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CASO ARBITRAL W 2474-2012

c. _ ,.
LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Lima, 18 de octubre de 2013

DEMANDANTE:

CONCESIONARIA VIAL DEL PERÚ SA - COVIPERÚ

COVIPERÚ, el CONCESIONARIO o la Demandante)
SA (en delanle,,

TRIBUNAL ARBITRAL:

SECRETRIO ARBITRAL:

Jorge Vega Velasco (Presidente del Tribunal Arbitral)

Luis Felipe Pardo Narváez (Arbitro)

Juan Alberto Quintana Sánchez (Arbitro)

DEMANDADO: I

ESTADO DE LA REPÚBLICA DEL PERÚ, ACTUANDO A TRAVÉS¡ DEL

MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES (en adelanle, el,
MINISTERIO, el MTC, el CONCEDENTE o la Demandada) ¡

,,
I
I
1

I1
1

I
'1 Giorgio Assereto Llana

SEDE DEL ARBITRAJE E IDIOMA:

Avenida Giuseppe Garibaldi 396, Jesús María.

El idioma aplicable es el castellano.

~
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Petición de Arbitraje y apersonamiento:

l.

1.

ANTECEDENTES:

I
I

Mediante Carta sIn con fecha de presentación 20 de diciembre de 2013,
I I

COVIPERÚ se dirigió al Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de ¡Lima
, I

con la finalidad de formular una petición de arbitraje contra el MINISTERIO, en
I I '

su calidad de representante el Estado Peruano, en aplicación del convenio
I

arbitral contenido en el Sección XV: Solución de Controversias del Contrato de
l' 'Concesión del Tramo Vial Puente Pucusana - Cerro Azul-lea (en adelante, el

Contrato) suscrito con fecha 20 de septiembre de 2005.

2. Mediante Escrito N° 01 con fecha de presentación 7 de enero

MINISTERIO absolvió la petición de arbitraje.

Designación del Tribunal Arbitral:

I
de 2013. el

I I
I

I
3. Atendiendo a lo establecido en el convenio arbitral contenido en el Sección XV:

Solución de Controversias del Contrato, el Tribunal Arbitral deberá lestar
• I I

compuesto por tres árbitros, por lo que COVIPERU designó como ár~¡tro al

doctor Luis Felipe Pardo Narváez.

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

designó como árbitro al doctor Juan Alberto Quintana Sánchez"

\1
1

If

5. Mediante cartas de fecha 9 de enero de 2013, el Centro de Arbitraje de la

Cámara de Comercio de Lima se dirigió a los doctores Luis Felipe I ~ardo
. I

Narváez y Juan Alberto Quintana Sánchez con la finalidad de comunicarles que
. I I

COVIPERU y el MTC, respectivamente, los habían designado como miembros
I 1 '

del unal Arbitral que ha de resolver la controversia. Asimismo, se les
informó que la cuantía del prese"ntecaso arbitral es indeterminada, por 16 que

I
sus honorarios profesionales serán fijados posteriormente por el Consejo

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

I
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6.

7.

I
Mediante comunicaciones de fecha 11 de enero de 2013, los doctores Luis

Felipe Pardo Narváez y Juan Alberto Quintana Sánchez comunicaron al cJntro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima sus aceptaciones al cargb d~

I I
árbitro de parte. .

Luego mediante carta sIn del 31 de enero de 2013, los árbitros del part~
, I I I

comunicaron al Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Lima la
I I

designación del doctor Jorge Vega Velaseo como Presidente del Tribunal
I I

Arbitral, quien mediante carta del 6 de febrero de 2013 comunicó su aceptación

a la designaciónefectuada. I

Instalación del Tribunal Arbitral:

8. Con fecha 6 de marzo de 2013, se llevó a cabo la Audiencia de Instalación del

Tribunal Arbitral, en la sede institucional del Centro. Al respecto, en dich6
1
acto

I I
Y conforme a lo dispuesto en el numeral 1 del artículo 38 del Reglamento, se

. I I I

otorgó a COVIPERU el plazo de diez 10 días hábiles para la presentación por
I I

escrito de su demanda, contados a partir del día siguiente de la instalación del

Tribunal Arbitral. I i
I

9. Asimismo, se dejó constancia que ninguna de las partes impugnó o reclamó el
I

contenido del Acta de Instalación, por el contrario, las partes aceptaron las
I

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

representantes de cada una de las partes. I

I

11.

La demanda

LA DEMANDA Y CONTESTACiÓN:

I
I

\
10.

~

I \
I ,

)

7

Con fecha 20 de marzo de 2013, COVIPERU presentó su escrito N° 02
I I

la misma que fue admitida a trámite mediante la

Resolución N° 1 de fecha 26 de marzo de 2013. I

3
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Petitorio:

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

siguientes:

\
\

Primera Pretensión Principal: Que el fribunal Arbitral declare que COVIPERÚ
tiene derecho a un aumento o incremento efectivo de la Tarifa que
cobra a los Usuarios a la fecha de la aprobación de la culminación de la,. ,
Primera Etapa, cuando ésta se produzca. Ello como consecuencia de
determinar que el incremento tarifario era la común intencióf1 ~e las
Partes y que, conforme a nuestro ordenamiento, se debe declarar la
primacia de lo querido sobre lo declarado. Además, el Tribunal Arbitral
también d~berá declarar que: Il :

(i) COVIPERU debe seguir aplicando la Tarifa actual en tanto o se
determine ~I incremento tarifario al que tiene derecho; y que, I I I

(ii) COVIPERU tiene derecho a un incremento tarifario, es decir, a cobrar
más a los Usuarios, lo que será determinado ya sea mediante una
Addenda al Contrato de Concesión o como resultado del ejercicio' de la
potestad reguladora por parte del OSITRAN. I I I

Primera Pretensión Alternativa: Que, en caso no se declare fundada la Primera
Pretensión Principal, el Tribunal Arbitral deberá declarar que el ajuste
tarifario previsto en la Cláusula 8.17, Literal c) del Contrato de
Concesión ha sido establecido por las Partes como un derecho la! favor
del CONCESIONARIO, y no como una obligación. Como consecuencia
de ratificar que se trata de un derecho, el Tribunal Arbitral también
deberá rec~nocer que: I :

(i) COVIPERU puede decidir no aplicar (o renunciar) a la aplicación de ese
ajuste tarifario; I I I

(ii) Si COVIPERU decide no aplicar el citado ajuste, tiene derecho a
continuar cobrando la Tarifa de Peaje actual, pactada en la Cláusula
8.17, Literal a) del Contrato de Concesión. I 1 i

(iH) La no aplicación del ajuste previsto en la Cláusula 8.17, Literal c) del
Contrato de Concesión no implica una renuncia a aplicar el reajuste
contemplado en la Cláusula 8.17, Literal d), por lo que COVI~ERÚ
tendría derecho a aplicar dicho reajuste anual 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
Cláusula 8.17, Literal c) bien sea por Acuerdo entre las Partes o
mediante una decisión del Regulador. : I

Segunda Pretensión Alternativa: Que, en caso no se declare fundada la
Primera Pretensión Principal ni la Primera Pretensión Alternativa, el
Tribunal Arbitral deberá declarar que: I I

. I
(i) COVIPERU culminó con todas las Obras

que podía realizar hasta el 20 de setiembre de 2009, que era la fecha
inicialmente prevista para la finalización de la Primera Etapa
constructiva. I

I
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\

\.
l'•

,
(ji) Considerando lo anterior, en aplicación de lo previsto en el décimo

párrafo de la Cláusula 5.2 del Contrato de Concesión, así como en' el
último párrafo de la Cláusula 6.1 modificada por la Addenda 2 al
Contrato de Concesión, COVIPERU tiene derecho al cobro de laiTarifa
de $1.50, conforme a lo dispuesto en la Cláusula 8.17, Literal e),
aplicando el Tipo de Cambio vigente el 20 de septiembre de 2009 t(fecha
originalmente prevista para la culminación de las Obras de la Pl-imera
Etapa), debiéndose reconocer que antes de aplicar esa nueva la'rifa, 'el
CONCESIONARIO deberé efectuar los respectivos reajustes hasta la
actualidad, conforme a lo previsto en la Cláusula 8.17, Literal ~d) del
Contrato de Concesión. 11 I

Tercera Pretensión Alternativa: Que, en el supuesto negado por nuestra parte
que no se declare fundada la Primera Pretensión Principal n! la P~imera
y Segunda Pretensiones Alternativas y, por ende, COVIPERU tenga que
aplicar literalmente la Cláusula 8.17, Literal e), lo que implica' que la
nueva Tarifa seria el equivalente a US$ 1.50 al tipo de cambio vigente a
la fecha de aprobación de la culminación de la Primera Etapa; con la
consiguiente reducción de la Tarifa que ello implicaría en perjuiCio de
COVIPERÚ. el Tribunal Arbitral deberá: I

(i) Declarar que el retraso en la culminación,
de la Primera Etapa constructiva (prevista en el Contrato de Concesión
para el 20 de septiembre de 2009) se debe a los reite'rados
incumplimientos del CONCEDENTE en la entrega de los 'p~edios
necesarios para la ejecución de dichas Obras, I I

(ií) Declarar que, por lo anterior, la reducción
de Tarifa antes indicada resulta en un efecto de dichos incumplimientos
por lo que debe ser compensado por el CONCEDENTE a favor de
COVIPERÚ; I

(iii) Ordenar que el CONCEDENTE pague a
favor de COVIPERÚ una compensación por los daños y pe'rjuicios
derivados de su incumplimiento en la entrega oportuna de los te'rremos,
especifica mente respecto del daño que implicará para COVIPERÚ el
percibir un menor ingreso como consecuencia de la aplicación literal del
Contrato de Concesión, lo que supondrá una reducción de la Tarifa que
cobra COVIPERÚ a los Usuarios; debiendo disponer el Tribunal Arbitral
que dicha compensación deberá ser por lo menos igual a la d¡fer~ncia
obtenida entre: (a) los ingresos que se hubieran obtenido aplicando la
Tarifa correspondiente a la culminación de la Primera Etapa dentro de
los plazos previstos en el Contrato, si se hubieren entregado
oportunamente los predios para la culminación de la Primera I Etapa
(esto es, aplicando el tipo de cambio vigente al 20 de setiembre de
2009, ajustado con la fórmula de reajuste prevista en la Cláusula 8.17,
Literal d) del Contrato de Concesión; menos, (b) los ingresos que se
obtengan utilizando la Tarifa correspondiente a la aplicación literal de la
Cláusula 8.17, Literal e). I I

(iv) Ordenar que la compensación indicada
en el punto precedente, deberá ser pagada por el CONCEDENTE a
favor de COVIPERÚ en forma mensual, en función de los vehículos (y/o
ejes) que circularon por la carretera concesionada durante el ¡mes
precedente y aplicando en dicho cálculo los ajustes ordinarios y/o
extraordinarios que correspondan conforn:e al Contrato de Conce~i4n. I

(v) 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 compensación solament'e
comprende los daños que sufriría COVIPERÚ como consecuencla de
verse obligado a reducir su Tarifa (a pesar de que el Contrato de
Concesión le ofrecía un aumento efectivo de la misma). En tal sentido,
COVIPERÚ también deja expresa constancia (que también deberé ser
reconocida por el Tribunal Arbitral) que se reserva el derechp de
reclamar compensaciones adicionales al CONCEDENTE por cualquier
otro daño o perjuicio que le hubieran ocasionado los reiterados
incumplimientos del CONCEDENTE en la entrega de los terrenos
necesarios para la ejecución de la Primera Etapa constructiva. II

Segunda Pretensión 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) COVIPERÚ ha 'venido
aplicando correctamente la Tarifa de Peaje que corresponde confor1nea
lo previsto en el Contrato de Concesión. ¡ I

Tercera Pretensión 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 Cláusula 15.14 del Contrato
de Concesión.

Fundamentos de la Demanda

,

\
I '

12.

13.

14.

La suscripción del Contrato fue resultado de un Proceso de PrOmoci~nja la

Inversión Privada (PPIP) realizado por el Estado Peruano y conducido por

PROINVERS1ÓN, como Organismo Promotor de la Inversión privada
l
. !Para
I I

lograr la celebración del Contrato fue necesario que el Estado Peruano

desarrollara dos Licitaciones, ambas bajo el mismo PPIP.

ISeñala COVIPERÚ que esta referencia resulta importante pues implica que

todos los actos y documentos elaborados bajo este PPIP deb~nl ser
I I

considerados al momento de buscar la real intención de las partes respecto de
Ieste Contrato. I

Agrega la Demandante que es importante que el Tribunal Arbitral tenga en

cuenta que el problema que origina la demanda está relacionado b6n la
I

efectiva vigencia de una de las condiciones que, de acuerdo a la posición de
COVIPERÚ, resultó fundamental para la elaboración de la propuesta q¿e la

convirtió en la ganadora de la Licitación (y, por ende en la Soci~dad

Concesionaria) y que también resulta fundamental para el equili~rlo y
Isostenibilidad de la Concesión.
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15.

\

16.

I
Refiere que el Contrato fue ofrecido en la Licitación, celebrado le'n su

I I
oportunidad y viene siendo ejecutado, partiendo de la premisa de que, una vez

I ,
culminadas las Obras de la Primera Etapa Constructiva, el CONCESIONARIO

tendría derecho a realizar y recibiría un efectivo y real incremento ~Jsus

Tarifas (es decir, cobrar más a los Usuarios). Según la Demandant~,1est~
I 'derecho no solamente brota de lo expresamente previsto en el Contrato y de lo
, I

manifiestamente evidenciado por las partes en diferentes actos (antes, durante

y después de la celebración del referido Contrato), sino que ~sluna

consecuencia necesaria de haber realizado previamente una inversión' que
, I

supera los US$100'OOO,OOO y de proporcionar a los Usuarios mayores
I I

servicios, mediante una carretera en óptimas condiciones de serviciabilidad.

Conforme lo indica COVIPERU, el 20 de septiembre de 2005 se proLL la
I I

celebración del Contrato entre la Demandante y el Estado de la República del

Perú, actuando a través del MTC. Según la Demandante, el Contrato ~ajsido

objeto de las siguientes Addendas: 1I

• Addenda N° 1 suscrita el 28 de agosto de 2007, mediante la cual se
, !

modificaron las Cláusulas 1.5, 6.20, 6.22. 8.14, Literal e) del Numeral 1 y

Numeral 6 del Anexo 11. 1I

• Addenda N° 2 suscrita el 8 de abril de 2009, mediante la cual se intercambiaron
, I

determinadas Obras de la Primera y Segunda Etapas, se modificó la Clausula

5.2 en sus parrafos sexto, séptimo y octavo y se modificó la Cláusula 6.1~ 1

• Addenda N° 3 suscrita el16 de marzo de 2010, mediante la cual se modificaron

las Cláusulas 6.20, 6.21,6.22 Y 16.1 del Contrato. ~ I
• 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 II y, adicionalmeritJ, se

incorpora el Anexo IX. 1I
• Addenda N° 5 suscrita el 13 de agosto de 2012, mediante la cual se procedió a

I I I
la sustitución de las Obras de Revegetación por las Obras de Seguridad 'Vial,

modificándose el Anexo II y el Apéndice 7 del Anexo 1.

17.

