la potestad requladora por parte del OSITRAN.

1.2 En caso no se declare fundada la pretension sefialada en el numeral 1.1
precedente, determinar si corresponde declarar que el ajuste tarifario
previsto en la clausula 8.17, literal ¢) del Contrato de Concesion ha sido
establecido por las partes como un derecho a favor de COVIPERU, y no
como una obligacion. En caso se ratifique que se trata de un derecho,
determinar si corresponde reconocer que: (i) COVIPERU puede decidir
no aplicar (o renunciar) a la aplicacion de ese ajuste tarifario; (i) Si
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1.3

1.4

COVIPERU decide no aplicar el citado ajuste, tiene derecho a continuar
cobrando la tarifa de peaje actual, pactada en la Clausula 8.17, literal a)
del Contrato de Concesion; (iii) La no aplicacion del ajuste prevfstlo enla
Clausula 8.17, literal c) del Contrato de Concesién no implica una
renuncia a aplicar el reajuste contemplado en la Clausula 8.17, literal d),
por lo que COVIPERU tendria derecho a aplicar dicho reajuste anual
siendo necesario que se determine el mecanismo de reajuste para este
caso (en que COVIPERU 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 OSITRAN.

En caso no se declare fundada la pretension sefialada en el numeral 1.1
ni la pretension sefialada en el numeral 1.2 precedentes, determinar si
corresponde declarar que: (i) COVIPERU culminé con todas las obras
que podia realizar hasta el 20 de setiembre de 2009, que era la fecha
inicialmente prevista para la finalizacion de la Primera FEtapa
constructiva; (ii) Considerando lo anterior, en aplicacién de lo previsto
en el décimo pérrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesién, asi
como en el ultimo parrafo de la Clausula 6.1 modificada por la adenda 2
al Contrato de Concesion, COVIPERU tiene derecho al cobro de Ia tarifa
de $1.50 conforme a lo dispuesto en la Clausula 8.17, literal c),
aplicando el tipo de cambio vigente al 20 de setiembre de 2009 (fecha
originalmente prevista para la culminacién de las Obras de la Primera
Etapa), debiéndose reconocer que antes de aplicar esa nueva Tarifa,
COVIPERU debera efectuar los respectivos reajustes hasta Ia
actualidad, conforme a lo previsto en la Cléausula 8.17, literal d) del
Contrato de Concesién.

En caso no se declare fundada la pretension sefialada en el numeral
1.1, la pretension sefialada en el numeral 1.2, ni la pretensién sefialada
en el numeral 1.3 precedentes, y por ende, COVIPERU tenga que
aplicar literalmente la Clausula 8.17, literal c), lo que implica que Ja
nueva larifa seria el equivalente a US$ 1.50 al tipo de cambio vigente a
la fecha de aprobacién de la culminacién de la primera etapa, con la
consiguiente reduccién de la tarifa que ello implicaria, el Tribunal Arbitral
determinara si corresponde: (i) declarar que el retraso en la culminacién
de la primera etapa constructiva (prevista en el Contrato de Concesién
para el 20 de septiembre de 2009) se debe a los supuestos reiterados
incumplimientos del MTC en la entrega de los predios necesarios para
la ejecucion de dichas obras; (i) declarar que, por lo anterior, Ia
reduccion de tarifa antes indicada resulta en un efecto de dichos
Supuestos incumplimientos por lo que debe ser compensado porel MTC
a favor de COVIPERU:; (ii)) ordenar que el MTC pague a favor de
COVIPERU una compensacion por los supuestos dafios y perjuicios
derivados de su incumplimiento en la entrega oportuna de los terrenos,
especificamente respecto del dafio que implicara para COVIPERU el
percibir un menor ingreso como consecuencia de /a aplicacion literal del
Contrato de Concesion, lo que supondra una reduccién de la tarifa que
cobra COVIPERU a los usuarios; debiendo disponer el Tribunal Arbitral
que dicha compensacién deberéa ser por lo menos igual a la diferencia
obtenida entre: (a) los ingresos que se hubieran obtenido aplicando la
tarifa correspondiente a la culminacién de la primera etapa dentro de 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 2009, ajustado con la
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210.

1.6

1.6

formula de reajuste prevista en la cléusula 8.17, literal d) del Contrato de
Concesion; menos, (b) los ingresos que se obtengan utilizando /a tarifa
correspondiente a la aplicacion literal de la Clausula 8.17, literal e); (iv)
ordenar que la compensacion indicada en el punto precedente, debera
ser pagada por el MTC a favor de COVIPERU en forma mensual, en
funcion de los vehiculos (y/o ejes) que circularon por la carretera
concesionada durante el mes precedente y aplicando en dicho| célculo
los ajustes ordinarios y/o extraordinarios que correspondari conforme al
Contrato de Concesion; (v) que el Tribunal reconozca expresamente en
su pronunciamiento, que este petitorio de compensacién solamente
comprende los supuestos dafios que sufriia COVIPERU como
consecuencia de verse obligado a reducir su tarifa (a pesar de que el
Contrato de Concesion le ofrecia un aumento efectivo de Ia 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 incumplimientos del
CONCEDENTE en la entrega de los terrenos necesarios para la
efecucion de la Primera Etapa constructiva. ’

Determinar si corresponde declarar que hasta la fecha de la demanda (y
hasta la fecha en que efectivamente se culmine con la Primera Etapa
constructiva) COVIPERU ha venido aplicando correctamente la tarifa de
peaje que corresponde conforme a lo previsto en el Contrato de
Concesion.

Determinar si corresponde, en caso la demanda sea declarada fundada,
ordenar al MTC el pago de los costos del proceso, conforme!a lo
previsto en el literal e) de la Clausula 15.14 del Contrato de Concesién.”

Adicionalmente, de conformidad con lo establecido en el Literal b) del Articulo

42 del Reglamento de Arbitraje del Centro, en la Audiencia de determinacion de

cuestiones materia de su pronunciamiento, el Tribunal Arbitral procedié a la

admision de los medios probatorios ofrecidos por las partes, de la siguiente

manera:

a.l.

De parte de la Demandante:

Se admitieron las pruebas ofrecidas por COVIPERU en el acapite VII.
EDIOS PROBATORIOS” de su escrito de demanda presentado el 20

de marzo de 2013, identificados con los numerales 46.0 al ‘!46.51,

complementados mediante el escrito presentado el 1 de abril de 2013:

- El Contrato de Concesién

- Las Addendas N° 1, N° 2, N° 3, N° 4 y N° 5 al Contrato.

- El Informe N° 155-2009-MTC/25 de la Direccién General
de Concesiones en Transportes, de fecha 20 de rinarzo
de 2009. '
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La Carta N° C.480.08, del 26 de mayo de 2008, dirigida
por COVIPERU al MTC.

Carta N° C.513.08 de fecha 4 de junio de 2008 enviada
por COVIPERU al MTC.

Carta N° C.514.08, del 04 de junio de 2008, enviada por
COVIPERU al MTC.

Carta N° 578.08, de fecha 16 de junio de 2008, enviada
por COVIPERU al MTC.

Carta N° C.853.08, del 15 de agosto de 2008, enviada
por COVIPERU al MTC.

Oficio N° 1039-2008-MTC/25, del 10 de octubre de 2008
enviado por el MTC a COVIPERU.

Carta N° C.1071.08 de fecha 17 de octubre de 2008,
enviada por COVIPERU al MTC.

Carta N* C.1081.08, de fecha 23 de octubre de 2008,
enviada por COVIPERU al MTC.

Carta N° C.1247.08, del 23 de diciembre de 2008
enviada por COVIPERU al MTC.

Carta N° C.0676.2010.GT, del 18 de diciembre de 2010
enviada por COVIPERU al MTC.

Oficio N° 021-11-GG-OSITRAN, del 22 de enero de 2011
enviado por OSITRAN a COVIPERU.

Carta N° C.904.06 mediante la cual COVIPERU solicita a
OSITRAN la interpretacion de la Clausula 5.2 del
Contrato. :
Resolucién de Consejo Directivo N° 010-2007-CD-
OSITRAN, acompanada de su respectivo informe. |
Resolucion N° 034-2007-CD-OSITRAN, acompafiada de
su respectivo Informe N° 021-07-GRE-GAL-OSITRAN.,
Resoluciéon de Consejo Directivo N° 012-2008-CD-
OSITRAN, acompanada de su respectivo informe.

Carta N° C.0353.09.GT, del 17 de julio de 2009, enviada
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-OSITRAN
Carta N° C.0461.09, del 14 de setiembre de 2009,
enviada por COVIPERU a OSITRAN.

Oficio N° 3244-09-GS-OSITRAN, de fecha 16 de
septiembre de 2009.

Carta N° C, 472.09, de fecha 21 de setiembre de 2009,
enviada por COVIPERU a OSIRTAN.

Carta N° C.513.09, del 15 de octubre de 2009, enviada
por COVIPERU a OSITRAN.

Asiento de Cuaderno de Obra N° 78, del 15 de agosto de
2009.

Asiento de Cuaderno de Obra N° 79, de fecha 16 de
agosto de 2009.

Oficio N° 1400-2009-MTC/25, del 29 de octubre de 2009,
acompanado del Oficio N° 3458-08-GS-OSITRAN vy la
Nota N° 1295-09-GS-OSITRAN, enviado por el MTC a
COVIPERU. .
Carta N° C.566.09, del 25 de noviembre de 2009, en'viada
por COVIPERU al MTC.

Oficio N°® 1459-2009-MTC, de fecha 12 de novnembre de
2009, enviado por el MTC a COVIPERU.
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identificadas con los numerales 1al 4:

Oficio N° 4034-09-GS-OSITRAN, adjuntando la Nota N°
1520-09-GS-OSITRAN, del 17 de noviembre de 2009,
enviado por OSITRAN a COVIPERU.

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 noviembre de
2009, enviado por OSITRAN a COVIPERU.

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-OSITRAN y
la Nota N° 1301-09-GS-OSITRAN, enviado por el MTC a
COVIPERU.

Carta C. 666.09, del 3 de diciembre de 2009, enviada por
COVIPERU al MTC.

Oficio N° 411-10-GS-OSITRAN, adjuntando la Nota N°
161-10-GS-OSITRAN, del 9 de febrero de 2010, enviado
por OSITRAN a COVIPERU.

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.

Carta N° 216-10/CPS-RV6/JS, del 23 de agosto de 2010,
enviada por el Supervisor de Obras a OSITRAN
remitiendo el Informe N° 69-10/CPS-RVS.

Acta de Recepcion de las Obras de los Sub Tramos 3y 4
de la Primera Etapa del 12 de mayo de 2011.

Acta de \Verificacién  del Levantamiento = de
Observaciones, del 23 de agosto de 2011.

Acta de \Verificacién del Levantamiento  de
Observaciones, del 17 de octubre de 2011

Plan de Promoci6n de la Inversién Privada de Ia Segunda
Licitacion de la Concesion de la Red Vial N° 6 del Libro
Blanco de la Segunda Licitacién.

Informe Esquema Econémico Financiero de Apoyo
Consultoria de Mayo de 2005 del Libro Blanco de Ia
Segunda Licitacién.

Informe Técnico y Financiero para la Contraloria General
de la Republica presentado por Proinversion y Apoyo
Consultoria respecto de Ia version final del contrato.

Oficio N° 153-2002-MTC/15.02 del MTC, de fecha 4 de
febrero de 2002 del Libro Blanco de Ia Primera Licitacion,
al cual hace referencia expresamente el Plan de
Promocion de la Segunda Licitacién.

a.?  Se admitieron las pruebas ofrecidas por COVIPERU en el PRIMER
OTROSI DECIMOS de su escrito de absolucion de traslado de
\/ excepcion de incompetencia, presentado el 29 de abril de 2013,
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a3

a4

- La demanda presentada por COVIPERU en el proceso.

- El escrito de excepciones del MTC.

- Resolucién N° 14 recaida en el Expediente N°147- 011
sobre anulacién de laudo arbitral interpuesto por el MTC
contra COVIPERU, emitida por la Primera Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima.

- Resolucién emitida por el Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 00232-2012-PA/TC.

Se admitieron las pruebas ofrecidas por COVIPERU en el SEGUNDO
OTROSI DECIMOS de su escrito de absolucién de traslado de solicitud
de incorporaciéon 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.

- Resolucion N° 14 recaida en el Expediente N°147-2011
sobre anulacién de laudo arbitral interpuesto por el MTC
contra COVIPERU, emitida por la Primera Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima.

- Resolucién emitida por el Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 00232-2012-PA/TC.

Con relacion a los informes ofrecidos por COVIPERU en el numeral
46.52 del acapite VIl. “MEDIOS PROBATORIOS”" de su escrito de
demanda, el Tribunal Arbitral otorgd a COVIPERU un plazo de 10 dias
habiles para su presentacion. COVIPERU presento dichos informes, los
que fueron admitidos como medios probatorios mediante la Resolucion

N° 17 del 30 de julio de 2013, siendo estos, los siguientes:

B Informe juridico de fecha 3 de julio de 2013, elaborado
por el Dr. Rémulo Morales Hervias.

- Informe juridico de fecha 3 de julio de 2013, elaborado
por el Estudio Bullard, Falla & Ezcurra.

- Informe “Evaluacién del ajuste del peaje al término de la
primera etapa de la concesion del Tramo vial Puente
Pucusana — Cerro Azul — Ica” , de fecha 7 de junio de
2013, elaborado por el Centro de Investigacion de la
Universidad del Pacifico.

Con relacién a la prueba ofrecida por COVIPERU en el PRIMER
OTROSI DECIMOS de su escrito de ampliacién de la absolucion del
traslado de la excepcidn de incompetencia presentado el 24 de mayo de
2013, el Tribunal Arbitral dejé en suspenso la admision de la misma, a

efectos de que el MTC cumpliera con la absolucion conferida meqiliante
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2111,

212.

a Resolucion N° 10. Este medio probatorio fue posteriormente a{dmitido
a tramite mediante la Resolucion N° 17 del 30 de julio de 2013, siendo
este el Informe de fecha 22 de mayo de 2013 elaborado por el Estudlo
Bullard, Falla & Ezcurra. '

De parte de la Demandada:

Se admitieron las pruebas ofrecidas por el MTC en la pagina 28 del
escrito de excepcion de incompetencia, contestacién de demanda y
solicitud de incorporacion de OSITRAN, acapite “MEDIOS
PROBATORIOS”, presentado con fecha 16 de abril de 2013,
identificados con los numerales 1y 2, asi como las pruebas ofreci:das en
la pagina 39 y 40, acapite Il “"MEDIOS PROBATORIOS” del lescrito
antes mencionado, identificadas con los numerales del 1 al 6:

- El Contrato

- Las Addendas al Contrato.

- Resolucién de Consejo Directivo N° 010-2007-CD-OSITRAN.

- Resolucién de Consejo Directivo N° 034-2007-CD-OSITRAN.

- Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2008-CD-OSITRAN.

- 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 inspeccion ocular en
los diversos sectores del tramo vial materia de controversia, la cual se
llevé a cabo el dia 12 de julio de 2013 con la presencia del Tribunal

Arbitral y de ambas partes. |

Finalmente, en la misma diligencia, el Tribunal Arbitral informé a las partes que
se pronunciaria sobre la excepcién planteada por el MTC ante%s de
pronunciarse sobre el fondo de la controversia, de conformidad con lo

dispuesto en el numeral 2 del Articulo 40 del Reglamento de Arbitraje del

Mediante Resolucién N° 12 del 4 de julio de 2013, se resolvio poner en
conocimiento de COVIPERU el escrito presentado por el MTC el 26 de junlo de

2013, por el cual formulé Reconsideracién contra la Resolucion N° 9 i
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213.

214.

215.

216.

Mediante Resolucion N° 13 del 4 de julio de 2013, se resolvid solicitar a
COVIPERU que se haga cargo de los gastos necesarios para la actuacion de la

inspeccion dispuesta por el Tribunal como prueba de oficio.

Mediante Resolucién N° 14 del 16 de julio de 2013, atendiendo a lo informado
por COVIPERU en su escrito del 11 de julio de 2013, se resolvid tener présente
la designacion del Ingeniero Oscar Tapia Flores como el representante de
COVIPERU durante la inspeccién dispuesta por el Tribunal Arbitral.

Mediante Resolucién N° 15 del 16 de julio de 2013, el Tribunal Arbitral resolvié
tener presentes, con conocimiento de la parte contraria, de los infbrmes
presentados por COVIPERU mediante escrito de fecha 11 de julio de 2013.

Con fecha 22 de julio de 2013, el Tribunal Arbitral emitié la Resolucién N° 16,
por la cual se declar6 infundada la impugnacion efectuada por el MTC en
contra de la Resolucién N° 9. La Resolucion N° 16 se sustentd en los

siguientes argumentos:

° No son materia de cuestionamiento de
este incidente las funciones y atribuciones de OSITRAN, sino la
procedencia o no de su incorporacion al proceso.

o El Contrato fue suscrito entre el Estado

de la Republica del Pert (el CONCEDENTE), actuando a través del

MTC y COVIPERU. Asimismo, la Clausula 15.11 del Contrato establece

que, para efectos de la aplicacién de la Seccién XV rel‘ericiai a la

solucion de controversias, cuando se haga referencia a las "F’artgs”, el
término comprendera indistintamente a la Sociedad Concesionari:a y al

CONCEDENTE. Por lo tanto, al celebrar el Contrato y al aceptar el

sometimiento de las controversias a arbitraje, el Estado Peruano

nombré como su representante Unicamente al MTC, por lo que las
partes de cualquier controversia deben ser el Estado Peruano,

\/ representado por el MTC y el CONCESIONARIO.

Como se sefalé en la resolucién materia
de impugnacion, el supuesto previsto en el Articulo 14 del Decreto
Legislativo N° 1071 es de aplicacion cuando se pretende la

incorporacion de terceros al arbitraje, lo que no ocurre en este caso, ya
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que el OSITRAN no es un tercero, pues forma parte del Estado Peruano

y por ende puede actuar a través del MTC.

217. Mediante Resolucién N° 17 del 30 de julio de 2013, el Tribunal Arbitral resolvié
admitir a tramite como pruebas los informes presentados por COVIPERU
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 sus
alegaciones y conclusiones finales y, asimismo, las cité a la Audiencia de

Informes Orales para el 19 de agosto de 2013.

218. Mediante Resolucién N° 18 del 5 de agosto de 2013, se resolvio tener
presente, con conocimiento de la parte contraria, el escrito presentado por el
MTC con fecha 31 de julio de 2013, respecto de los informes presentados por
COVIPERU el 11 de julio de 2013.

219. Mediante Resolucion N° 19 del 6 de agosto de 2013, atendiendo a lo solicitado
por COVIPERU en su escrito del 5 de agosto de 2013, el Tribunal Arbitral
resolvié ampliar en cinco (5) dias habiles adicionales el plazo otorgado a las
partes para la presentacion de sus alegaciones y conclusiones finales vy,
asimismo, se reprogramé la Audiencia de Informes Orales para el 22 de agosto
de 2013 a las 10:00 horas, en el local institucional del Centro.

220. Con fecha 14 de agosto de 2013, COVIPERU presentd por escrito sus
alegatos. Por su parte, el MTC hizo lo mismo mediante escrito presentado el 15
de agosto de 2013.

\

221. El 22 de agosto de 2013, a horas 10:00 AM, se llevé a cabo la Audiencia de
Mrmes Orales, en la que ambas partes expusieron sus argumentos vy

respondieron a las consultas y preguntas del Tribunal Arbitral. En dicha
oportunidad y como consta en el Acta respectiva, las partes ratificaron haber
tenido oportunidad para exponer sus respectivas posiciones y ejercer su

derecho de defensa durante el desarrollo del arbitraje, sin tener ningun reclamo

sobre el particular.

En el mismo acto, el Tribunal Arbitral procedio al cierre de la instruccion y fijo

en 38 dias habiles el plazo para laudar. |
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IV. CONSIDERANDO:

Primero: Conforme a lo dispuesto en la Audiencia de determinacion de cuestiones
materia de pronunciamiento del Tribunal Arbitral del 25 de junio de 2013, el
Tribunal Arbitral sefalé que, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2
del Articulo 40 del Reglamento de Arbitraje del Centro, se pronunciaria sobre la
excepcion de incompetencia del Tribunal Arbitral formulada por el MTC 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 argumentos al
respecto presentados por las partes y, unicamente si desestima la excepcion
formulada, procedera a evaluar las pretensiones planteadas por COVIPERU en

el presente proceso.

Sequndo: Que, conforme puede apreciarse de los escritos presentados por el MTC,
este sustenta la excepcion de incompetencia del Tribunal Arbitral en los
siguientes fundamentos:

(1) La Demandada considera que, de
acuerdo al Articulo 7 de la Ley N° 26917, la competencia para
interpretar el Contrato es Unicamente del OSITRAN, quien debe
ejercerla por medio de su Consejo Directivo.

(ii) Agrega que, tratandose en este caso de
cuestiones referidas al régimen tarifario del Contrato, sélo OSITRAN

\{\________ puede conocer las mismas.

(iii) De conformidad con el Decreto
Legislativo N° 1071 que regula el arbitraje, so6lo pueden ser materias
arbitrables aquellas de libre disposicion de las partes, por lo que no

puede arbitrarse aquellas materias de competencia del OSITRAN, las
que son ejercidas por medio de las facultades de ius imperium del
Estado; vy,

(iv) La Clausula de solucion de controversias

excluye del arbitraje aquellas materias reservadas al OSITRAN, en
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especial las relativas al régimen tarifario regulado por dicho organismo

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 2013,

o~

COVIPERU absolvié el traslado de la excepcion formulada por el MTC,
solicitando que la misma sea declarada infundada, por los siguientes

argumentos:

. La interpretacién del Contrato en la via
arbitral si es posible, pues asi lo establecen la Constitucion Politica del
Perd en su Articulo 63, al disponer que el Estado puede someter a un
Tribunal Arbitral las controversias derivadas de una relacién contractual;
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 arbltﬁaje
todas las controversias referidas a sus bienes u obligaciones; asi como
el Articulo 17 del Decreto Supremo N° 059-69-PCM, el cual sefiala que
el Estado podra someter a arbitraje las controversias de caracter
patrimonial derivadas de los contratos de concesion que suscriba.

. La interpretacion en la via arbitral no solo
es posible porque asi lo establecen la Constitucion y las leyes aplicables
en materia de concesiones, sino por el hecho de que las partes fueron
quienes acordaron los términos del Contrato, incluyendo el régimen
tarifario del mismo. Por lo tanto, si las partes pudieron acordar los
términos del Contrato son ellas quienes, en primer término, se
encuentran facultadas para interpretario y determinar qué es lo que
acordaron y, si no fuera ello posible, se encuentran facultadas a recurrir
al mecanismo de solucion de controversias previsto en el Contrato.

° Conforme a lo antes sefialado,
COVIPERU reconoce la facultad de OSITRAN de interpretar el
Contrato, asi como las facultades que tiene para ejercer la Funcion
Reguladora en la materia tarifaria que se encuentre bajo su ambito, pero
sefiala que esa facultad no es exclusiva pues, de otro modo, no hubiera
sido posible que las partes acordaran el régimen tarifario incluido en el
Contrato, ni que pudieran ellas mismas solucionar las controverSla$ que

pudieran surgir, ya sea mediante Trato Directo, establecnendo una
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interpretacion de las partes, o aquella que se realice en aplicacion del
mecanismo de solucién de controversias previsto en el Contrato.

La funcion reguladora de OSITRAN, en
los casos en los que existe un régimen tarifario acordado en un contrato
de concesion por las partes del mismo, se limita a lo establecido en el
contrato y a aquellas interpretaciones a las que las partes pudieran
arribar, ya sea directamente o mediante un arbitraje, conforme a lo
previsto en el Contrato. En ese orden de ideas, sefiala que reconoce
plenamente la facultad de OSITRAN de interpretar el Contrato y de
ejercer la funcion reguladora en materia tarifaria; pero esas facultades
deben ejercerse dentro de lo previsto en el Contrato, o de las
interpretaciones que efectien las partes. En tai sentido, esa
competencia no puede desconocer ni hacer exigibles los derechos que
el Contrato otorga a COVIPERU.

Finalmente, COVIPERU sefiala que no
solicita al Tribunal Arbitral que determine el monto de la Tarifa sino que,
en via de interpretacién del Contrato, reconozca los derechos que
reclama como suyos. COVIPERU ha sefialado expresamente que de
reconocerse que tiene el derecho que reclama, el monto de la Tarifa
solo podra ser determinado por acuerdo entre las partes, como ocurrié
al suscribir el Contrato, o por OSITRAN, en ejercicio de sus facultades
en materia tarifaria.

Cuarto: De los fundamentos en los que el MTC soporta su excepcién, este Tribunal

considera que, como primera medida, corresponde que analice detalladamente

cuales son las materias que han sido presentadas a arbitraje, con la finalidad

de establecer la procedencia o no de la excepcion planteada por el MTC. |

Sobre el particular y basandose en los Puntos Controvertidos establecidos

oportunamente por este Tribunal, cabe sefialar que:

(i)

La Primera Pretension Principal consiste
en un pedido para que el Tribunal Arbitral declare si COVIPERU tiene o
no determinado derecho derivado del Contrato, para lo que deberia
analizar cual fue la intencién de las partes al suscribir el Contrato. Sin

perjuicio de que luego el Tribunal analice en detalle el contenido de ese
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(iii)

derecho. De lo sefialado se desprende que el pedido de la parte

accionante esta referido a la interpretacion del Contrato.

Al respecto conviene destacar que, en relacién al derecho que
COVIPERU solicita le sea reconocido, en su demanda expresamente
se ha indicado que no forma parte de este proceso arbitral la
fijacion o revision de alguna tarifa. En efecto, desde la presentacion
de su demanda, COVIPERU expresamente ha reconocido que dicha
materia, ademas de no formar parte de sus pretensiones, no es de
competencia de este Tribunal Arbitral y que solamente podra ser
establecida mediante una modificacion al Contrato o a través de un
procedimiento regulatorio seguido ante el OSITRAN.

La Primera Pretensién Alternativa
consiste en determinar si el ajuste tarifario previsto en la Clausula 8.17
Literal c) del Contrato es un derecho de COVIPERU Y no una obli;gacic')n
Y, en caso ser un derecho, determinar si COVIPERU puede renunciar al
mismo.

En este caso claramente se aprecia que también nos encontramas ante
una interpretacion del Contrato, pues de otro modo no podria
determinarse cual fue la intencién al establecer el pacto previsto en la
Clausula 8.17 Literal c) del Contrato. También corresponde tener en
consideracion que COVIPERU ha sefialado expresamente que, en el
caso del ajuste contemplado en la Clausula 8.17 Literal d) del Co:ntrato,
el nuevo mecanismo de reajuste tendria que ser determinado ﬂor las
partes o por el OSITRAN. Es decir, en su misma pretensién ha excluido
la posibilidad de que sea el Tribunal quien determine esa formula de

reajuste.

La Segunda Pretension Alternativa
consiste en que se declare que COVIPERU, conforme a la Clausula 5.2
del Contrato y basandose en los hechos presentados como soporte de
este pretension, tiene derecho al cobro de la Tarifa de $1.50 prevista en
la Clausula 8.17 Literal c) del Contrato, aplicando el Tipo de Cambio del
20 de septiembre de 2009. Conforme se desarrolla en esta pretension,
el tema en debate es si COVIPERU cumplié a dicha fecha con
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(iv)

determinadas obligaciones que le permitirian aplicar cierto derecho

que el Contrato le otorga.

Se trata de un petitorio que persigue que el Tribunal se pronuncie
respecto de si se habrian cumplido o no las condiciones que el Contrato
prevé para poder ejercer un derecho o, lo que es lo mismo, un
pronunciamiento o declaracion respecto del cumplimiento de
obligaciones contractuales y los efectos que de ello se derivaria para las

partes.

Esta pretension tambien implica la interpretacion 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 contractual.

La Tercera Pretension Alternativa
consiste en que el Tribunal evalle si existié un incumplimiento del MTC
en su obligacién de entregar los predios necesarios para la ejecucion de
las Obras de la Primera Etapa y, de acreditarse, determinar los alcances
de la responsabilidad e indemnizacion que corresponderia al MTC por

dafios y perjuicios .

Se trata, por consiguiente, de un pronunciamiento respecto |de la
existencia o no de un incumplimiento contractual y las

consecuencias que ello traeria para la parte Demandada.

La Segunda Pretension Principal consiste
en que se declare que COVIPERU ha venido aplicando correctamente
la Tarifa que, conforme al Contrato, correspondia cobrar a los Usuarios.
Se trata de una pretensién que persigue una declaracion de certeza
respecto de la condicion en que se encontraria el cumplimiento de
determinadas obligaciones previstas en el Contrato, lo que también
conlleva a la interpretacion al Contrato y a la evaluacién de si una

de las partes ha cumplido o no con obligaciones a su cargo.

Finalmente, la Tercera Pretension

Principal consiste en un petitorio para que se condene al MTC por los
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costos y costas de este proceso arbitral, Este es un derecho que la
legislacion aplicable otorga a cualquier parte en un proceso arbitral por
lo que consideramos que la competencia del Tribunal al respecto no

puede ser cuestionada.

De lo resumido hasta el momento puede concluirse que las pretensiones
planteadas en este proceso versan sobre la interpretacion del Contrato y sobre
el cumplimiento o no del mismo y las consecuencias que de ello se derivarian
(en los casos sometidos a conocimiento del Tribunal). Incluso la excepcion
propuesta por el MTC, asi como sus fundamentos, confirman este resumen
pues en ellos se indica que (i) la interpretacién del Contrato es competencia de
OSITRAN, por lo que este Tribunal no puede pronunciarse al respecto; (ii) el
tema subyacente respecto de Ia interpretacién o determinacion de
cumplimiento (o incumplimiento) es el tarifario, lo que también seria
competencia exclusiva de OSITRAN, por lo que este Tribunal no tendria
competencia; y (iii) los derechos que pretende atribuirse el CONCESIONARIO
no son de libre disposicién, por lo que tampoco seria posible que este Tribunal
s€ pronuncie sobre ellos, ya que estarfan legalmente excluidos el ‘ambito

arbitral.

Cabe destacar que el MTC no ha cuestionado la competencia del Tribunal

Arbitral para pronunciarse respecto de los supuestos dafios y perjuicios que

habria causado a COVIPERU (Tercera Pretension Alternativa a la Prtmera
\Pretensmn Principal), cuestion de naturaleza indemnizatoria o civil. Por ello es
que el analisis que debe realizar el Tribunal estara referido a las materias
indicadas en el parrafo precedente.,

Quinto: De lo anterior, el Tribunal considera que, en primer lugar, es pertinente
establecer qué materias son susceptibles de ser sometidas a arbitraje segun
nuestra legislacion aplicable. Al respecto, el numeral 1) del Articulo 2 del

/ Decreto Legislativo N° 1071 establece que: "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. "

\ Tomando en cuenta la norma recién transcrita, este Tribunal considera qde.una

controversia relativa a como debe interpretarse un contrato es una materia de
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libre disposicién para las partes de dicho contrato’ pues, en principio debe ser
ejercida por estas mismas? sin perjuicio de que, en caso de controversia, las
partes puedan derivar validamente tal competencia a otros que también la
tengan, ya sea en aplicacion de las reglas que las propias partes hubieran
construido para esa finalidad (arbitros) o porque se trate de aquellos a quienes

la legislacién les hubiera atribuido esa competencia (jueces).

Lo anterior se demuestra con la posibilidad, reconocida expresamente por
nuestra Constitucion en su Articulo 62, que las partes de un contrato puedan
validamente acordar que la solucién de sus diferencias pueda también ser
conducida mediante un arbitraje’. Ciertamente si sus diferencias son respecto
de la interpretacion del contrato, ello implica que es posible que la solucién a
las mismas pueda ser obtenida como resultado de un proceso arbitral.

Sexto: En este caso concreto, las Clausulas 15.12 y 15.13 del Contrato expresamente
prevén que las diferencias que eventualmente surgieran entre las partes
respecto de la interpretacion del Contrato pueden ser resueltas mediante
el Trato Directo (es decir, por acuerdo entre las partes) o mediante
arbitraje, lo que implica un expreso reconocimiento al caracter disponible de la

interpretacién contractual:

interpretacion de un confrato es materia disponible entre las partes: ellas pueden concordar en
que la cldusula de su contrato debe interpretarse segun un determinado significado, aun cuando 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 Derecho de la
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas- UPC (Vol. 3, N°12, Primavera 2006): El Arbitraje en las
concesiones: Un mecanismo sin contenido?.p. 71.

2 Tal légica 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 interpretacion del mismo, se debe tratar en primer lugar
que las partes lleguen a un acuerdo mediante a un trato directo y. si ello no acontece, recién podran ir al
arbitraje.

*"Se debe considerar que en caso la interpretacién efectuada por ambas partes sea concordante, ese

deberd ser el tnico sentido en el que deba entenderse la estipufacion interpretada. De no llegar a un
acuerdo, las parfes deberan someterse al mecanismo de solucién de confroversias previsto en los
contratos de concesiond, lo cual esta conformado por el arbitraje. “En: MANAYALLE C., Alejandro en el
articulo de la Revista de Economia y Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas- UPC
(Vol. 3, N*12, Primavera 2006): El Arbitraje en las concesiones: Un mecanismo sin contenido? .p. 72.
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“15.12.- Las Partes declaran que es su voluntad que todos los conflictos o
incertidumbres con relevancia juridica que pudieran surgir con
respecto a la interpretacién, ejecucion, cumplimiento, y cufaiquier
aspecto relativo a la existencia, validez o eficacia del Contrato o
caducidad de la Concesion (con 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), seran 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 Parte comunica a /a otra, por escrito, la
existencia de un conflicto o de una incertidumbre con relevancia
Jjuridica.

()

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 caracter técnico o
no-técnico, segun sea el caso. Los conflictos o incertidumbres
técnicas (cada una, una “Controversia Técnica”) serdn resueltos
conforme al procedimiento estipulado 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 (...).

Arbitraje
15.13.- Modalidades de procedimientos arbitrales:
b. Arbitraje de Derecho.- Las Controversias No-Técnicas seran

resueltas mediante arbitraje de derecho (...)" (resaltado y
subrayado agregado)”

Séptimo: Al respecto conviene recordar que la interpretacion del contenido de un

[ contrato implica identificar con precision los alcances (o delimitar, mas no
‘ crear) los derechos y obligaciones de las partes. Sobre el particular, Bullard*
sefala:

“Tradicionalmente se suele entender a la interpretacién contractual
como la labor destinada a encontrar el sentido de un término o la
condicién 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, distinto a las partes
(usualmente un juez o un &rbitro), nos diga qué es lo que las partes
acordaron. Esta suerte de reconstruccién o redescubrimiento de lo que
las partes dijeron (o quisieron decir) se asemeja a encontrar el eslabén

* BULLARD GONZALES, Alfredo. “De acuerdo que no estamos de acuerdo. Andlisis econémico de la
Interpretacion Contractual”, en Tratado de Interpretacion del Contrato en América Latina, T.Ill. Editora
Juridica Grijley, Lima, 2007. Pp1711-1712.
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perdido entre voluntad y declaracion. El intérprete es entonces 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 interpretacién de un contrato, Barchi® sostiene:

‘La interpretacion es la operacién mediante la cual se le atribuye un
significado a los signos que manifiestan la voluntad contractual,
entendida como voluntad comin de una determinada regulacién
contractual. Como sefiala Bianca «la interpretacion es la operacién que
determina el significado juridicamente relevante del acuerdo
contractual».”

Por lo tanto, si las partes de manera inicial pudieron delimitar esto libremente
via un contrato (o la modificacién al que ya tenian, lo que siempre implica una
relacion juridica con contenido patrimonial, de conformidad con lo establecido
en el Articulo 1351 del Cédigo Civil®, siendo que el objeto de un contrato valido
versara siempre sobre temas de libre disposicién de las partes), no deberia
existir inconveniente para que, en caso exista una interpretacién discordante
entre las partes, aquellas dispongan libremente también que dichos temas sean
interpretados y resueltos en la via arbitral. Aplicado ello a ese caso concreto,
esto supone reconocer que en el caso del Contrato los derechos y obligaciones
derivados de la férmula tarifaria fueron establecidos convencicnalmente y a
través del Contrato. No fueron resultado del ejercicio de la funcién regulatoria
(evidentemente no disponible) del OSITRAN. A pesar de ello, incluso en este
caso, COVIPERU ha cuidado de excluir de sus petitorios el pronunciamiento
sobre los montos de las tarifas, limitandolos a la interpretacion y

[———__ reconocimiento de los derechos que, en su opinién, le habrian sido otorgados

mediante el Contrato.

De lo anterior debemos concluir que, conforme a lo expresamente previsto en
el Contrato, este Tribunal resulta competente para conocer materias

relacionadas con su interpretacion.

'Octavo: El hecho de que la legislacién aplicable también otorgue a OSITRAN la
facultad o competencia para realizar interpretaciones del Contrato no puede ser

BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. La interpretacion del Contrato en el Cadigo Civil peruano de 1984, en
Tratado de Interpretaclén del Contrato en América Latina, T.lll. Editora Juridica Grijley, Lima, 2007. Pp
1?67 1768.
®Articulo 1351.-El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, reqular, modificar o extinguir una

relacion juridica patrimonial.
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entendido como una competencia que extrae (o expropia) las facultades
constitucionalmente otorgadas a las partes para ser ellas quienes, en primer
lugar, puedan resolver sus diferencias respecto de la interpretacién de un
contrato. Ello tampoco puede ser entendido en el sentido que, al atribuirse esa
competencia a OSITRAN, ello implique que un Tribunal Arbitral no pueda

realizar también interpretaciones al Contrato.

Sostener lo contrario implicaria que la Clausula 15.12 del Contrato, en la que
expresamente se indica que la interpretacion del mismo es materia arbitrable,
careceria de todo efecto, lo que seria contrario a todas las reglas de
interpretaciéon contractual conocidas, segun las cuales al analizar cualquier
contrato el intérprete siempre debe buscar que sus opciones o alternativas de
interpretacion permitan extraer u obtener efectos de lo establecido en el
contrato. En efecto, siguiendo lo planteado por el MTC, ello obligaria a sostener
que la estipulacion contractual que prevé el arbitraje como el foro competente
para atender conflictos o incertidumbres derivados de la interpretacion del
Contrato, incluida expresamente en la citada Clausula 15.12 del Contrato, no

seria capaz de producir efecto alguno.

Noveno: Ademas de lo anterior, este Tribunal considera que no puede dejar de tomar
en cuenta que detras de este proceso arbitral existe una inversién privada gue,
atendiendo a la promocion realizada por el propio Estado Peruano a fin de que
optara por realizarse en Per(, ha confiado en el ofrecimiento de poder acceder

L

a mecanismos de solucién de conflictos neutrales, como es un proceso arbitral,
que deben ser entendidos como una garantia a favor de los inversionistas.

Décimo: Sin embargo, a pesar de que lo anterior seria suficiente, en vista de que en
la relacién juridica que estamos analizando interviene como parte el Estado
Peruano (representado por el MTC), quien otorga a una persona juridica la
ejecucion y explotacion de determinada obra de infraestructura publica’, el
Tribunal considera necesario profundizar en aplicar los criterios de libre

disponibilidad antes indicados al caso concreto.

‘De conformidad con lo establecido en el Articulo 3 del Reglamento del Texto Unico Ordenado de las
Normas con Rango de Ley que regulan la entrega en Concesién al Sector Privado de las Obras Publicas
de Infraestructura y de Servicios Publicos, aprobado mediante Decreto Supremo No060-96-PCM.
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Al respecto, el Ultimo parrafo del Articulo 63 de la Constitucién Politica del Pert

establece expresamente que:

-

'El Estado y las demds personas de derecho publico pueden
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 Articulo 17 del 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,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 059-96-PCM, establece que:

"El Estado podra someter las controversias de caracter patrimonial
derivadas de las concesiones a las que se refiere el presente Texto
Unico Ordenado a arbitraje nacional o internacional, de acuerdo con lo
establecido en el Articulo 63° de la Constitucién Politica del Perd, (L
(Resaltado y subrayado agregado)

Asimismo, el Articulo 48 de la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién

Privada, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 757, establece:

‘En_sus relaciones con paiticulares el Estado, sus dependencias, el
Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y Municipales y oftras
personas de derecho publico, asi como las empresas comprendidas en
la actividad empresarial del Estado, podrdn_someter a : arbitraje
nacional o internacional, de acuerdo a la legislacion nacional o
internacional, de los cuales el Peri es parte, toda controversia
referida a sus bienes y obligaciones, siembre que deriven de una
relacion juridica patrimonial de derecho privado o de naturaleza
contractual (resaltado y subrayado agregado)

De una interpretacion sistematica de las normas antes citadas, podemos
sefalar validamente que existen relaciones contractuales gue no son de
derecho privado, como por ejemplo la concesién que esta sometida
principalmente a derecho publico® y que, sin perjuicio de ello, es posible que las
controversias que surjan en relacion a ellas sean sometidas a arbitraje. En
otras palabras, nuestro ordenamiento permite, de manera general, que se
sometan a arbitraje las materias contractuales del Estado Peruano, lo cual
incluye la interpretacién del Contrato, aunque no se rijan por el derecho

®Lo cual podemos ver expresamente indicado en las definiciones establecidas en el numerall.5 del
Contrato.
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privado.

Undécimo: Ahora bien, en cuanto a la naturaleza patrimonial de la materia del

presente proceso (y, con ello, su libre disponibilidad y arbitrabilidad), es
necesario distinguir la actuacién que puede tener el Estado en el ejercicio de su
poder de imperio (ius imperium) de aquellas en las que acttia como un sujeto

titular de derechos y obligaciones.

Cuando actua bajo su ius imperium, el Estado ejerce las facultades que le
corresponden justamente por el hecho de ser el Estado y responde a aquellos
actos que solo pueden ser ejercidos por él. Se trata de los actos de gobierno,
los que son indelegables y que deben ser ejercidos en cumplimiento y dentro
de los limites que establece la Constitucién. Un claro ejemplo de este tipo 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 ningun particular podria
ejercer algun tipo de acto de gobierno de esta naturaleza. Toda vez que se
trata de una decision adoptada Unica y exclusivamente en ejercicio del ius
imperium del Estado, nadie podria cuestionar una decisién de este tipo en la
via arbitral, como tampoco podria cuestionarse por la misma via una
convocatoria a un proceso electoral o la politica econémica que adopte el
Estado.

Duodécimo: Por el otro lado se encuentran aquellas actuaciones en las que el Estado
\-:Mctﬂa como un individuo mas, es decir, como sujeto de derechos y

obligaciones. Un claro ejemplo de ello se presenta cuando el Estado suscribe
un contrato con un particular. En este contrato, ambas partes tendran una serie
de derechos y obligaciones que deberan ejercer y cumplir de acuerdo al
ordenamiento juridico aplicable y dentro de aquello que han pactado. Asi,
cuando el Estado suscribe libre y voluntariamente un contrato, esta asumiendo
derechos y obligaciones en el marco de la relacién juridica patrimonial de |a
cual ha aceptado formar parte. En este punto es importante tener presente que
el Articulo 1351 del Cddigo Civil define un contrato como “e/ acuerdo de dos o
mas partes para crear, reqular, modificar o extinguir una relacién juridica

patrimonial”. Por lo tanto, siendo una actuacién en el marco de una relacion

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 ejecucién de este
acuerdo de voluntades, pudiendo validamente pactar que sean las partes
quienes busquen una primera solucién y, en caso no se llegara a un acuerdo,

se pueda recurrir al arbitraje.

Dicho lo anterior, debe tenerse presente que, de la evaluacion realizada en el
Considerando Cuarto de este Laudo, se ha concluido que las pretensiones de
COVIPERU se encuentran todas ellas vinculadas tnica y exclusivamente a la
interpretacion del Contrato o a determinar si se cumplieron las condiciones
acordadas para que COVIPERU pudiera acceder a un derecho que le otorga el
Contrato. Es decir, este proceso tiene por finalidad resolver una controversia de
naturaleza contractual y, por tanto, versa sobre materias de libre disposicion de
las partes, sobre las cuales estas mismas partes ya dispusieron y regularon al
celebrar el Contrato. No serd parte de este proceso, y asi ha sido
expresamente sefalado por COVIPERU en su demanda, el analisis de la
cuantia que deberia tener la Tarifa en caso se declarasen fundadas las
pretensiones de COVIPERU. Por lo tanto, el Tribunal Arbitral no asumira la
funcion de determinar el nuevo monto que corresponderia cobrar a los

Usuarios.

En caso este Colegiado concluyera que COVIPERU si tiene el derecho que
reclama como suyo, seran las partes las que deberan disponer, fruto de las
negociaciones y analisis que realicen, el monto en que corresponda
incrementar la Tarifa, del mismo modo en que pactaron originalmente los
términos y condiciones del Contrato, incluyendo el régimen tarifario. Si las
N;:mrtes no llegaran a un consenso, entonces corresponderia que recurran al
OSITRAN para que éste determine el nuevo monto de la Tarifa. De ninguna
manera corresponde a este Tribunal determinar — de ampararse alguna

pretension en ese sentido — en cuanto corresponderia incrementar la Tarifa.

Un claro ejemplo de cémo el Estado cuando es parte de un contrato de
concesion puede renegociar con un inversionista privado el monto de una tarifa
(y con ello, disponer de ese aspecto, confirmando que los derechos
\ involucrados son arbitrables) lo encontramos en el caso del Contrato de
, Concesion para la Construccion y Explotacién del Tramo Ancén — Huacho —

84



Pativilca de la Carretera Panamericana Norte®. En dicho contrato de concesién
el MTC, en su calidad de CONCEDENTE y el inversionista Norvial S.A.
acordaron el régimen tarifario aplicable; sin embargo, posteriormente
decidieron modificarlo como consta en la Addenda N° 1'° al referido contrato.
Este antecedente demuestra cémo las partes de un contrato de concesién
pueden acordar la modificacién del régimen tarifario aplicable, tal y como
habian hecho previamente en la suscripcién del contrato correspondiente.
Desde esta perspectiva, el reclamo de COVIPERU persigue activar un derecho
que le habria sido contractualmente otorgado por el Estado (que lo tendria a
éste ultimo como el obligado) y no puede considerarse que dicho reclamo
pretenda ocupar un espacio que corresponda al ambito del jus imperium del
Estado.

Décimo Tercero: Respecto de la competencia del OSITRAN para realizar

)
i

L

interpretaciones de los contratos de concesién debemos sefalar que esta
deriva de lo previsto en el literal ) del inciso 7.1 del Articulo 7 de la Ley N°
26917, Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura del
Transporte de Uso Publico y Promocién de los Servicios de Transportes
Aéreos, en donde se establece:

"Articulo 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

(i)
e) Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacion. "

La norma transcrita, segiin el MTC, supondria que OSITRAN seria |a Unica
entidad facultada a realizar una interpretacién valida y vinculante del referido

\Jwtrato.

Frente a ello, es pertinente indicar que este Colegiado no desconoce la facultad
de interpretar el Contrato que ostenta OSITRAN; sin embargo, se debe tener
presente que lo establecido en el Contrato es lo que rige en las relaciones entre
las partes (CONCEDENTE vy CONCESIONARIO), seguin lo establece la
definicién establecida en el punto 1.5 de tal Contrato".

'V\!er contrato en http://iwww.ositran.gob. pe/RepositorioAPS/0/0/par/CONT-NO RVIAL/CONT-NORVIAL.pdf
'° Ver Addenda N° 1 en la web de OSITRAN:

htt
11

p:llmvw.ositran.gob.pe;‘RepositorioAPS;‘O;‘O!parfADDENDAI-NORVIAUADDENDAI—NORVIAL.p;If
Contrato: Es el Contrato incluyendo sus anexos celebrado entre EL CONCEDENTE y la SOCIEDAD

CONCESIONARIA, el mismo que rige las relaciones entre la SOCIEDAD CONCESIONAR/A y el Estado

85



http://www.ositran.gob.pe/ReposilorioAPS/O/O/par/AOOENOAI_NORVIAUADDENOAI-NORVIAl.pdf

En tal sentido, si se desconoce la posibilidad de que se interprete el Contrato
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 desnaturalizaria su

caracter contractual'®

Incluso el Tribunal Arbitral considera necesario destacar que la posicion del
MTC implicaria que nunca podria ser objeto de arbitraje la interpretacién del
Contrato, en vista que OSITRAN seria el Unico autorizado para ella, lo que
incluso podria llevar a la conclusién que, como en cualquier tema sometido a la
decision de un Tribunal Arbitral éste debe realizar una labor de interpretacion
respecto de los alcances y efectos del respectivo contrato, ninglin conflicto o
incertidumbre derivado del Contrato de Concesion permitiria recurrir al
mecanismo de solucién de controversias acordado por las partes pues, en
todos y cada uno de esos casos, corresponderia que fuera OSITRAN quien

realice la respectiva interpretacion.

Décimo Cuarto: Ademas, se debe tener presente que los contratos deben ejecutarse

segun lo pactado de comun acuerdo por las partes (Articulo 1362 del Cédigo

Civil), siendo que si una de las partes considera que lo declarado no representa

\ lo realmente querido, debera probarlo a fin de que prime eso ultimo (Articulo
1361 del Codigo Civil). En este caso, el MTC, que actia en representacion del
NNE@dO, aceptd que en caso de controversias respecto a la interpretacion 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 no hubo
coincidencia en tal punto del Contrato, lo cual no ha sido acreditado en el

proceso.

de la Republica del Perli representado por el Ministerio de Transporte y Comunicaciones, durante la
vigencia de la concesién del Tramo Vial Puente Pucusana-Cerro Azul-lca de la Carretera Panamericana
Sur-R0O18."

245j se aceptara que solo Ositran puede interpretar las coniratos de concesion de una manera distinta a

la expresada por concesionario y concedente, se desnaturalizaria el cardcter contractual de la relacion. Y
es, justamente, en funcién de dicha naturaleza contractual que las discrepancias son arbitrables. “En:
MANAYALLE C., Alejandro en el articulo de la Revista de Economia y Derecho de la Universidad

\.1 Peruana de Ciencias Aplicadas- UPC (Vol. 3, N' 12, Primavera 2006): El Arbitraje en las concesiones: Un
mecanismo sin contenido? p. 73.
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Al respecto, cabe sefialar que el hecho de que determinada materia pueda ser
sometida a arbitraje porque asi lo permitan las normas constitucionales y
legales, no es suficiente para que una controversia sea conocida en el ambito
arbitral. Para ello es necesario que las partes acuerden someter sus
controversias a arbitraje, pues si no existe un acuerdo plasmado en una
clausula arbitral, las controversias tendrian que ser resueltas bajo otros
mecanismos dispuestos por ley. Asi, las materias susceptibles de ser
sometidas a arbitraje seran las que se establezcan en el convenio arbitral que
ambas partes acuerden (en este caso, el Estado y un inversionista privado),
siendo que para el caso concreto en el Contrato las partes han establecido
mecanismos de solucion de controversias, los cuales incluyen expresamente a

las controversias que surjan en relacion a la interpretacion del Contrato.

En este orden de ideas, podemos afirmar que la facultad de interpretar los
contratos de concesion de infraestructura de transporte no es exclusiva de
OSITRAN, sino que existe la posibilidad valida de que las partes resuelvan
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 materia de

andlisis.

Décimo Quinto: Al respecto, es necesario tener en cuenta que tal acuerdo de las

partes ha sido vélidamente establecido en el convenio arbitral contenido en la
\ Seccion XV del Contrato. Sobre el particular, debe tenerse en consideracion
| ———_Jue conforme se establece en el Articulo 34 del Reglamento General de
OSITRAN aprobado por el Decreto Supremo N° 010-2001-PCM™ que se
encontraba vigente en el momento de suscripcion del Contrato, OSITRAN era
el organisma encargado de emitir opinion previa a la celebracién del Contrato

"Articulo 34°.- Opinion Previa y Supervision de los contratos.