\I •1~
I

,
De conformidad con la Clausula 8.15 del Contrato de Concesión corresponde a

• , I
COVIPERU el cobro de la Tarifa (compuesta por el Peaje mas el IGV y

I I
cualquier otro aporte de ley) como contraprestación por el Servicio público,
materia del Tramo Vial Puente Pucusana - Cerro Azul - lea. En tal senticfo, la

Cláus~la 8.17 del contra~o establece CUále.sso~ las Tarifas a cObrar;, IO~
Usuarios. Al respecto, el LIteral a) de la referida clausula establece que a partir
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I
Ide la Toma de Posesión del Derecho de Explotación y hasta la aprobación de

la culminación de las Obras de la Primera Etapa, COVIPERÚ SÓIF 1 puede

cobrar la Tarifa Máxima de SI. 4.62 por Peaje, más IGV y otros aportes'de Ley.

o 11:
18. De otro lado, en el Literal e) de la Cláusula 8.17 del Contrato se estipuló la

I ITarifa aplicable a partir de la aprobación de la culminación de fas Obra~ de la
, I IPrimera Etapa, previéndose que COVIPERU estaría autorizada a cobrar, a

, I
partir de dicho evento, un Peaje máximo de US$ 1.50 al tipo de cambio vigente

'd Ia dicha fecha, reajustado de acuerdo a la fórmula señalada en el Literal ) de la
I Ireferida cláusula, más el IGV y otros aportes de ley. Desde la vigencia de la

, I ITarifa indicada anteriormente, COVIPERU también queda facultada, conforme
I Ia lo previsto en el Contrato, a aplicar la fórmula de ajuste por inflación prevista

en el Literal d) de su Cláusula 8.17. I

I
19. COVIPERÚ sostiene que la intención real de las partes respecto de estos

!últimos acuerdos era que, como consecuencia de la aplicación de la fórmula

antes resumida, COVIPERÚ efectivamente cobrara a los Usuarios un~ ~ayor

Tarifa a partir de la finalización de la Primera Etapa constructiva.

\

20,

21.

\
\

En relación a las Etapas constructivas previstas en el Contrato estas son
I !aquellas en las que, corresponde que COVIPERÚ realice (construya)
, I

determinadas Obras. Según la Demandante, el Contrato prevé dos Etapas

constructivas, pero el único incremento de Tarifa que podría realizarse!e~taba
I Iprevisto para ser aplicado a la finalización de la Primera Etapa constructiva.

I ,Este es un elemento de peculiar importancia pues ello implica que CO~I~ERU

no tendría otro aumento de Tarifa con posterioridad al antes indicado, durante
el tiempo restante de la Concesión.

En este contexto, entendiendo que el incremento de Tarifa previsto en el
I IContrato debía realizarse a la culminación de la Primera Etapa constructiva, es

necesario observar que ello no dependía exclusivamente de actos a ca1rdo de
• I I

COVIPERU, como preliminarmente podría percibirse. En efecto, existían

obligaciones previas a ser cumplidas por parte del Estado Peruano y de ,1J que

directamente dependía la posibilidad de que COVIPERÚ pudiera ejec~tkr la
construcción de las Obras a su cargo. I

8



Fundamentos de hecho de la Primera Pretensión Principal:

22.
,

Sin perjuicio de lo mencionado anteriormente, cabe señalar que hasta la ¡eCha
. I

en que COVIPERU presentó su demanda, no se ha culminado la ejecución de
I I

la Primera Etapa, toda vez que mediante la Addenda N° 5 las partes acordaron

la sustitución de las inversiones correspondientes a las Obras de Reveg~tbción
I

por otras Obras que han sido incorporadas como parte de la Primera Etapa.

Concretamente con esta Addenda se incorporó como una de las i 9bras
correspondientes a la Primera Etapa constructiva a la construcción del
Intercambio Vial Asia. I

I

23. COVIPERÚ señala que, conforme a lo previsto en los articulos 1361 y 1362 del

Código Civil, la real intencién de las partes en el Contrato era ~Je el
I I I

CONCESIONARIO tuviera derecho a cobrar (y efectivamente cobrara)' una

mayor Tarifa a los Usuarios, una vez culminada la Primera Etapa const~ubtiva.
i

Esa intención real de las partes es la que debe ser tutelada por el Tribunal

Arbitral, a fin de impedir que una aplicación literal y descontextualizad~ del
i

Contrato de Concesión, conduzca a las partes al escenario exactamente

opuesto del querido.

24.

,

25.

I \
I .~ ..

I
Argumenta que, conforme a lo establecido en el ordenamiento jurídico peruano,

los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse conforme a la IbLena
I

fe y la común intención de las partes. En ese sentido se pronuncian los
, I

artículos 1361 y 1362 del Código Civil. Señala que el artículo 1361 del Código
I

Civil admite la posibilidad de que la declaración expresada en un contrato no

responda a la voluntad común de las partes y, en ese caso, quien nieg¿~ esa

coincidencia, debe probarlo. I

Continúa señalando que la posición de COVIPERÚ es que lo expresadJ en el
I

Literal c) de la Cláusula 8.17 del Contrato no coincide con la voluntad común de

las partes. Asimismo, en el Artículo 1362 se señala que los Contratos ~~ben
I i

negociarse, celebrarse y ejecutarse según la común intención de las partes.
I

Señala también que la común intencién de las partes era que se produjese un
I

real y efectivo incremento tarifario luego de la aprobación de la culminación de

la Primera Etapa.

9



que en este caso deba reconocerse que se ha quebrado

coincidencia entre lo querido y lo declarado.

26.

27.

28.

\

29.

\.;

I
Agrega que el propio Estado Peruano ofreció a los interesados en el Contrato

un incremento real y efectivo de Tarifas a la finalización de la~ IObras

correspondientes a la Primera Etapa constructiva (o la fecha inicialmente
I I

prevista para ello, si el CONCEDENTE incumplía con entregar los terrenos
I

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

para acreditar la discrepancia que señala existe entre lo querido por la~ !partes
y lo declarado en el texto de la Cláusula 8.17, Literal e) del Contrato. I

Refiere que, con los actos y documentos que detalla en su demanda, queda
Idemostrado que la real intención del Estado Peruano era que el

CONCESIONARIO efectivamente tuviera un incremento real de Tarif~sl en el
I Imomento antes señalado, lo que permitiría comprobar la evidente discrepancia

entre lo realmente querido por las partes y el texto del Contrato por lo !q~e, en

aplicación de lo previsto en el Artículo 1361 del Código Civil, corres¿dnderá
, I

la presunción de
I
I
,

La Demandante agrega que, una vez que el Tribunal reconozca el quiebre de la
Ireferida presunción (es decir, la discordancia entre lo querido y lo declarado),

I I
también corresponderá que el Tribunal Arbitral declare y reconozca que la real

intención de las partes es la que debe primar y, en consecuencia] que
• I

COVIPERU tiene derecho a un incremento real en la Tarifa que actualmente
I I

aplica a los Usuarios (una vez culminadas las Obras de la Primera Etapa
I I

constructiva) y que, en tanto ello no sea obtenido por los canales qu~ la ley

permite (mediante una modificación al Contrato de Concesión acordada por las

partes o a través del ejercicio de la facultad reguladora por parte del OrgaAismo
I

Supervisor de la Inversión en Infraestructura de Transporte de Uso Público,

OSITRAN), corresponderá que COVIPERU mantenga la Tarifa I que

actualmente viene aplicando, prevista en la Cláusula 8.17 Literal a) del

Contrato de Concesión, toda vez que la considerada en la Cláusula 8.17,1 Literal
, I

c) del Contrato de Concesión no debe ser aplicada, por no coincidir ni reflejar la

intención y lo querido por las partes. I

Los actos y documentos generados por el Estado Peruano que, en términos de
. I I

COVIPERU, ratifican la posición del Estado Peruano en el sentido de otorgar al

CONCESIONARIO un incremento real de las Tarifas son los siguientes:

10



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

\

\
\,

I

•

•

•

Dentro del PPIP se llevó a cabo una Primera licitación, la cual fue
I Ideclarada desierta. Sin embargo, es muy importante considerar los

I
actos y documentos generados por el Estado Peruano dentro de esta

I I
Primera Licitación pues (i) el PPIP es uno solo, independientemente de

Isi la Inversión Privada se alcanza como consecuencia de una p más
I I

Licitaciones, lo que obliga a analizar y considerar a todo el proceso en

su conjunto, como una sola unidad, independientemente del si la

adjudicación a un privado se realizó en la Primera o en la Segunda
I I

Licitación; y (ji) a partir de lo anterior, todos los actos y documentos

originados en la Primera Licitación son aplicables a la Segunda.

Bajo estas reglas es que, dentro de la Primera Licitación, el MTC, en su
I Icalidad de futuro CONCEOENTE, remitió a PROINVERSIÓN mediante

el Oficio W 153-2002-MTC/15.02 del 4 de febrero de 2002 ¡(FOliO

000199 del Libro Branco de la Primera licitación), la sirriulación
! Ifinanciera que mostraba que el proyecto era viable económicamente.

- . ISenala que ese es uno de los actos y documentos de la mayor
Iimportancia para su pretensión pues, supone las premisas económico _

I I
financieras a partir de las cuales el Estado Peruano tomó la decisión de

I I

En el Cuadro de Resultados de la modelación financiera y en la Hoja de

"Supuestos Utilizados" (Folios 000201 y 000203 del Libro Blanch 'de la
IPrimera Licitación) se aprecia que el Estado Peruano había previsto lo

siguiente:

El inicio de la vigencia de la Concesión en Enero 2003. I

Un Peaje de SI. 2.90 desde el inicio de la Concesión (Tarifa de SI.
3.50 considerando eIIGV).

Que se culminaba la Primera Etapa en Junio de 2005.
,

Una Tarifa de SI. 6.30 a la culminación de la Primera Etapa (Peaje

de $ 1.50 al Tipo de Cambio previsto en la moderación).

Al resultar desierta la Primera Licitación, PROINVERSIÓN decidió llevar

a cabo una Segunda Licitación. Como paso inicial para la Seg¿nda

Licitación, PRO INVERSIÓN aprobó el respectivo Plan de Promdción

(Folio 0128 del Libro Blanco), en el que se señaló expresamente 6Je la
I
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l

\

•

•

\.

Segunda Licitación se estructuraba sobre la base de la simulación

financiera remitida mediante el Oficio N° 153-2002-MTC/15.02 d~11MTC

antes aludido; es decir, la estructuración de la Segunda LicitaC¡6n¡tenia

los mismos fundamentos y estructura utilizada para la Primera

Licitación. I
I

En consecuencia, el Plan de Promoción de la Segunda Licitación, se
I

había estructurado bajo el esquema que a la culminación de la ~r~mera

Etapa se produciría un incremento significativo de la Tarifa de Peaj~.

! I I
El Asesor Externo de PROINVERSIÓN, la empresa Apoyo Consultoría,

I I
también consideró el incremento de la tarifa a la culminación de la

I I
Primera Etapa. En el Informe "Esquema Económico Financiera" de

Apoyo Consultoria de Mayo de 2005 (Folio 0253 del Libro Blancb ~e la
I I

Segunda Licitación) expresamente se indica que se preveía un
I I

incremento del Peaje a partir del quinto Año de la Concesión, que era la

fecha hipotética de culminación de la Primera Etapa. I
, I

En el referido informe de Apoyo Consultoría se reconoce un incremento
I I

del 13% de la tarifa al quinto Año de la Concesión, el cual es
I

coincidente con la culminación de la Primera Etapa. Ello es concordante
I

con la razonabilidad económica del Proyecto mediante la cual se
I I

preveía el incremento tarifaria una vez que se pusiera a disposición de

los Usuarios mayor infraestructura. ! I
El mismo texto del Informe "Esquema Económico Financieroj fue

utilizado posteriormente en el Informe Técnico y Financiero para la
I I

Contraloria General de la República presentado por PROINVERSIÓN y
I

Apoyo Consultoría respecto de la versión final del Contrato. (Folios 0309

y 0340 del Libro Blanco de la Segunda Licitación).

La existencia y necesidad del citado incremento tarifario también es
Ireiterada en el referido Informe Esquema Económico Financiero de

Apoyo Consultoria de Mayo de 2005 (Foiio 0268 del Libro Blanc6 ~e la

Segunda Licitación), donde la consultora señala que hab~á! un

incremento adicional luego de inaugurar las obras correspondientJsl a la

Primera Etapa.

12



dichas Obras).

30. La Demandante sostiene que, con lo expuesto y las pruebas presentadas con
I I

su demanda, queda plenamente acreditado que la intención del Estado
I IPeruano, al promover este proyecto de Concesión y, finalmente, al otorgarlo a
I ,

un inversionista privado, era que el CONCESIONARIO tendría realmente un
, I

aumento efectivo de la Tarifa, una vez culminadas las Obras de la, ~rimera

Etapa (o, incluso en la fecha inicialmente prevista para ello, si es que el
ICONCEDENTE incumplia con la entrega de los terrenos necesarios para

I

31. Esta intención está expresamente acreditada en Jos documentos resumidos
Ianteriormente, de los que se evidencia que tanto PROINVERSIÓN como el

i I
CONCEDENTE reconocían expresamente ese aumento (incluso estimando

cuál sería el monto que en Nuevos Soles debería ser Cabrada: r" su

oportunidad por el CONCESIONARIO) posición que, además, era respaldada
I Ipor los asesores contratados por el Estado Peruano para ayudarlos en 'el PPIP

que culminó con la celebración del Contrato.

32. Conforme destaca COVIPERÚ, ésta condición del aumento real a la
Ifinalización de la Primera Etapa constructiva (o antes de mediar el
I Iincumplimiento ya anotado del CONCEDENTE en la entrega de los terrenos)

fue debida y oportunamente informada a la Contraloría General I fe la

República, a fin de que dicha entidad emitiera el informe previo a la celebración

del Contrato, conforme lo dispone la legislación aplicable.

\

33. En este orden de ideas, durante la fase de negociación y de formación del
, I

Contrato, la intención del Estado Peruano, actuando a través del MTC, de

PROINVERSIÓN y de la Contraloría General de la República, era que un~ vez
!culminada la fase de inversión de las Obras de la Primera Etapa se produjera

un incremento tarifario que permitiría la sostenibilídad del proyecto y la

recuperación de la inversión del CONCESIONARIO.

La Demandante destaca la importancia de dicho incremento tarifarjo, la mIsma

que radica en el hecho que el Proyecto de la Red Vial N° 6 es una conbJsión

autosostenible y, por ende, la única fuente de recuperación de la inversió~ del

CONCESIONARIO es el cobro del Peaje.\
\
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34. Continúa COVIPERÚ señalando que los Postores presentaron sus lfertas
considerando que efectivamente tendrían un incremento tarifaría re~11a la

finalización de las Obras de la Primera Etapa (o la fecha inicialmente prevista

para ello, en caso que el CONCEDENTE incumpliera con la entrega d~ los

terrenos). Refiere que, si bien para acreditar su posición al respecto ~ería
I I .

suficiente señalar que ese siempre ha sido el punto de vista de COVIPERU,
I I

ratificándolo expresamente en su demanda y destacando que no será posible
. ' I

identificar un solo acto y/o conducta de COVIPERU que pueda reflejar o
I I

representar una intención contraría, resulta conveniente destacar el contexto

económico-financiero vigente a la fecha de presentación de las ofertas !YI a la

celebración del Contrato para comprobar, con esa información, que este, punto
. I I

de vista no era exclusivo de COVIPERU, sino que reflejaba el sentir y

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

• La presentación de las Ofertas Económicas de la Segunda Licitación se

produjo el 20 de julio de 2005.

\

•

•

•

~\

\,

A dicha fecha, el Tipo de Cambio ascendía a SI. 3.25. Si se utiliz~ba el
I

Tipo de Cambio vigente a dicha fecha, el cobro de un Peaje de $ 1.50
I

habría sido equivalente a SI. 4.875. Si a ello se la adicionaba el IGV
I

vigente en el momento, se habría cobrado a los Usuarios una Tarifa de

SI. 5.80.

Ello asumiendo que el Tipo de Cambio iba a permanecer constante

durante los siguientes cuatro (4) años. Sin embargo, todasl las
I I

proyecciones vigentes a la fecha de presentación de Of$rtas
I

Económicas proyectaban un incremento del Tipo de Cambio, lo que fue
I

considerado e internalizado tanto por el Estado Peruano como por los
I

Postores a la fecha de presentación de las Ofertas, incluyendo al

Adjudicatario de la Buena Pro y posterior CONCESIONARIO.