A fin de guardar concordancia entre las funciones sujetas a su competencia y la de supervisar los
contratos de concesién correspondientes, el OSITRAN, a través del Consejo Directivo, debera lemitir
opinion previa a la celebracion de cualquier contrato de concesién referido a la INFRAESTRUCTURA. El
referido pronunciamiento incluira materias referidas al régimen tarifario del contrato, condiciones de
competencia y de acceso a la INFRAESTRUCTURA, aspectos técnicos, economicos y juridicos relativos
a la calidad y oportuna prestacion de los servicios, y a los mecanismos de solucién de controversias
derivadas de la interpretacion y ejecucion de los contratos de concesién, asi como a las demas materias
de competencia del OSITRAN.
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respecto de los mecanismos de solucién de controversias. Sin embargo, el
MTC no ha demostrado ni alegado en el proceso que la opinién de OSITRAN
fuera contraria a la suscripcién del convenio arbitral en los términos que han
sido pactados. Es mas, incluso en caso que existiera una opinién contraria,
como quiera que la opinién de OSITRAN no es legalmente definida como una
favorable, ella no habria impedido que las partes celebren el Contrato en los

términos vigentes, ratificando con ello |a arbitrabilidad de esta controversia.

Décimo Sexto: En cuanto al argumento del MTC en el sentido que el Tribunal Arbitral

estaria atribuyéndose competencia para conocer sobre materia tarifaria, lo que
seria competencia exclusiva del OSITRAN, debemos sefialar que, como se ha
desarrollado en Considerandos precedentes, no es materia de este proceso el
que el Tribunal Arbitral determine cuél es la Tarifa que debe cobrar COVIPERU
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 tnica y
exclusivamente la interpretacion del Contrato, a fin de determinar si COVIPERU
es titular de alguno de los derechos que reclama en cada una de sus
pretensiones.

Décimo Séptimo: A pesar de que queda claro de sus pretensiones que COVIPERU

\

|\

|

no solicita que el Tribunal Arbitral declare cual debe ser el nuevo monto que le
corresponderia cobrar a sus Usuarios, este Colegiado considera pertinente

wr en claro que su competencia no podria ser extendida para determinar el
monto del incremento cuyo reconocimiento reclama COVIPERU.

En efecto, la competencia de este Tribunal estd dada para analizar vy
determinar qué derechos le corresponden a COVIPERU de acuerdo al
Contrato, siendo que las partes deberan ser las qgue dispongan cual es la Tarifa
que COVIPERU debiera cobrar desde la culminacion de la Primera Etapa (en
caso luego del analisis correspondiente se concluyera que COVIPERU tiene tal
derecho) y si en caso esta no pudiera ser determinada por acuerdo de las
partes, debera hacerlo OSITRAN en ejercicio de las facultades conferidas por
ley. Esto es reconocido también por la doctrina y, sobre el particular, Gaspar
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Avrifio Ortiz'* sefiala:

'(..-)ecual es el juicio posible de un tribunal en la cuestién tarifaria?
La respuesta es esta: se traduce en la tutela judicial de los derechos
econdmicos de los gestores (o de los usuarios) del servicio publico.
El juez puede apreciar — y medir — el grado de insuficiencia (o de
exceso) de las tarifas aprobadas y puede ordenar la aplicacion de las
medidas correctoras necesarias para restaurar el equilibrio econémico
del contrato, en defensa del interés privado y de la justicia interpartes.
El poder revisor de los jueces se ejerce asi sobre el equilibrio
econdémico_del servicio (aspecto contractual de la tarifa) pero no
sobre la medida en si misma - la cuantia de /a tarifa o su estructura

— que no puede revisar (aspecto politico de Ia tarifa).”

Por las razones desarrolladas en los Considerandos previos, este Tribunal
concluye que la facultad de interpretar el Contrato no es exclusiva de OSITRAN
pues, en primer término, son las propias partes del Contrato las llamadas a
interpretarlo y, si con ello no fuera posible arribar a un consenso, tienen la
potestad constitucional, legal y contractual de recurrir a la via arbitral para que
en ella se realice la interpretacion del Contrato y, con ello, se ponga fin a la

respectiva controversia.

Décimo Octavo: Asimismo, siendo una controversia referida a la interpretacion de un
supuesto derecho de naturaleza patrimonial, es valido, conforme al marco legal
que regula el arbitraje, que las partes puedan recurrir a este mecanismo, al ser
una materia de libre disponibilidad y, por tanto, arbitrable. Si las partes fueron
capaces de acordar libremente los términos del Contrato, que por definicién es
un acuerdo de voluntades referidas a la disposicién de derechos de caracter
patrimonial, y en el Contrato se incorporaran acuerdos especificos relativos al
régimen tarifario del mismo, es también valido que ellas puedan disponer de él,
ya sea que lo hagan directamente al interpretar de manera conjunta cémo debe
entenderse el régimen tarifario, o que recurran al mecanismo de solucién de

controversias pactado, es decir, al arbitraje.

Como se ha indicado, en este proceso no se discutira ninguna de las facultades
inherentes al Estado y que, por tanto, no podrian ser ventiladas en la via
arbitral. Este proceso analizara si COVIPERU es o no titular del derecho que
reclama como suyo de acuerdo a lo contenido en el Contrato siendo que, en
caso se declarasen procedentes las pretensiones de la parte Demandante,

"“ARINO ORTIZ Gaspar, Lecciones de Administracién (y Politicas Publicas), Fundacion de estudios de
regulacién, Madrid, 2011, primera edicién, pp. 710 — 711.
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correspondera a las partes del Contrato o a OSITRAN que determinen el
régimen tarifario que debera regularlo. No es por tanto, la discusién en via
arbitral el nuevo monto que corresponderia a la Tarifa, sino Ia determinacion,
via interpretacion del Contrato, de los derechos que atafien a una de las partes.

Por tales razones, corresponde declarar infundada la excepcion 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 pretensiones de
COVIPERU, a fin de determinar la procedencia de las mismas. Al respecto, el
Tribunal Arbitral sefiala que procedera a analizar la Primera Pretension
Principal de la demanda; si la misma fuera declarada improcedente o
infundada, continuara con el andlisis de la Primera Pretensién Alternativa; si la
misma fuera declarada improcedente o infundada, se analizara la Segunda
Pretension Alternativa y luego, de ser el caso, la Tercera Pretensién Alternativa
para, finalmente, pronunciarse respecto de la Segunda y Tercera Pretensiones
Principales de COVIPERU.

Vigésimo: El 25 de junio de 2013 se llevé a cabo la Audiencia de determinacién de

cuestiones que seran materia de pronunciamiento del Tribunal Arbitral, en la
que se fijaron los puntos controvertidos que seran materia de pronunciamiento
por este Colegiado.

En cuanto a la Primera Pretension Principal, se determiné el siguiente punto

controvertido:

Determinar si corresponde declarar que COVIPERU tiene derecho a un
aumento o incremento efectivo de la tarifa que cobra a los usuarios a la
fecha de la aprobacion de la culminacién de la Primera Etapa, cuando

‘q-—-.___.._—ésta se produzca. Ello seria como consecuencia de determinar que el

incremento tarifario era la comdn intencién de las partes y que,
conforme al ordenamiento, se debe declarar la primacia de lo querido
sobre lo declarado. Ademaéas determinar si corresponde declarar que: (i)
COVIPERU debe seguir aplicando la tarifa actual en tanto no se
determine el incremento tarifario al que tiene derecho; y que, (i)
COVIPERU tiene derecho a un incremento tarifario, es decir, a cobrar
mas a Jos usuarios, lo que debera ser determinado ya sea mediante una
Addenda al Contrato de Concesién del Tramo vial Puente Pucusana —
Cerro Azul — Ica (en adelante el Contrato de Concesion) o como
resultado del ejercicio de la potestad reguladora por parte del OSITRAN.
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A su vez, el Tribunal Arbitral dejo claramente establecido que se reservaba el
derecho de ajustar, reformular o prescindir pronunciarse, motivadamente, a su
entera discrecion de los puntos controvertidos establecidos en la referida
Audiencia, segun el desarrollo de las actuaciones arbitrales, o para facilitar la
resolucion de la controversia al momento de dictar el laudo. En tal sentido, en
atencioén a la complejidad de la materia de la Primera Pretensién Principal y con
la finalidad de facilitar la resolucién de la misma, el Tribunal Arbitral ha decidido
invertir el orden de redaccion de este punto controvertido, el cual mantiene los
mismos elementos a ser evaluados. Este punto controvertido queda

establecido de acuerdo a lo siguiente:

Determinar si la intencién de las partes fue el otorgar a COVIPERU el
derecho a incrementar la Tarifa desde la fecha de aprobacion de la
Primera Etapa y, si en tal consideracién, debe declararse que la
intencion de las partes debe primar sobre lo pactado en el Contrato.

Si  como consecuencia del andlisis anterior, se determinara que
COVIPERU tiene derecho al incremento de la Tarifa, corresponderd
determinar si debe declararse que:

(i) COVIPERU debe seguir aplicando la tarifa actual en tanto no se
determine el incremento tarifario al que tiene derecho; y que,

(i) Si el monto del incremento debe ser determinado ya sea
mediante una Addenda al Contrato de Concesién del Tramo vial
Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica o como resultado del
ejercicio de la potestad reguladora por parte del OSITRAN.

Vigésimo Primero: En relacién a la Primera Pretensién Principal, la Demandante ha

expuesto que;

\ e El Contrato fue ofrecido en la Licitacion,
celebrado en su oportunidad y viene siendo ejecutado partiendo de la
premisa de que, una vez culminadas las Obras de la Primera Etapa, el
CONCESIONARIO tendra derecho a realizar un efectivo y real
incremento de sus Tarifas.
. La Clausula 8.17 del Contrato contiene la
regulacion de las Tarifas a cobrar a los Usuarios. El Literal a) de la
\ misma establece que hasta la aprobacion de la culminacién de las
Obras de la Primera Etapa, COVIPERU puede cobrar la Tarifa Maxima

\/ de S/. 4.62 por Peaje, mas IGV y otros aportes de Ley. De acuerdo al
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procedimiento de redondeo previsto en el Contrato, dicha Tarifa final
cobrada asciende a S/.5.50.

Para determinar la Tarifa aplicable a
partir de la aprobacién de la culminacién de las Obras de la Primera
Etapa, el Literal c) de la Clausula 8.17 ha previsto que COVIPERU se
encuentra autorizada a cobrar, a partir de dicho evento, un Peaje
maximo de US$ 1.50 al tipo de cambio vigente a dicha fecha, reajustado
de acuerdo a la formula sefialada en el Literal d) de la referida clausula,
mas el IGV y otros aportes de ley. Sin embargo, debido a la variacién
del tipo de cambio, la situacién actual difiere de lo querido por las
partes, pues la Tarifa que tendria que cobrar actualmente, habiendo
culminado la Primera Etapa, asciende a S/.5.00. Es decir, a pesar de
que las partes expresaron en diversas oportunidades su intencién de
que al fin de la Primera Etapa se produjera un incremento en la Tarifa,
en la realidad ocurriria una reduccién de la misma, lo que implica un
efecto exactamente contrario al querido por las partes.

Conforme a los Articulos 1361 y 1362 del
Cadigo Civil, los contratos deben interpretarse y ejecutarse conforme a
la comun intencién de las partes y, el Articulo 1361 del Cédigo Civil
admite la posibilidad de que la declaracion expresada en un contrato no
responda a la voluntad comin de las partes, y en ese caso, quien
niegue esa coincidencia, debe probarla.

Segun COVIPERU, la real intencién de
las partes era que el CONCESIONARIO tuviera derecho a cobrar una
mayor Tarifa a los Usuarios, una vez culminada la Primera Etapa. Esa
intencion real de las partes es la que debe ser tutelada por el Tribunal
Arbitral.

La posicion de COVIPERU es que lo
expresado en el Literal c) de la Clausula 8.17 del Contrato no coincide
con la voluntad comun de las partes pues, como se ha indicado, esta
era que se produjese un incremento tarifario luego de la aprobacién de
la culminacion de la Primera Etapa y no una disminucién, como ocurriria
de aplicar literalmente la clausula antes sefialada.

El Estado Peruano ofreci6 a los
interesados en el Contrato un incremento real y efectivo de Tarifas a la
finalizacion de las Obras correspondientes a la Primera Etapa. Refiere

que ello constituye un elemento sustancial para acreditar la discrepancia
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que senala existe entre lo querido por las partes y lo declarado en el
texto de la Clausula 8.17, Literal c) del Contrato.

o Para probar que la real intencién de las
partes era que se produjera un incremento de la Tarifa al culminar la
Primera Etapa, sustenta su posicion en una serie de argumentos y
documentos con los que sostiene se acredita que, antes y durante la
ejecucion del Contrato, la intencién de las partes era que se produjera

dicho incremento.

Vigésimo Sequndo: Por su parte, la Demandada ha sefialado que:

° El Contrato es claro al establecer la
Tarifa a ser cobrada a la fecha de aprobacién de la culminacion de la
Primera Etapa; segun el Literal c) 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 que existié
o existe una intencioén del Estado Peruano de que la Tarifa expresada
en Nuevos Soles debia incrementarse a la fecha de aprobacién de las
Obras de la Primera Etapa.

® Si hubiera alguna divergencia en la
interpretacion del Contrato, debera seguirse el orden de prelacion
previsto en la Clausula 15.3 del mismo, esto es, en primer lugar debera
observarse lo dispuesto en el Contrato para, sélo en segundo lugar,
aplicar lo previsto en las bases. Por lo tanto, no es valido que
COVIPERU sustente sus pretensiones en los documentos empleados

S por PROINVERSION durante la Licitacion.
. Las bases establecieron que el Estado
\i Peruano no era responsable por la informacién puesta a disposicién de
\\los postores, por lo que COVIPERU no puede sustentar gue la intencion

del Estado era otorgar un incremento de la Tarifa.

. La evaluacion financiera del Estado debe
ser entendida solo como un instrumento de uso exclusivo del Estado y
las proyecciones de una determinada variable, no implican una
intencion de voluntad de las partes.
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Al pretender que el Tribunal Arbitral
declare que debe seguir aplicando la Tarifa vigente en tanto no se
determine el incremento tarifario solicitado, COVIPERU pretende
modificar unilateralmente el Contrato.

El riesgo del Tipo de Cambio asociado a
la Tarifa fue asignado al CONCESIONARIO, al no anclar el valor del
Tipo de Cambio a una fecha especifica y asi lo acordaron las partes al
momento de suscribir el Contrato.

El "Esquema Econdémico Financiero"
elaborado por Apoyo Consultoria estd expresado en Doélares constantes
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 c) 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 finalizar la
Primera Etapa es asignado al CONCESIONARIO. En tal sentido, el
incremento de la Tarifa dolarizada a precios constantes (o reales) del
2005 se cumple, es decir, pasa de US$1.33 a US$ 1.50, lo que no se
contrapone con una reduccion de la Tarifa en Nuevos Soles, ya que el
incremento o reduccion de la Tarifa expresada en Nuevos Soles
responde al Tipo de Cambio de la fecha de aprobacion de culminacion
de la Primera Etapa.

Respecto de las interpretaciones de
OSITRAN al Contrato, no se observa alguna postura o intencién de que
la Tarifa en Nuevos Soles se incremente respecto a la Tarifa que
actualmente viene cobrando COVIPERU.

Vigésimo Tercero: La Clausula 8.17 del Contrato que origina el presente proceso

establece lo siguiente:

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 |a Explotacion del
Area de la Concesion, conforme Ilo siguiente:

a) A partir de la Toma de Posesién del Derecho de Explotacion, y
hasta la aprobacién de la culminacion de las Obras de la Primera Etapa,
la SOCIEDAD CONCESIONARIA podra cobrar por concepto de Tarifa
maxima: S/. 4.62 por Peaje méas IGV y otros aportes de ley.
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e

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

b (.)

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 maximo de Un y 50/100 Délares
de los Estados Unidos de América (US$ 1,50), al Tipo de Cambio
vigente a dicha fecha, reajustado de acuerdo a la féormula sefialada en
el Literal d) siguiente, més 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.

d) Los Peajes, a partir de la aprobacién de la culminacion de las
obras de la Primera Etapa, podran ser reajustados en forma ordinaria
por la SOCIEDAD CONCESIONARIA. El reajuste ordinario se podréa
realizar cada doce (12) meses a partir de lapuesta 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 ajuste de Tarifas:

IPG
IPG,

Peaje=| (Uﬁ],SO*SG’xﬁ){E}fﬁ ]XTQ ]+[ (USELSO*SU%)X[ JXTQ’ ]

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

IC 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 Informética (INEI)

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, procederd a realizarun reajuste

\ extraordinario en el cual el Peaje sera fijado incorporando a la férmula
\ .anterior, en el primer componente, el tipo de cambio del dia en que se
produzca el reajuste extraordinario.

Para determinar la Tarifa a cobrar, alos Peajes mencionados en esta
clausula deberd sumarse el importe correspondiente al Impuesto
General a las Ventas (IGV) y otros aportes de ley, que no incluyen los
*. aportes por regulacion, y el resultado se deberad redondear a los diez
\ | (10) céntimos mas préximos o a la menor moneda fraccionaria que se
encuentre vigente.
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Vigésimo Cuarto: De lo expuesto por las partes respecto a la Primera Pretensién
Principal, queda claro que ambas mantienen posiciones distintas respecto de
como debe interpretarse el Contrato.

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 culminar la
Primera Etapa; es decir, que la aplicacién de lo previsto en Literal c) de Ia
Clausula 8.17 del Contrato debia producir el efecto de generar un incremento
real en la Tarifa, por lo que no resulta posible la aplicacion literal del referido
pacto, pues tendria como efecto la disminucion de la Tarifa.

Por su parte, el MTC sostiene que la voluntad de las partes fue que el
CONCESIONARIO aplicara la Tarifa de US$ 1.50 del Literal c) de la Clausula
8.17 segun el Tipo de Cambio de la fecha de aprobacion de la Primera Etapa,
independientemente de cual fuera el valor de la Tarifa resultante de la
conversion monetaria. Es decir, el MTC considera que la referida estipulacion

debe aplicarse literalmente, sin considerar el efecto que produzca.

Vigésimo Quinto: El Tribunal considera que este enunciado de las diferentes

posiciones de las partes, también confirma lo previamente expresado respecto
de que esta controversia es una relativa a la interpretacién del Contrato Yy no
esta referida a la determinacion por este Tribunal de una Tarifa. De acuerdo a
lo antes indicado, el punto en discusion es el alcance de un derecho atribuido
por el Contrato a una de las partes, derecho que podria o no existir, lo que
también confirma la disponibilidad del mismo y su condicién patrimonial pues,
desde el punto de vista formal, el Contrato seria valido tanto en caso que el
derecho en cuestién existiera conforme lo interpreta la Demandante como en el

\ caso que resulte exacta la interpretaciéon de la Demandada.

\\\Por ello, la primera tarea que debera desarrollar el Tribunal es la de interpretar
los alcances de lo establecido en el Contrato respecto del derecho que tendria
el CONCESIONARIO el que, segun las partes, podria implicar un derecho a un
incremento o solamente un derecho a aplicar lo que resulte, sin interesar el

monto concreto que deberia cobrarse.

Yigésimo Sexto: En ese sentido, considerando la naturaleza contractual que

corresponde al Contrato, asi como el hecho que no existen reglas especificas
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en la legislacion vigente que, para el caso de los contratos de concesion,
desarrollen lo relativo a la coincidencia o discrepancia entre lo declarado y lo
querido, este Tribunal considera que debe comenzar su andlisis de este
aspecto a partir de lo establecido en el Articulo 1361 del Cédigo Civil, en donde

se dispone que:

“Articulo 1361.-Los contratos son obligatorios en
cuanto se haya expresado en ellos.

Se presume que la declaracién expresada en el

contrato responde a la voluntad comin de las

partes y quien niegue esa coincidencia debe

probaria.”
Como puede apreciarse, la regla general prevista en el Cadigo Civil dispone
que lo sefialado (lo “expresado” o, en otros términos, lo ‘declarado”) por las
partes en un contrato es lo que éstas deben cumplir. Si bien la norma citada
reconoce que lo declarado y lo querido (la voluntad comtn de las partes)
pueden ser dos cosas distintas, opta claramente por privilegiar lo declarado
mediante la aplicacién de una presuncion, segtin la cual lo declarado en el

texto del contrato debe ser considerado como lo querido por las partes.

El uso de la técnica de la presuncion se realiza con el propésito de brindar
certeza en las transacciones que se realicen mediante contratos, de forma que
cualquier operador juridico pueda confiar, en base a lo sefalado en la norma
transcrita, en lo que aparece declarado en el contrato. En efecto, de
establecerse la regla contraria, esto es que lo declarado no representa lo
querido (o la voluntad comun de las partes) se produciria incertidumbre y poca
confianza respecto de lo previsto en el contrato lo que, sin duda, ocasionaria
que la contratacién no fuera fluida y que el contrato no pueda ser empleado con
\ eficiencia para el movimiento econémico general.

\xﬁ'es‘n'rm‘Séptimo: 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 presuncién relativa o juris tantum; es decir,
se trata de un supuesto que el derecho admite en principio, pero que el mismo
sistema juridico acepta que puede ser contradicho 0, en otros términos, que la

presuncion puede ser quebrada. Esta es la Unica forma en que puede
interpretarse lo previsto en el segundo parrafo del Articulo 1361 al sefalar que
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“..quien niegue esa coincidencia [entre lo querido y lo declarado] debe
probarila.”

Sobre el particular, Fernando Vidal Ramirez, respecto del referido Articulo
1361, sefiala lo siguiente:

‘El articulo 1361 tiene mayor significacion hermenéutica y guarda
perfecta consonancia con el criterio adoptado por el Cédigo Civil en el
articulo 168, al establecer que «los contratos son obligatorios en cuanto
se haya expresado en ellos. Se presume que la declaracién expresada
en el contrato corresponde a la voluntad comin y quien niegue esa
coincidencia debe probarlay. Como puede apreciarse, confirna la
posicion objetivista en el sentido adoptado por el Cadigo y refuerza la
presuncion de que «lo expresado» es correlativo a la voluntad interna,
esto es, a la intencién de las partes, introduciendo una presuncién que,
aunque iuris tantum, favorece a la parte que recibe la declaracion, pues
quien niega la coincidencia de voluntades debe probaria, ya que de lo
contrario subsiste «lo expresado»”'®

La inclusiéon de esta regla en nuestro sistema juridico debe ser destacada
porque implica que en nuestro ordenamiento se reconoce expresamente la

posibilidad de que exista conflicto entre lo declarado y lo querido por las partes.

De Diego, citado por Compagnucci, sefiala lo siguiente respecto a la falta de
coincidencia entre lo declarado y lo querido:

‘La declaracion de voluntad que constituye la sustancia del acto Juridico,
de ordinario traduce la fidelidad, la voluntad interna del agente; pero a
veces no ocurre esto, porque hay casos de discordancia entre voluntad
real interna y declarada en el acto juridico”®

Vigésimo Octavo: La eventual discrepancia entre lo declarado y lo querido, en

consecuencia, no es una materia menor que pueda resultar indiferente al

N derecho. A pesar de que la regla inicial siempre sera que se presume la
wwincidencia entre ambos, el derecho Peruano ha considerado la posibilidad de
\ la falta de sincronia entre lo declarado y lo querido y, en ese orden de ideas, ha

establecido que es la real intencion de las partes (o lo querido), la que debe ser
considerada en la medida que tal falta de sincronia logre ser acreditada.

P VIDAL RAMIREZ, Fernando. “La Interpretacién del Contrato en el derecho peruano”, en Tratado de

Interpretacion del Contrato en América Latina, T.III. Editora Juridica Grijley, Lima, 2007. Pp 1650 - 1651
DE DIEGO, citado por Rubén H. Compagnucci De Caso, en El negecio juridico, Astrea, Buenos Aires,
1992, p. 162

98



Esto ultimo resulta de vital importancia pues el hecho que nuestro sistema legal
acepte que la presuncion a favor de la declaracion puede ser quebrada,
solamente puede ser entendido como un reconocimiento de gue en esos
casos, cuando se pruebe que lo 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 absoluta de lo
declarado, debiera haber establecido una presuncién también absoluta (iure et
de jure) para proteger a la declaracién, cerrando toda posibilidad de sustentar
un reclamo o derecho amparados en lo realmente querido por quienes
celebraron un contrato. En este escenario, en donde solamente lo declarado
tendria validez y obligatoriedad, la voluntad (o comun intencién) no tendria

relevancia y jamas podria ser empleada como sustento para una pretension.

Sin embargo, de lo anteriormente desarrollado queda claro para este Tribunal
que esa no es la opcioén contenida en nuestro sistema juridico, ya que en él
expresamente se ha establecido que la presuncion a favor de lo declarado es
una de naturaleza relativa por lo que, en la eventualidad de una falta de
concordancia entre lo declarado y lo querido, sera esto ultimo lo gue deba
prevalecer, siempre que pueda ser acreditada tal discordancia.

Vigésimo Noveno: Por estas razones, es que el Tribunal reconoce como legalmente

posible que puedan haber conflictos entre lo declarado y lo querido y que, en
ese escenario, de lograrse demostrar que fue lo realmente querido,
correspondera que se le ampare y privilegie, debiendo primar y ser aplicado por
encima (y sin que surta efecto) lo declarado.

Ahora bien, habiendo establecido que nuestro sistema legal admite este tipo de
\ controversias, asi como que también indica (con caracter mandatorio o
imperativo) cual es la solucién que un Tribunal (arbitral o judicial) debe adoptar
en una situacion como la sefialada (declarar la primacia de lo querido),
corresponde que este Colegiado establezca cudles son los elementos a
considerar para, en un caso concreto, concluir gue en efecto se ha acreditado
lo realmente querido, lo que permitiria que un Tribunal pueda sefalar que
aquello es lo que debe primar y, en consecuencia, inaplicar lo declarado. En

pocas palabras, resulta necesario indagar respecto de que es necesario
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observar para identificar lo realmente querido, a fin de luego pasar a ver si esto

ha sido demostrado en el caso concreto.
Al respecto, Lohmann sostiene:

(...), la determinacion de la intencién se apreciaré teniendo en cuenta
el comportamiento de los agentes y el de los terceros que pudieran
haber influido en su facultad de decisién. También deben considerarse
los acontecimientos que pueden determinar celebrar o no un negbcfo, 0]
celebrario en condiciones distintas de las inicialmente previstas”

En ese mismo orden de ideas, Fernandez Cruz sostiene:

“Toda referencia a la comun intencién de las partes, importa entonces,
no solo el anélisis del comportamiento de las mismas, tanto anterior
como posterior a la celebracién del contrato, sino también la valoracion
de las declaraciones y lo que éstas significan dentro del contexto en el
cual vinieron dadas, en razén a que estan referidas a la individualizacion
de los intereses de las partes, dado que es precisamente esta comiin
intencion la que le da caracteristicas propias a cada contrato en su
etapa de celebracion y sera la que determine la vida futura del mismo
en su etapa de ejecucion”’®

Trigésimo: Conforme sefiala la doctrina, la reconstruccién de lo realmente querido por
las partes (la declaracién de voluntad comln) no debe limitarse a la lectura
literal del texto contractual. Al contrario, cuando alguna de las partes cuestiona
el sentido de lo querido, resulta necesario atender las conductas de las partes
antes, durante y después de la celebracién del contrato, asi como el contexto
en que se emitio dicha declaracién de voluntad comun, lo que permitira
encontrar cual ha sido el interés de las partes que debid encontrarse
comprendido, como declaracion de voluntad comun, en la declaracién o
clausula contractual cuya aplicacion literal es cuestionada.

\
\'—Atender a las conductas de las partes (antes, durante y posteriores a la

\ celebracién del contrato) implica analizar los actos individuales de cadajuna de

ellas, que van mas alla del momento en que éstas emitieron sus respectivas
oferta y aceptacién para dar origen al consentimiento. Implica, respecto de
quien desarrolla cada acto, observar la responsabilidad que asume por dicho

:;LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. Cit. P.202.

FERNANDEZ CRUZ, Gastén. Introduccion al estudio de la interpretacion en el Codigo Civil Peruano, en
AA.VV., Estudios sobre el contrato en general, Por los sesenta afios del Caodigo Civil italiano (1942-2002),
LSeleccidn, traduccion y notas de Leysser Leon, Segunda Edicion, Ara Editores, Lima, 2004, pp. 820,
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acto que realiza, asi como la confianza que provoca en terceros, a partir de ese
acto. Respecto de quien recibe |a declaracion supone exigirle una capacidad de
entendimiento determinada, de forma que, razonable y légicamente, solamente
pueda entender en el sentido adecuado la conducta que observa o, dicho en
otras palabras, no pueda atribuir efectos o entendimientos que resulten no

congruentes con la conducta observada.

Al respecto, Guillermo Borda sefala que:

“En conclusion: el juez debe ocuparse de investigar, no lo que el
declarante ha querido en su interior — eso seria imposible- sino Jo que
Su declaracion, tomada en su conjunto, autoriza a creer que ha querido-
Por declaracién de voluntad no debe entenderse tan sélo la expresion
verbal o escrita, sino también el proceder, actos o signos y atn el
silencio, en ciertos casos; en una palabra, la conducta externa que
permita inferir a la otra parte la existencia de una voluntad de
obligarse.”®

Trigésimo Primero: De otro lado, también resulta necesario que se analice |a finalidad

perseguida por las partes con dicha declaracién o cual era el resultado practico
que las partes pretendian obtener de ella. En efecto, conforme a la regla que
contiene nuestro Ordenamiento Juridico en el articulo 1361 del Cédigo Civil,
segun la cual puede llegarse a privilegiar lo querido sobre lo declarado, resulta
esencial identificar el propésito practico que perseguian las partes con la
declaracion materia de analisis. En la medida que ese proposito pueda ser
identificado sera posible compararlo con los efectos que se producen como
consecuencia de distintas interpretaciones de la declaracién evaluada ¥, en
base a ello, medir la idoneidad de la misma respecto de aquello que realmente

motivo a las partes.

Sobre este proposito o efecto perseguido por las partes, que debe ser evaluado

3
\r\en este caso por el Tribunal, Lohmann sefala lo siguiente:

\

L

“La mas elemental necesidad de sequridad Juridica impone al intérprete,
pues, la obligacion de analizar las declaraciones no solo por las
intenciones o los motivos que Jas inspiraron, sino en conjuncién con el
proposito préctico que con ellas se pretendia obtener y que se deduce
de una cierta declaracién y su contexto.

Con arreglo a este espiritu, cuando Jas palabras o signos utilizados para
la expresién (o incluso la declaracién tacita) parecieran contrarios, no a

;

ORDA, Guillerma. Manual de Contratos, Décimo Sexta Edicién. Editorial Perrot.
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la intencién oculta sino al propdsito evidente del agente, prevalecera
una interpretacion vinculada a este propésito antes que sobre las
palabras o signos utilizados, porque los efectos Juridicos se vinculan no
a las intenciones sino al resultado que con ellas se quiso obtener, Pues
no ha de olvidarse que el negocio juridico, por propia definicién, es un
medio para regular intereses sociales, familiares y patrimoniales,
incidiendo por su resultado, no por las intimas intenciones, sobre la
realidad social y juridica preexistente. La intencion, en tal virtud, ha de
ser vista bajo esta Optica: intencién de un resultado, que no es otra cosa
que hacer conocer, sacar de i, y dar vida independiente a un propaosito
que frecuentemente es equivalente a compromiso."?’

Trigésimo Sequndo: Tal como lo hemos sefialado previamente, la situacion sobre la
que se pide a este Colegiado se pronuncie, no es la regla. Es la situacion
excepcional. Por ello es que también el Tribunal parte de la premisa de que
existe coincidencia entre lo declarado y querido, por lo que sera necesario que
la Demandante logre probar los elementos que han antes sido resumidos vy
que, en opinion de este Colegiado, son indispensables para considerar tal
situacion excepcional, esto es que lo querido no coincide con lo declarado y
que por tanto lo primero debe primar sobre lo segundo. Seré necesario, por
consiguiente, comprobar si la Demandante ha probado que realmente los actos
realizados por las partes revelan de manera indudable lo que ellas querian y
que esto no coincide con lo que han declarado y, a su vez, que ha acredito
cual era la finalidad practica perseguida y si el efecto que se atribuye a la

declaracion es idéneo para ese propésito.

Trigésimo Tercero: Previamente a analizar sus conductas y si éstas han sido

probadas en este proceso, el Tribunal considera necesario recordar |lo
dispuesto en el Articulo 1362 del Cadigo Civil, en donde se dispone que:

‘Articulo  1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y
ejecutarse seglin las reglas de la buena fe y comdn intencién de las
partes.”

o Esta disposicién legal resulta de primera importancia pues, de un lado,
establece obligaciones concretas y exigibles reciprocamente entre las partes Y,
de otro lado, sefiala que dichas obligaciones son exigibles antes, durante y
despues de la celebracién del contrato (es decir, durante su ejecucion). La
aplicacion del principio general de la buena fe a la materia contractual supone

| la introduccién de especificos deberes de conducta que tienen que ser

a, 1986, pp. 201-202
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cumplidos por las partes en todo el proceso relacionado con un contrato,
comenzando desde su negociacion, pasando por su celebracién y finalizando
con su ejecucién. Esto implica que cada uno de sus actos debe alinearse con
dicho principio y, por ende, debe existir congruencia entre dichos actos y las

declaraciones que las partes hubieran realizado.

Bajo esta premisa, como también sefialamos anteriormente respecto de la
responsabilidad y confianza que genera quien realiza una conducta, la
aplicacion del principio de la buena fe también obliga a considerar que los
actos de las partes previos a la celebracién del contrato, sin duda deben ser
considerados dentro del anélisis que debe realizarse en este caso. En efecto,
dichos actos marcan el sentido respecto del propdsito perseguido y la
idoneidad de la posterior declaracién con dichas conductas.

Trigésimo Cuarto: Ademas, una actuacion de acuerdo a la buena fe y la comun

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 en forma
previa y durante la celebracién del contrato. Por consiguiente, también sera
necesario observar los actos de cada parte con posterioridad a la celebracion
del Contrato para determinar si ellos reflejan lo que realmente querian vy,
finalmente, medir de esta manera la idoneidad de la declaracion materia de

analisis con relacién a tales actos.

Entonces, en este caso concreto, a fin de determinar qué era lo realmente
querido por las partes al establecer la declaracién contenida en el pacto
previsto en el Literal c) de la Clausula 8.17 del Contrato, para con ello
determinar si la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad
\ comun de las partes, resulta necesario que este Tribunal analice las conductas
\I\de las partes previas, durante y después de la celebracién del Contrato para,
en base a ellas, determinar cual era su real intencién respecto de la declaracion
cuestionada. Esta sera el primero de los elementos que debera ser acreditado
para que el Tribunal pueda considerar que COVIPERU ha logrado o no quebrar
la presuncién de comun intencién en la declaracién prevista en el Articulo 1631
del Codigo Civil.
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Trigésimo Quinto: Con la finalidad de determinar la voluntad de las partes, se

evaluaran entonces tanto los argumentos como los medios probatorios
presentados por éstas en el proceso. En lo que respecta a la Demandante, los
medios probatorios que presenta se dividen en (i) los que demostrarian la
voluntad de las partes antes de la suscripcion del Contrato (conformados
principalmente por los documentos elaborados por o para PROINVERSION) y
(ii) los que demostraria la voluntad de las partes durante la ejecucion del
Contrato (pronunciamientos del Consejo Directivo de OSITRAN). En lo que
respecta a la Demandada, los medios probatorios ofrecidos consisten
principalmente en las resoluciones emitidas por el Consejo Directivo de
OSITRAN, que también son empleadas por COVIPERU como sustento de sus

pretensiones.

Sin embargo, de manera previa al andlisis de los medios probatorios que
sustentan las posiciones de las partes, resulta pertinente gue el Tribunal 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.

Estos aspectos son (i) los criterios de interpretacion del Contrato, previstos en
la Clausula 15.3 del mismo; (ii) la limitacién de responsabilidad contenida en las
Bases, asi como la asignacién del riesgo por la Oferta o Propuesta Econémica
previsto en las Bases y, finalmente, (iii) determinar si los documentos emitidos
por y/o para PROINVERSION antes de |a suscripcion del Contrato, asi como
los emitidos por OSITRAN en su ejecucion, son documentos que puedan o no
reflejar la voluntad del CONCEDENTE.

Trigésimo Sexto: En cuanto a los criterios de interpretacion previstos en el Contrato,

l

el CONCEDENTE ha sefialado que, ante la duda de cémo debe interpretarse
una estipulacion contractual, debe regir lo previsto en la Clausula 15.3 del

\ — Contrato, y no deben emplearse o considerarse documentos emitidos por o

para PROINVERSION durante la etapa de Licitacion, previa a la suscripcion del
Contrato. Al respecto, la referida Clausula 15.3 del Contrato sefiala que:

Criterios de Interpretacion

15.3.- En caso de divergencia en la interpretacion de este Contrato, las
Partes seguirén el siguiente orden de prelacion para resolver
dicha situacion:

104



a) El Contrato; y,
b) Las Bases.

Como 'ha sefialado este Colegiado en Considerandos precedentes, la Primara
Pretension Principal (asi como sus pretensiones alternativas) y la Segunda y
Terceras Pretensiones Principales de la demanda tienen por finalidad e
implican petitorios de interpretacion del Contrato. Ademas, en lo que respecta a
la Primera Pretensién Principal, nos encontramos con una alegacion de
discrepancia entre lo querido y declarado, que exige del interprete realizar una
labor diferente a la que aplicaria en otros casos (como cuando se alega que
existen dos clausulas o declaraciones contradictorias entre si, o cuando se
alegan diferentes interpretaciones a causa de la oscuridad de una clausula). En
efecto, en este caso correspondera identificar si quien alega esa diferencia ha
podido demostrar que era lo realmente querido, a partir de las conductas de las
partes y del propésito practico que perseguian con la Clausula en cuestién.

La Clausula 15.3 del Contrato establece criterios de interpretacion que, sin
duda, deben ser empleados por el intérprete, en caso que las circunstancias
del caso concreto asi los requieran. En ese sentido, el Tribunal considera que
la citada Clausula 15.3 del Contrato esta construida para brindar soluciones y
orientar al intérprete en casos de contradiccién entre clausulas o a falta de
claridad en ellas. Por eso es que entiende en primer término que la indicada
Clausula, implicitamente, se refiere a la necesidad de la interpretacion
sistematica (cuando indica que debe revisarse, en primer lugar, el Contrato
debiéndose comprender a todo el acto juridico) asi como a la prioridad de
documentos en caso exista, nuevamente, contradiccién entre ellos. La
interpretacion sistematica, que obliga al intérprete, en este caso al Tribunal, a
\N@nsi.derar la Clausula bajo andlisis en conjunto y en relacién a todo el
Contrato, es un criterio que este Tribunal utiliza en todo su desarrolio por lo
que, desde esta perspectiva, este Tribunal no advierte que la Clausula 15.3
impida considerar materias como las contenidas en la Pretension bajo andlisis,
todo lo contrario, el Tribunal emplea esa regla de interpretacion sistematica en
su estudio y pronunciamiento.

Frigésimo Séptimo: De otro lado, en lo relativo a la prioridad o prelacién 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 considera que
en el andlisis de este caso no incurre en omisién o desconocimiento de los

alcances de la indicada Clausula 15.3 del Contrato.

De otro lado, la mencionada Clausula 15.3 del Contrato no puede ser planteada
o entendida como una limitacién o prohibicién a emplear otros criterios de
interpretacion establecidos en el Derecho ni como un mecanismo para bloquear
un reclamo basado en otros conceptos, como es la eventual falta de sincronia
entre lo declarado y lo querido, que estan expresamente reconocidos en
nuestra legislacion. En efecto, no puede sostenerse que el criterio de
interpretacion o prelacién establecido en la Clausula 15.3 del Contrato elimina
la posibilidad, que reconoce nuestro Ordenamiento Juridico, de la eventual
existencia de una discrepancia entre lo declarado y lo querido, asi como la
eventualidad de que alguna de las partes (en caso considere que esa sitbuacion
se presenta en un caso concreto) pueda decidir hacer exigible ese derecho y
acudir a un proceso como este en busca de tutela jurisdiccional efectiva. Una
limitacién como la sefialada debiera ser expresa al menos, para poder analizar

si es posible considerarla existente y oponible entre las partes.

Como se ha indicado, este proceso tiene por finalidad determinar cual fue la
real intencién de las partes al suscribir el Contrato de Concesidn en lo referido
al pacto previsto en el Literal ¢c) de la Clausula 8.17 del mismo, pues la parte
demandante sostiene que lo previsto en ella no refleja la intencion comun de
las partes. En ese sentido, si la voluntad (lo querido) por las partes solo puede
constar de los diversos actos de las partes (antes, durante y después de la
celebracién del Contrato) y del propdsito practico perseguido por ellas,
efectivamente es posible acudir a los documentos emitidos en el marco de la
Licitacién de la que deriva el Contrato, a los actos que se produjeron vy

rodearon la celebraciéon del mismo asi como aquellos que reflejen las

———conductas de las partes durante Ia etapa de ejecucion, dentro de los que se

encuentra la documentacion aportada por las partes y producida tanto por
PROINVERSION como por OSITRAN, sin que ello implique vulnerar o
desconocer los criterios de interpretacion previstos en la Clausula 15.3 del
Contrato.

En este orden de ideas, cabe advertir que la propia Demandada ha presentado
al proceso medios probatorios vinculados a pronunciamientos de OSITRAN,
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que, al igual que los aportados por la Demandante, seran considerados por el
Tribunal para arribar a una decisién, lo cual de ninguna forma afecta lo

dispuesto en la citada clausula contractual.

Trigésimo Octavo: De otro lado, se ha indicado que la existencia de ciertas reglas

sobre responsabilidad establecidas en el Numeral 31 de las Bases,
especificamente (a) aquella mediante la que los postores declaraban asumir
toda la responsabilidad y riesgos por sus ofertas econémicas y, de otro lado,
(b) aquella por la que el Estado Peruano no garantizaba nada respecto de la
informacién que proporcionaba durante Ia Licitacion, deberian ocasionar que no
sea necesario indagar si existe o no sincronia entre lo declarado en el Literal c)
de la Clausula 8.17 del Contrato y lo realmente querido por las partes, dado
que referidas reglas ocasionarian (i) que cualquier resultado econdmico
respecto de la Tarifa deba considerarse incluido en la oferta econdémica del
CONCESIONARIO y, por lo anterior, de su Gnica responsabilidad y riesgo, asi
como que (i) sea imposible extraer cualquier efecto o sentido de todo y
cualquier documento preparado y/o entregado por Estado Peruano con ocasién
de la respectiva Licitacion.

Por estas alegaciones es que, como ha sido indicado previamente, el Tribunal
considera necesario revisar estos temas, antes de evaluar las pruebas de las
partes pues, de ser exacta alguna de esas alegaciones, careceria de sentido el

analisis posterior.

Trigésimo Noveno: Para dicho propésito, en primer lugar, es necesario observar lo

dispuesto en el Articulo 31?' de las referidas Bases, el que dispone lo siguiente:

& “Articulo 31.- Limitaciones de responsabilidad.

31.1.- La presentacion de la Oferta Econémica sera a riesgo y ventura
del Oferente, Postor o Participante Precalificado.

Todos los Participantes Precalificados deberan basar su decision
de presentar o no la Oferta Econdémica en Sus propias
investigaciones, exémenes, Inspecciones, visitas, entrevistas,
etc.

T scripcion de lo sefialado por el MTC en su escrito de fecha 30 de abril de 2013.
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31.2- El Gobierno del Pert, o cualguier dependencia de éste,
PROINVERSION, su Direccién Ejecutiva, el Comité, el MTC y
Sus asesores, no garantizan la totalidad, integridad, fiabilidad o
veracidad de la informacion escrita que se suministre! en el
procedimiento licitatorio. En consecuencia, ninguna de [as
personas que participan en el proceso podra atribuir
responsabilidad alguna a cualquiera de las partes antes
mencionadas o a sus representantes, agentes o dependientes
por el uso que pueda darse a dicha informacion, o por cualquier
inexactitud, insuficiencia, defecto, falta de actualizacion o por
cualquier ofra causa no expresamente contemplada en este
numeral.”

En relacién a la responsabilidad de los postores, y en este caso de la
Demandante, sobre su oferta econdmica, resulta aplicable lo previsto en el
citado Numeral 31.1 de las Bases, segun el cual dicha oferta es a riesgo vy
ventura de quien la hace. En opinién de la Demandada, |a aplicacion del citado
Numeral ocasiona que el CONCESIONARIO no pueda pretender que se le
reconozca un derecho (al incremento real y efectivo de la Tarifa) que no estaria
comprendido o excederia los alcances de su oferta econdmica. Entendemos
que la Demandada sostiene que, al efectuar su oferta econdémica, la hoy
Demandante efectué su propio andlisis y tomo su propio decisién respecto de
que plantear y, en consecuencia, dentro de esa oferta también estaba incluido
lo relativo a las condiciones previstas en el Contrato para la Tarifa. De este
modo, a decir del MTC, existiia una estrecha relacién entre la Oferta
Econémica y la Tarifa a cobrarse, por lo que aquello que suceda con la Tarifa
debe también entender a costo, riesgo y ventura de la Demandante.

Cuadragésimo: Para emitir pronunciamiento sobre este aspecto, es necesario
determinar que conceptos estaban comprendidos dentro de la oferta
econdmica, pues ello permitira al Tribunal definir los alcances de la citada
regla sobre la preparacién de la misma.

N A dicho efecto, es necesario recurrir a‘la transcripcion efectuada por
COVIPERU del Articulo 64 de las Bases, modificado por Circular N°4 contenida
en su escrito de fecha 10 de julio de 2013 en el cuaderno cautelar, la misma
que no ha sido cuestionada por la Demandada:

Articulo 64.- Factor de Competencia

El Comité seleccionara como Mejor Oferta Econémica, la del
Participante Precalificado que haya obtenido el mayor puntaje en Ia
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aplicacion de la formula sefialada en el Articulo 63. Para tal efecto, el
Participante Precalificado en su Oferta Econémica, debera sefialar la
Retribucion que se obliga a pagar al Concedente la que debera ser
necesariamente igual o mayor a la Retribucién Referencial que
comunicara PROINVERSION conforme se sefiala en el Articulo 63"

La retribucion seré un porcentaje (%) sobre los ingresos mensuales de
la Sociedad Concesionaria que 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 a la legislacion aplicable, |

De la transcripcién anterior queda claro que la oferta econémica en la Licitacion
que dio origen al Contrato consistia en un porcentaje de los ingresos del
CONCESIONARIO que debia ser pagado a la Demandada y que, también
conforme a las reglas de la Licitacién, resultaria ganador de la misma aquel
postor que ofreciera al Estado Peruano el porcentaje mas alto. Conforme a ello,
la oferta econdmica de los postores era un porcentaje de sus futuros ingresos,
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 resultante
seria el monto a pagar al CONCEDENTE.

De lo anterior, queda claro para este Colegiado que cada postor era el Unico,
directo y exclusivo responsable del porcentaje que, como oferta econdmica,
propusiera al CONCEDENTE. Sin embargo, de ello no puede extraerse en
forma directa que esa responsabilidad también pueda extenderse hasta los
derechos (y sus alcances) que el propio Contrato eventualmente otorgara al
CONCESIONARIO para, a partir de ello, concluir que la responsabilidad por la

oferta econdmica 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 partir
de la fecha en que comenzara la explotacion de la Concesién, el que dicho
CONCESIONARIO fuera responsable de su oferta (y por ende del porcentaje
que como retribucion pagara al CONCEDENTE) no implica que el citado
derecho no pueda ser reclamado, si eventualmente no hubiera sido reconacido.
La responsabilidad por la oferta econémica debe ser entendida en forma
directa con ella y, por ende, vinculada a la obligacién de pago que por ella
asume el CONCESIONARIO a favor del CONCEDENTE. No puede ser
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extendida para afirmar que, al ser la oferta responsabilidad de quien la hizo,
con ello también el postor asume el riesgo de la eventual existencia o no de
algun derecho vinculado a sus ingresos que le seria otorgado por el Contrato.

Cuadragésimo Primero: Precisamente en este caso se esta pretendiendo que el

Tribunal se pronuncie respecto de si existe o no determinado derecho que, de
ser real, existiria desde la celebracion del Contrato Y, por esa razon, dicho
derecho no depende de la oferta econémica planteada ni viceversa. Esto se
comprueba al observar que, ya sea que este Tribunal rechace o ampare esta
pretension, las condiciones planteadas en la oferta econémica (el porcentaje de
los ingresos ofrecidos al CONCEDENTE) deberan aplicarse de la misma

manera, con indiferencia de la decisién que aqui se adopte.

Por estas razones, el Tribunal considera que la responsabilidad del
CONCESIONARIO sobre su oferta econémica no elimina ni limita los
eventuales derechos respecto de los ingresos derivados de esta Concesion
que el Contrato podria atribuirle. En tal sentido, en este proceso no esta en
discusion la oferta econémica (porcentaje de los ingresos ofrecidos al
CONCEDENTE) por lo que debe descartarse el argumento planteado.

Cuadragésimo Segundo: Ahora bien, respecto a la limitacion de responsabilidad del
Estado Peruano por los documentos puestos a disposicién de los interesados
en la Licitacién, el MTC sefiala que los documentos emitidos por y/o para
PROINVERSION (i) eran para uso exclusivo del Estado; (i) que las
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 |a Bases se establecié que el Estado
Peruano no tiene responsabilidad alguna por la veracidad de cualquier
documento, entre los que se encontrarian las proyecciones realizadas respecto

\ del Tipo de Cambio.

‘\Emejggién a este aspecto, el Tribunal considera necesario detallar cuales son
los documentos que han sido presentados en este proceso para, segln la
Demandante, acreditar las conductas del CONCEDENTE que demostrarian la
real intencién de las partes en relacion al pacto que es materia de andlisis, y
que para |la Demandada carecerian de todo valor en base a la aplicacion del
Numeral 31.2 de las Bases:

\J 110




Documento 1: El Oficio N° 153-2002-MTC/15.02 del 4 de febrero de
2002 (Folio 000199 del Libro Blanco de la Primera Licitaciéon) mediante
el cual el MTC, en su calidad de futuro CONCEDENTE, remitid6 a
PROINVERSION (en ese entonces COPRI) la simulacién financiera que
mostraba que el proyecto era viable econémicamente.

Documento 2: Plan de Promocién (Folio 0128 del Libro Blanco)
aprobado por PROINVERSION (en ese entonces COPRI), en el que se
sefalé expresamente que la Segunda Licitacién 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 (Folio 0253
del Libro Blanco de la Segunda Licitacion) que preveia un incremento
de la Tarifa al quinto Afio de la Concesién.

Documento 4: Informe Técnico y Financiero para la Contraloria General
de la Republica presentado por PROINVERSION y Apoyo Consultoria
respecto de la version final del Contrato. (Folios 0309 y 0340 del Libro
Blanco de la Segunda Licitacion).

Documento 5: Las proyecciones del Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF) incorporadas en el Marco Macroeconémico Multianual publicado
en el diario oficial “El Peruano”, correspondiente a los afios 2004 al
2009,

Documento 6: Las “Encuestas de Expectativas Macroeconémicas”
publicadas por el Banco Central de Reserva.

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 y, dentro de
WWSOS previos que requeria PROINVERSION (en ese entonces COPRI)
resultaba un insumo fundamental a fin de que ésta institucion pudiera decidir si
era viable el proyecto de Concesion bajo el esquema autosostenible, es decir,
un proyecto donde la inversion la hace el privado y la recuperacion de la misma

proviene de los ingresos del proyecto.
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El Tribunal considera que la limitacion de responsabilidad introducida en el
Numeral 31.2 de las Bases persigue, de un lado, proteger al Estado Peruano
respecto de cualquier inexactitud en la informacion que hubiera suministrado 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 dichos actos
pues, todo lo contrario, en el caso del Documento 1 este sirvié de base para la
posterior aprobacion del Plan de Promocién de la Licitacién y (i) como toda
estipulacion de limitacion de responsabilidad, no es absoluta pues se encuentra
limitada por lo previsto en el primer parrafo del Articulo 1328 del Cédigo Civil,

segun el cual:

“‘Articulo 1328.-  Nulidad de estipulaciones = sobre
irresponsabilidad.
Es nula toda estipulacién que excluya o limite la responsabilidad
por dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de

quien éste se valga.”