Señala que en las proyecciones del Ministerio de Economía y Finlnzas

(MEF) no se preveía que el Tipo de Cambio fuese menor a SI. 3.40 ~ara
los siguientes cuatro años y COVIPERÚ sostiene que demuestr~ ~sta,
afirmación con:

14
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35.

En el Marco Macroeconómico Multianual publicado por ~l MEF
I I

del Período 2004 al 2006, se preveía un Tipo de Cambio de SI.

3.64, al final del año 2006. 1I

En el Marco Macroeconómico Multianual publicado por el MEF
I

del Período 2005 al 2007, se preveía un tipo de Tipo de Cambio

de SI. 3.61 al final del año 2007. 11
En el Marco Macroeconómico MultianuaJ publicado por el MEF

del Período 2006 al 200B, se preveía un tipo de Tipo del Cambio
de SI. 3.40 al final del año 2008. 11

En el Marco Macroeconómico Multianual publicado por
l

~l MEF

del Periodo 2007 al 2009, se preveía un tipo de Tipo de ,Cambio

de SI. 3.42 al final del año 2009.

• La Demandante indica que esta misma posición es la que tenían los
I Irepresentantes del sector privado, a quienes el Banco Central de

Reserva del Peru (SeR) periódicamente solicita su opinión y
Ipronósticos sobre diferentes variables macroeconómicas, dentro de las

que se encuentra la evolución del tipo de cambio, y que son pUblibadas

por dicha entidad bajo la denominación de "Encuestas de Expe~t~tivas
I ,

Macroeconómicas". Señala que de las referidas encuestas también
. I Ipuede aprecIarse que, a la fecha en que se desarrollaron las

I ILicitaciones y a la de celebración del Contrato, las expectativas' de los
Iprivados era que el tipo de cambio creciera (es decir, que :Oólar

Americano se apreciará, mientras que el Nuevo Sol se devalUaba),1
I

Lo anterior, siempre en los términos señalados por COVIPERÚ, permite
I Iconcluir que tanto el Estado Peruano, a través del MEF y del SCR, como los

Iprivados consideraban en ese momento que cualquier apreciación del Nuevo
I I

Sol era tan sólo un fenómeno temporal, por lo que la economia siempre
I I

retornaría hacia el patrón de depreciación cambiaria y, por ende, no se preveia

la caída del tipo de cambio que ha sufrido el dólar, En consecuencia~ ~n la
• I I

posición de COVIPERU, resulta claro que la intención de los Postores era
I Ihacerse cargo de la Concesión, ejecutar la Primera Etapa y luego proceder a

realizar al cobro de un incremento tarifario real como mecanisri,d de
recuperación de sus inversiones.

I

v
\
\
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36. Por tanto, al haber sido la intención del Estado Peruano, actuando a través de
i IPROINVERSIÓN y del MTC, que se produzca un incremento de la Tarifa a la
Iculminación de la Primera Etapa, y habiendo sido ese también el entendimiento

y el supuesto bajo el cual los Postores presentaron sus Ofertas Ecorió~icas,
• I I

resulta claro para COVIPERU que la común y real intención de las partes era
I Ique se produjese un incremento tarifario efectivo a la culminación de 1é1 Primera

Etapa.

37. COVIPERÚ continúa señalando que, resulta evidente, a partir de los informes
I Irecopilados en el Libro Blanco de la Segunda Licitación que dieron origen al
I itexto del Contrato y del contexto económico, que las partes suscribieron el
I I

Contrato asumiendo que a la fecha de culminación de las Obras de la Primera

Etapa se iba a producir un efectivo y real incremento tarifario, es decir, Idue se
cobraría más a los Usuarios. I

. I
38. Además, COVIPERU sostiene que, durante la ejecución del Contrato, los actos

Iy documentos generados por las partes también reflejaron indubitablemente su

entendimiento respecto de que debía producirse un aumento real y efecti~o de

las Tarifas, a la finalización de las Obras de la Primera Etapa constructi~J (o a
I ,

la inicialmente prevista para ello en el Contrato, si es que el CONCEDENTE

hubiera incumplido con entregar los terrenos correspondientes), e~ rClara
I Ievidencia que la intención de las mismas era en ese sentido, y no aplicar la
I Iliteralidad del Contrato, con independencia de cuáles pudieran ser los efectos

de elfo.

39.

\

I

\)

1\
I I

Para demostrar sus afirmaciones, la Demandante refiere que ya duran'te la
. I Iejecución del Contrato, COVIPERU solicitó a OSITRAN la interpretación de la

I I
Cláusula 5.2 del Contrato. Como consecuencia de su solicitud, OSITRAN

!emitió la Resolución de Consejo Directivo N° 010-2007~OSITRAN, la cual fue
I Imateria de un Recurso de Reconsideración, el que fuera resuelto mediante la
I IResolución de Consejo Directivo N° 034.2007-0SITRAN. En dicha Resolución

el Regulador señaló lo siguiente, según la Demandante, en e~Jreso
I Ireconocimiento de lo mencionado en el sentido que el Contrato disponí~ un
I ,incremento real y efectivo de la Tarifa: "Que, cabe señalar que de acuerdo al
I Isegundo párrafo de la Cláusula 5.2, el CONCEDENTE podrá realizar entregas

parciales de los bienes, no estableciéndose la obligación de la entre~J de

predios en un único acto formal, con lo que adicionalmente se prot~gb el
, .

16



\

interés de los usuarios al pagar éstos una mayor tarifa por concepto de peajes,

sólo en el caso que efectivamente el CONCESIONARIO hubiese realizkJo las
. I I

obras correspondientes;", A entender de COVIPERU, se trata de un

pronunciamiento emitido por el propio Estado Peruano, actuando a travé1s!de la
I

autoridad competente quien, en ejercicio de sus funciones, claramente
I I

reconoció que a la finalización de las Obras involucradas los Usuarias deberían

pagar una mayar Tarifa,

40. También sostiene COVIPERÚ que este misma criterio fue reconocido por el
I I

Estado Peruano, a través del Informe N' 021-07-GRE-GAL-OSITRAN que
I I

sirvió de fundamento a la Resolución de Consejo Directivo N° 034-2007-

OSITRAN, el cual señala: "5.23 ( .. .) Cabe señalar que de acuerdo al seg~ndO
I

párrafo de la Cláusula 5.2, el CONCEDENTE podrá realizar entregas parciales
I

de los bienes, no estableciéndose la obligación de la entrega de predios en un
I

único acto formal, con lo que adicionalmente se protege el interés de los
I I

usuarios al pagar éstos una mayor tarifa por concepto de peajes, sólo en el

caso que efectivamente el CONCESIONARIO hubiese realizado las I dbras

correspondientes. 5.24 Por último, debemos señalar que el ajuste del hivel
I

tarifario ésta directamente correlacionado al cumplimiento de las inversiones
I

realizadas pues la tarifa representa tanto la recuperación del monto invertido
I I

como la rentabilidad proyectada en la oferta formulada por el concesionario. En

ese sentido, un incremento tarifario sin materialización de obras eqUiValel duna
I I

transferencia de utilidades marginales lo cual podría alterar en caso extremo el

equilibrio económico financiero de la concesión,"

41. COVIPERÚ afirma que OSITRAN ha reconocida expresamente que el ajuste
I

contemplada en el Literal c) de la Clausula 8.17 del Contrato al que tiene
. I

derecho COVlPERU, una vez aprobada la culminación de las Obras de la

Primera Etapa, supone que los Usuarios deberán pagar una mayor Tari~d por
I I

concepto de peajes, lo cual únicamente puede ser entendido como el expreso
, I

econocimiento por parte del Estada Peruano, actuando a través de OSITRAN,

a que el CONCESIONARIO tiene derecho a un incremento tarifarjo ~elal y

efectivo. I

I
42. En otras palabras, después de la celebración y ya en la ejecución del Contrato,

• I I
" a entender de COVlPERU, estos pronunciamientos de OSITRAN confirVJan

\ incuestionablemente que la finalidad querida por las partes respecto del 1jLste

17



el décimo párrafo de la Cláusula 5.2 del Contrato de Concesión."

\,

43.

44.

45.

\

,
,

tarifaría contemplado en el Literal e) de la Cláusula 8.17 del Contrato era la
Imisma que fue expresada por el Estado Peruano en forma previa a la
I Icelebración del Contrato, lo que también se encuentra plasmado en distintas
I I

partes del Libro Blan.co de la Segunda Licitación del Proyecto Red Vial n6.

Continúa COVIPERU señalando que otra prueba de ello se configura' cuando
I I

OSITRAN emitió la Resolución de Consejo Directivo N' 012-20Q8-CD-

OSITRAN (mediante la cual resolvió el Recurso de Reconside~aCión
I I

interpuesto por COVIPERÚ contra la Resolución de Consejo Directivo N~ 034-
I2007-0SITRAN). En la citada Resolución de Consejo Directivo N' 012-2008-
ICD, OSITRAN expresamente señaló en su numeral 4 que: "Corresponderá al

regulador verificar el cumplimiento del calendario de ejecución de lobras

únicamente respecto de los predios o terrenos recibidos, para efect~s ¡de la

aplicación del incremento tarifario, de acuerdo a los supuestos establecidos en

I
I

De lo expuesto, COVIPERÚ sostiene que no sólo durante la fase de

negociación del Contrato resultaba claro para PROINVERSIÓN, el MTPly los

Postores que a la culminación de la Primera Etapa se iba a producir un
I Iincremento tarifaría real y efectivo sino que, además, durante la fase de

ejecución del Contrato también resultó claro para las partes (incluye1n60 al
I .

Estado Peruano, actuando a través del OSITRAN) que en la oportuhidad
I Icorrespondiente los Usuarios deberían pagar una mayor Tarifa por concepto de
I 'peajes, como consecuencia de las Obras realizadas por el CONCESIONARIO.

. I
Para COVIPERU, de todo lo expuesto corresponde concluir que está

Idemostrada cual fue la voluntad común de las partes, la que consistía en que a

la aprobación de la culminación de la Primera Etapa, los Usuarios I de la

carretera concesionada pagarían una mayor Tarifa (respecto de la que se Jiene
, I

cobrando hasta hoy). Es decir, la intención de las partes en todo momento fue

que, en la oportunidad correspondiente, debería producirse un incremental real

y efectivo en la Tarifa de Peaje; incremento que, además, se caracteriza por (i)

ser el único que se ha previsto para toda la vigencia de la Concesión] sin
I Iperjuicio del mecanismo de reajuste por inflación (Literal d) de la Cláusula 8.17

del Contrato) y; ii) responde al principio de racionalidad económica, consj~tknte

en que el Usuario paga por el servicio que recibe, por lo que a mayor J~ra y

servicios prestados a su favor debe corresponder la aplicación de una ~~yor
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tarifa, como expresamente lo ha señalado OSITRAN en los pronunciamientos
antes señalados.

46. COVIPERÚ señala que de los actos y documentos generados por las partes

antes, durante y después de la celebración del Contrato ha q¿~dado

fehacientemente demostrado que lo que éstas querían era ~u~ el

CONCESIONARIO tuviera un incremento real y efectivo en las Tarifa~ l(a la

culminación de la Primera Etapa o de la fecha inicialmente prevista para ello, si,
el CONCEDENTE incumpliera con la entrega de los terrenos). Según la

I ,
Demandante, no hay otra forma en que pueda ser extendida la categórica frase

, ,
que usa el OSITRAN para referirse a que, en aplicación de esta Cláusula del

Contrato, corresponderá que los Usuarios deberán pagar una mayor Tarifa~

1I
47. Sostiene además, que a pesar de los múltiples actos y documentos con los que, ,

se acredita esta posición de las partes, el problema que motiva este proceso
Iarbitral aparece al comprobar que la disposición contractual que debería reflejar

(y hacer vigente) este entendimiento, presenta un texto que, de ser a¿libado
literalmente, conduciría a las partes a un escenario jamás considerado p6r leilas

, I
y que sería totalmente opuesto a lo que ambas querían. En efecto, producto de

I ,
una circunstancia que jamás fue considerada (ni advertida) por el Estado. , ,
Peruano o por COVIPERU, el tipo de cambio del Dólar Americano ha sufrido

, I
una caída significativa, ocasionando que la aplicación literal y

I ,
descontextualizada (ciega) de la Cláusula 8.17 Literal c) del Contrato traería

! I •
como resultado una reducción del Peaje que actualmente aplica COVIPERU,

en forma completa, injusta y opuesta a la real intención de fas pah~s y
Icualquier principio de racionalidad económico.

\

48. Por esta razón es que, de a.cuerdoa lo dispuesto por los Artículos 1361 Y p62

del Código Civil, COVIPERU considera que el Tribunal Arbitral debe establecer

que, conforme a la común intención de las partes, se debe produci) un

incremento tarifario real y efectivo a la aprobación de la culminación :dF la

Primera Etapa, lo que implica que los Usuarios comiencen a pagar una mayor
I ,

Tarifa, a cambio de la mayor Obra y servicios que suministra la Demandante,
como consecuencia de su inversión realizada.

Para COVIPERÚ, en este caso corresponde que el Tribunal Arbitral reconC)zca
I Ique se ha acreditado indubitablemente lo que era la real intención (o voluntad)

49.

\
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• Ide las partes, la misma que consiste en atribuir a COVIPERU el derecho a
I Irecibir de Jos Usuarios el pago de una mayor Tarifa y, reconociendo que Jo
I Ianterior quiebra la presunción de correspondencia entre lo declarado y lo
I I

querido, declarar inaplicable lo dispuesto en el Literal e) de la Cláusula 8.17 del

Contrato.

50. Concluye COVIPERÚ señalando que, como no es de competencia de este
I ITribunal Arbitral el fijar una nueva Tarifa (o el porcentaje o mon~ode

incremento de la actual) también corresponderá que el Tribunal Arbitral Idbclare

que (1) en tanto no se fije la nueva Tarifa y/o el porcentaje o monto de alu~ento

de la vigente, corresponderá que COVIPERÚ continúe válidamente aJli6andO
I I

la Tarifa vigente, esto es, la prevista en el Literal a) de la Cláusula 8.17 del
. I

Contrato; y (2) que COV1PERU podrá satisfacer su derecho al aumento de las

Tarifas que actualmente aplica, ya sea mediante una Addenda al Co~t)ato o

como consecuencia de un procedimiento en el que OSITRAN, ejerci~nbo su

facultad reguladora, establezca el incremento Tarifario que deberá ~fJctuar
. I I

COVIPERU, el que deberá traer como efecto que los Usuarios paguen una

suma mayor a la que actualmente pagan.

Fundamentos de hecho de la Primera Pretensión Alternativa:

51. . I
COVIPERU sostiene que la Clausula 8.17. Literal e) del Contrato otorga un

derecho al CONCESIONARIO, por lo que éste puede decidir ejercerlo !o no
I I

ejercerlo o renunciar a él y, que, conforme se ha señalado, la aplicación literal
I

de la Cláusula 8.17, Literal c) del Contrato resulta totalmente contraria a la

intención de las partes.

20

Continúa COVIPERÚ señalando que la aplicación literal conduciría a que se
I Iaplique un Peaje de US$ 1.50 al Tipo de Cambio vigente a la fecha de la

aprobación de la culminación de la Primera Etapa. Si consideramos el TiJa de
• I ICambio actual de 2.55 [tipo de cambio señalado por COVIPERU en su

demanda), el Peaje resultante ascendería a 8/.3.83. Si a ello se le adiCih~a el

IGV correspondiente, se cobraría al Usuario una Tarifa de SI.4.5~.1Ello

significaría que como consecuencia de la culminación de la Primera Etap~ r" de

haber realizado una inversión que supera los US$100'OOO,OOO, el
I I

CONCESIONARIO seria "castigado" con una reducción de la Tarifa de SI .. 50

\ • a StA.50.