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 aprobacién del
Plan de Promocion; (iii) en este caso la Demandante lo ofrece como prueba de
la conducta de la Demandada que demostraria la real intencién de las partes al
momento de estipular lo pactado en el literal ¢) de la Clausula 8.17 del
Contrato, por lo que este Tribunal concluye que la valoracién de esta prueba no
esta limitada o excluida por el Numeral 31.2 de las Bases.

Admitir lo contrario nos llevaria a una situacién carente de sustento juridico,
cual es que el Documento 1 vale para el Estado Peruano, cuando soporta sus
decisiones, pero no vale para el mismo Estado Peruano cuando su contraparte
pretende emplearlo para demostrar los derechos que afirma le otorga el

————Contrato.
3

Cuadragésimo Cuarto: Este mismo razonamiento resulta aplicable a los Documentos

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

observacion u objecién de la Contraloria que, conforme a lo previsto en Ia Ley
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N°® 27785, resulta legaimente indispensable para que pueda realizarse la

Licitacion.

Es decir, el Documento 4 permiti6 que la Licitacién que originé el Contrato
pudiera desarrollarse y culminarse y ese fue el uso concreto que el Estado

Peruano le dio.

Cuadragésimo Quinto: De otro lado, en lo que corresponde (i) al Documento 5, se

trata de un documento publico, aprobado en diferentes sesiones dél'Conse'jo
de Ministros como se observa en la primera pagina de cada uno de los gue han
sido presentados como prueba por la Demandante, y (ii) al Documento 8,
también se trata de un documento pubico que incluso se muestra como
informacién disponible en la respectiva pagina web del Banco Central de
Reserva del Peru (http://iwww.bcrp.gob.pe/publicaciones/notas-de-estudio.html).

En tal sentido, no se trata de informacién producida por el Estado Perua'no'para
la Licitacién ni mucho menos informacion que, bajo ese parametro, hubiera sido
distribuida a los postores, sino que se trata de informacién generada por el
Estado Peruano para ser divulgada con caracter general, por lo que no le

resulta aplicable lo previsto en el Numeral 31.2 de las Bases.

En consecuencia, este Tribunal considera que no son atendibles los
argumentos planteados por el MTC en relacion a la aplicacién del Numeral 31.2
de las Bases respecto de los documentos ofrecidos como prueba 'por'ia
Demandante y, por ello, este Tribunal los considerara al resolver.

Cuadragésimo Sexto: Efectuado el analisis antes desarrollado, corresponde que el

Y

Tribunal analice si las pruebas ofrecidas por la Demandante demuestran cual
era la real intencién de las partes respecto del derecho que tendria el
CONCESIONARIO a partir de la finalizacién de la Primera Etapa (o de la fecha
inicialmente prevista para ello).

Al respecto, corresponde determinar si los documentos emitidos por y/o para
PROINVERSION antes de la suscripcion del Contrato, son documentos que
puedan o no reflejar la conducta del Estado Peruano como CONCEDENTE,
este Tribunal considera que los mismos si deben ser considerados en ese
sentido pues PROINVERSION (desde que era COPRI) era y es el é6rgano

especializado del propio Estado Peruano para el disefio y estructuracion de la
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Concesion, lo que incluia la elaboracion de las bases para las respect:vaq

licitaciones y los proyectos de Contrato, hasta la firma de! mismo.

De otro lado, corresponde determinar igualmente si los documentos emitidos
por OSITRAN después de la celebracién del Contrato, consistentes en
interpretaciones del Contrato realizadas en ejerc'icid de la competericia que
legalmente le corresponde, también deben ser entendidos como conducias del

lh

Estado Peruanc. Scbre este particular, el Tribunal ctonsidera que Ila
decisiones de este 6rgano competente y especializado deben ser 'inte'rprs*.'adas
como conductas del Estado Peruano posteriores a la celebracién del Contrato
y, desde esa perspectiva, deben ser consideradas para establecer la real
intencion de las partes respecto de lo declarado en el literal c) de la Clausuta
8.17 del Contrato de Concesion. ' b

Las conclusiones precedentes, ademas de basarse en las leyes que rég'i;llan
las competencias de PROINVERSION y de OSITRAN, también se arr*p'aféh' en
lo previsto en el Articulo 43 de la Constitucién Politica dei Peru segun el cual el
Estado es uno e indivisible. i R

Corresponde, en consecuencia, que este Tribural revise las pruebas
presentadas por la Demardante, que comio 'se ha indicado precedentémente
reflejan la conducta de la Demandada, para determinar si es posible extraer de
ellas cual era la real intencién de las partes respecto del citado literal ¢) de la
Clausula 8.17 del Contrato.

Cuadragésimo Séptimo: En ese sentido y como ya ha sido sefialado, COVIPERU

para sustentar que la intencion de ambas partes era el permitir ai

CONCESIONARIO el incremento de la Tarifa como efecto de la culminacién de

la Primera Etapa, ha presentado el denominado ‘Esquema Econdmico-
\ Financiero”, que corresponde al Libro Blanco de la Concesién y que fuera

elaborado por Apoyo Consultoria en mayo de 2005 (Anexo 50 de la demanda),
\ esdecir, cuatro meses antes de la suscripcién del Contrato en septiembre de
2005.

En la pagina 5 de este documento se detallan las “Principales Variables del
Esquema de la Concesién”. Una de estas vaiiables es el “perfil de ingresecs”
sobre el que se indica:




E—

h

Perfil de ingresos: . Los ingresos iarifarios de la concesién 'seran
Iguales al tréfico real remunerado por una tarifa garantizada.

° Taiifa garanifzada = ‘Aciual = 1.12 T odi L B e
(US¥qaicommbe) . v Inicial = 1.33+1GY =.1.88 (+41%) «
« bto afio = 1.50+IGV =1.78 (+18%;

Las larifas se cobran en soles. La tarifa objetivo se ajusta anuefmonie
|_por los factores de inflacion USA y Per.

£

Como puece apreciarse de lo sefialado para el "perﬂ[ de ingresos” qu" 38
planteaba como parte del Esquema Econémiico Financiero previsto ‘para”ia
Concesion, se esperaba que la Tarifa pasara de $1.33 previsics para seér
aplicados en el momento “inicial’ de la Concesion, a $1.50 en el quinto Afio de
la Concesion. El Tribunal considera de gran importancia los "pb"rééﬁté:jés
positivos colocados entre paréntesis al costado de la Tarifa inicial y de 1a Tarifa
que se preveia aplicar a partir del quinto Afio de la Concesidn: E'h"pfimé‘r'}uga"r,
el expreso sefialamiento por el Estado Peruano de que $é ‘trata ne un
porcentaje positivo (+x%) no admite duda respecio de que se proyectaba un
incremento. No es posibie afirmar, en base a este documento elaborado por el
propio Estade Peruano, gue éste consideraba como una posibilidad gt 52
produjese una reduccién ‘de Tarifa a partir del quinto afio de Iz Concesich &

segundo lugar, en el rismo cuadro se precisa; también de ‘manera erp bed,

que “las tarifas se cobran en soles” por io que el sentido de proyectar un
incremento positivo en Dolares Americanos tizne que ser entendido en forria
sistematica con dicha expresidn, a fin de que ambas puedan producir efecies,
conforme a las reglas de interpretacion. Esta consideracion es relevanie por
cuanto el CONCEDENTE ha sefialado que seria suficiente un incremento en
Délares Americanos, sin interesar el reai impacto que tuviera en Nuevos Soles, .
y eso no es lo que se desprende de este documento en donde, todo lo
contrario, se reconoce que se cobra en Nuevos Soles v se espera un

) incremento Gue deberia, para realmente ser consistente, producirse en ambas
monedas (tanto en Délares Americanos-como en Nuevos. Soies).
N—

Mas adelante el Tribunal retomara el tema respecto de por qué se preveia el
incremento para .el quinio Afio de ia Concesién, sobre el que. por shors .

solamente debe indicarse que se expiica porque ese era el Momentio en aus




debia haberse culminado la Primera Etapa constructwa conforme a lo pre\nsto

en el Contrato

Cuadragésimo Octavo: Siguiendo con la evaluacion de las pruebas presentadas por

la Demandante, el Tribunal considera también de primera importancia el Oficio
No.153-2002-MTC/15.02, susciito por el Vice-Ministro de Transporte, de fecha
1 de febrero de 2002, mediante el cual el MTC remite a PROINVERSION (en
ese entonces COPRI) las simuiaciones financieras del proyecto que finalmente
culminé con Ia celebracion del Contrato (Anexo 52 de la Demanda) que forma
parte del Libro Blanco de este proyecto En la Ayuda Memoria que forma parte
de ese Oficio se aprecia con claridad, en el Folio 00020222‘ que el
CONCEDENTE esperaba que se terminara la construccion de |a Primera Etapa
en el mes de junio de 2005, mientras que en el Folio 000203%, al tratar lo
relativo a la Tarifa de Peaje, se indica’ que la Tarifa base de US$1.50
comenzarla a aplicarse en junio de 2005y que el monio de la misma
considerando que se cobra en Nuevos Soles tal ‘como se expllraba en el

documento anterlor fuera de:

" “Tarifa Inicio con REDONDEQ - " 6.30”

1 £330 2 'l U S

El Tribunal destaca que este documento guarda concordancia con el anterior,
en el sentido que ai fin d{: la Primera’ Etapa el CONCESIONARIO! tendria
dereoho a mcremenlar la Tarifa, Ademas. fambién coincide en que el
incremento se produciria tanto en Délares Americanos coimo en Nuevos Soles.
Incluso en el referido documento se llega 2 proyectar el monto de la respectlva
Tarifa en Nuevos Soles.

En opinian del Tribunai este documento refleja claramente el entendimiento del
Estado Peruano en relacion a lo estipulado en el literal c) de la Clausula 8,17
del Contrato y sdlo pusde entenderse en el sentido que dicho 'pa{:to fue
introducido para asegurar que el CONCESIONARIO tuviera derechoa un
Wﬁvo y real incremenio de la Tarifa a la finalizacién de 1a Primeiz Etapa. &l ;
Tribunal no encuentra argumento alguno, bajo cuaiquiera“de los métedos dé :

interpi etacion jurldlca que ¢ st..m a su alcance. para derivar de este oocumento

La numeracién. emplcada es. Ia que aparece -dsi documants preseniado- por COVIPERI). ¥ que
brresponde al Libro Blancs de este proyscto.
Igual que la cita anterior.
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y del analizado previamente, que el CONCEDENTE (y menos atin el
CONCESIONARIO) estuvieran dispuestos a que se produjera una reduccién de
la Tarifa a la finalizacién de la Primera Etapa.

Cuadragésimo Noveno: En relacion a lo recién concluido por el Tribunal, resulta

-

relevante volver al documento denominado ‘Esquema Econémico Financiero”,
que corresponde al Libro Blanco de la Conceéién y que fuera elaborado por
Apoyo Consultoria en mayo de 2005 (Anexo'so de la Déménda), pues en él
también Se encuentran diferentes conceptos claramente élineados con Io_ éntes
sefalado. Asi, por ejemplo, en sus conclusiones contenildas en su pagina 14 se
observa que, bajo el titulo de “Garantias de CONCEDENTE” se contemplo lo

siguiente;

“Garantias de Concedente:

. Bajo riesgo de incumplimiento por parte del Estado

. Tarifa: Los incrementos establecidos en el contrato de
concesion no pueden ser afectados por ninguna entidad
publica. : : 5

. Tréfico: Casi improbable que-se active dado que el tréfico

garantizado (que asegura el repago del financiamiento) es menor
en 15% al tréfico histérico.” (subrayado y énfasis agregados)”

Nuevamente se evidencia que el modelo organizado por el Estado Peruano
consideraba Unicamente un incremento de Tarifa, sosteniendo ¢omo fortaleza
del proyecto el que dichos incrementos no pueden ser afectados por cualquier
entidad publica. Evidentemente al considerar que existirian “incrementos” es
imposible sostener que en realidad se esperaba que la Tarifa se mantuviera en
su mismo nivel o, peor ain, que ésta pudiera reducirse. Ademas, como en el
propio documento en cuestion se proyectaba y ha sido mencionado por el
Tribunal, los incrementos en cuestion no pueden ser otros que los establecidos
en el “perfil de ingresos” analizado en parrafos anteriores, ios que ademas
coinciden con lo sefialado en el Literal ¢) de la Clausula 8.17 del Contrato. En
consecuencia, este Tribunal considera que aqui también se. ratifica, con ofra
declaracion o conducta del Estado Peruano, gue el CONCESIONARIO tendria

\\de@c_ho a incrementos de Tarifa. El Tribunal.no puede dejar de destacar que

en este documento el Estado Peruano destaca como fortaleza del proyecto el
que ninguna entidad publica afectaria dichos incrementos, lo gue no se condice
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 contrario al

deseado.

Quincuagésimo: Adicionalmente, en este mismo documento denominado ‘Esquema

\

Economico Financiero” se indica, en su pagina 16, que:

Riesgo de Mercado

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

* Incremento de tarifas: Riesgo que debe ser superado al inicio
de la concesién. Al momento de obtener financiamiento este
riesgo se encontrard casi totalmente mitigado (hay un

incremento adicional poco significativo luego de inaugurar
las obras)
o (...)

Como puede apreciarse, existe una referencia expresa a que existira un
incremento lo que, como ya hemos sefialado, no puede ser entendido en forma
alguna como una posible reduccién de la Tarifa. De otro lado, es importante
destacar que el riesgo relacionado con dicho incremento es considerado por el
Estado Peruano como uno que debe ser superado al inicio de la Concesién. La
explicacion para ello es que, tan pronto ésta entre en vigencia, debia también
entrar en vigencia la formula tarifaria pactada por las partes y, en-aplicacién de
lo sefialado previamente, las partes debian encontrarse en un escenario en
donde las Tarifas no eran susceptibles de ser afectadas por cualquier entidad
publica. Es decir, el Contrato debia convertirse en el mecanismo de proteccion
del CONCESIONARIO por lo que el riesgo del incremento de Tarifas, entendido
como la posibilidad de que éste no se produzca, quedaba inmediatamente

superado.

Lo anterior también acredita como las partes perseguian asegurar los derechos

———¢ae-CONCESIONARIO los que comprendian, como se indica en la seccion

recién transcrita “un incremento adicional luego de inaugurar las obras”. Si bien
no se sefiala que se trata de las obras de la Primera Etapa, la Clausula 8.17 del
Contrato sdlo ha previsto una variaciéon de Tarifas (incluida en el literal c. de la
Clausula 8.17) con ocasion de las referidas a dicha Etapa. El Contrato no prevé
ajuste para la Segunda o Tercera Etapa, por lo que debe entenderse que, al

hacer referencia a la inauguracion de obras, se refiere a las de |a Primera
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Etapa. Esto concuerda con lo sefalado en las paginas 5 y 14 antes analizadas
de este mismo documento, en las que se sefald la variacién de Ia Tarifa de
US$ 1.33 a US$1.50 con oportunidad de la culminacién de la Primera Etapa.

Quincuagésimo Primero: A continuacién el Tribunal procedera a analizar el

documento denominado ‘Informe para la Contraloria Segunda Licitacion”
(Anexo 51 de la demanda) elaborado por PROINVERSION y Apoyo
Consultoria presentadd a la Contraloria General de la RepUblica. Como hemos
indicado, este Informe es legalmente exigido para permitir, con la no objecién u
observacion de la Contraloria, que la Licitacién pueda desarrollarse y culminar
con la celebracion del Contrato. En tal sentido, este documento resulta de |a
mayor importancia. Al respecto, debemos destacar que en la pagina 1 de la
seccion Anexos del citado Informe se indica lo siguiente:

VRS Sl W RS NGARE el wmad T R okl

e SERES - S . RN, (VNN L S
Prolnversion Hisfesos oy
- g LS T
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Galculada Ios ingresos de la concesién tomando en cuenta la proysccion de ejes c‘cbr&bies yla
tarifa garantizada. j ]
|
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Tarils (USS/ eje cobrabie)
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* lnicial  =1.3341GY - 158 12479
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Clarita 43600 am) 4508 44145 4.803 4672 584 U 060 £ Ay 7488
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En este documento pueden apreciarse los siguientes hechos relevantes para
efectos del presente proceso (i) de un lado, con los porcentajes positivos
colocados entre paréntesis al costado de la Tarifa inicial y de la Tarifa que se

preveia aplicar a partir del quinto afio, se reconoce expresamente que existiria
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un incremento en la Tarifa. 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 por el propio Estado Peruano, que éste consideraba como una
posibilidad que se produjese una reduccién de Tarifa a pani'r del quinto afio de
la Concesién; (ii) de otro lado, en el mismo cuadro se precisa, también
expresamente, que “las tarifas se cobran en soles” por lo que el sentido de
proyectar un incremento positivo en Délares Americanos tiene que ser

entendido en forma sistematica con dicha expresion.

Esta declaracién contradice aqUeIIa otra, esgrimida en este proceso por el
CONCEDENTE, en funcién de la cual serfa suficiente un incremento en
Délares Americanos, sin interesar el real impacto que tuviera en Nuevos Soles,
Pues no es eso lo que se desprende de este documento, en donde
expresamente se reconoce que se cobra en Nuevos Soles y se espera un
incremento que, para ser consistente, tendria efectos en ambas monedas

(tanto en Délares Americanos como en Nuevos Soles).

Quincuagésimo Segundo: Resumiendo lo sefialado hasta el momento, el Tribunal

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 derecho a un
incremento real y efectivo de la Tarifa. Lo anterior no se traté de una afirmacién
aislada o que pudiera haber sido descontextualizada. Todo lo contrario, se
aprecia que en reiteradas oportunidades se habia previsto la referida variacién

positiva de la Tarifa.

Quincuagésimo Tercero: En este momento corresponde que el Tribunal revise las

alegaciones planteadas por la Demandada respecto de los documentos
\ resumidos hasta el momento. En relacion al documento denominado “Esquema

V'\Ec::évmico Financiero” elaborado por Apoyo Consultoria, el MTC sefiala que el
mi

t ~“esta expresado en Délares constantes del afio 2005 y, por tanto, no
incorpora una proyeccion de Tipo de Cambio, lo cual es consistente con lo
establecido en el Literal ¢) de la Cldusula 8.17 del Contrato, ya que el modelo
también esta asumiendo que el riesgo cambiario asociado a la Tarifa al finalizar
la Primera Etapa es asignado al Concesionario. En tal sentido, el incremento 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, lo que no se contrapone con una reduccion
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 la fecha de

aprobacion de culminacién de la Primera Etapa.”

En cuanto a la afirmacién consistente en que I.os valores del documento
“Esquema Econdémico Financiero” estan expresados en délares constantes del
ano 2005, este Colegiado considera necesario reiterar que este proceso tiene
por finalidad, respecto de la Primera Pretensién Principal que es materia de
analisis, determinar si la real intencion de las partes respecto de lo declarado
en el literal c) de la Clausula 8.17 del Contrato era en el sentido de que el
CONCESIONARIO tuviera derecho a un incremento real y efectivo de la Tarifa
a la finalizacion de la Primera Etapa. Al respecto el documento mencionado
también expresamente incorpora la mencién a que la Tarifa se cobrara en
Nuevos Soles y, por ende, la interpretacion sistematica del mismo solamente
permite concluir que lo realmente esperado por las partes (o considerando que
el documento le corresponde, lo esperado por el CONCEDENTE) era que el
incremento en cuestion se produjera tanto en’ Nuevos Soles como en Délares
Americanos, por lo que la referencia a que el documento considerase délares
constantes en nada desvirtlia lo sefialado por el Tribunal. El hecho que los
valores estén expresado en ddlares constantes, lejos de desvirtuar o anterior,
lo confirma. En efecto, asumiendo que el tipo de cambio permanezca
constante, ¢cudl seria el efecto de incrementar la Tarifa en Délares
Americanos, considerando que la misma se cobre en Nuevos Soles?.
Consideramos que el Uunico efecto posible es que se cobre mas en Nuevos
Soles o, lo que es lo mismo, que el CONCESIONARIO reciba mas Nuevos
Soles.

Respecto al argumento referido a que el CONCESIONARIO asumid el riesgo
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 ‘“informe para la Contraloria” preparado por
PROINVERSION y Apoyo Consultoria, presentado como el Anexo 51 de la
Demanda, se observa que contiene la seccion denominada “IV. Esquema de
Asignacion de Riesgos” en el que expresamente se considera que el riesgo
cambiario ha sido asignado en forma compariida, es decir, que correspondia
tanto al CONCEDENTE como al CONCESIONARIO. La razon para asignar de
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esta forma el riesgo cambiario ha sido explicada por el Centro de Investigacion
de la Universidad del Pacifico quien, en su informe del 7 de junio de 2013
presentado por la Demandante con su escrito No.9 del 11 de julio de 2013,

sefiala que;

‘El esquema financiero y regulatorio de la concesion fue construido
bajo la premisa que el riesgo cambiario no tenia mayor impacto sobre el
Concesionario y que seria compartido por el Concedente y el
Concesionario, como se evidencia en diversos hechos asociados al
proceso precio al otorgamiento de la Buena Pro y al propio Contrato de
Concesion, asi como en las proyecciones oficiales y en las expectativas

del sector privédo sobre el tipo de cambio.”

La razon de considerar que el riesgo cambiario no tendria impacto derivaba de
las proyecciones (publicas y privadas) sobre su evolucién Yy, en opinion
nuevamente del Centro de Investigacion de la Universidad del Pacifico, esto
quedaba acreditado cuando en el documento denominado “Informe para la
Contraloria” preparado por PROINVERSION y Apoyo Consultoria:

“....se analizan en una tabla los riesgos que tienen mayor impacto sobre
el Concesionario, distinguiendo entre alto y bajo impacto (folios 0290 y
0291 del Libro Blanco), El tipo de cambio no aparece en la relacién de
variables criticas, por lo que se concluye que su variaciéon no se

considerd que generaria impactos sobre el Concesionario.”

Quincuagésimo Cuarto: Como consecuencia de lo anterior, queda claro para el

Tribunal que el riesgo cambiario no aparece expresamente asignado al
CONCESIONARIO, en el Contrato o en cualquier otro documento relacionado

Q con la Licitacion. También que no era considerado como relevante o mayor por
: las partes, de un lado porque el Contrato en teoria garantizaria los derechos
(| \aa_._deLCQNCESIONARIO sobre las Tarifas y a su incremento, y de otro, porque el

propio Estado lo consideraba un riesgo compartido entre las partes.

En opinién del Tribunal a pesar de que se hubiera asignado por completo el
-. riesgo cambiario al CONCESIONARIG, lo que como hemos indicado no ocurre
en este Contrato, ese criterio deberia haberse aplicado de forma tal que no

hiciera imposible o ineficaz el derecho que, por otro lado, se otorgaba al
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CONCESIONARIO a recibir un incremento real y efectivo de la Tarifa a la
finalizacion de la Primera Etapa. Es decir, que en ese hipotético escepario,
igual hubiera sido necesario entender que dicha asignacion deberia ser
aplicada de forma tal que (i) en ningin caso el CONCESIONARIO deberia
verse expuesto a una reduccién de la Tarifa, (i'i) si no que el monto final
resultante, que derivaria de la aplicacion del tipo de cambio que
correspondiera, no le era asegurado por el CONCEDENTE, sino que dependia
del tipo de cambio de la fecha aplicable. En ese escenario, (iii) si se hubiera
producido lo que las partes claramente no advirtieron a la fecha en que
celebraron el Contrato, esto es la posibilidad de que el Délar Americano se
depreciara, esto en ningln caso podria implicar una reduccion de la Tarifa

aplicable.

Quincuagésimo Quinto: Finalmente, en cuanto al extremo del argumento del

CONCEDENTE referido a que si se ha producido un incremento al pasar de
US$1.33 a US$1.50, por lo que resulta indiferente si ello tiene un efecto de
reduccién en la Tarifa que se cobra en Nuevos Soles, ya hemos sefialado
previamente que los actos del CONCEDENTE previos a la celebracion del
Contrato comprendian expresamente un reconocimiento de que la Tarifa seria
aplicada en Nuevos Soles y en ninguno de esos documentos se considera la
posibilidad de que suba en Délares Americanos vy, simultdneamente, se
reduzca en Nuevos Soles. Por eso es que el Tribunal concluye que lo querido
por las partes era que el incremento positivo que se preveia fuera tanto en
Ddlares Americanos como en Nuevos Soles. Por lo tanto, Unicamente existira
un incremento real y efectivo de la Tarifa en la medida que el monto final a
cobrar al Usuario en Nuevos Soles sea incrementado.,

Quincuagésimo Sexto: Por todo lo expuesto hasta el momento, el Tribunal considera

\‘.

A

que se ha acreditado con la conducta del CONCEDENTE que éste solamente
consideraba que se produciria un incremento real y efectivo de la Tarifa a la
finalizacion de la Primera Etapa constructiva. Con esto se cumple con una de
las condiciones que, segtin el Tribunal, resulta necesario verificar para que sea

posible concluir que existe discrepancia entre lo declarado y lo querido.

incuagésimo Séptimo: Sin perjuicio de ello, toda vez que la Demandante también

lo ha planteado, corresponde que el Tribunal Arbitral evalie cual fue el

comportamiento que tuvo el Estado Peruano durante la ejecucion del Contrato.
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Esto permitira identificar si hay coherencia o contradiccion respecto de la
conclusion previa de este Colegiado, en el sentido de que las conductas
previas del Estado Peruano estan alineadas con lo sefalado por la

Demandante.

Para acreditar el comportamiento del CONCEDENTE durante la ejecucian del
Contrato, COVIPERU ha presentado como medios probatorios los siguientes
documentos: (i) Resolucion de Consejo Directivo N° 010-2007-CD-OSITRAN y
el Informe N° 002-07-GRE-GAL-OSITRAN (Anexo 20); (ii) Resolucién N° 034-
2007-CD-OSITRAN y el Informe N° 021-07-GRE-GAL-OSITRAN (Anexo 21); y,
(iii) Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2008-CD-OSITRAN vy el Informe N°
007-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN (Anexo 22).