\¡.

52.

\



53.

54.

Agrega COVIPERÚ que ello constituiría un precedente nefasto para las
I I .

Concesiones Viales y, en general, para las Asociaciones Público Privadas¡ en el

Perú, pues se estaria yendo contra toda lógica regulatoria, económica y
financiera, estableciéndose que como contrapartida a su inverSiÓ~, 1a la

provisión de una nueva y mejor infraestructura, así como de un mejor servicio

público a los Usuarios, el privado recibiría una reducción de la Tarifa.

Lo anterior resulta totalmente contrario a lo hecho por el Estado Peruano para

la totalidad de las Concesiones Viales. Así por ejemplo, se ha aplicado o se ha

previsto un incremento tarifaría a la culminación de determinadas obr~slo al
I I

cumplimiento de ciertas condiciones o piazos estipulados en los contratos, en
I I

las concesiones viales autosostenibles como (i) la Red Vial 5; (ji) la Red Vial 4 y
(iii) la Autopista del Sol.

55.

56.

57.

Por ello, en el supuesto de no declararse fundada la Primera Pretensión

Principal, COVIPERÚ considera que el Tribunal Arbitral debe declarar Iq~e la
I I

intención de las partes era que la aplicación de la Cláusula 8.17, Literal e) del
I I

Contrato fuese un derecho a favor del CONCESIONARIO y no una obligación.

En este orden de ideas, COVIPERÚ continúa y señala que se debe inte¡Pfetar

que la aplicación del Literal c) de la Cláusula 8.17 del Contrato es facultativa, y
. I I

no obligatoria para COVIPERU. De este modo, se entiende que el derecho a

aplicar la Tarifa de la Cláusula 8.17, Literal c) del Contrato era un incenti~d que
I

alentaba al CONCESIONARIO a procurar la pronta ejecución de las Obras.

I
COVIPERÚ señala que el Contrato prevé un régimen tarifario dentro del cual,

I I
durante una primera fase se aplicaba una Tarifa fija, sin ningún tipo de reajuste,

una segunda fase, luego de la culminación de la Primera Etapa en dO~d~: (i)
I I

se aplicaba la Tarifa establecida en la Cláusula 8.17, Literal e); y. (ii) se
I I

aplicaba un mecanismo de reajuste periódico, durante el resto de la vigencia de

la Concesión, conforme a lo estipulado en la Cláusula 8.17, Literal d).

\ 8. Sostiene que su Primera Pretensión Alternativa tiene como objeto q~j se

reconozca que lo previsto en la Cláusula 8.17, Literal e) del Contrato implica un
Iderecho patrimonial disponible a favor del CONCESIONARIO quien, por esa

naturaleza, puede válidamente decidir no ejercerlo.
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59.

60.

La Demandante también señala que, al declarar fundada esta pretensión, el

Tribunal Arbitral también deberá reconocer que el Contrato otorga otro ~Jrecho

al CONCESIONARIO,distinto al antes indicado el que consistel ~n el

mecanismo de reajuste periódico (ordinario y extraordinario) conveni~ol en la

Cláusula 8.17, Literal d) del Contrato, que debe ser reconocido por el T~bunaJ
I IArbitral como un derecho distinto al establecido en el Literal e) de la misma

Cláusula. :

Señala que lo que importa que sea reconocido por el Tribunal Arbitral bs que,
I I

tratándose de dos derechos distintos, (i) la decisión del CONCESIONARIO de

pedir el reconocimiento de que puede ejercer o no uno de ellos, en este Ic~so el
I Iderecho contenido en la Cláusula 8.17, Literal c) del Contrato, asi como la
I I

decisión que manifiesta en este momento (en forma expresa e indubitable) de
, I

no ejercerlo dado que implicaría una reducción en la Tarifa que aplica, (ii) no se
I Iextiende ni comprende o limita la vigencia y/o el ejercicio por pa'rte del
I ICONCESIONARIO de todo y cualquier derecho que le otorga lo pactado en la

Cláusula 8.17, Literal d) del Contrato.

\

\

61. En tal sentido, COVIPERÚ expresamente declara en su demanda que no
, I

renuncia a ejercer los derechos que le otorga la Cláusula 8.17, Literal d) del
I i

Contrato, los que considera indispensables para la viabilidad y sostenibilidad

económica de la Concesión. I
. I

62. Sin embargo, COVIPERU señala que es indispensable que el Tribunal Arbitral
I Ise pronuncie expresamente respecto de los derechos que otorga al
I ICONCESIONARIO lo pactado en la Cláusula 8.17, Literal d) del Contrato,

ebido a que la misma solamente ha sido redactada considerando ~Je el
, I

CONCESIONARIO hubiera ejercido el derecho que le otorga lo establecido en
Ila Cláusula 8.17, Literal c) del Contrato. En efecto, la Cláusula 8.17, Literal d)

asume que previamente se ha aplicado el Peaje contemplado en la CláJsula
, I

8.17, Literal e), lo que se comprueba al observar que, dentro de la fórmula para

el reajuste del Peaje no se utiliza un valor "x" sobre el cual aplicar el re~jyste,

sino que se utiliza un número explicito ($1.50), asumiendo que ya se ~PljcÓ
I Ipreviamente el Peaje de la Cláusula 8.17, Literal c). En otras palabras, el
I I

'" Contrato no ha contemplado una fórmula para aplicar un reajuste de la Tarifa
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en el caso que el CONCESIONARIO hubiere optado por no aplicar la irarifa

señalada en la Cláusula 8.17, Literal c).

63. Sin embargo, más allá de que existe un vado en el Contrato al no contemplar
I Iexactamente una fórmula de reajuste para el caso descrito, la Demandante
I Iconsidera que no cabe duda que la finalidad del mecanismo de reajuste era

otorgar viabilidad y sostenibilidad económica en el tiempo a la concesió~.1 Para
• I

COVIPERU, la aplicación objetiva de la fórmula de reajuste contenidr rn la

Cláusula 8.17, Literal d) trae como consecuencia que el Peaje vigen:e
l
a la

aprobación de la culminación de la Primera Etapa se reajuste cada doce (12)
I Imeses en función de: (1) la inflación de la economía local (medida a través del
I I

indice IPC publicado por el INEI); y, (ii) de la inflaci6n de los Estados Unidos de

América (medida a través del indice CPI). De este modo se lograba ~qLe el
, I

Peaje mantuviera su poder adquisitivo durante el resto de años de vigencia de

la Concesión.

64. Al no estar contemplado en el Contrato el supuesto referido en los pár afos
Iprecedentes, pero al ser claro que la voluntad de las partes era que el
I ICONCESIONARIO tenga derecho a aplicar algún mecanismo de reajuste del
I I

Peaje durante el resto de la Concesión, al resolver esta Pretensi6n el Tribunal
I ,

Arbitral también deberá declarar que: (i) el CONCESIONARIO tiene derecno a

aplicar un mecanismo de ajuste, el que deberá reconocer la inflación I de la

economia local, medida a través del IPC y la inflación de la eco~6m¡a
I Iamericana, medida a través del índice CPI; con la finalidad de mantener el
I I

poder adquisitivo del Peaje, aplicable desde la aprobaci6n de la culminaci6h de

la Primera Etapa hasta el fin de la vigencia de la Concesión; (H) ~u~ el
I ICONCESIONARIO tiene derecho a aplicar ese mecanismo de reajuste desde
Ia culminación de las Obras de la Primera Etapa (conforme a lo previsto en la
ICláusula 8.17, Literal c» y con una periodicidad de cada doce (12) meses

, Idesde la aprobaci6n de la culminaci6n de la Primera Etapa, conforme a lo
I I

previsto en la Cláusula 8.17, d) del Contrato; y, (iií) el CONCESIONARIO tiene
I Iderecho a exigir al Estado la determinación de ese mecanismo de ajuste~ ya

sea a través de una modificación al Contrato o como resultado del ejerci6i6 de

la función reguladora de OSITRAN.

\.

I 'Fundamentos de hecho de la Segunda Pretensión Alternativa:
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65.

66.

67.

\

68.

\

~ 69.

I

I

COVIPERÚ señala que en los textos originarios de la Cláusula 5.2 y el Anexo II
i idel Contrato (es decir, antes de las modificaciones introducidas medjan~e las

correspondientes Addendas) se contemplaba que el inicio de las Obra:s Ide la

Primera Etapa debla producirse no antes del Tercer Año de la Concesión,
I I

previa entrega por parte del MTC de los predios necesarios para dicha Etapa, y
I I

teniendo dos (2) años cumo plazo máximo para la culminación de la Primera

Etapa.

En ese sentido, sostiene que el inicio y culminación de las Obras de la Primera
I IEtapa se encontraban directamente relacionados a la entrega por parte del
I I

MTC de los predios necesarios. Si bien esto es algo absolutamente evidente, la
I

Demandante considera que debe destacarse pues no era posible que
. I

COVIPERU realizara cualquier Obra o actividad constructiva sin que

previamente el Estado le hubiera entregado los terrenos en que dichas Obras
I i

debían realizarse. Por esta razón es que en la Cláusula 5.2 del Cor¡trato

también se establecieron los plazos para que el CONCEDENTE entreduk los

predios de la Primera Etapa.

Continúa COVIPERÚ señalando que las partes estipularon que el

CONCEDENTE tenía quinientos cuarenta (540) días calendario, co~t6dos
I Idesde la fecha de suscripción del Contrato, para entregar el 80% de los predios
I I

necesarios para la Primera Etapa [es decir, hasta el 14 de marzo de 2007] y el
I I20% de los predios restantes dentro de los ciento ochenta (180) días calendario
I I

siguientes a la entrega inicia [es decir, hasta el 10 de septiembre de 2010].

Además, señala que la referida Cláusula 5.2 también estableció que pa~al que

COVIPERÚ pudiera dar inicio a las Obras de la Primera Etapa era reqJisito
I I

indispensable que previamente el CONCEDENTE al menos hubiera cumplido

con entregar efectivamente el 80% de los predios necesarios.

De otro lado, el Contrato preveía que a la aprobación de la culminación de las
I I

Obras de la Primera Etapa se aplicase el Peaje contemplado en la Cláusula

8.17, Literal c), equivalente a US$ 1.50 al tipo de cambio de dicha fecha ~l &ue,

además, debla en ese mismo momento ser reajustado de acuerdo al Lit~r~1 d)
de la Cláusula 8.17.

En ese sentido, teniendo en consideración las fechas originalmente previstas

en la Cláusula 5.2 y el Anexo 11del Contrato, respecto de la obligaCi6 1 de

24



\

70.

71.

entregar terrenos a cargo del Estado, así como de la obligación de COV)PERÚ

de realizar las Obras de la Primera Etapa, la Demandante señala quel: lo sÓlo

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 res~Jcto de

! ! ,cada Sub Tramo de la Primera Etapa considerando, además, que COVrPERU
I ,

no estaba obligado a dar inicio a las Obras de la Primera Etapa antes del tercer

Año de la Concesión, es decir, el inicio de las Obras debía producirse' J partir

del 20 de septiembre del año 2007; (ii) el MTC debía proceder a la entleba del

80% de los predios a los quinientos cuarenta (540) días calendarios c6~tados
I Idesde la fecha de suscripción del Contrato, plazo que terminó el 14 d~ marzo

de 2007, En dicho sentido, COVIPERÚ tenía previsto dar inicio a la Primera
I IEtapa el 20 de setiembre de 2007 [tercer año de la Concesión], asumie740 que

previamente se hubiera cumplido el 14 de marzo de 2007 con la entrega del
I80% de los predios afectados por las Obras de la Primera Etapa; (iii) respecto

I l.de la entrega del 20% restante, el Contrato establece un plazo de cIento

ochenta (180) días calendario siguientes a la entrega del 80% inicial, !e~cual
I Iculminaba el 10 de setiembre de 2007; y, (iv) asumiendo que el MTC hubiera
I Ientregado la totalidad de los predios en los que correspondia realizar las Obras
I Ide la Primera Etapa (lo que debió suceder el 14 de marzo de 2007 y el lO de

. I Isetiembre de 2007), ello habría permitido que COVIPERU iniciara las Obras de
I Ila Primera Etapa en la fecha prevista en el Contrato de Concesión (el 20 de

setiembre de 2007) y que COVlPERÚ debía culminar esas Obras el120 de

setiembre de 2009, momento en que vencia el plazo de dos (2) años Ipara
. C IIconstruir que le otorgaba el ontrato,

En suma, partiendo de los plazos originalmente previstos en el Contrato y
I Iasumiendo que el CONCEDENTE hubiera cumplido con la entrega oportuna de

predios, COVIPERÚ debia culminar las Obras de la Primera Etapa el b6 de
setiembre de 2009,

I

. I
Concluye COVIPERU que el inicio y culminación de las Obras de la Primera

Etapa dependía y depende por completo de la entrega de los P~~djos
I Inecesarios por parte del Estado Peruano, a través del MTC, en los plazos

. I Iprevistos en la Cláusula 5.2. Por ello, COVIPERU sostiene que el
I Iincumplimiento de dichos plazos por parte del MTC ha tenido y tiene un efecto
I Idirecto en el inicio y culminación de las Obras de la Primera Etapa y, a su lIez,

en el ajuste de la Tarifa a que tenía derecho COVIPERÚ. I
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\

72.

73.

74.

\

5.

\
l'
I

También señala COVIPERÚ, precisamente por esa vinculación directa ~1trela

entrega de los terrenos y la ejecución de las Obras, que en el Contrato tar:nbién
I Ise previó que el Ajuste de la Tarifa (cobrar más a [os Usuarios) podía ser

realizado desde la fecha inicialmente prevista para la culminación de la Primera
I I

Etapa (20 de setiembre de 2009), aún en caso que ei CONCEDENTE

solamente hubiera entregado parte de los predios necesarios para las Idbras,
I I

conforme a lo señalado en el décimo párrafo de la Cláusula 5.2 del Contrato.

11
Según la Demandante para que pudiera activar este derecho, el Contrato

I I
establecía [as siguientes condiciones: (i) que el CONCEDENTE no hubiera

I Ientregado el 80% de los predios necesarios para que se inicien los trabajos
I Icomprendidos en los Sub Tramos de la Primera Etapa dentro del plazo d$ 540
I Idias, el mismo que venció el 14 de marzo de 2007; (ii) que ello no permita a

. I I
COVIPERU iniciar o continuar con las Obras y entregarlas para su aceptación a

I !la comisión de recepción de Obras en el plazo máximo de ejecución previsto en
. I Iel Anexo 11 del Contrato; y, (iii) que COVIPERU: a) hubiere concluido la

ejecución de las Obras correspondientes a los Sub Tramos respecto de 16J que

si recibió del CONCEDENTE la totalidad de los predios necesarios para Iella o;
I I

b) que la falta de entrega no sea un impedimento real para la culminación de
las Obras.

Agrega COVlPERÚ que, de lo anterior, puede concluirse que el propio Contrato

reguló uno de los efectos del incumplimiento del CONCEDENTE en la ehtrega

de los terrenos estipulando que, de ocurrir, COVIPERÚ podría apli~~r el
Iincremento tarifario siempre que hubiera ejecutado las Obras que fueran

'bl I . h b" d I I IPOSI es, en os terrenos que sr u leran Sido entrega os por e
CONCEDENTE.