Quincuagésimo Octavo: Sefiala COVIPERU que estos documentos fueron emitidos

por OSITRAN a raiz de un pedido de interpretacién contractual efectuado al
OSITRAN por la Demandante y referido a la Clausula 5.2 del Contrato. Este
pedido fue resuelto por el Regulador mediante la Resolucion de Consejo
Directivo N° 010-2007-CD-OSITRAN, que se sustenté en el Informe N° 002-07-
GRE-GAL-OSITRAN; dicha resolucién fue materia de un pedido de aclaracion
por el CONCESIONARIO, habiendo sido resuelto mediante la Resolucién N°
034-2007-CD-OSITRAN sustentada en el Informe N° 021-07-GRE-GAL-
OSITRAN. Finalmente existié un recurso reconsideracion, que fue resuelto por
la Resolucion de Consejo Directivo N° 012-2008-CD-OSITRAN, sustentada en
el Informe N° 007-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN.

Al respecto, este Tribunal sefiala que, si bien las referidas Resoluciones no
versan sobre la interpretacion del Literal ¢) de la Clausula 8.17 (si COVIPERU
tiene derecho o no a un incremento real y efectivo de la Tarifa), si contemplan
una materia vinculada toda vez que se interpreté la oportunidad a partir de la
5 cual COVIPERU tendria derecho a aplicar la referida Tarifa en funcion a la
entrega de terrenos (o incumplimiento en la entrega) por parte del

EDENTE, por lo que el andlisis y las decisiones que se tomaron al
respecto coadyuva a la resolucion de la controversia que motiva este proceso.

uincuagésimo Noveno: En cuanto a la Resolucion N° 034-2007-CD-OSITRAN, en

el penultimo parrafo de la parte considerativa se indica:
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‘Que, cabe senalar que de acuerdo al segundo parrafo de la
Clausula 5.2, el CONCEDENTE podré realizar entregas
parciales de los bienes, no estableciéndose 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
caso que efectivamente el CONCESIONARIO hubiese
realizado las obras correspondientes;” (subrayado y énfasis
agregado)

De este enunciado se desprende un hecho importante: OSITRAN sefalé que la
Tarifa prevista en el Literal c) de la Clausula 8.17 solo podria ser aplicada por
COVIPERU una vez culminadas las obras correspondientes, a fin de proteger
los intereses de los Usuarios, de modo tal que éstos pagarian una mayor tarifa
por concepto de peajes sélo en la medida que COVIPERU hubiera puesto a su

disposicibn mayores obras. Noétese que en esta Resolucién el Consejo
Directivo de OSITRAN sefiala expresamente que la realizacién de las obras
correspondientes (o la cuiminacion de la Primera Etapa en otros términos)
ocasionara el pago de una mayor tarifa por concepto de peajes. El Tribunal

considera que esta afirmaciéon de OSITRAN descarta de plano la posibilidad de
que, luego de finalizada la Primera Etapa constructiva, se cobre una menor
Tarifa por concepto de peajes.

Sexagésimo: El Informe N° 021-07-GRE-GAL-OSITRAN en que se sustenta la
referida Resolucion contiene un analisis idéntico al antes sefialado. En efecto,

en este Informe se indica:

"6:23: ()
Cabe sefialar que de acuerdo al sequndo pérrafo 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 dnico 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 caso_ que
efectivamente el CONCESIONARIO hubiese realizado las

\ obras correspondientes.
ﬂ 5.24  Por dltimo, debemos seiialar que el ajuste del nivel tarifario
[~———_ ésta directamente correlacionado al cumplimiento de las

inversiones realizadas pues la tarifa representa tanto la
recuperacion del monto invertido como la rentabilidad proyectada
en la oferta formulada por el concesionario. En ese sentido, un
incremento tarifario sin materializacién de obras equivale a una
transferencia de utilidades marginales lo cual podria alterar en
caso extremo el equilibrio econémico financiero de la concesion.”
(subrayado y énfasis agregado)
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Como puede apreciarse, OSITRAN no solo reitera que los Usuarios solo
deberan pagar una mayor Tarifa cuando las obras sean terminadas, vincula
directamente el incremento tarifario con las inversiones que realice COVIPERU.
Asi, de dicho informe se concluye tanto que los Usuarios deberan pagar una
tarifa reajustada una vez se culminen las obras de la Primera Etapa, como que
el reajuste de la Tarifa implicard un incremento, como expresamente se ha

contemplado en el Numeral 5.24 antes citado.

Como se ha sefialado en parrafos precedentes del presente Considerando, la
Resolucion N° 034-2007-CD-OSITRAN fue materia de reconsideracion por
parte de COVIPERU. La impugnacion efectuada fue resuelta mediante la
Resoluciéon N° 012-2008-CD-OSITRAN, con la que se dio por agotada |a via
administrativa y en la que se sefiala lo siguiente en el punto 3 del Articulo 4 de

la parte resolutiva:

“3° Correspondera al regulador verificar el cumplimiento del
calendario de ejecucion de obras unicamente respecto de los
predios o terrenos recibidos, para efectos de la aplicacién del
incremento tarifario, de acuerdo a los supuestos establecidos
en el decrmo parrafo de la Clausula 5.2 del Contrato de
Concesién.”

Como puede apreciarse, el Consejo Directivo de OSITRAN sefialé nuevamente
que se tenia previsto el incremento de la Tarifa. Es importante tener presente
que no se habla de una variacion de la Tarifa, mucho menos de su reduccion,

sino que se reconoce expresamente que habra un incremento de la Tarifa.

Como se ha sefialado anteriormente, la Resolucién N° 012-2008-CD-OSITRAN
fue sustentada en el Informe N° 007-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN elaborado
conjuntamente por las Gerencias de Regulacién, Supervision y Legal de
Y  OSITRAN. Este informe también reitera lo antes senalado, como se aprecia a

\J\E@ﬁpuacién:
vi CONCLUSIONES

6.4  Corresponderé al regulador verificar el cumplimiento del
calendario de ejecucién de obras dnicamente respecto de los
predios o terrenos recibidos, para efectos de la aplicacion del
incremento tarifario, de acuerdo a los supuestos establecidos
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en el décimo péarrafo de la Clédusula 5.2 del Contrato de
Concesion.”

Sexagésimo Primero: Respecto a los documentos emitidos por OSITRAN

(Resoluciones del Consejo Directivo e Informes de sus Gerencias), el
CONCEDENTE ha sefialado que, si se compara el Peaje inicial (S/.4.62) que
en Ddlares equivale a US$1.40 aproximadamente al Tipo de Cambio de la
suscripcién del Contrato respecto del US$1.50, entonces el Peaje resulta
mayor en Ddlares. Ademas agrega que en las Resoluciones y los Informes del
Regulador no se observa ninguna postura o intencién de que la Tarifa en
Nuevos Soles se incremente.

Sobre el particular, este Colegiado ya se ha pronunciado en Considerandos
precedentes sefialando que, para que se produzca un incremento de la Tarifa,
no es suficiente que sélo se produzca un incremento nominal del valor en
Délares Americanos, sino que se necesitara que el efecto del incremento se
refleje también en el monto que se cobra a los Usuarios, monto que conforme a
lo establecido por el Contrato debe ser en Nuevos Soles. No puede decirse ni
establecerse que ha habido un incremento de la Tarifa si contintia cobrandose
lo mismo; tampoco si se reduce la Tarifa.

Ademas, en todas las Resoluciones e Informes de OSITRAN, los distintos
érganos y gerencias unanimemente destacan la necesidad de proteger los
intereses de los usuarios asegurando que, antes del incremento, debieran
ejecutarse las obras involucradas. Lo que sostiene el MTC no guarda
coherencia con este punto que reiteradamente es citado por el Regulador. En
efecto, si la afirmacién del MTC fuera correcta, de forma que lo importante
fuera el incremento nominal en Délares Americanos con indiferencia del
resultado real en Nuevos Soles, no se explicaria la preocupacion del Regulador
por los usuarios, la que tGnicamente se explica porque éstos realmente tendrian
que pagar una mayor Tarifa.

lo tanto, este Tribunal considera que deben desestimarse el. argunﬁento
antes indicado del MTC.

que son posteriores a la celebracion del Contrato, en ellos también se
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encuentra el mismo criterio identificado en los actos realizados en forma previa
a la celebracion del Contrato y que consiste en reconocer que debia producirse
un incremento real de la Tarifa que, conforme a los criterios reguladores que
aplica OSITRAN, se explica pof los mayores servicios (y Obras) que el
CONCESIONARIO pone a disposicién de los Usuarios.

Sexagésimo Tercero: Conforme a io sefalado previamente por el Tribunal,

corresponde ahora analizar la presencia del segundo elemento considerado
necesario para concluir que en este caso existe una contradiccidon entre lo
querido y lo declarado que, segun lo que ha sido detallado, corresponde al

resultado o propésito practico perseguido por las partes.

En relacién a este segundo aspecto, el Tribunal considera que debe identificar
si existe alguna razén derivada del contexto en que las partes actuaron y
celebraron el Contrato que explique porque emplearon Délares Americanos y
porque asumieron una perspectiva de incremento. De otro lado, también debe
identificar si existe alguna razon por la cual el Contrato, asi como los distintos
actos o documentos del CONCEDENTE, vinculan la realizacién de ese ajuste
con el quinto afio de la Concesién o la finalizaciéon de la Primera Etapa
constructiva.

Sexagésimo Cuarto: Respecto de los dos primeros temas, esto es, por qué se

emplearon Délares Americanos y se asumié una perspectiva de crecimiento, en

el contexto en el que las partes actuaron, el Tribunal destaca la informacion

contenida en el Marco Macroeconémico Multianual para los periodos 2004-

2006, 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 sesiones

del Consejo de Ministros y contienen la visién y proyecciones del propio Estado

\ Peruano en relacién a los principales indicadores macroeconémicos de Ia

economia peruana, entre los que se encuentra la evolucion del tipo de cambio.

ﬂtE\ncac;a uno de los mencionados, la posicién oficial del Estado Peruano,

aprobado por el Consejo de Ministros, era que se proyectaba un incremento del

tipo de cambio. Es decir, que el Délar Americano continuaria apreciandose y
que el Nuevo Sol continuaria depreciandose.
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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 Reserva y a las

que nos referimos previamente.

De lo anterior solamente puede concluirse que el contexto econémico-
financiero (también histérico y social) presente al momento en que las partes
estructuraron y celebraron el Contrato, era uno en el que tanto el Estado
Peruano como los particulares consideraban que el Délar Americano

continuaria apreciandose y el Nuevo Sol continuaria depreciandose.

De ello es que se explica porque en el Contrato se decidio incluir una Tarifa en
Délares Americanos. En efe'cto, no se trata de un acto derivado del azar o sin
sustento. Todo lo contrario, se explica claramente del contexto en que se
estructurd y celebré la transaccién asi como de por qué se llegd a considerar
que el riesgo cambiario no era significativo: porque se consideré que emplear el
Délar Americano era el mecanismo que permitiria cumplir con esos conceptos
asi como lograr lo esperado que, como ha sido sefialado, consistia en que el
CONCESIONARIO concretara su derecho a tener un efectivo y real incremento
de Tarifa a la finalizacion de la Primera Etapa, tanto Délares Americanos é:omo
en Nuevos Soles. En otras palabras, todo lo anterior se debe a que, en el
contexto en que actuaron las partes, el Délar Americano era la moneda fuerte o
dura, que permitia con su uso concretar el objetivo de que este riesgo no afecte
al CONCESIONARIO, mientras que el Nuevo Sol era la moneda débil por lo

que, de emplearla, no se cumpliria el objetivo sefialado.

Cabe agregar que la parte Demandada no ha presentado prueba alguna que
desvirtde lo sefialado o que acredite que alguna de las partes (o, incluso, algun
y cualquier operador econdémico) hubiera considerado que el esquema
sefalado podia ocasionar (y era esperable o se buscaba) una reduccion de la
Tarifa.

xagésimo Quinto: La caracteristica de la Concesién como una autofinanciada y

basada en el esquema de financiamiento denominado “Project Finance”
también agrega elementos del contexto muy relevantes para entender los
comportamientos del CONCEDENTE, revelados en las pruebas presentadas

por la Demandante.
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En efecto, en este caso estamos ante una Concesion en la que el
CONCESIONARIO debe realizar importante inversiones, con sus prapios
recursos o con el endeudamiento que el asuma, que se concretaran en las
Obras correspondientes a la Primera Etapa constructiva. Para lograr el
adecuado funcionamiento del proyecto, no solamente seria necesario contar
con la titularidad sobre los ingresos que se obtengan de la explotacion de la
Concesién si no, ademas y con caracter fundamental, saber que los riesgos

que asume el CONCESIONARIO pueden ser eficazmente administrados.

Para ese proposito, es necesario que el CONCESIONARIO conozca cuales
son sus derechos, para circunscribirlo a2l tema de andlisis, respecto de las
Tarifas, dado que ellas son su fuente de ingresos y lo que permitira pagar su
financiamiento y la operacidon para, fin'almente, obtener un retorno para su

inversion.

Conforme a lo anterior, el Tribunal considera que seria imposible que un
inversionista asumiera un proyecto con esas caracteristicas si uno de los
riesgos que debiera enfrentar fuera la mas absoluta inseguridad respecto de
cual sera el monto de la Tarifa que aplicara o si podra realizar el derecho a
incrementar que contractualmente se le otorga. En otras palabras, el uso del
Délar Americano en la estructuracion de este proyecto, en un contexto donde
actores publicos y privados Unicamente advierten la apreciacion del Dolar
Americano y la devaluacion del Nuevo Sol, se explica como un mecanismo
para asegurar que el derecho al incremento de la Tarifa fuera eficazmente
obtenido por el CONCESIONARIO.

Sexagésimo Sexto: De otro lado, es necesario analizar si existe alguna razén por la

\

que se vinculd ese derecho al incremento de la Tarifa con la finalizacion de la
Primera Etapa constructiva. Sobre este aspecto, el Tribunal considera que es el
propio Estado Peruano, actuando a través del Regulador (OSITRAN) quien ha

correctamente resumido las razones al indicar, en la Resolucién del Consejo

Nr—-DiLe.ctimNo.OM-ZOO?-OSITRAN que con ello:

“...se protege el interés de los usuarios al pagar éstos una mayor tarifa
por concepto de peajes, s6lo en el caso que efectivamente el
CONCESIONARIO hubiese realizado las obras correspondientes...”
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Esta misma expresion es literaimente repetida en el Informe No.021-07-GRE-
GAL-OSITRAN, que sustenta la indicada Resolucion del Consejo Directiva.

Es decir, la razén para vincular el incremento real y efectivo de la Tarifa con la
finalizacion de la Primera Etapa era para cumplir con la regla regulatoria segtin
la cual corresponde cobrar mas por los mayores servicios (u obras) que se
ofrezcan. Por ende, como primera alternativa, una vez culminadas las Obras de
la Primera Etapa constructiva, se brindaria a los usuarios mayores obras y
servicios, por lo que el CONCESIONARIO tendria derecho a cobrar mas.

Sexagésimo Séptimo: A partir de lo analizado hasta el momento, este Tribunal

también ha llegado a la conviccién de que se ha acreditado la presencia del
segundo de los elementos necesarios para comprobar cudl era la real intencién
de las partes sobre la materia controvertida. En ese sentido, el Tribunal
considera que del contexto en que las partes actuaron (en el que privados y
publicos identificaban al Délar Americano como una moneda fuerte y cuyo tipo
de cambio, en relacién al Nuevo Sol, continuaria incrementandose) es posible
extraer el propésito practico perseguido por las partes: la inclusion de las
Tarifas en Délares Americanos cumplia el propdsito de dar una suerte de
garantia al CONCESIONARIO respecto del derecho a incrementar real y
efectivamente la Tarifa a la finalizacién de la Primera Etapa constructiva.

Esta conclusion, ademas, esta perfectamente alineada con la regla de permitir
que se cobre mas por los mayores servicios y obras que el CONCESIONARIO
ofrece, de lo que también queda demostrado que la real intencién de las partes
era que la Demandante tuviera un efectivo y real incremento de la Tarifa (y
jamas una reduccion de ella) a la finalizacién de la Primera Etapa constructiva,
que consistia en el incremento real de la Tarifa, asi como en el reajuste
periddico por inflacién, para que ésta Tarifa pueda mantener su valor

adquisitivo, desde septiembre de 2009.

V En tal sentido, producto de la evaluacioén probatoria efectuada por el Tribunal,
corresponde considerar probada cual fue la real intencién de las partes, asi
como reconocer que no existe sincronia o, en este caso concreto, que existe
una contradiccion entre lo querido y lo declarado en el literal c) de la Clausula
8,17 del Contrato, lo que obliga al Tribunal a resolver amparando la Primera
Pretension Principal del CONCESIONARIO.
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Sexagésimo Octavo: Complementariamente a dicha conclusion, a fin de abundar en

los alcances de ella, es necesario retomar lo sefalado previamente respecto
que el incremento real y efectivo de la Tarifa debia producirse a la finalizacion
de la Primera Etapa constructiva pues, como se comprueba de la revision del

Contrato, en rigor ese no era el tnico escenario que el contemplaba.

Al respecto, el CONCESIONARIO ha sefialado y ello fluye de las pruebas
analizadas por este Tribunal aludidas previamente, que este incremento
correspondia a la fecha inicialmente prevista para la culminacién de |la Primera
Etapa. EI CONCESIONARIO también sefiala que esa fecha inicialmente
prevista luego tuvo que ser pospuesta debido al incumplimiento  del
CONCEDENTE en entregarle los predios necesarios para la construccion de la

ya sefialada Primera Etapa.

Respecto a la fecha inicialmente prevista para la culminacion de la Primera

Etapa, corresponde remitirnos al Anexo |l del Contrato, el cual sefiala:

“Primera Etapa:
Se gjecutara dentro de los dos (2) afnos posteriores a la entrega de los
predios necesarios, pero en ningun caso el inicio de las Obras para
esta etapa podra ser antes del inicio del tercer Ano de la
Concesion, segun lo sefialado en fas Clausula 5.2 y el presente anexo,
y comprende la realizacion de las siguientes obras: (...)"

Estando a lo sefialado, queda claro que las obras de la Primera Etapa debian
culminarse en el plazo de dos anos desde que se entregaran los predios
correspondientes; sin embargo, en ninguln caso el inicio podia darse antes del

tercer Afio de la Concesion.

Considerando que el Contrato se suscribio el 20 de septiembre de 2005 y la

definicion de “Afio de la Concesién” prevista en el Contrato, el tercer Afo de la

Concesion se iniciaba el 21 de septiembre de 2007, momento recién a partir del

cual podia darse inicio al cémputo del plazo de 2 afios para la culminacion de
\k\lasm Es decir, la Primera Etapa debia culminar el 20 de septiembre de
2009, es decir, al inicio del quinto Afo de la Concesion.

Como hemos sefialado en otros Considerandos y en los parrafos precedentes,

el Esquema Economico Financiero de la Concesion contemplaba que la Tarifa
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a ser cobrada pasaria de $1.33 a $1.50 en el referido quinto Afio 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 obras de

la Primera Etapa.

Sexagésimo Noveno: Ahora bien, también el Tribunal debe reconocer que el Cm;ﬁtrato
no considera a la finalizacion de la Primera Etapa constructiva como el iL'mico
gatillo o disparador para la aplicacién del derecho al incremento real y efectivo
de la Tarifa que cobra el CONCESIONARIO. En efecto, en la Clausula 52 del
Contrato también se prevé que el citado derecho era susceptible de ser
ejercido por el CONCESIONARIO (i) en la fecha inicialmente prevista pajlra la
finalizacion de la Primera Etapa constructiva (20 de setiembre de éOOQ,
conforme lo hemos analizado en el Considerando precedente), y (ii) lo que
aplicaria en caso que el MTC incumpliera con su obligacién de entregar los
terrenos necesarios para dichas Obras. '

Lo anterior significa que el CONCESIONARIO también tenia el derecho de
aplicar el incremento real y efectivo de la Tarifa a partir del 20 de setiembre de
2009 (la fecha inicialmente prevista para la finalizacién de la Primera Etapa
constructiva) lo que solamente seria posible en la medida que, previameﬁnie, el
MTC hubiera incumplido con su obligacién de entregar los terrenos necesarios

para la ejecucion de las respectivas Obras. |

Septuagésimo: Al respecto es necesario advertir que, entre las pruebas presentédas
|

por el CONCESIONARIO, se encuentra el Informe No.155-2009-MTC/25,

preparado por el Asesor Legal de la Direccién General de Concesiones en

Transportes del MTC, de fecha 20 de marzo de 2009, en el que expresamente

se reconoce que se habia incumplido con la entrega de terrenos necesarios

para las Obras, a la fecha antes indicada. En efecto, del Contrato quedaba

\ claro que el MTC debia cumplir con entregar el 80% de los terrenos a los 540

dias de celebrado el Contrato, lo que vencia el 14 de marzo de 2007, asi como

Nﬁue—contaba con180 dias mas para cumplir con la entrega del 20% (veinte por
ciento) restantes, lo que debid ocurrir el 10 de setiembre de 2007. |

Sin embargo, en el Informe antes indicado que, como hemos sefialado es casi
dos afos después del vencimiento del ltimo de los plazos indicados, la propia
Direccién General de Concesiones en Transporte reconocia que los niveles de
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avance en la entrega de terrenos se encontraban, al 20 de marzo de 2009, en
porcentajes que fluctuaban entre el 65.79% vy el 23.50% del total de terrenos
requeridos. Es decir, muy por debajo de los que ya debian haberse entregado

dos afos antes.

En nuestra opinién, este Informe de la Direccién General de Concesiones en
Transportes tiene efectos de un reconocimiento del incumplimiento en que ya
habia incurrido y que, conforme a lo sefialado, debi6 ocasionar que le resultara
aplicable al CONCESIONARIO el supuesto de hacer efectivo el incremento real
y efectivo de la Tarifa a partir del 20 de setiembre de 2009.

Septuagésimo_Primero: De lo anterior, el Tribunal concluye que una de las

principales razones por las que se ha producido un retraso en la aplicaciéon del
incremento efectivo y real de la Tarifa, conforme era la intencién real de las
partes, es debido al incumplimiento del CONCEDENTE en su obligacic’:_n 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 que correspondian a la Segunda Etapa
constructiva que ya estaban a disposicion del CONCEDENTE y de aceptar que
Obras de la Primera Etapa pasen a la Segunda Etapa, en vista del importante
retraso del CONCEDENTE en la entrega de los terrenos correspondientes.

Por eso es que en la_ Addenda N° 2 al Contrato se establecieron con precision
que Obras eran las susceptibles de ser culminadas a la fecha inicialmente
prevista para la finalizacién de la Primera Etapa (20 de setiembre de 2009) por
lo que el derecho del CONCESIONARIO al incremento, igual se mantenia
vinculado a dicha fecha y dependia de que hubiera cumplido con esta

disposicion.

Septuagésimo Segundo: Segin el MTC el CONCESIONARIO no cumplid | con

\
N

concluir las Obras previstas en la Addenda N° 2 para ser culminadas al 20 de

[ setlembre de 2009 en los predios entregados por el CONCEDENTE. |Asi,

menciona que mediante Oficio N°3508-09-GS-OSITRAN, éste verifico que el
CONCESIONARIO mantenia ciertas partidas aun por ejecutar (Sistema de
Riego por Goteo, Guardavias, Emboquillado de Alcantarillas, Tachas

Delineadoras Bidireccionales, Postes Kilométricos y Postes Delineadores)
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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 culminacion de dichas

Obras. Como prueba de esa afirmacion ha presentado:

| Oficio No0.1459-2009-MTC del 12 de noviembre de 2009,
presentado como Anexo No.32 de su demanda, con el que
demuestra que la ubicacién de los postes kilométricos recién fue
definida en esa fecha por el MTC. Es decir, no era posible
afirmar que al 20 de setiembre de 2009 COVIPERU no cumplio
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.

| Oficio N0.4034-09-GS-OSITRAN, con el que se adjunta la Nota
No.1520-09-GS-OSITRAN del 17 de noviembre de 2009, a
través de los cuales OSITRAN le indica a COVIPERU Ia
ubicacién en la que debera instalar los guardavias. Es decir, con
este documento COVIPERU demuestra que al 20 de setiembre
de 2009 no era posible instalar los guardavias pues faltaba un
acto del Estado Peruano, esta vez actuado a través del propio
OSITRAN, en donde indicara el lugar donde debian | ser
instalados los referidos guardavias. Por ende, al 20 de setiembre
de 2009, no era exigible esa instalacién a COVIPERU.

I Oficio N0.3872-09-GS-OSITRAN del 28 de octubre de 2009 con
el que OSITRAN indica a COVIPERU que acepta que es
imposible de implementarse el sistema de riego tecnificado en la
berma central de la nueva autopista, sefialando que se requiere
- de un acuerdo con el CONCEDENTE para establecer los plazos
y consideraciones necesarias para la elaboracién del disefio del
citado sistema, asi como su aprobacién e implementacion en
obra. De ello resulta claro que el sistema de riesgo no era

susceptible de ser ejecutado por COVIPERU al 20 de setiembre
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de 2009 y que para su instalacién posterior se requeria de actos
del CONCEDENTE y del CONCESIONARIO.

Cabe sefialar que, segun el MTC, la ausencia del sistema de
riego tecnificado se ha prolongado y es imputable al
CONCESIONARIO hasta que, el 13 de agosto de 2012 se
celebr6 la Addenda No.5 al Contrato, mediante la cual se
sustituyo la obligacion del CONCESIONARIO de ejecutar (dicho
Sistema de Riego de la Primera Etapa por la construccién de un
Intercambio Vial y un Puente Peatonal en Asia. Segun el
CONCEDENTE ese cambio se debié a la imposibilidad del
CONCESIONARIO para realizar las Obras de dicho sisterﬁa de

riego tecnificado.

Sin embargo, ello no es coherente con lo sefialado por OSITRAN
en el Oficio No.3872-09-GS-OSITRAN antes citado en donde,
sin  imputar responsabilidad por ese concepto  al
CONCESIONARIO, concluye que no es posible ejecutar ese
sistema y que se requeria de un acuerdo entre CONCEDENTE y
CONCESIONARIA sobre esa materia. Es decir, no era algo lcuya
ejecucion dependiera tunicamente de COVIPERU.