Continúa la parte Demandante señalando que, a pesar de lo que prevela el

Contrato, el Estado Peruano incumplió con los plazos para la entrega ~Jlos
I I

predios necesarios para la ejecución de la Primera Etapa. Indica que el Estado
I IPeruano no cumplió siquiera con la entrega de los predios necesarios para dar
I Iinicio a las Obras de la Primera Etapa, es decir, el 80% de los predios, lo cual
I Ifue expresamente reconocido en el Informe N° 155~2009-MTC/25,de fecha 20
I !de marzo de 2009, en el cual el CONCEDENTE reconoce que incluso al 20 de

marzo de 2009, es decir, dos (2) años después del plazo previsto p~r~ la
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76.

77.

78.

\
'1--

79.

I
entrega del 80% de los predios necesarios para dar inicio a las Obrals ¡de la

Primera Etapa -teniendo en cuenta que el plazo para ello culminaba el 14 de

marzo de 2007- aún el MTC no había cumplido con la entrega de 1
1 dichos

ipredios, en completa contradiccióncon lo acordado por las partes en la
Cláusula 5.2 del Contrato de Concesión.

En tal sentido señala que el retraso en la entrega de los predios por parte del
' I I

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

previstos en el Contrato para el inicio y para la culminación de la ~rjlmera

Etapa, la cual tenía como fecha estimada de finalización el 20 de septiembre de
I I

2009. Agrega que ello ha quedado acreditado en las cartas remitidas por

COVIPERÚ al MTC que han sido ofrecidas como medios probatoriosl de su

pretensión.

Según COVIPERÚ, como consecuencia del continuo y sistemático retraso por
I iparte del MTC producido desde el 15 de marzo de 2007, ante la incapacidad
~Idel mismo para entregar los terrenos necesarios para la ejecución de las

Obras, COVIPERÚ se vio en la necesidad de aceptar intercambiar IObras
I I

previstas inicialmente para la Segunda Etapa constructiva y trasladarlas para la
I IPrimera Etapa, pues el MTC aseguró que contaba con los terrenos necesarios

para las Obras que correspondían a la Segunda Etapa. Este intercambib de
I Iobligaciones se materializó en la Addenda N° 2 al Contrato, en la que se
I iestablecieron nuevos plazos para la entrega de los predios necesarios 'para

culminar la Primera Etapa.

Señala también COVIPERÚ que, considerando el importante retraso
I I

acumulado en la ejecución de Obras, en la Cláusula 3.3 de la Addenda ~o12al

Contrato se definieron qué Obras de la Primera Etapa eran susceptibles de ser

ejecutadas en el corto plazo (estableciéndose plazos específicos para cada! una

de ellas), además de dividir todas las Obras de la Primera Etapa en HitosJ

I
Señala la Demandante que, como quiera que el CONCEDENTE se mantenía

en ese momento en condición de incumplidor respecto de la entrega dJ los
I Iterrenos, en la Addenda N° 2 se establecieron las fechas máximas en que los

I
terrenos restantes serian finalmente entregados, disponiéndose que: (i) el 80%

, I
de los predios correspondientes al Sub Tramo 3 de la Primera Etapa deberían

I
ser entregados como máximo 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
I ITramo 4 de la Primera Etapa deberían ser entregados como máximo el, 30 de

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

Sin embargo, señala que el MTC reincidió en su incumplimiento en la ¡ertrega

de los predios necesarios para la culminación de la Primera Etapa lo -que
Iocasionó un nuevo retraso en la ejecución y culminación de las Obras de la

Primera Etapa, así como un nuevo retraso en el ajuste de la Tarifa a ¿o rar a
I I

los Usuarios por parte de COVIPERÚ, al amparo del Literal c) de la Cláusula

8.17 del Contrato de Concesión.

Agrega COVIPERÚ que la Addenda W 2 no modificó el décimo párrafo de la
ICláusula 5.2 del Contrato, permaneciendo éste inalterable y, por ende,

• I I
manteniendo COVIPERU el derecho al ajuste tarifario previsto en el Lit~ral c)

de la Cláusula 8.17 del Contrato de Concesión a partir del 20 de setie~dre de
. I I2009. Al respecto COVIPERU señala que se produjeron todos y cada uno de

I Ilos supuestos establecidos en el décimo párrafo de la Cláusula 5.2, referidos
I .

anteriormente, los que habilitaban al CONCESIONARIO a efectuar el cob~o de

la Tarifa establecida en la Cláusula 8.17, Literal c) desde la fecha previs~alpara

la culminación de la Primera Etapa pues:

\,

\

a)

b)

Se verificó que el CONCEDENTE no entregó el 80% de los predios

necesarios para que se inicien los trabajos comprendidos en I~sl Sub

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

venció el14 de marzo de 2007: I
I

Agrega que, pese a haber exigido reiteradamente al MTC el
I Icumplimiento de las entrega de los predios, éste incumplió con su
I Iobligación, lo cual considera demostrado con, entre otros, el Informe N0

155-2009-MTC/25, del 20 de marzo de 2009, indicando que esto '¡Je lo
Ique conllevó a la firma de la Addenda N° 2 para tratar de evitar que

sigan incrementándose los efectos del incumPlimiento! del
CONCEDENTE.

Se verificó que la falta de entrega de terrenos no permitía a COVI~lRÚ

iniciar o continuar con las Obras y entregarlas para su aceptación a la
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I

'\

comisión de recepción de Obras en el plazo máximo de ejecución

previsto en el Anexo 11del Contrato;

La Cláusula 5.2 del Contrato de Concesión establece que la entrega del

80% de los predios de cada Sub Tramo era un requisito indispen~able

para el injcio de las Obras de la Primera Etapa. En consecuencia, hl no
, I

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 má~ima

señalada en el décimo párrafo de la Cláusula 5.2 (14 de marzb de

2007), no era exigible el inicio de las Obras de la Primera Etapa. I

De lo anterior considera la Demandante que queda demostrado que se
, i

había cumplido el segundo supuesto para la activación del derecho de
. I I

COVIPERU a aplicar la Tarifa de $1.50 prevista en la Cláusula 8.17,

Literal e). I
I

COVIPERÚ considera que lo anterior no se vio afectado con la Addenda

Na 2, la cual fue suscrita el 8 de abril de 2009, mucho despu~J del
, I

vencimiento del plazo establecido en el décimo párrafo de la Cláusula
i I

5.2 del Contrato para la entrega de predios. En efecto, mediante la
I I

Addenda W 2 se establecieron determinadas obligaciones a cargo de

. 1

I
COVIPERU para la construcción de una parte de las Obras de la

Primera Etapa (Hitos) en plazos determinados en dicha Addendaj Sin

embargo, no se modificó el décimo párrafo de la Cláusula 5.2 por lo que
,

lo señalado en dicha Cláusula continúa siendo aplicable.

Aun cuando COVIPERÚ considera que para ejercer este derecho era
I

suficiente demostrar que no se habían dado las condiciones para el
I

inicio de la construcci6n de las Obras, también agrega que igual cumplió
I

con ejecutar todas las Obras de la Primera Etapa que le era posible

ejecutar al 20 de setiembre de 2009 por lo que, en aplicación Idle lo
I

previsto en el Contrato de Concesi6n, también cumplió el supuesto de

ejecutar todo lo posible, a fin de obtener que el incremlnto
I

efectivamente se produjera a partir de la fecha inicialmente prevista

para la finalización de las Obras de la Primera Etapa, esto es, a Jartir
I

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

I
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e) I
Sin perjuicio de lo señalado en el jiteral precedente, también se ha

. I
verificado que COVIPERU concluyó con la ejecución de las Obras

I
correspondientes a los Sub Tramos respecto de los que si re,c;biá del

CONCEDENTE la totalidad de los predios necesarios para ella.

1
\

82.

\

3.

"'.

Al vencimiento del plazo previsto en el décimo párrafo de la Cláusula
I I5.2, el MTC no había entregado ni remotamente el 80% de Jos predios

de ninguno de los Sub Tramos de la Primera Etapa. Por tantla,! al no
I I

haber recibido la totalidad de los predios de ninguno de los Sub 'Tramos
. I I

de la Primera Etapa, no era exigible que COVIPERU hubiere concluido

la ejecución de Obra. I

Id) Se verificó que la falta de entrega de terrenos era un impedimen o real

para la culminación de las Obras. I

La falta de entrega de predios dentro del plazo establecido ¡en el

Contrato (14 de mayo de 2007) constituía un impedimento absoluto para
Ila culminación de las Obras de la Primera Etapa. Si no se han

entregado los predios de la Primera Etapa, ni siquiera dos (~) 1 años

después de vencido el plazo establecido en el Contrato, era impfsible

que se hubieran culminado las referidas Obras, tanto a nivel glob~l' de la

Primera Etapa como en cada uno de los Sub Tramos.

I
Ante el continuo incumplimiento en la entrega de predios por parte del MTC,

• I I
COVIPERU se dirigió ante OSITRAN a efectos que éste proceda a realiiar la

I Iinterpretación de la Clausula 5.2 del Contrato. La referida Cláusula fue objeto
I Ide interpretación por parte de OSITRAN mediante la Resolución de Consejo
I IDirectivo N° 010-2007-CD-OSITRAN y objeto de aclaración mediante la
I Isolución N° 034-2007-CD-OSITRAN. Ésta última a su vez fue impugnada
, I

por COVIPERÚ mediante Recurso de Reconsideración, de fecha 11 de julio de
I2007, el cual fue resuelto mediante la Resolución de Consejo Directivo N0:012_

2008-CD-OSITRAN, de fecha 27 de febrero de 2008.

Al respecto, en los párrafos 49 y 75 de la Resolución de Consejo Directivo N0
. I I012-2008-CD-OSITRAN, el Regulador concluyó que COVIPERU pOdría

empezar a realizar el cobro del peaje hasta por el monto de US$I 1.50,

conforme al Literal c) de la Cláusula 8.17 del Contrato, a partir del quinto laño
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84.

85.

86.

I
de fa concesión (20 de septiembre de 2009), siempre que se haya concluido las

obras en los predios que le fueron entregados por el CONCEDENTE, j~¿luso
i

cuando estos representen menos del 80% del área total del Derecho de Via.

En opinión de COVIPERÚ, con la citada interpretación OSITRAN impu~J una
I

nueva condición (concluir Obras en los terrenos otorgados, sin importar la
I I

cantidad de éstos) no prevista en el Contrato para efectos de poder ejercer su
I

legítimo derecho a aplicar la Tarifa señalada en la Cláusula 8.17, Literal e).

Debido a esta interpretación fue que en la Addenda N° 2 las partes acordaron
I I

expresamente cuáles eran las Obras susceptibles de ser ejecutadas y
I I

culminadas al 20 de setiembre de 2009 (o la fecha inicialmente prevista para la
i

finalización de la Primera Etapa constructiva), con la finalidad de dejar

absolutamente en claro cuáles eran esas Obras y permitir quJ el
I

CONCESIONARIO pudiera ejercer los derechos que le otorga el Contrato de

Concesión.

Precisamente para poder ejercitar ese derecho (realizar el incremento al120 de

setiembre de 2009) es que COVIPERÚ procedió a solicitar a OSITRAN ~¿e le
I

indique el procedimiento a seguir para la certificación del cumplimiento de

dichos Hitos (las Obras que, conforme a lo acordado en la Addenda N°2, ~ran
I I

las únicas 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 seña\a1que
I

OSITRAN emitió el Oficio N" 2709-09-GS-OSITRAN. del 21 de agosto de2p09,
. I I

por el cual se negó a COVIPERU a aprobar o certificar el cumplimiento de la. I I
ejecución de dichas Obras pues OSITRAN consideró, basándose en su Nota

I
N° 1038-09-GS-OSITRAN, que no se encontraba previsto un procedimiento

para la aprobación de porcentajes menores al 100% de la Primera Etapa

87. I
Esto último implicó que, aun cuando el Contrato de Concesión prevela la

I I
posibilidad de que a fa fecha inicialmente prevista (20 de septiembre de 2009)

para la finalización de las Obras correspondientes a la Primera Etapa (a Ip~sar
I I

de que el CONCEDENTE no hubiera entregado todos los terrenos necesarios
• I

para dichas Obras) COVJPERU tuviera el derecho a realizar el incremento
I I

tarifario y de existir las Interpretaciones realizadas al Contrato de Concesión
I I

por OSITRAN en las que se reconoció expresamente esa posibilidad, cuando
• I I

llegó el momento en que COVIPERU pretendió ejercer ese derecho, el Estado
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Peruano, actuando a través de OSITRAN, se negó a hacerlo, aduciendo ¡que el

Contrato sólo preveía reglas para la recepción de la totalidad de las Obras y no
, Icontenía reglas para aprobar las pocas Obras que podían realizarse
'1 '(identificadas expresamente en la Addenda N°2). Según la Demandante, el
, IEstado Peruano únicamente empleó este argumento con la finalidad de impedir

el reconocimiento del derecho de COVIPERÚ. I
,

88. De lo anterior solamente puede concluirse que, además de incumplir con las
1 1obligaciones que asumió ante COVIPERÚ en el Contrato, el Estado Peruano

• 1 ,también realizó actos encaminados a evitar que COVIPERU tuviera acceso a
los derechos que el Contrato le otorgaba. I

I89. A pesar de lo ocurrido, mediante la Carta N° C.0461.09, del 14 de setiembre de

2009, COVIPERÚ solicitó a OSITRAN la verificación de la culminaciónl de las
, 1

Obras previstas en los Literales a) y b) de la Cláusula 6.1 del Contrato de
1 1Concesión, modificada por la Addenda N° 2. Es decir, solicitó que OSITRAN

. , Icomprobase que COVIPERU había culminado los Hitos 1 y 2 previstos en la
Addenda N° 2 al Contrato de Concesión.

32
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de: la
I

En dicho sentido, con Carta N° C.513.09 del 15 de octubre de

COVIPERÚ presentó ante OSITRAN la documentación sustentatoria

90. Mediante Oficio W 3244-09-GS-OSITRAN, del 16 de septiembre de 2009,
1OSITRAN precisó lo comunicado en el Oficio W 2709-09-GS-OSiTRAN,
, Icomunicando un nuevo procedimiento para proceder a la verificación de los
IHitos 1 y 2 de la Primera Etapa, previstos en la Addenda N° 2 al Contrato de

Concesión. Al respecto, en el cuarto punto del segundo párrafo de la refJrida

comunicación, OSITRAN señaló lo siguiente: "De no mediar observacion~J del
'1 ,Supervisor de Obras, el Concesionario procederá a solicitar formalmente la
1 Icomprobación de la correcta ejecución de las Obras, conforme a lo señalado en

la Cláusula 6. 17 del Contrato de Concesión." 1

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

K-__manifestó su decisión de acatar el nuevo procedimiento de verificaciónl de

culminación de las Obras de la Primera Etapa, aun cuando las precisiones
Icontenidas en el Oficio N° 3244.09-GS-OSITRAN suponen importantes

modificaciones al Oficio W 2709-09-GS-OSiTRAN.

'.
91.

•
\ I,,
~~

I
,1 92.I1

I
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culminación de las Obras, requerida recién el 16 de setiembre de 2009

mediante el Oficio N° 3244-09-GS~OSITRAN.La Demandante señ~l~ que,
, Imediante la Carta W 216-10/CPS-RV6/JSdel 23 de agosto de 2010. el
I ISupervisor de Obras remitió el Informe N° 69-10/CPS-RV6, en el que señalaba
Ique se habían concluido con los trabajos correspondientes a los Hitos 1 2 de
I Ila Primera Etapa, por lo que recomendaba se debia proceder a la respectiva

recepción de Obras. Sin embargo, COVIPERÚ indica que recién el 12 del mayo
, Ide 2011, se procedió a dar inicio al procedimiento de Recepción de Obras, tal y
, Icomo queda plasmado en el Acta de Recepción de las Obras de los Sub

ITramos 3 y 4 de la Primera Etapa y las Actas de Verificación del Levantamiento

de Observaciones, del 23 de agosto de 2011 y del 17 de octubre de 20~ 1, en

las que comprende las Obras de la Primera Etapa, incluyendo los Hito1s1
11

y 2
• I

que otorgaban derecho a COVIPERU al ajuste tarifario al 20 de setiembre de
2009.

Fundamentos de hecho de la Tercera Pretensión Alternativa:

93. COVIPERÚ sostiene que, conforme a los argumentos expuestos para sustentar
I Isus demás pretensiones, así como de las pruebas ofrecidas, ha quedado
I Idemostrado que el Estado Peruano no cumplió con su obligación de entregar

. Ioportunamente los terrenos necesarios para que COVIPERU pudiera realizar

las Obras correspondientes a la Primera Etapa constructiva.

\,

K P

or esa razón también solicita que, en el supuesto que el Tribunal Arbitral
I Ideclare que se debe proceder a la aplicación jiteral de la Cláusula 8.17, Literal

c) del Contrato de Concesión, el Tribunal Arbitral debe ordenar que ell r~1TC

indemnice a COVIPERÚ pues será como consecuencia de los incumplimiehtos
I Iconsistentes en la demora del CONCEDENTE en la entrega de predios, que se

está perjudicando al CONCESIONARIO, al tener éste que aplicar un PeajJ de

$1.50 a un tipo de cambio perjudicial para el CONCESIONARIO. I

ISegún la Demandante, si el CONCEDENTE hubiera cumplido oportunamente

con sus obligaciones, COVIPERÚ no se veria en la necesidad de aplic~r !Ias

Tarifas en un contexto en el cual el tipo de cambio se encuentra alreded~rlde

S/.2.50, lo que significaría cobrar un Peaje de alrededor de S/.3.75. Sustehta
I Iesta afirmación en que, si el MTC hubiera entregado oportunamente los predios
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96.

97.

conforme a lo previsto en el Contrato, el CONCESIONARIO hubiera aPli,ado el

mismo Peaje en un contexto en el cual el tipo de cambio era de alrededor de

2.89, lo que hubiera significado cobrar un Peaje de S/.4.335, y a 11110se
hubieran agregado los correspondientes reajustes conforme a la 'f6rmula

establecida en la Cláusula 8.17, Literal d).

Por esas razones sostiene la Demandante que el Tribunal Arbitral debe ordenar

al MTC que compense al CONCESIONARIO por los daños que sufrirá ¡al partir
, I

del momento en que se vea obligado a reducir la Tarifa que actualmente cobra,
Icomo consecuencia de aplicar un tipo de cambio que le resulta perjudicial,

debiéndose considerar que ese perjuicio se acumulará durante todo el ~Ialzo de

vigencia de la Concesión.

Al respecto COVIPERÚ indica que el daño ocasionado por el incumplimiento
I Idel MTC no se puede cuantificar por completo en estos momentos, debido a
I Ique su impacto económico se presentará durante todo el plazo de vigencia de
I Ila Concesión y porque, además, se determinará conforme se vaya registrando
I Ila demanda real, luego de la aprobación de la culminación de la Primera Etapa.

• I I
Sin embargo, COVIPERU considera que esto no impide que el Tribunal Arbitral

pueda establecer una fórmula para la liquidación del mismo toda vez quJ, len el
I I

escenario en que previamente hubiera declarado infundadas las anteriores
I IPretensiones, los elementos (o factores) que determinarán dicho daño son

evidentes y pueden ser debidamente identificados en una fórmula.

,

98. Este mecanismo, además, resultaría en lo más justo para compensar al
ICONCESIONARIO, toda vez que las consecuencias del incumplimiento del

CONCEDENTE se extenderán hasta el fin de la Concesión.

99. COVIPERÚ señala que dicha compensación deberá ser por lo menos igual a la
Idiferencia obtenida entre: (a)los ingresos que se hubieran obtenido aplicando la

Tarifa correspondiente a la culminación de la Primera Etapa dentro del los

plazos previstos en el Contrato, si se hubieren entregado oportunamen~~ los
I Ipredios para la culminación de la Primera Etapa (esto es, aplicando el tipo de

cambio vigente al 20 de setiembre de 2009, ajustado con la fórmula de re~jbste
I Iprevista en la Cláusula 8.17, Literal d) del Contrato); menos, (b) los ingresos
I Ique se obtengan utilizando la Tarifa correspondiente a la aplicación literal de la

Cláusula 8.17, Literal c).
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Fundamentos de hecho de la Segunda Pretensión Principal:

100. Mediante esta Segunda Pretensión Principal COVIPERÚ requiere del ;rribunal
I IArbitral una declaración (o reconocimiento) respecto del estado de cosas en

que se encuentra su Contrato de Concesión. I

101. Concretamente COVJPERÚ solicita que el Tribunal Arbitral declare que hasta la
I Ifecha de presentación de la demanda (y hasta la fecha en que efectivamente

se culmine con la Primera Etapa constructiva) ha venido aJJibandO

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

Contrato de Concesión, esto es la Tarifa prevista en la Cláusula 8.17, Llt¿ral a)
I Idel Contrato de Concesión. Es decir, solicita que el Tribunal Arbitral dycJare

, I
que COVIPERU ha venido realizando de manera correcta el cobro de 17Tarifa

actual, la misma que asciende a S/.4.62 mas el IGV correspondiente, con arme

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

102. La Demandante fundamenta esta pretensión en que considera que el,
CONCESIONARIO tiene derecho a un incremento de la Tarifa a partir

l
de la

fecha de aprobación de la culminación de la Primera Etapa, situació1nIesta

última que todavía no se cumple hasta el momento de interposición de la
, I

demanda. En consecuencia, COVIPERU considera necesario que el Tribunal
I Ireconozca expresamente que, hasta que se produzca dicho evento, el

CONCESIONARIO debe continuar cobrando la Tarifa establecida le~ la
Clausula 8.17, Literal a).

De otro lado, en el supuesto que el Tribunal rechace la Primera Pretensión
I !Principal y acoja lo solicitado en la Primera Pretensión Alternativa, de igual
I Imanera se debe declarar que el CONCESIONARIO ha venido efectuando
I !, --'-Q;lUectamente el cobro de la Tarifa prevista en la Clausula 8.17, Literal a) del

Contrato, puesto que en nada cambia esta obligación el hecho de qLJ se

declare que el cobro de la Tarifa contenida en la Clausula 8.17, Literal 6) la la

fecha de aprobación de la culminación de la Primera Etapa es facultati~alpor

parte del CONCESIONARIO. Bajo este escenario, de igual mo~ol el

CONCESIONARIO ha venido efectuando el cobro de la Tarifa conforme a lo
dispuesto en el Contrato. I
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104.

105.

106.

En el supuesto negado que (habiendo rechazado la Primera Pretensión
I IPrincipal y la Primera Pretensión Alternativa) el Tribunal acoja lo solicitado en la
I ISegunda Pretensión Alternativa, es decir que se declare que el
I ICONCESIONARIO tenía derecho a cobrar la Tarifa de $1.50 contemplada en la

Cláusula 8.17, Literal e) desde la fecha prevista para la CUlminaCióhlde la

Primera Etapa conforme a la Cláusula 5.2, esto es, desde el 20 de septiembre

de 2009, igual es necesaria la declaración que solicita al Tribunal IArbitral

mediante esta Segunda Pretensión Principal. I

Según COVIPERÚ ello resulta necesario pues si bien en este caso,
corresponderá emplear el tipo de cambio de la fecha antes indicada, esa

, I
situación solamente se producirá como consecuencia de Joque se resuelva en

i Iel Laudo, por lo que resulta fundamental para el CONCESIONARIO que se

reconozca que los efectos del Laudo son hacia delante (no retroactivos) t, por
, .

ende, que todo lo que cobró en forma previa la Sociedad Concesion~rra fue

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

Cabe destacar que si el CONCESIONARIO no ha podido emplear antes el tipo
I Ide cambio del 20 de septiembre de 2009 es debido a los pronunciamientos

negativos de OSITRAN, entidad que es parte del Estado Peruano, ~ Ia la

conducta, debidamente documentada, del MTC y de OSITRAN que impidieron

al CONCESIONARIO la aplicación de la Tarifa referida, ante la amen~z~ de

una sanción por el cobro de una Tarifa no autorizada.

Fundamentos de hecho de la Tercera Pretensión Principal:

"
, .
\
1\,

107.

\

COVIPERÚ solicita que, declarada fundada su demanda, el Tribunal Arbitral
Icondene al MTC al pago de las costas y costos del proceso, conforme a lo
, I

dispuesto en la Cláusula 15.14, Literal e) del Contrato. Según la pretensión de

COVIPERÚ, los conceptos sobre los que deberá pronunciarse el TribLnal
I Iral, incluyen pero no se limitan al pago de los Gastos Administrativos al
I ICentro, los honorarios del Tribunal Arbitral, honorarios de instituciones o peritos

que deban ser contratados, medios probatorios de oficio ordenados Jo~ el
I iTribunal Arbitral y todos los conceptos en los que deba incurrir en la tramitación

de este proceso.
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108. A dicho efecto, COVIPERÚ señala que presentará oportunamente al Tribunal

Arbitral, antes de la emisión del Laudo, una liquidación sustentad~ ide los

costos y costas en los que haya incurrido, con la finalidad que el Tribunal
Arbitral pueda pronunciarse al respecto.

Corltestación de la demanda

109.

110.

111.

Mediante Resolución N° 1 de fecha 26 de marzo de 2013, el Tribunal Arbitral
. I Iadmitió a trámite la demanda presentada por COVIPERU, teniendo por

I I
ofrecidos los medios probatorios que la sustentan, y corrió traslado al ~TCdel
escrito de demanda para que, en el plazo de diez (10) dias hábiles, procediera

a contestarla y, de considerarlo pertinente, formular reconvención.

Con fecha 16 de abril de 2013, mediante su escrito N° 01 el MTC formuló
Iexcepción de incompetencia, cumplió con contestar la demanda y solicitó la

incorporación del OSITRAN al proceso.

Posteriormente, mediante el escrito N° 02 de fecha 30 de abril de 2013, el MTC
I Iamplió los argumentos de la excepción de incompetencia y de la contestación

de la demanda. I
I

Fundamentos de la excepción de incompetencia:

112.

\ 13.

El MTC señala que, de acuerdo al Literal e) del Numeral 7.1 del ArtícUlo 7 :de la

Ley N° 26917, OSITRAN cuenta con la facultad de interpretar los tít~IJs en
Ivirtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de

, I !explotación económica y que, en el caso de COVIPERU, el Contrato es el título
I Ique le otorga el derecho de realizar sus actividades de explotación de
I Iinfraestructura vial. Señala asimismo que, conforme al Reglamento General de
IfTRAN, corresponde a su Consejo Directivo ejercer esta faculta de

interpretación.

ILa Demandada sostiene que, al interpretar los contratos de concesión bajo su
I Iámbito, OSITRAN no crea nuevas obligaciones o derechos, ni modifica

obligaciones o derechos existentes en virtud al contrato de concesión. Lb ~ue

hace OSITRAN es acreditar la existencia de derechos, obligaciones o jnte~ lses
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114.

existentes en el contrato de concesión, a través de la emisión de actos

administrativos declarativos con efectos vinculantes para las partes.

Del mismo modo, las Leyes W 26917 y 27332 han otorgado a OSITRAN la
I IFunción Reguladora, que permite a dicha Entidad fijar las tarifas' de los

servicios y actividades bajo su ámbito.

115. En consonancia con lo antes señalado, el Artículo 7 de la Ley N°26917 señala
Ique es función de OSITRAN operar el sistema tarifario de la infraestructura
I Ibajo su ámbito, dentro de los siguientes límites: (i) en el caso que no exista
I Icompetencia en el mercado, fijar las tarifas, peajes y otros cobros similares y
I Iestablecer reglas claras y precisas para su correcta aplicación, así como para

su revisión y modificación, en los casos en que corresponda, y (ji) en lel caso
I Ique exista un contrato de concesión con el Estado, velar por el cumplimiento de

las cláusulas tarifarias y de reajuste tarifario que éste contiene.

116, Conforme a ello el MTC señala que, según el marco legal aplicable, el régimen
I ,

tarifario contenido en el Contrato es regulado exclusivamente por OSITRAN,
I Iquien debe velar por su cabal y estricto cumplimiento, observando las reglas y

condiciones contractualmente previstas.

\

117.

118.

Señala asimismo, que atendiendo a que las tarifas son pagadas directamente
I Ipor los usuarios de la infraestructura, el ejercicio de las funciones de OSITRAN

no solo tiene efectos sobre los intereses derivados del Contrato, sino t~ri,bién
sobre dichos usuarios. I

ILa Demandada señala que los Artículos 62 y 63 de la Constitución Política del
. , I

Perú establecen expresamente que los conflictos derivados de la relación
, I

contractual solo se solucionan en la vía arbitral o judicial, según los
, I

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

una perspectiva constitucional, se reconoce la jurisdicción y competenci~ del
I Iarbitraje para conocer y resolver las controversias sobre materias de carácter
I Idisponible, sin intervención de ninguna autoridad administrativa o judicial, en

tanto se trate de materias de carácter disponible de las partes.

19. Agrega que es distinta la solución de un conflicto privado, que es de interés
I ,únicamente de las partes, con una discrepancia del concesionario de un
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120.

121.

122.

123.
\

\
\

I 24.

1

servicio público, especialmente en cuanto al régimen tarifario que contiene un
I I

contrato de concesión, toda vez que estas no se quedan en la esfera individual

de derechos de un privado frente a la administración pública, sino qU~ ~on de

alcance general y afecta a todos los usuarios de la infraestructura 01Jervic;o
I Iinvolucrado y, por tanto, acorde con la legislación no son ni deben ser

arbitrables.

En opinión del MTC el empleo de esta vía arbitral afecta al debido proceso toda
I Ivez que, eventualmente, un usuario afectado o una asociación de
I Iconsumidores no podría participar en un arbitraje o impugnar una decisión
I I

arbitral si esta fuese manifiestamente desfavorable a sus intereses, por lo que
I Ila regulación del régimen tarifario contenido en el Contrato es competencia

única y exclusiva de OSITRAN.

Sostiene asimismo, que, si bien en mérito al principio del Kompetenz-
I IKompetenz se faculta a los árbitros a decidir acerca de las materias de su
I Icompetencia, esta facultad no es absoluta, pues debe ser ejercida en armonía

con el ordenamiento jurídico, destacándose que la competencia arbi~JI sólo
I Ipuede versar sobre materias de carácter disponible, conforme ha señalado el

Tribunal Constitucional en pronunciamientos previos.

Advierte el MTC que el Artículo 2 del Decreto Legislativo N° 1071 señala que

pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias del libre
I Idisposición conforme a derecho, así como aquellas que la ley o los tratados o
I Iacuerdos internacionales autoricen. Señala que, por consiguiente, no cualquier

cuestión litigiosa puede ser resuelta por árbitros, puesto que la Ley eslla que

determina qué es lo que se puede arbitrar o qué no. I

ILa discrepancia del concesionario de un serviCIO público, especialmente en
I Icuanto al régimen tarifario que contiene el contrato de concesión, no se agota

la esfera individual del CONCESIONARIO frente al CONCEDENTE. Ip0esto
I Ique es de alcance general, al afectar a todos los usuarios de la infraestructura
I Iy, por tanto, acorde con la legislación no son disponibles, ni deben ser

arbitrables.

De este modo, si cualquiera de las partes estiman que existe un conflic;to o

incertidumbre con relevancia jurídica que pudiera surgir con respect6 la la
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125,

126,

127,

128.

\

29.