Septuagésimo Tercero: De lo anterior este Tribunal concluye que efectivamente el

retraso en la certificacion de la finalizacién 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 actividades
para las que se requeria actos del CONCEDENTE. Ninguna de ellas
correspondia ser observada y, por ende, no resulta amparable ni adecuado a la
buena fe en la ejecucion de los contratos que se hayan opuesto observaciones
\  al CONCESIONARIO que, méas bien, se originaban en actos o definiciones
previas del CONCEDENTE.
N—
Este Tribunal no puede pasar por alto las circunstancias anotadas que, en la
practica, han conducido a que el CONCESIONARIO vea diferido en el tiempo la
aplicacion de su derecho al incremento real y efectivo de la Tarifa el que, como
consecuencia de lo expuesto, pudo y debié ser aplicado al 20 de setiembre de
20089, pero fue bloqueado por el CONCEDENTE.
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Septuagésimo Cuarto: A continuacion corresponde que el Tribunal Arbitral detalle los

elementos que conforman el derecho del CONCESIONARIO al incremento 'que

es reconocido con este Laudo.

En efecto, al concluir que la intencién real de las partes era la de otorgar al
CONCESIONARIO un derecho a un aumento real y efectivo de la Tarifa, el
Tribunal debe reconocer los alcances de dicho derecho. De no efectuar este
detalle, el pronunciamiento del Tribunal estaria incompleto pues no permitiria la

debida identificacion del derecho en cuestién.

En tai sentido, el primer elemento que forma parte del indicado derecho es que
el Contrato prevé que se reconozca e introduzca la inflacién acumulada, tanto
en Délares Americanos como en Nuevos Soles, en las proporciones previstas
en el literal d) de la Clausula 8.17 del Contrato en donde, ademds, se prevé
que COVIPERU debe aplicar ese derecho simultaneamente con el incremento
de la Tarifa, es decir, a la finalizacion de la Primera Etapa constructiva. A dicho
efecto deberan considerar que el periodo a reconocer es el comprendido desde
la fecha de finalizacién real de la Primera Etapa. Conforme a lo previsto en el
Contrato, COVIPERU es acreedora de este derecho y el Estado Peruano es el
deudor contractual del mismo, por lo que a éste ultimo le corresponde la

obligacién de asegurar y proveer dicho ajuste.

En segundo elemento que forma parte de ese derecho es que, conforme al
citado literal d) de la Clausula 8.17 del Contrato, la Demandante podra realizar
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 funcién de la inflacion acumulada en ese periodo de doce (12)
meses, tanto en Délares Americanos como en Nuevos Soles, en las mismas
\ proporciones que preveia el Contrato. En este caso y salvo que las partes con
\ posteriori a este Laudo acuerden otra cosa, ello implicara que el
CONCESIONARIO debera estar en condiciones de realizar dicho ajuste
ordinario (a la 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 obligacion de asegurar y proveer dicho

ajuste.
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El tercer elemento integrante de este derecho es que, conforme lo dispohe el
penultimo parrafo del literal c) de la Clausula 8.17 del Contratd, el
CONCESIONARIO podra realizar reajustes extraordinarios a la Tarifa, cuando
se produzca una variacién de mas del 10% desde el ultimo reajuste ordinario,
quedando también el CONCEDENTE en la obligacion de asegurar y proveer

dicho ajuste.

El cuarto elemento que conforma el derecho reconocido al CONCESIONARIO
es que, conforme se prevé en el ultimo parrafo del literal d) de la Clausula 8.17
del Contrato, el CONCESIONARIO podra a redondear, a los diez (10) céntimos
mas proximos o a la menor moneda fraccionaria vigente, la Tarifal que

corresponda aplicar.

Este Colegiado destaca que lo indicado en los parrafos precedentes es lo que
las partes han establecido en el Contrato, independientemente de cual sea el
monto final del incremento que, como hemos indicado, solamente puede ser
definido por acuerdo entre ellas o por OSITRAN. En tal sentido forman parte
del derecho reconocido por este Colegiado y deben aplicarse, salvo qué sean
modificadas por acuerdo de las partes.

Septuagésimo Quinto: Por los argumentos sefialados en los Considerandos

precedentes y efectuado el andlisis de los medios probatorios ofrecidos por
COVIPERU para acreditar que la real intencién del Estado Peruano (y de las
partes) este Tribunal Arbitral ha creado conviccién en el sentido que la
intencion de las partes fue otorgar a COVIPERU el derecho a incrementar, en
forma real y efectiva, la Tarifa que viene aplicando.

En ese sentido, siendo que la declaracion contenida en el literal c) de la
Clausula 8.17 del Contrato no guarda concordancia y discrepa con lo realmente
querido, la aplicacion literal de dicha estipulacién resulta contraria a la real
N ntad que tuvieron las partes. En efecto, mientras que todos los actos
analizados acreditan que la intencion era la de provocar un incremento real en
la Tarifa, la aplicacién literal de la declaracion llevaria al escenario exactamente

opuesto y, por ende, no deseado.

Por esta razon, corresponde que el Tribunal declare la primacia de lo querido
por las partes (incremento real y efectivo de la Tarifa) sobre aquello que
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declararon en el Contrato, conforme a lo previsto en el segundo parrafo del
Articulo 1361 del Cédigo Civil** y, en consecuencia, debe declarars’eique
COVIPERU tiene derecho al incremento real y efectivo de la Tarifa a la
terminacion de las obras de la Primera Etapa constructiva. :
Por lo tanto, habiendo efectuado el andlisis de la primera parte del punto
controvertido referido a la Primera Pretensiéon Principal, corresponde que el
Tribunal contintie con el analisis de los demas aspectos materia del referido

punto controvertido.

Septuagésimo Sexto: De acuerdo a lo sefalado en el Considerando Vigésimo

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,

(i) Si el monto del incremento debe ser determinado ya sea mediante una
Addenda al Contrato de Concesién del Tramo vial Puente Pucusana —
Cerro Azul — lca o como resultado del ejercicio de la potesrad
reguladora por parte del OSITRAN.

En cuanto a si COVIPERU debe seguir aplicando la Tarifa actual en tanto no se
determine el incremento tarifario al que tiene derecho, este Tribunal Arbitral ha
determinado la primacia de lo querido sobre lo declarado lo que, en este caso
concreto, implica reconocer que la declaracién contenida en el literal c) de la
Clausula 8.17 del Contrato no resulta aplicable ni eficaz, en tanto no refleja lo
realmente querido y ha quedado desplazada por ello que, como lo ha indicado
el Tribunal, consiste en que el CONCESIONARIO tiene derecho a un
incremento real y efectivo de la Tarifa a la finalizacion de la Primera Etapa.

En la medida que el citado literal ¢) deviene en inaplicable e ineficaz,
correspondera que COVIPERU contintie aplicando la Tarifa que el Contrato le

asigna hasta este momento, lo que debera realizar hasta que llegue al acuerdo

N
con el CONCEDENTE por el que concrete el derecho al incremento que le
reconoce este Tribunal o hasta que OSITRAN haga lo mismo, como resultado
del ejercicio de sus competencias.
# RArticulo 1361.-

Ca
Se|

presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad comun de las paﬁtes Y

quien niegue esa coincidencia debe probarla.
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Debe senalarse que, conforme a lo dispuesto en el mandato cautelar fe-r:nitido
por este Colegiado mediante la Resoluciéon Cautelar N° 3 del 7 de ma;!;o de
2013, el Tribunal Arbitral autorizé provisoriamente a COVIPERU a's'eguir
aplicando la Tarifa que venia cobrando a sus Usuarios (S/.5.50. incluyendo el
impuesto general a las ventas) después de producida Ia aprobacion vy

finalizacion de las obras de la Primera Etapa.

Estando a lo sefalado, este Tribunal Arbitral considera que corresipbnde
declarar que COVIPERU contintia teniendo y mantiene el derecho a cobrar la
Tarifa de $/.5.50, incluyendo el Impuesto General a las Ventas, que viene
cobrando actualmente, lo que deberd mantener hasta la oportunidad en que se
determine el monto del incremento al cual tieﬁe derecho, debiéndose dEja:‘r sin
efecto las contracautelas que otorgé la Demandante en respaldo de la referida

medida cautelar.

Septuagésimo Séptimo: En cuanto al extremo del punto controvertido referido;a{ que
se declare que el monto del incremento debe ser determinado m¢=;dir=|n’f[eE una
addenda al Contrato (por acuerdo entre partes) o mediante el OSITRAN en
ejercicio de sus facultades conferidas por Ley, este Colegiado considerjai que
ambas alternativas son viables.
Respecto al acuerdo entre las partes para determinar el monto del incremento
de la Tarifa asi como todas las demas cuestiones conexas que corresponfdan,
el Tribunal Arbitral considera que este es un derecho inherente a las pértes
dada su propia condicién de tales en el Contrato. Negar el derecho que les
asiste seria vulnerar su condicién de parte y los derechos que les compéten.
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 de las
tarifas incluidas en el no fueron determinadas o establecidas como

consecuencia del ejercicio de la potestad regulatoria del OSITRAN, sino lque

fueron originadas a partir del acuerdo de voluntades alcanzado por el

CONCEDENTE y el CONCESIONARIO. Es decir, se originan a partir y por la

celebracién del Contrato. |

Esta es la razon por la que, en un caso absolutamente semejante a este, pues
también se trata una concesién de carreteras, también autosostenible v,

ademas, en cuyo modelo econémico se basd ésta Concesion, ya existe un
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antecedente en el que el CONCEDENTE y el referido Concesiqnario
modificaron, por acuerdo entre dichas partes y luego de la opinién favorable de
OSITRAN, sus respectivas tarifas de peaje. En efecto, como se aprecia del
Informe “Evaluacion del ajuste del peaje al término de la primera etapa de la
concesion del Tramo vial Puente Pucusana — Cerro Azul — Ica” elaborado por el
Centro de Investigacion de la Universidad del Pacifico que fuera presentado al
proceso por COVIPERU como medio probatorio de sus pretensiones, se sefala
que en un caso similar (Red Vial N° 5), en el cual también se habia previsto la
dolarizacioén de la tarifa a la culminacién de cierta etapa de ejecuciéon de obras
y también se habia producido un retraso del CONCEDENTE en la entrega de
los predios necesarios para dichas obras, se procedié a la modifi cacién del
correspondiente contrato de concesion para modificar la tarifa aplicable. Sobre
el particular, el Informe de la Universidad del Pacifico sefiala:

“El Contrato de Concesion original de la Red Vial 5 (Ancén - Huacho -
Pativilca) definia en el inciso a un cronograma de aumentos pau!a{ﬁnos
en el peaje, definidos en soles. Asimismo, normaba que el
Concesionario recién podria cobrar el peaje de US$ 1,50 a la
aprobacion de la culminacién de las obras de Ia primera etapa;;esro
ultimo de manera similar a lo que se aplica en el Contrato de Concesion

del Tramo Vial Puente Pucusana- Cerro Azul - Ica.

Sin embargo, debido entre otras razones a los retrasos en |a entrega de
los terrenos para realizar las obras de la primera etapa, lo que impediria
aplicar el mayor peaje de US$ 1.50 en la fecha programada
originalmente, el Concesionario y el Concedente acordaron una adénda
al Contrato de Concesién (Adenda 1, del 8 de noviembre de 2004); que
permitié al Concesionario cobrar la tarifa mencionada en una fecha
cierta (15 de julio de 2006), mucho antes de la finalizacién de las obras
de la primera etapa (lo que ocurrié recién en junio de 2008), a los 3.5
afios de iniciada la concesién (...)"

T

En consecuencia, este Tribunal Arbitral considera no solo que las partes se

encuentran facultadas a determinar mediante la modificacién del Contrato el
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nuevo 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 lo manifestad_o?por
Alfredo Bullard, en su Informe del 22 de mayo de 2013, presentado par el
CONCESIONARIO con su escrito del 24 de mayo de 2013, el que senala en su
numeral 9: .
|

“....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, el Tribunal Arbitral es competente para soiucfohér la
controversia de interpretacién suscitada entre COVIPERU y el E‘st—lado
Peruano, actuando a través del MTC; sélo una vez determinada la
comdun intencion de las partes respecto del sistema de ajuste tarifario
pactado en la Clausula 8.17 del EL CONTRATO, las Partes mediante
adenda podran determinar la Tarifa a aplicar o, en todo caso, recurriran
a OSITRAN a efectos de que proceda con la fijacion de la tarifa,
respecto los alcances de la voluntad de las partes y las norma
legales/reglamentarias generales que establecen sus competencias.”

Septuagésimo Octavo: Finalmente, en cuanto a que el monto del incremento podra

tambien ser determinado por OSITRAN, en ejercicio de sus facultades
conferidas por Ley, este Tribunal Arbitral considera que ello también resulta
posible, pues OSITRAN cuenta con facultades reconocidas para determinar
tarifas. Sin embargo, toda vez que la modificacion del Contrato es una potestad
de las partes que lo han suscrito correspondera que en primera instancia sean
las partes las que de mutuo acuerdo, actuando bajo las reglas de la buena fe
1+ que les son reciprocamente exigibles y presididos por la comun intencién que
Wo expresamente reconocida por este Tribunal, busquen y realicen sus
¥ mayores esfuerzos para encontrar una solucién consensuada para determinar

el monto del incremento de |a Tarifa. |

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 determine
la Tarifa en ejercicio de sus facultades, entidad que debera respetar | los
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derechos que el Contrato ha otorgado al CONCESIONARIO y que han sido

; ; |
reconocidos mediante este Laudo. -

De lo expuesto hasta el momento, queda claro que este Tribunal esta

amparando plenamente la Primera Pretensién Principal, por lo que carece de
|

sentido que se pronuncie respecto de las Pretensiones Alternativas a aquella.

Septuagésimo Noveno: Corresponde ahora que el Tribunal evalie la Segunda
Pretension Principal de la Demandante respecto de la que, en la Audiencia del

25 de junio de 2013 se determiné el siguiente punto controvertido:

Determinar si corresponde declarar que hasta la fecha de |a demanda (y
hasta la fecha en que efectivamente se culmine con la Primera Etapa
constructiva) COVIPERU ha venido aplicando correctamente la tarifa de
peaje que corresponde conforme a lo previsto en el Contrato de

Concesidén.

En cuanto a esta pretension, el CONCEDENTE ha sefialado que el Tribunal
Arbitral no es el competente para determinar si el importe de la Tarifa cobrada
por COVIPERU es o no el correcto, lo cual solo puede ser determinado por
OSITRAN. Ademas, sefala el MTC que, conforme a la Ley N° 26917,
corresponde a OSITRAN velar por el cabal cumplimiento del sistema de taf‘rifas
peajes u otros similares, ya sean determinados por OSITRAN o que se
encuentren contemplados en un contrato de concesion. Fmalmente el
CONCEDENTE sostiene que, al no ser una materia de libre disposicion, no es
arbitrable. '

Respecto al extremo del argumento del MTC referido a que solo OSITF:{AN

puede determinar si la Tarifa cobrada ha sido o no la correcta, este Tribunal
*r\deba_teiterar que este proceso tiene por finalidad, de un lado, la interpretacion
del Contrato y, en relacion a este punto, emitir una declaracién de cereza
respecto de cual era la obligacién de cobro a cargo del CONCES!DNARIO.ii En
tal sentido, el Tribunal no esta ejerciendo, ni pretende atribuirse, una facuiltad
de fiscalizacién que le corresponde a OSITRAN. El Tribunal Arbitral se limitaré
a determinar, como consecuencia del analisis y conclusiones correspond|entes

a la Primera Pretension Principal y con caracter declarativo, si la Tarifa cobrbda
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corresponde © no a lo que tedricamente correspondia que aplicara el
CONCESIONARIO conforme lo previsto en la Clausula 8.17 del Contrato.|

Por otro lado, en cuanto a que si se trata o no de una materia de libre
disponibilidad y, por tanto, una materia arbitrable, el Tribunal sefiala que, en el
Considerando Décimo Octavo del presente Laudo, ya se ha pronunciado
respecto de la arbitrabilidad de todas las pretensiones planteadas por
COVIPERU, por lo que nos referimos nuevamente a dichos Considéréndos
para desestimar los argumentos formulados por el CONCEDENTE.

Debe tenerse presente que, como se sefialé en el Acapite IlI. TRAMITACIC)N
DEL PROCESO, mediante Resolucién Cautelar N° 3 del 7 de mayo de 2013, el
Tribunal Arbitral resolvié conceder la medida cautelar solicitada por la
Demandante mediante escrito de fecha 15 de abril de 2013. El mandato
cautelar dispuso, entre otros, autorizar a COVIPERU a seguir aplicando la
Tarifa que venia cobrando a sus Usuarios, incluso después de que se prbduzca
la aprobacién y finalizacion de las Obras de la Primera Etapa constructiva, en

tanto se resuelva el presente proceso.

Como se ha sefialado en lo correspondiente a la Primera Pretension Principal,
este Tribunal Arbitral ha considerado declarar fundada la referida preten'sion
En tal sentido, se ha determinado que la real intencion de las partes respecto
de lo previsto en el Literal c) de la Clausula 8.17 del Contrato era qUe el
CONCESIONARIO tuviera derecho a un efectivo y real incremento de la Tarlfa
En consecuencia de la aplicacion de lo previsto en el articulo 1361 del Codlgo
Civil, habiéndose demostrado que no hay coincidencia entre la voluntad comun
y lo declarado, lo primero prima sobre lo segundo y esto Ultimo debe ser
declarado ineficaz e inoponible a las partes.

Como consecuencia de esta declaracion, el CONCESIONARIO debers
continuar aplicando la Tarifa prevista en el Literal a) de la Clausula 8. 17 del
Contrato, hasta que se produzca la materializacion de los derechos gue han
sido reconocidos en este Laudo. En tal sentido, este Tribunal también debe
amparar la Segunda Pretension Principal del CONCESIONARIO pues la Tarifa
que ha venido aplicando es aquella prevista en el Literal a) de la Clausula 8,17,
calculada conforme al procedimiento previsto en la referida Clausula 8.17. Por
lo tanto, el Tribunal Arbitral considera que la Tarifa que venia aplicando
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COVIPERU desde la presentacion de su demanda y hasta la fecha en que
efectivamente se culminé con la Primera Etapa constructiva, es la correcta.
Ademas, esta es la Tarifa que debe continuar aplicando hasta que no se

produzcan los actos antes indicados.

Lo anterior también genera como efecto que la Tarifa que ha venido
cobrandose en cumplimiento del mandato cautelar contenido en la Resolucién

Cautelar N° 3 es la correcta.

Octogésimo: Respecto a la Tercera Pretension Principal, en la Audiencia del 25 de
junio de 2013 se determin el siguiente punto controvertido:

|
Determinar si corresponde, en caso la demanda sea declarada fundada,

ordenar al MTC el pago de los costos del proceso, conforme a lo
previsto en el literal e) de la Cléusula 15.14 del Contrato de Concesién.”

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 15.13.b), ya sea en su modalidad
internacional o nacional, se aplicarén por igual las siguientes
disposiciones generales:

(--)

e) Todos los gastos que irrogue la resolucién de una
Controversia Técnica, o No-Técnica, incluyendo |los
honorarios de los arbitros que participen en la
resolucion de una controversia, seran cubiertos por la
Parte vencida. Igual regla se aplica en caso la parte
demandada o reconvenida se allane o reconozca fa

\ pretension del demandante o del reconviniente. También

asumira los gastos el demandante o el reconviniente que

desista de la pretensién. En caso el procedimiento finalice

™) sin un pronunciamiento sobre el fondo de las pretensiones

N__ por causa de transaccion o conciliacién, los referidos gastos

seran cubiertos en partes iguales por el demandante y el

demandado. Se excluyen de lo dispuesto en esta clausula

los costos y gastos tales como honorarios de asesores,

costos internos u otros que resulten imputables a una Parte
de manera individual”. (énfasis agregado)




Como se aprecia de la referida Clausula 15.14 del Contrato, las partes han
pactado que todos los gastos derivados del proceso, con las exclusiones ahi
previstas, deberan ser cubiertos por la parte vencida. Lo anterior implica que
este Colegiado debe definir si en este caso existe una parte que deba ser

reconocida como la vencida.

Si bien el Tribunal estd amparando la Primera Pretension Principal de
COVIPERU, lo que podria llevar a considerar que la DEMANDADA es la parte
vencida, este Colegiado considera que en un tema de interpretacion dé los
alcances de un contrato, el requerimiento de la decisién jurisdiccional deriva de
la necesidad de que se establezca certeza respecto de un aspecto del referido
contrato que no resulta claro. Precisamente esto es lo que ha sucedido en este
caso en donde, por diversas circunstancias, cada una de las partes ha tenido
una posicion distinta respecto de cémo entender los alcances del Contrato,

habiéndose requerido de este Tribunal para que solucione esa incertidumbre.

Por estas razones, el Tribunal considera que este caso no hay una parte
vencida y, por esa razén, no corresponde asignar que el total de los gastos de
este proceso sean asumidos por alguna de ellas. En tal sentido, este Tribunal
considera que debe declararse infundada la Tercera Pretension Principal,
disponiéndose que cada una de las partes asuma sus propios gastos.

Octogésimo Primero: De otro lado y como se ha sefialado en los Considerandos

Q

precedentes, mediante la Resolucién Cautelar N° 3 del 7 de mayo de 2013, el
Tribunal Arbitral resolvi6 conceder la medida cautelar solicitada por la
Demandante mediante escrito de fecha 15 de abril de 2013. El mandato
cautelar dispuso: (i) autorizar a COVIPERU a seguir aplicando la Tarifa que
venia cobrando a sus Usuarios, incluso después de que se produzca la
aprobacion y finalizacion de las Obras de la Primera Etapa constructiva, en
tanto se resuelva el presente proceso; (i) aceptar la contracautela ofrecida por

N OVIPERU vy, de manera complementaria y también como contracautela, la
entrega de Una carta fianza bancaria por el importe de S/.750,000 (Setecientos

Cincuenta Mil Nuevos Soles), en ambos casos en los términos dispuestos en la

referida resolucion cautelar,
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|
La contracautela ofrecida por COVIPERU consiste en depositar en una cuenta

bancaria ad-hoc la diferencia existente entre (i) lo que se cobre a cada uno de
los Usuarios entre el periodo comprendido entre la aceptacion de las obras de
la Primera Etapa, menos (ii) 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 aprobacion de las Obras de la Primera Etapa.

Mediante escrito de fecha 11 de octubre de 2013 COVIPERU informé al
Tribunal Arbitral que ha procedido a realizar el depésito de la contracautela
correspondiente al mes de septiembre de 2013, siendo el monto depositado
S/.716,340.68 (Setecientos Dieciséis Mil Trescientos Cuarenta vy 68/100
Nuevos Soles). Como la Primera y Segunda Pretensiones Principales, de
COVIPERU estan siendo declaradas fundadas por este Tribunal, corresponde
que se autorice a COVIPERU a disponer libremente de los fondos de la cuenta
bancaria en que se deposité la contracautela asi como a disponer, |si lo
considera necesario, el cierre definitivo de dicha cuenta bancaria.

|
Como se ha indicado, adicionalmente a la contracautela ofrecida \por
COVIPERU, el Tribunal Arbitral dispuso que entregara una carta fianza
bancaria por el importe de S/.750,000 (Setecientos Cincuenta Mil Nuevos
Soles) a favor del CONCEDENTE. El 16 de septiembre de 2013, COVIPERU
procedio a la entrega de dicha carta fianza al Tribunal Arbitral, siendo la misma
la Carta Fianza N° D000-1919140 emitida por el Banco de Crédito del Pér:.fx. A
su vez, en cumplimiento de lo dispuesto en la Resolucién Cautelar N° 12, la

Secretaria Arbitral procedi6 a su entrega al MTC para su custodia.

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 por el
Banco de Credito del Per(, lo cual debera realizar dentro del tercer dia habil de
notificado con este Laudo, debiendo realizar las coordinaciones
correspondientes directamente con COVIPERU.

2simo Segundo: Finalmente, los Articulos 60 y 61 del Reglamento de Arbitﬁaje

tro disponen:

Articulo 60°.-

147




h

|

| |
De conformidad con la Ley, el laudo arbitral emitido y
debidamente notificado es definitivo, inapelable, produce| los
efectos de la cosa juzgada, y es eficaz y de obligatorio

cumplimiento desde su notificacion a las partes. J

Articulo 67°.-

(=) j

2 La parte que interponga el recurso de anulacion contra un
laudo y solicite la suspension de su ejecucion, debera
presentar a la autoridad judicial competente, una carta
fianza bancaria solidaria, incondicionada y de realizatién
automatica, extendida a favor de la otra parte, con una
vigencia no menor a seis (6) meses, renovable hasta lque
se resuelva en definitiva el recurso de anulacion, y|por
una cantidad equivalente a la cuantia del valor de la
condena contenida en el laudo.

3 Si la condena, en todo o en parte, es puramente
declarativa o no es valorizable en dinero o si requiere
una liquidacién o determinacién que no sea tnicaménte
una operacion matematica, el Tribunal Arbitral padra
sefialar un monto razonable en el laudo para la
constitucion de la fianza bancaria, en las mismas
condiciones previstas en el numeral anterior, como
requisito para disponer la suspension de! la
ejecucion.

En tal sentido corresponde que el Tribunal Arbitral determine el monto 'd1'3 la
garantia que debera otorgar el CONCEDENTE, en caso que solic’:it:ada
judicialmente la anulacién de este Laudo, solicitara en dicho proceso judicial 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 literalmente lo previsto
en el Literal c) de la Clausula 8.17 del Contrato, este Tribunal aprecia q,u%.- el
perjuicio que se generaria en COVIPERU por efecto de Ia suspension de|los
efectos de este Laudo consiste en la menor recaudacion que tendria, pues se
veria obligado a cobrar una Tarifa menor a la que este Tribunal ha declarado

que le corresponde. En tal sentido, el perjuicio estaria constituido por la

\o"rfereneia entre lo que efectivamente cobre a cada Usuario y lo que le

corresponderia cobrar en aplicacion de este Laudo y hasta que se determiné el
monto del incremento que le corresponde, ello entre el periodo comprendido
entre la suspension del Laudo y la fecha en que se emita la sentencia definitiva

correspondiente en el eventual proceso de anulacion. |




Estando a lo sefalado en el parrafo precedente y, conforme a lo expuesto en
los Considerandos precedentes, el dafio equivaldria a la diferenciaé entre
S/.5.50 y S/.5.00, es decir, $/.0.50 por cada Tarifa a cobrarse.