. Iinterpretación, ejecución, cumplimiento, y cualquier aspecto referente al
I Irégimen tarifaria contenido en el contrato de concesión, debe recurrir al
I IConsejo Directivo de OSITRAN y, en caso no esté de acuerdo con 10
1
rrsuelto

por dicho Órgano colegiado, deberá acudir al Poder Judicial, a efectos que
I I

ejerza el control jurídico a que se hace referencia en el Artículo 1 de la Ley N°

27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo. I
I

Agrega el MTC que ni la Ley ni los tratados internacionales otorgan
I

competencia al Tribunal Arbitral en lo referente al régimen tarifario contenido en

el contrato de concesión. Todo lo contrario, la función reguladora es le¡erclda

exclusivamente por los Organismos Reguladores y, particularmente :en este
caso, por OSITRAN.

En cuanto a la Cláusula de Solución de Controversias prevista en el Contrato,
Iseñala que, de acuerdo al marco legal y constitucional señalado, así corno de

acuerdo al Contrato, están expresamente excluidas de la cláusula de ~~Iución
de controversias: (i) el régimen tarifario regulado por OSITRAN; yl (ji) las

decisiones del OSITRAN en ejercicio de sus funciones administrativas.

IEn tal virtud atendiendo a que, tanto en el primer caso como en el segundo, se
I Itrata claramente de materias relacionadas a las funciones administrativas de
I IOSITRAN, en las que por su naturaleza se trata de atribuciones que emanan
I Idirectamente del ius imperium del Estado propio del Derecho Público, cualquier
I Iconflicto o incertidumbre jurídica sobre dichos aspectos debe tranlitarse
I Inecesariamente en la vía administrativa (y, eventualmente, en la contencioso

administrativa), pero de ninguna manera en la vía arbitral.

En ese marco contractual, ante cualquier conflicto o incertidumbre juridico
referente al régimen tarifarjo regulado por OSITRAN, cualquiera de lasl ¿artes

Idebe acudir ante este Organismo Regulador y, si no se encuentra conforme
!on su pronunciamiento, será la jurisdicción contenciosa administrativa la
I Ifacultada para resolver de manera exclusiva y excluyente los asuntos relativos
I Ia la legalidad del acto administrativo correspondiente, teniendo dicha facultad

carácter intransferible.

Adicionalmente, las normas de arbitraje tienen un requisito de cumPlirlento

previo, para efectos de someter determinada controversia al arbitraje, y es que
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se trate de materias sobre las cuales "las panes" tienen facultad de libre
disposición.

130. Respecto de la Cláusula 8.17 del Contrato, sobre la cual versa este proceso,
, 1

señala que dicha cláusula contiene el régimen tarifario, con el conjunto de
I I .

reglas que regulan las Tarifas que está autorizado y deberá cobrar COVIPERU
I r

durante la Explotación del Área de la Concesión. De ello la Demandada
I r

concluye que dicha cláusula tiene naturaleza tarifaria. En atenci6n a lo
1 ,

señalado, acorde con lo dispuesto en la normatividad vigente, en el presente

caso corresponde exclusivamente al OSITRAN, ejercer la I f~nción

administrativa que le confiere el Literal e) del Numeral 7.1 del ArtíCUI0
1

~ de la

Ley N° 26917; esto es, determinar el alcance de las cláusulas del Contrato,
1 respecialmente las del régimen tarifario; destacándose que particular¡erte en

este caso, el ejercicio de dicha función, tiene efectos sobre los intereses 'de los

usuarios. r

131. Por consiguiente, estando a lo anterior y a lo dispuesto expresamen~e:en la

Sección XV del Contrato, el régimen tarifario contenido en la Cláusula 8. ~7 del
r IContrato no es materia de libre disposición de las partes, por lo que no puede
r Iser materia de negociación directa entre estas, ni de solución de controversias
I rpor la vía arbitral, solicitando se declare fundada la Excepción de
r 1

Incompetencia del Tribunal Arbitral para resolver las materias sometidas a
arbitraje.

Contestación de la demanda: la claridad del Contrato:

42

132. Previamente a contestar las pretensiones de la parte Demandante, el MTC
Iseñala que, para evaluar si el Contrato es claro al establecer la Tarifa a ser
i i

cobrada por el CONCESIONARIO a la fecha de aprobación de la culminación

de la Primera Etapa constructiva, corresponde revisar las Clausulas 11~.3y

8.17, literal c) del Contrato, la redacción de las referidas Cláusulas en las

distintas versiones del Contrato; y las Bases de la correspondiente Licit~ción,

en particular, el Articulo 31 de estas últimas. J
Al respecto la Demandada indica que la Cláusula 15.3 del Contrato reg la el

orden de prelación para resolver cualquier divergencia de interpretaci6~ del
1 rContrato: "15. 3 En caso de divergencia en la interpretación de este Contrato,,

-
I,

\ I 1 3.,-

'//
"

1



134.

135.

I

Ilas Partes seguirán el siguiente orden de prelación para resolver: dicha

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

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

I I
divergencia sobre alguna cláusula del Contrato, primero debe revisarse el

I I
propio Contrato y luego sus respectivas Bases. Según ello, el Contrato

constituye el primer elemento de consideración para resolver I rlgUna

controversia en particular. Solo en el caso de que el Contrato no sea claro en
I

su lectura, se deberá recurrir a las Bases que dieron origen a la Concesión.

Señala que en este caso el CONCESIONARIO se basa -en primera JslanCia-

en los documentos de evaluación financiera que PROINVERSIÓN h'aboró

durante el diseño de la Concesión, esto es, en el proceso de Licitación,cuando
I I

estaban vigentes las Bases. De esta manera, el CONCESIONARIO desconoce

el acuerdo de partes estipulado en la Cláusula 15.3 del Contrato, para ~elsolver
I ,

su supuesta divergencia en la interpretación del Contrato. Ello resulta as! pues

el MTC considera que el CONCESIONARIO solamente puede acud¡r 1a las
• I I

Bases despues de haber demostrado que el Contrato no es claro en su lectura
Io interpretación. i
I

\

136.

\

~
I

.
En ese sentido, el MTC señala que en el Literal e) de la Cláusula 8.17, las

partes pactaron de común acuerdo que la Tarifa correspondiente sería ~JUS$
I !1.50, a la fecha de aprobación de culminación de la Primera Etapa, expresada

en Nuevos Soles en función al valor que registre el Tipo Cambio a dich~ fecha.
Señala que de ello se puede deducir, a priori, que la lectura de esta cláu~¿la es

I I
clara pues la oportunidad de cobro del Peaje de US$ 1.50 está establecida: a

la fecha de aprobación de culminación de las Obras de la Primera Et~p~. En

este caso, cabría preguntar si es posible o no identificar cual seria la felc~a de
, I

aprobación de estas Obras. Según el Contrato, la construcción de las Obras es
I II----JJ<'--Proceso que se ejecuta con base a unos estudios y un Calendario de
I I

Ejecución de Obras y, de acuerdo a sus normas y al Contrato, es OSITRAN el
I Iresponsable de efectuar el seguimiento a esta ejecución. El mismo Contrato
I Iademás indica que corresponderá a una comisión formada por el Regulador

realizar la aprobación de las Obras ejecutadas por el CONCESIONARlb~ Por
I Itanto, contractualmente y en términos prácticos, es factible definir la fe~ha de

aprobación de las Obras de la Primera Etapa.
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137.

138.

139.

140.

\

(1
\ I

~

1

El MTC señala que, si la fecha de aprobación de las Obras de la Primera Etapa
I I

es determinable, cabría preguntar si en dicha fecha es posible a no t1ner o

conocer el Tipo de Cambio vigente a dicha fecha. De acuerdo a la dJfb1ición
, I

contenida en el Contrato de Concesión, el Tipo de Cambio es el promedio de
I '.compra o venia del sistema financiero establecido por la SuperintendencIa de
I IBanca y Seguros y publicado en el diario oficial "El Peruano". Es decir,

resultaría claro concluir que sea cual fuera la fecha de culminación Ide las
I I

Obras de la Primera Etapa, siempre sería factible conocer el Tipo de Cambio

vigente a dicha fecha. I i

Por consiguiente, si es factible identificar la fecha de aprobación de
I I

culminación de las Obras de la Primera Etapa y conocer el Tipo de Cambio
I I

vigente a dicha fecha, es determinable la Tarifa a cobrar en Nuevos Soles a

partir de la fecha de aprobación de la culminación de la Primera Etapa! ~or lo

tanto, la intención y el acuerdo expresado par las partes .en el Literal <h ¡de la
I !Cláusula 8.17 del Contrato es indubitable y consiste en que, a la fecha de
I ,

culminación 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 ~i~ente

a la fecha de aprobación de la Primera Etapa constructiva.

IDe ninguna manera, se colige de esta cláusula que existió o existe una
I Iintención del Estado Peruano de que la Tarifa expresada en Nuevos Soles se

incrementa a la fecha de aprobación de las Obras de la Primera Eta~a. Su
, I

valor es resultado del importe que adopte el Tipo de Cambio al momento de la
aprobación de la culminación de las Obras de la Primera Etapa.

Respecto a ello, si se revisa la redacción del Literal c) de la Clausula 8.17 en
, I

las distintas versiones del Contrato, durante el proceso de Licitación, se
,

observa que dicha redacción se mantuvo inalterable desde el primer borrador

del Contrato hasta la versión final firmada. Esto es importante porque' révela
I ,

que durante el proceso de Licitación, que cuando se va estableciendo el diseño
d I . ! Ie Contrato, los Postores y el futuro CONCESIONARIO (COVIPERU) tenian
pleno conocimiento de que la Tarifa correspondiente al US$ 1.50, a la feb~ade

aprobación de culminación de las Obras de la Primera Etapa expres~d~ en

Nuevos Soles, seria aquella que resulte de aplicar el Tipo de C~mbio vigb~te a
dicha fecha, es decir, ello estaba en función del Tipo de Cambio que se r~~istre

al momento de la aprobación de las Obras de la Primera Etapa. I
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141. En otras palabras, en ninguna versión del Contrato ni en el mismo 19ontrato
firmado, el Tipo de Cambio vigente a dicha ficha estaba previamente ~a~tado o

definido. La vigencia del Tipo de Cambio mas bien estaba y está asociado al
I ,

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

11142. Por último, el Articulo 31 de las Bases de la Licitación establecía que el
ICONCESIONARIO asume el riesgo y ventura de su Propuesta Económica
I Idebiendo basar su decisión para su presentación, entre otros, en sus propias
I I

investigaciones, exámenes, inspecciones, visilas: ''Artículo 31: Limitaciones de
I

responsabilidad. 31.1.- La presentación de la Oferta Económica será 8,riesgo y

ventura del Oferente, Postor, Participante Precalificadu. Todos los part}c)pantes
I IPrecalificados deberán basar su decisión de presentar o no la 'Oferta

Económica en sus propias investigaciones, exámenes, inspecciones! ~isitas,
entrevistas, etc, (.. .). "

143. La Demandada considera que el Artículo 31 de las Bases de la Licitación

definió claramente las "limitaciones de responsabilidad" respecto a I~ bferta
I I

Económica de los Postores, pues dispuso que ella debía estar basada en sus

propias investigaciones, exámenes, inspecciones, visitas, entrevista~, 1 entre

otros. Considerando que el CONCESIONARIO en su momento fue unl Postor,

no puede desconocer esta limitación para pretender ahora señalar IqLe su

Oferta Económica estaba basada en el análisis elaborado por el Estado
Peruano.

144.

\

1 5.

De lo anterior se debe apreciar que las Bases señalaron explícitamente las
I Ilimitaciones de responsabilidad para los Postores, debiendo estos basar sus
I I

propuestas con referencia a sus propias investigaciones o análisis. En todo
I

caso, si cualquier Postor o el CONCESIONARIO consideró el análisis del
. I I

stado Peruano, lo hizo suyo a su cuenta y riesgo, debiendo como cualquier
Iotro inversionista efectuar sus propias evaluaciones de consistencia ante

cualquier decisión de inversión.

Por Jo tanto, la Demandada señala que quedaba claro que las partes estaban
I Ide acuerdo con la "regla de juego" establecida en el Contrato para el valor del

Tipo de Cambio a ser utilizado en la conversión de la Tarifa correspondi~Áte al

Peaje de US$ 1.50, el mismo que será el vigente a la fecha de aproba¿idn de
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culminación de la Primera Etapa. En tal sentido, se encuentra claramente

establecido, desde las Bases de la Licitación, que la determinación dell~ Tarifa
I I

a cobrar está sujeta al valor que adopte el Tipo de Cambio a la fecha de
I I

aprobación de las Obras de la Primera Etapa, sin que ella significara una
I I

supuesta intención de un incremento de la Tarifa expresada en Nuevos' Soles.
I

Contestación de la demanda: Primera Pretensión Principal

146. El MTC considera que COVIPERÚ, al pretender que el Tribunal Arbitral declare
I

que debe seguir aplicando la Tarifa vigente en tanto no se determine el
I I

incremento tarifario solicitado, pretende modificar unilateralmente el Contrato,
I I

omitiendo los procedimientos de Ley que deben seguirse para ello. Sobre el
I ,

particular, señala que el Artículo 9 del Decreto Supremo N° 146-2008-EF _

"Reglamento del D.L. W 1012", establece el procedimiento ~Jra la
o I

renegociación de un contrato de APP, a través del cual se pefmite la
I Imodificación de los contratos de concesión previa opinión del organismo

regulador correspondiente.

\
\
!

147.

\
48.

Ahora bien, en los términos planteados por el MTC, el argumento del

CONCESIONARIO por el cual señala que el incremento de la ta'ri¡a fue

establecido como una condición unilateral del Estado Peruano durante! I~ fase
. I I

de licitación, es incorrecto. A decir del MTC, los contratos de concesión son

fruto de la negociación estructurada que surge cuando los interesados f6r:nulan

consultas y observaciones a PROINVERSIÓN, modificando asi las ve1rsiones

preliminares del Contrato. Por ello, señala que las reglas establecida~ 'en la
I Iversión final del Contrato son aceptadas por las partes y no representan una

Icondición unilateral impuesta por el Estado.

Cuando COVIPERÚ sostiene que la real intención de las partes en el Contrato

era que el CONCESIONARIO tuviera derecho a cobrar una mayor Tari~a la los
I Iusuarios una vez culminada la Primera Etapa constructiva, cuestionando lo

establecido en la Cláusula 8.17 del Contrato, pretende interpretar el I~ismo
I Ialejándose de lo establecido en él y amparando su argumentación en
I I

documentación extra ida del Libro Blanco elaborado por PRO INVERSiÓN

durante la etapa de Licitación. Sin embargo, el Contrato ha establecidol ~n su

Clausula 15.3 los "Criterios de Interpretación" que se deben aplicar Jn~e la
I I

existencia de alguna divergencia en la interpretación del mismo, debiendo
I
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de dicha cláusula

'\\

149.

150.

151.

\

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
I I

se plantea que ésta tiene otro sentido distinto al que se lee de manera. literal,
I Iresulta indispensable acudir a las Bases a fin de entender el verdadero sentido
I

:1
En ese senttdo, al cuestionar la literalIdad de lo señalado en la Cláusula 8 17

I Idel Contrato, porque no refleja -según el CONCESIONARIO- lo que las partes
Iquisieron decir, primero y antes de acudir a otro tipo de documentación, se
I I

debe buscar en las Bases del Contrato para resolver la divergencia suscitada,

porque as! lo acordaron las partes.

Las "reglas de juego" aceptadas por las partes para el cobro de la Tarifa se han
I Iestablecido en la Cláusula 8.17 del Contrato, en particular, en el Literal a) y c)

de la referida Clausula. De las mismas se observa que el "increment6"!de la
I ITarifa en Nuevos Soles solicitado por el CONCESIONARIO, solo se producirá
I Icuando el Tipo de Cambio, a la fecha de aprobación de culminación de la
I 1Primera Etapa, sea tal que multiplicado por US$1.50 más el IGV resulte mayor
I Ia la Tarifa vigente. No obstante, el Contrato es claro al establecer que la ~arifa

correspondiente al US$1.50 expresado en Nuevos Soles estará en fu~ción al

valor del Tipo de Cambio en la fecha de aprobación de la cUlminacióh 'de la

Primera Etapa, por lo que la Tarifa resultante podría ser mayor, menor 01 i~ual a,
la Tarifa vigente.