Considerando que por mes de aplicacién de Ia contracautela, COVIPERU ha
depositado en la cuenta bancaria indicada en el Considerando Octogésimo
Segundo la suma de S/.716,340.68 (Setecientos Dieciséis Mil Trescientos
Cuarenta y 68/100 Nuevos Soles) y que los procesos judiciales de anulacién de
laudos arbitrales tienen una duracion considerable, este Tribunal ;A;rbitral
considera que corresponde establecer el monto de la garantia para la
suspension de los efectos del Laudo en la suma de $/.7'400,000 (Siete
Millones Cuatrocientos Mil y 00/100 Nuevos Soles).

FALLO DE DERECHO

El Tribunal Arbitral en atencién a las consideraciones y conclusiones expuestas, y

conforme a derecho,

LAUDA:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA Ia excepcion de incompetencia del Tribunal Arbitral
formulada por el MTC.

SEGUNDO: Declarar FUNDADA |a Primera Pretension Principal y, en consecuencia,:

(i) Reconocer y declarar que la intencidén real de las
partes en relacion a lo previsto en el Literal ¢) de la Clausula 8.17 del Contrato
fue la de otorgar a COVIPERU un incremento real y efectivo de |a Tarifa como

\ consecuencia de la terminacion de las obras de la Primera Etapa constructiva.
Por lo tanto, esa voluntad real es la prevalece sobre lo expresado en el Literal

\M;—ele la Clausula 8.17 del Contrato el que, como consecuencia de esta

decision, deviene en ineficaz e inoponible para las partes:

(i) Declarar que COVIPERU tiene el derecho 3 seéuir

cobrando la Tarifa de S/.4.62, mas el Impuesto General a las Ventas y otros

Aportes de Ley, en aplicacién de lo previsto en el Literal a) de la Clausula '8!1?
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del Contrato, hasta que se determine el monto del incremento al cual tiene
derecho;

(iii) Declarar que la cuantia del incremento de la Tarifa
debera ser determinada por acuerdo entre las partes, mediante una
modificacién del Contrato, o por el OSITRAN., en gjercicio de sus facultades,
considerando que debié entrar en vigencia efectiva a la fecha de culminacion
de la Primera Etapa constructiva; y,

(iv) Declarar que, en cualquiera de los casos
indicados en (i) y (i), debera respetarse los derechos que establece el
Contrato a favor del CONCESIONARIO Yy que han sido referidos en los
considerandos de este Laudo, salvo que sean modificados por acuerdo entre

las partes..

TERCERO: Habiéndose declarado fundada Ia Primera Pretensiéon Principal, no

corresponde que el Tribunal Arbitral se pronuncie respecto de la Primera, Segunda y
Tercera Pretensiones Alternativas a la Primera Pretensién Principal.

CUARTO: Declarar FUNDADA |z Segunda Pretensién Principal de COVIPERU Yy, en
consecuencia, declarar que hasta la fecha de presentacion de la demanda y hasta la
fecha en que efectivamente se culming la Primera Etapa constructiva, COVIPERU

aplico correctamente la Tarifa que correspondia conforme a lo previsto en el Contrato.
QUINTO: Declarar INFUNDADA la Tercera Pretension Principal de COVIPERU y, en
consecuencia, declarar que cada una de las partes debe asumir sus propios costos y

costas del proceso.

SEXTO: Autorizar a COVIPERU a disponer del saldo existente en la cuenta bancaria

en que deposito la contracautela por la medida cautelar a que hace referencia la
Resolucion Cautelar N° 3 asi como a disponer, si lo considera necesario, el cierre

—defipittvode dicha cuenta bancaria.

"

SEPTIMO: Ordenar al MTC para que, dentro del tercer dia de notificado con este

Laudo, proceda a devolver a COVIPERU la carta fianza entregada como contracautela
por la medida cautelar a que hace referencia la Resolucion Cautelar N° 3, quedando
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 excusién y de realizacién automatica emitida y entregada a favor de
COVIPERU que deber otorgar el MTC en caso solicite judicialmente la suspension de
los efectos del presente laudo, en la suma de S/.7'400,000 (Siete Millones

Cuatrocientos Mil y 00/100 Nuevos Soles).

Notifiquese a las partes.-

A

FACEE

Q R‘GE@\ﬁsGA VELASCO

JUAN ALBERT QUINTANA SANCHEZ
Arhitro

[
/ S
G RGIO ASSERETO LLONA
Secretario Arbitral

151



CASO ARBITRAL N° 2474-2012-CCL o € PMS 13
3018 9
Resolucion N° 26 @1 DO
e b= = C'.;"'-' At DE
; i 10 ES BN A2 o e
Lima, 5 de diciembre de 2013 N O FORMIDAD

En atencion a los escritos presentados por Concesionaria Vial del Perd (en adelante COVIPERU) con
fecha 5 de noviembre de 2013 y por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante MTC)
con fecha 21 de noviembre de 2013; y, teniendo en consideracion lo siguiente:

i

Antecedentes:

%1

1.2

13.

14.

Mediante Laudo de fecha 18 de octubre de 2013 el Tribunal Arbitral declaro, entre otros, fundada
la Primera y Segunda Pretensiones Principales de COVIPERU. El Laudo fue notificado a las
Partes el-21 y 22 de octubre, respectivamente, segin cargos de notificacion que obran en el
expediente.

Mediante escrito presentado el 5 de noviembre de 2013, COVIPERU formula un pedido de
rectificacion del Laudo amparado en lo establecido en el Literal a) del Inciso 1 del Articulo 59 del
Reglamento de Arbitraje del Centro. Especificamente, el pedido de COVIPERU se centra en lo
establecido en el Considerando Septuagésimo Cuarto del Laudo, en el extremo en el que se
sefiala que, respecto del periodo a considerar para el calculo de la inflacion acumulada a
considerarse para efectos del incremento de la Tarifa cuyo derecho ha sido reconocido en el
Laudo, debe ser aquel ‘comprendido desde la facha de finalizacion real de la Primera Etapa™.
Asimismo, COVIPERU solicita que, si el Tribunal Arbitral considerara que no se tratara de una
rectificacién, el pedido formulado debe ser tramitado como uno de interpretacion del Laudo,
conforme al Literal b) del Inciso 1 del Articulo 59 del Reglamento de Arbitraje del Centro.

Mediante Resolucion N° 24 de fecha 7 de noviembre de 2013, el Tribunal Arbitral resolvio poner
en conocimiento del MTC el pedido formulado por COVIPERU, conforme a lo previsto en el
Articulo 59 del Reglamento de Arbitraje del Centro. Este traslado fue absuelto por el MTC
mediante el escrito presentado el 21 de noviembre de 2013.

En ese sentido, y siendo que corresponde al Tribunal Arbitral expedir la resolucion
correspondiente a la solicitud de rectificacién o interpretacion del Laudo, este Colegiado expide la
siguiente Resolucion. Para ese efecto, el Tribunal Arbitral procedera a analizar el marco
conceptual de la rectificacion y, en caso considerase que el mismo no resulta aplicable al pedido
de rectificacion formulado, procedera a evaluar si el mismo corresponde a la interpretacion
solicitada alternativamente por COVIPERU.

_—€Bnsiderandos:
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Marco conceptual de la rectificacion

i Tercer parrafo del Septuagésimo Cuarto Considerando.



En primer lugar, este Tribunal Arbitral considera necesario precisar la naturaleza juridica de la
rectificacion del Laudo. En ese sentido, de acuerdo con lo expresado por Manuel Diego
Arambur( Yzaga?,

“La ley sefiala que cualquiera de las partes puede pedir, dentro de los 15 dias de notificado
el laudo arbitral, la rectificacion de cualquier error de calculo, de trascripcion, tipografico o
informético, o de naturaleza similar, {...) Es importante considerar que con la rectificacion
del laudo, no cabe la_modificacion de la decision en cuanto al fondo de la misma,
Unicamente cabe, como hemos dicho, corregir algtn error formal o material..

La rectificacion del laudo arbitral, por tanto, no resultard procedente si mediante su
planteamiento se le solicita al tribunal arbitral - directa o indirectamente ~ que rectifique su
anélisis, que aprecie nuevamente los hechos o las pruebas porque a decir de la parte que
la solicita ha cometido un error que debe ser rectificado, o que aplique una ley diferente.”

En ese orden de ideas, el Tribunal Arbitral considera, de manera previa, fijar los limites de la
rectificacion solicitada, con el fin de no desnaturalizar su uso. De esta manera, el recurso de
rectificacion tiene dos componentes: el primero, referido a la existencia de algin error de calculo,
de transcripcion, tipografico o de naturaleza similar; y el segundo componente, segun el cual, al
igual que los demas recursos contemplados en el Articulo 58 de la Ley de Arbitraje, mediante la
rectificacion no podra pretenderse que el Tribunal Arbitral varie la decision contenida en el
Laudo. Asi, el recurso de rectificacion tiene por finalidad Unicamente la correccion de un error
que resulte evidente en el Laudo y que el mismo no implique un nuevo pronunciamiento de fondo
por parte del Tribunal Arbitral.

Estos mismos principios se siguen en el Inciso 1 del Articulo 59 del Reglamento de Arbitraje del
Centro, al disponerse que:

“Dentro de los diez (10) dias siquientes a la notificacion del laudo, cualquiera de las partes
puede solicitar al Tribunal Arbitral:

a. La rectificacion de cualquier error de calculo, de transcripcion, tipogréfico informatico o
de naturaleza similar.”

En el proceso arbitral, como ya se ha sefialado, la rectificacion tiene por objeto solicitar al
Tribunal Arbitral que se corrija la existencia de un error menor, que no implique el analisis del
fondo de su pronunciamiento y, que por tanto, no pueda implicar de manera alguna la variacion
de la decision adoptada por el Tribunal Arbitral. Asi, este recurso no tiene naturaleza
impugnatoria, propia de una reconsideracion. De lo contrario, se lograria por la via indirecta lo
que no se puede obtener por la via directa, ya que el Laudo es inapelable.

En consecuencia, teniendo en cuenta el marco conceptual expuesto, el Tribunal Arbitral
edera a delimitar y resolver la solicitud de rectificacion presentada por COVIPERU, en
concordancia con el Reglamento de Arbitraje del Centro.

2.2. Solicitud de rectificacion
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COVIPERU ha sefialado lo siguiente en el escrito por el cual sustenta y formula su pedido de
rectificacion:

“Mediante el Laudo de fecha 18 de octubre de 2013 (en adelante, el “Laudo”), el Tribunal
Arbitral resolvio, entre otros, declarar fundada la Primera Pretension Principal de nuestra
demanda. Con ello, el Tribunal Arbitral declard que COVIPERU tiene derecho al incremento
real y efectivo de la Tarifa como consecuencia de la terminacion de las obras de la Primera
Etapa(...)

Ademas, el Tribunal dispuso que, tanto para seguir cobrando la tarifa actual hasta que se
determine el nuevo monto de la Tarifa, asi como para la determinacion de la nueva Tarifa
(sea por acuerdo entre partes o por OSITRAN), deberan respetarse los derechos de
COVIPERU establecidos en el Contrato de Concesion, los que han sido referidos en los
considerandos del Laudo.

Uno de los derechos de COVIPERU establecidos en el Contrato de Concesion y que ha
sido analizado en el Laudo respecto a los elementos que conforman el derecho al
incremento de la Tarifa, consiste en el reconocimiento del derecho a que se incorpore la
inflacion acumulada, tanfo en Délares Americanos como en Nuevos Soles, en las
proporciones previstas en el Literal d) de la Clausula 8.17 del Contrato de Concesion. Esto
se encuentra reconocido en el Considerando Septuagésimo Cuarto del Laudo, el cual
sefiala:

Septuagésimo Cuarto: (...)

En tal sentido, el primer elemento gue forma parte del indicado derecho es que
el Contrato prevé que se reconozca e infroduzca la inflacion acumulada, tanto
en Dolares Americanos como en Nuevos Soles, en las proporciones previstas
en el literal d) de la Clausula 8.17 del Contrato en donde, ademas, se prevé que
COVIPERU debe aplicar este derecho simultaneamente con el incremento de la
Tarifa, es decir, a la finalizacion de la Primera Etapa constructiva. A dicho efecto
deberan considerar que el periodo a reconocer es el comprendido desde la
fecha de finalizacién real de la Primera Etapa. Conforme a lo previsto en el
Contrato, COVIPERU es acreedora de este derecho y el Estado Peruano es el
deudor contractual del mismo, por lo que a éste ultimo le corresponde la obligacion
de asegurar y proveer dicho ajuste.

Como puede apreciarse, el Tribunal ha sefialado en este considerando que, a efectos del
calculo de la Tarifa, debera reconocerse la inflacion acumulada, tanto en Dblares como en
Nuevos Soles, por el periodo comprendido desde la fecha de finalizacion real de la Primera
Etapa.

“_,/Sin embargo, esta conclusion del Tribunal Arbitral resulta contraria al anélisis efectuado en
¥ l d

iversos considerandos del Laudo previos al referido considerando Septuagésimo Cuarto,
en los que se analiza desde cuando obtuvo COVIPERU el derecho a incrementar la Tarifa.
Nos referimos especificamente a la conclusion del Tribunal Arbitral referida a que
COVIPERU tenia derecho al incremento de la Tarifa desde la_fecha inicialmente
prevista para prevista para la_culminacion de las obras de la Primera Eta,g , es dec:r el 20 de
setiembre de 2009. Estos dos derechos de COVIPERU (actualizacion por inflacion y el
incremento de la Tarifa) se encuentran incuestionablemente ligados y, por tanto, no pueden
ser conftradicforios.
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Es mas, de la lectura del andlisis efectuado por el Tribunal Arbitral en los Considerandos
previos al Septuagésimo Cuarto, la tnica conclusion que I6gicamente puede derivarse de
ellos es que las partes deberian considerar la inflacion, como un derecho del
Concesionario, desde el 20 de setiembre de 2009.

En efecto, en el Considerando Sexagésimo Séptimo, el Tribunal Arbitral sefialo:

Sexagesimo Séptimo: (...) Esta conclusion [que el délar americano era una garantia
de un incremento real de la Tarifa], ademas, esté perfectamente alineada con la
regla de pemitir que se cobre més por los mayores servicios y obras que el
CONCESIONARIO ofrece, de lo que también queda demostrado que la_real
intencion de las partes era que la Demandante tuviera un efectivo y real
incremento de la Tarifa (y jamés una reduccion de ella) a la finalizacion de la

Primera Etapa constructiva, gue consistia en el incremento real de la Tarifa, asi

como_en_ el reajuste periédico por inflacion, para que ésta Tarifa pueda
mantener su valor adquisitivo, desde septiembre de 2009. (...).

Asimismo, continia COVIPERU con el sustento de su pedido de rectificacion, citando los
Considerandos Sexagésimo Noveno, Septuagésimo Cuarto y Septuagésimo Tercero del Laudo,
en los que este Colegiado determind que, a partir del 20 de setiembre de 2009, fecha
inicialmente prevista para la culminacion de la Primera Etapa constructiva, COVIPERU adquirio
el derecho al incremento de la Tarifa que ha sido reconocido en el Laudo.

Como puede apreciarse, el pedido de rectificacion efectuado por COVIPERU se sustenta en que
el Tribunal ha determinado que la real intencién de las partes era que COVIPERU tuviera un
efectivo y real incremento de la Tarifa a la finalizacion de la Primera Etapa, “que consistia en el
incremento real de la tarifa, asi como en el reajuste periddico por inflacion, para que ésta Tarifa
pueda mantener su valor adquisitivo, desde setiembre de 2009, lo que ademéas se encuentra
reconocido en diversos considerandos del Laudo al haberse declarado que COVIPERU obtuvo el
derecho al incremento de la Tarifa desde el 20 de setiembre de 2009, derecho del cual deriva a
su vez el derecho de reajuste por inflacion; pero sin embargo, ni este razonamiento ni lo indicado
en el Considerando Sexagésimo Séptimo se reflejan en el Considerando Septuagésimo Cuarto,
en el que se sefiala que el efecto de la inflacion deberd reconocerse desde la fecha de
finalizacion real de la Primera Etapa.

Por su parte, el MTC ha sefialado lo siguiente respecto del pedido efectuado por COVIPERU:

‘La interpretacion/aclaracion solicitada por COVIPERU para que se le reconozca que,
ademds del incremento de la tarifa a partir del 20 de setiembre de 2009, esta debe
mantenerse a valor constante por efecto de la inflacion a partir de dicha fecha, es una
consecuencia logica y legalmente pertinente del sentido del Laudo.”

En ese orden de ideas, habiéndose expuesto las posiciones de ambas partes, corresponde
analizar lo dispuesto en los diversos Considerandos del Laudo, a fin de determinar si
corresponde o no la rectificacion del Septuagésimo Cuarto Considerando.

3 Ver Sexagesimo Séptimo Considerando.




Como se ha sefialado anteriormente, COVIPERU sostiene que el Septuagésimo Cuarto
Considerando contiene un error en el extremo en el que indica que el periodo a reconocerse
para efectos del calculo de la inflacion acumulada en el calculo del incremento de la Tarifa debe
considerarse “desde la fecha de finalizacion real de la Primera Etapa’. A decir de COVIPERU, la
inflacion debe calcularse desde el 20 de setiembre de 2009, fecha inicialmente prevista para Ia
Culminacion de la Primera Etapa constructiva.

Al respecto, este Colegiado considera necesario hacer una revision del Laudo:
Sobre el particular, el Sexagésimo Séptimo Considerando sefiala:

“(...) En ese sentido, el Tribunal considera que del contexto en que las partes actuaron (en
el que privados y publicos identificaban al Délar Americano como una moneda fuerte y cuyo
tino de cambio, en relacion al Nuevo Sol, continuaria incrementéandose) es posible extraer
el proposito practico perseguido por las partes: la inclusion de las Tarifas en Dolares
Americanos cumplia con el propsito de dar una suerte de garantia al CONCESIONARIO
respecto del derecho a incrementar real y efectivamente la Tarifa a la finalizacion de la
Primera Etapa constructiva.

Esta conclusion, ademas, esta perfectamente alineada con la regla de permitir que se cobre
més por los mayores servicios y obras que el CONCESIONARIO ofrece, de lo que también
queda demostrado que la real intencion de las partes era que la Demandante tuviera un
efectivo y real incremento de la Tarifa (y jamas una reduccion de ella) a la finalizacion de la
Primera Etapa constructiva, gue consistia en el incremento real de la Tarifa, asi como

en el reajuste periédico por inflacion, para que ésta Tarifa pueda mantener su valor
adquisitivo, desde setiembre de 2009. (...)"

Como puede apreciarse, es claro que en el Sexagésimo Seéptimo Considerando se ha sefialado
expresamente que la inflacion a considerar debe ser aquella presentada desde setiembre de
2009. Esto resulta abiertamente contradictorio con el Septuagésimo Cuarto Considerando, que
sefiala que la inflacion a considerar debe ser aquella ocurrida desde la fecha de finalizacion real
de la Primera Etapa constructiva, lo que recién ha ocurrido durante el 2013.

Por lo tanto, ante la evidente contradiccion anotada, corresponde continuar con la revision del
Laudo, a fin de determinar cual de ambas posiciones es la correcta, conforme a la decision
adoptada en el Laudo. Para ello, el Tribunal considera necesario traer a colacion la estrecha
relacion existente entre el derecho de incrementar la Tarifa, el cual ha sido reconocido por este
Colegiado desde el 20 de setiembre de 2009 y el derecho que tiene COVIPERU para que la
misma no se vea perjudicada por efecto de la inflacion. Asi, el propio Considerado Sexagésimo
Séptimo antes citado ha sefialado que el derecho al ajuste por inflacién tiene por finalidad
mantener el valor adquisitivo de la Tarifa en el tiempo. Por tanto, resultaria contradictorio haber

cido tiempos o fechas diferentes para determinar cuando nacio el derecho al incremento
de la Tarifa, y desde cuando debe considerarse la inflacion.

En ese sentido, los Considerandos Sexagésimo Noveno, Septuagésimo Primero y Septuagésimo
Tercero del Laudo, sefialan:

Sexagésimo Noveno: Ahora bien, también el Tribunal debe reconocer que el Contrato no
considera a la finalizacion de la Primera Etapa constructiva como el Unico gatillo o
disparador para la aplicacion del derecho al incremento real y efectivo de la Tarifa que
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cobra el CONCESIONARIO. En efecto, en la Clausula 5.2 del Contrato también se prevé
que el citado derecho era susceptible de ser ejercido por el CONCESIONARIO (i) en la
fecha inicialmente prevista para la finalizacion de fa Primera Etapa constructiva (20 de
setiembre de 2009, conforme lo hemos analizado en el Considerando precedente)y (i) lo
que aplicaria en caso que el MTC incumpliera con su obligacion de entregar los terrenos
necesarios para dichas Obras.

Lo anterior significa que el CONCESIONARIO también tenia el derecho de aplicar el
incremento real y efectivo de la Tarifa a partir del 20 de setiembre de 2009 (la fecha
inicialmente prevista para la finalizacion de la Primera Etapa constructiva) lo que solamente
seria posible en la medida que, previamente, el MTC hubiera incumplido con su obligacion
de entregar los terrenos necesarios para la ejecucion de las respectivas Obras.

Septuagésimo Primero: De lo anterior, el Tribunal concluye que una de las principales
razones por las que se ha producido un retraso en fa aplicacion del incremento efectivo y
real de la Tarifa, conforme era la intencion real de las partes, es debido al incumplimiento
del CONCEDENTE en su obligacion de entregar los terrenos necesarios para las Obras.

()i

Por eso es que en la Adenda N° 2 al Contrato se establecieron con precision qué obras
eran las susceptibles de ser culminadas a la fecha inicialmente prevista para la finalizacion
de la Primera Etapa (20 de setiembre de 2009) por lo que el derecho del
CONCESIONARIQ al incremento, igual se mantenia vinculado a dicha fecha y dependia de
que hubiera cumplido con esta disposicion.

Septuagésimo Tercero: De lo anterior este Tribunal concluye que efectivamente el 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 actividades para las que se requeria actos del CONCEDENTE.
Ninguna de ellas correspondia ser observada y, por ende, no resulta amparable ni
adecuado a la buena fe en la ejecucion de los contratos que se hayan opuesto
observaciones al CONCESIONARIO que, mas bien, se otiginaban en actos o definiciones
previas del CONCEDENTE.

Este Tribunal no puede pasar por alto las circunstancias anotadas que, en la practica, han
conducido a que el CONCESIONARIQ vea diferido en el tiempo la aplicacion de su derecho
al incremento real y efectivo de la Tarifa el que, como consecuencia de lo expuesto, pudo y
debid ser aplicado al 20 de setiembre de 2009, pero fue bloqueado por el CONCEDENTE.

Como puede apreciarse, el Tribunal ha sido categorico al sefialar en reiteradas oportunidades
~——durante el desarrollo del analisis juridico - contractual efectuado en el Laudo, que el derecho de
\ COVIPERU de incrementar la Tarifa nacio el 20 de setiembre de 2009, oportunidad iniciaimente
prevista para la culminacion de las Obras de la Primera Etapa constructiva.

Ahora bien, como se ha anotado anteriormente, el derecho del incremento de la Tarifa se
encuentra estrechamente vinculado con el derecho del reajuste por inflacion, pues el referido
reajuste tiene por finalidad mantener el valor de la Tarifa en el tiempo, de modo tal que ésta no
se vea perjudicada por eventos inflacionarios. En ese sentido, debe observarse que careceria de
sentido establecer un elemento de temporalidad distinto para cada uno de estos derechos, por lo




que el reajuste por inflacion debe ser considerado, al igual que el derecho del incremento
tarifario, desde el 20 de setiembre de 2009.

En tal sentido, debe concluirse que existe un error de remision en el Septuagésimo Cuarto
Considerando del Laudo que, aun cuando podria ser superado con una interpretacion
sistematica de todo el Laudo, no expresa con claridad el razonamiento y analisis desarrollado
por el Tribunal, por lo que este Colegiado considera que corresponde enmendar el
Septuagésimo Cuarto Considerando, de modo tal que el mismo se encuentre alineado con la
integridad del Laudo.

Por o que, estando a las consideraciones expuestas, SE RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADO el pedido de rectificacion formulado por COVIPERU respecto del
Septuagésimo Cuarto Considerando del Laudo de fecha 18 de octubre de 2013.

SEGUNDO: RECTIFICAR el tercer parrafo del Septuagésimo Cuarto Considerando del Laudo de fecha
18 de octubre de 2013, el cual queda redactado de acuerdo a lo siguiente: “En fal sentido, el primer
elemento que forma parte del indicado derecho es que el Contrato prevé que se reconozca e introduzca
la infiacion acumulada, tanto en Délares Americanos como en Nuevos Soles, en las proporciones
previstas en el literal d) de la Clausula 8.17 del Contrato en donde, ademas, se prevé que COVIPERU
debe aplicar este derecho simultaneamente con el incremento de Ia Tarifa, es decir, a la finalizacion de la
Primera Etapa constructiva. A dicho efecto deberén considerar que el periodo a reconocer es el
comprendido desde el 20 de setiembre de 2009. Conforme a lo previsto en el Contrato, COVIPERU es
acreedora de este derecho y el Estado Peruano es el deudor contractual del mismo, por lo que a éste
ultimo le corresponde la obligacion de asegurar y proveer dicho ajuste.”

TERCERO: DECLARAR que, de conformidad con lo establecido en el Inciso 4 del Reglamento de
Arbitraje del Centro y en el Inciso 2 del Articulo 58 de la Ley de Arbitraje, la presente Resolucién formara
parte integrapte del Laudo de fecha 18 de octubre de 2013,
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GIORGIO ASSERETO LLONA
Secretario Arbitral
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