Como consecuencia de lo anterior, la Demandada considera que existe un
I Iriesgo del Tipo de Cambio asociado a la Tarifa, riesgo que considera que fue

Iasignado al CONCESIONARIO, al no anclar el valor del Tipo de Cambio a una
Ifecha específica sino a una actividad que, si bien está vinculada al

ONCEDENTE, también es dependiente de una obligaciÓ? 1 del

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

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

Prosigue la Demandada alegando que lo anterior también se relaciona Icon lo
I Iya indicado respecto del Articulo 31 de las Bases, en donde se establece que

el CONCESIONARIO asume el riesgo y ventura de su Propuesta Econ6~ica,
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153.

\

debiendo basar su decisión para su presentación, entre otros, en sus propias

investigaciones, exámenes, inspecciones, visitas, entre otros. Est6 fresulta
! Iimportante, toda vez que el CONCESIONARIO presenta como fundamento de
1 1

su Primera Pretensión Principal las evaluaciones económicas financieras
I 1

realizadas por el MTC y por la empresa Apoyo Consultoría, asesar financiero

de PROINVERSIÓN durante el proceso de Licitación, indicando que ~~ estas

evaluaciones se considera que la Tarifa a la fecha de CUlminaCió:nl de la

Primera Etapa "debía incrementarse". Al respecto, la Demandada señala que

las evaluaciones realizadas por el CONCEDENTE no representan 'ninguna
1 1intención de las partes y que ello fue así establecido en las Bases al dejar en
1 I

claro que el CONCESIONARIO tenía que basar su Oferta Económica en sus
I 1

propias investigaciones y exámenes, lo cual implica que debió realizar sus
1 1propias proyecciones de Tipo de Cambio y no considerar las proyecciones del

CONCEDENTE.

El CONCESIONARIO considera que la Tarifa de S/.6.30 a la culminación de la

Primera Etapa (Peaje de US$1.50 al Tipo de Cambio previsto: ~n la

modelación), indicada en la evaluación financiera realizada por el MTC,l debe
I I

ser entendida como una "condición de incremento del Peaje" establecida por
I 1

parte del Estado. Según indica la Demandada, esta afirmación del
I I

CONCESIONARIO no es correcta, debido a que la Tarifa de 8/.6.30 es
I 1resultado de multiplicar el monto de US$1.50 por un Tipo de Cambio
I 1proyectado el que, como toda proyección, no es exacta ni puede obligar a las
, 1

partes a considerarla como data cierta. Asimismo, la evaluación financiera del
I 1

Estado debe ser entendida solo como un instrumento de uso exclusivo del
1 1Estado, y las proyecciones de una determinada variable, no implican una

intención de voluntad de las partes.

\
'1

I

!15h:. "t,slo¡ji,smo, el Articulo 31.2 de las Bases establece la limitación de
Iresponsabilidad estatal, señalando que el Gobierno del Perú no garantiza la
1 Itotalidad, integridad, fiabilidad o veracidad de la información escrita que se
I 1suministre en el procedimiento licitatorio. En consecuencia, ninguna de las
I 1personas, empresas o consorcios que participen en el proceso de Licitación
I 1podrá atribuir responsabilidad por el uso que pueda darse a dicha información o

por cualquier inexactitud, insuficiencia, defecto, falta de actualización J por

cualquier otra causa no expresamente contemplada en tal artículo.

48



• 155.

156.

Continua sosteniendo que COVIPERÚ, desconociendo el Artículo 31 de las
I

Bases, considera que las proyecciones realizadas por el MTC configuran un

derecho al incremento, al arrojar un resultado positivo. Sin embargÓ, 1de las
Bases, que forman parte integrante del Contrato y tienen pre'aCj~nl sobre

cualquier otra documentación, queda claramente establecido que "el Gobierno

del Perú no garantiza la totalidad, integridad, fiabilidad o veraCida!dj de fa

información escrita que se suministre en el procedimiento licitatorio. ", les decir
I I

que las proyecciones realizadas no constituyen un derecho; por el contrario, [as

Bases han establecido que el Estado, ergo, el MTC no tiene responJabilidad
I I

alguna por la veracidad de cualquier documento, entre los que se cue'ntan las

proyecciones realizadas al Tipo de Cambio. I

I I
De otro lado, el CONCESIONARIO considera como fundamento de su Primera

I IPretensión Principal, el informe "Esquema Económico Financiero", elaborado
I I

por Apoyo Consultoría, señalando que se preveía un incremento del peaje a
I Ipartir del quinto Año de la Concesión, que era la fecha prevista para la

culminación de la Primera Etapa.

157. Al respecto, la Demandada ha señalado que el "Esquema Económico
I I

Financiero" elaborado por Apoyo Consultoría esta expresado en Dólares
I I

constantes del año 2005 y, por lo tanto, no incorpora una proyección del Tipo

de Cambio, lo cual es consistente con lo establecido en el Literal c) Ide la
I ,

Cláusula 8.17 del Contrato, ya que en el modelo también se está asumiendo
! Ique 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 deci~,¡pasa
I 'de US$1.33 a US$1.50, lo que no se contrapone con una reducción de la Tarifa

__ .....::en~NuevosSoles, ya que el incremento o reducción de la Tarifa expres~da en
• I I

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

culminación de la Primera Etapa. 11

El MTC también señala que la afirmación de COVIPERÚ. en el sentiJ que

tiene derecho a un incremento tarifario sustentándose en que ros pcis~ores

presentaron sus ofertas considerando que efectivamente tendrí~n! un

incremento tarifario real a la finalización de las Obras de la Primera Etap~ !(O la

fecha inicialmente prevista en el Contrato para ello, en caso duk el

CONCEDENTE incumpliera con la entrega de los terrenos), es incorrecta!

49



159. Ello, toda vez que el CONCESIONARIOno puede pretender conocer las
, I

"intenciones" de los Postores respecto al comportamiento del Tipo de Cambio y
. . I I •la Tarifa, por lo que este argumento debe ser desestimado. Ademas, senara

, I
que en las distintas versiones del Contrato siempre se estableció que la Tarifa

I I
a ser cobrada una vez culminada la Primera Etapa seria de US$ 1.50 al Tipo

I Ide Cambio vigente a dicha fecha, en consecuencia, la "regla de juego" que
Ituvieron que considerar los Postores para la conversión de I~ ¡Tarifa

correspondiente al US$ 1.50a Nuevos Soles es utilizar el Tipo de Cambio de la
I Ifecha de aprobación de culminación de las Primera Etapa pudiendo darse el
I Icaso que la Tarifa se reduzca a incremente, y así fue puesto en conocimiento

de los Postores en las distintas versiones del Contrato.

\

160. En cuanto al argumento del CONCESIONARIO referido a que durante la

ejecución del Contrato los actos y documentos generados par lasl partes

también reflejaron "indubitablemente" su entendimiento respecto a qU~[debía

producirse un aumento real y efectivo de las Tarifas a la finalización' de las
I ,

Obras de la Primera Etapa constructiva, señala que el CONCESIONARIO
, I

solicitó al Regulador la interpretación de la Cláusula 5.2 del Contrato

produciéndose los pronunciamientos del OSITRAN. Entre I 'estos
pronunciamientos, se encuentran la Resolución N°034-2007-CD-OSITRAN y el

I IInforme N°021-07-GRE-GAL-OSITRAN, en los que se observa que el

Regulador hizo referencia a la Tarifa en Dólares Americanos. En ese se~tido, si
,

se compara el Peaje inicjal (81.4.62) que en Dólares Americanos equivale a
iUS$1.40 aproximadamente (al Tipo de Cambio de la suscripción del Contrato)
I ,

respecto del US$1.50, entonces, el Peaje resulta mayor en Dólares
I IAmericanos. Sin embargo, el MTC considera que debe dejarse en claro que en
I .

las resoluciones y los informes del Regulador no se observa alguna postura o

intención de que la Tarifa en Nuevos Soles se incremente respecto a I~ Tarifa
l--~q-ue actualmente viene cobrando COVIPERÚ.

1 1. IConforme a ello, el MTC concluye que las partes durante la ejecución del
,

Contrato no han expresado su entendimiento respecto de que debía producirse
I Iun aumento de las Tarifas en Nuevos Soles a la finalización de las Obras de

Primera Etapa constructiva. como lo pretende el CONCESIONARIO.
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I
I

1I
162. Por lo expuesto, la Demandada considera que ha demostrado que la Primera

• I 1
Pretensión Principal de COVIPERU, respecto a su supuesto derecho a un

I .
incremento tarifarjo expresado en Nuevos Soles, no se ajusta a derecho pues

I
las partes han acordado clara y explícitamente su intención y obligación de que

I .
a la fecha de aprobación de la culminación de las Obras de la Primera Etapa

se cobre la Tarifa equivalente a un Peaje d~ US$1.50 convertido al ~uevos

Soles al Tipo de Cambio vigente a dicha fecha de aprobación lo que,l dada la

naturaleza del Tipo de Cambio, puede resultar en una disminución, un
Iincremento o que registre un valor similar.

Contestación de la demanda: Primera Pretensión Alternativa

163.

164.

165.

\

1

El MTC señala que el Contrato de Concesión no establece el derecho de
• I

COVIPERU a un aumento o incremento efectivo de la Tarifa que cobra a los
I

Usuarios a la fecha de la aprobación de la culminación de la Primera Etapa.

El concepto Derecho. en términos subjetivos, es "la facultad que tiene ul ~ujeto
I .

para ejecutar un acto con determinada conducta o abstenerse de ella ". Un

derecho subjetivo nace por una norma jurídica, que puede ser una I~~ o un
I

contrato, a través de un acuerdo de voluntades para que pueda hacerse

efectivo este derecho sobre otra persona determinada. I
. , I

Suponer que es un derecho de COVIPERU el incrementar la Tarifa significa

que tiene la facultad de ejercerlo o abstenerse del mismo. Sin emb~rgo, el
IContrato ha establecido en la Clusula 8.17 una regla que el CONCESIONARIO

debe cumplir. Se trata, más bien, de una obligación áestablecidal en el
IContrato, no teniendo este la facultad de decidir si lo aplica o no, según le

convenga.

Resulta evidente que las partes convinieron en que el CONCESIONARIO
I ,

realice el cobro de la Tarifa correspondiente al US$1.50 al Tipo de Cambio
I ,

vigente a la fecha de aprobación de culminación de las Obras de la Primera

Etapa. En ese sentido, el referido literal señala como una obligación qL~ "La

Tarifa a ser cobrada por la SOCIEDAD CONCESIONARIA (.)" Y no co"\6 una

posibilidad de ejercer o renunciar al cobro de la Tarifa. I
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cobrada".

167.

168.

I
. ICuando el CONCESIONARIO acude al Tribunal para que este declare que el

. I I
incremento de la Tarifa es un derecho de COVJPERU, lo que esta. pidiendo es

I ¡
que el Tribunal proceda a crear un derecho que no ha sido pactado entre las

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

En el supuesto negado que las partes hubieran acordado que el
I

CONCESIONARIO tiene el derecho a decidir no ejercer o renunciar a lo

establecido en la Clausula 8.17, Literal e), entonces la redacción de la ~eferida
I I

Cláusula habría utilizado las palabras ''podría cobrar"; "de estimarlo
I I

conveniente cobrara"; 0, "es potestad cobrar o no" en lugar de señalar "a ser,

1

.
\

\

169. En caso el Tribunal decidiera declarar como válido lo pretendido por
. I I

COVIPERU, dicha decisión tiene como efecto una reasignación de riesgo, es
, I

decir, el CONCESIONARIO está pretendiendo que el usuario asuma el riesgo
I I

cambiario, con el argumento de que el Tipo de Cambio hace que el Pe~je se

reduzca y le es desfavorable. I

170. Asimismo, el CONCESIONARIO señala en la fundamentación de la Primera
I

Pretensión Alternativa que en el Literal d) de la Cláusula 8.17 del Contrato se
I .

otorga otro derecho a su favor, distinto al indicado en el Literal c) precedente.

COVIPERÚ señala que la no aplicación (o renuncia) a la f Tarifa

correspondiente al US$1.50 no implica que se deje de aplicar el reajuste anual
!

(previsto en el Literal d) de la Cláusula 8.17 del Contrato) a la Tarifa que
Iactualmente viene cobrando, siendo necesario que se determine el mecanismo
I ,

de reajuste para este caso (en que el CONCESIONARIO opte por no aplicar la
I

Tarifa establecida en la Cláusula 8.17, Literal c), bien sea por Acuerdo entre las

partes o mediante una decisión del Regulador). I I

I
171. Señala el MTC que lo pretendido por el CONCESIONARIO resulta en una

I
modificación del Contrato ya que, las partes no han acordado un ajuste anual a

I
ia Tarifa del Peaje vigente (SI.4.62). En tal sentido, el CONCESIONARIO

pretende vía proceso arbitral que se le otorgue un derecho no pactado. En
I I

consecuencia, corresponde que el Tribunal Arbitral desestime esta pretensión

pues significarla una modificación contractual.
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Contestación de la demanda: Segunda Pretensión Alternativa

\
\

1.,

172.

173.

174.

175.

I
I

Según la Cláusula 6.17 del Contrato, a través del nombramiento i de una

comisión de recepción de Obras por parte de OSITRAN se comprueba la

culminación de las Obras que ejecuta el CONCESIONARIO. Es decir, la través
Idel dictamen de una comisión es posible considerar que una Obra se encuentra

culminada, según los parámetros y estándares técnicos establecidJs! en el

Contrato, pudiendo proceder con su aprobación. Por tanto, según ~IlMTC,
I •corresponde a OSITRAN y no al Tribunal Arbitral, determinar si COVIPERU

culminó con todas las Obras que podían realizarse hasta el 20 de setie~bre de
! I2009, que era la fecha inicialmente prevista para la finalización de las Obras de

la Primera Etapa constructiva, ya que así lo acordaron las parte~ !¡en el
Contrato, como se puede observar en la Cláusula 6.17 del mismo.

. ,
En este caso, COVIPERU solicitó ante OSITRAN la interpretación de la

ICláusula 5.2 del Contrato, en el sentido que se le permita cobrar I¡ ¡Tarifa

correspondiente al US$1.50 a partir del inicio del quinto Año de la COr'!cesión.
. I I

Lo solicitado por COVIPERU fue objeto de interpretación mediante las
IResoluciones W 010-2007-CD-OSITRAN, W 034-2007-CD-OSITRAN y N'

012-2008-CD-OSITRAN.

La interpretación efectuada por OSITRAN de la Cláusula 5.2 del Contrato

permitió a COVIPERÚ cobrar la Tarifa correspondiente al US$1.50 a p~rtir del
Iinicio del quinto Año de la Concesión, siempre que haya concluido las Obras en

I105predios que le fueron entregados por el CONCEDENTE.

Sin embargo, señala el MTC que el CONCESIONARIO no cumplió con concluir
Ilas Obras en los predios entregados por el CONCEDENTE. Así, mediante

ficio N'3508-09-GS- OSITRAN, el OSITRAN verifrco que el
ICONCESIONARIO mantenía ciertas partidas aun por ejecutar (Sistema de
I IRiego por Goteo, Guardavías, Emboquillado de Alcantarillas, Tachas
1Delineadoras Bidireccionales, Postes Kilométricos y Postes Delineadores) por

• Ilo cual, en los términos del Contrato de Concesión, COVIPERU no cumplió con

culminar al 20 de setiembre de 2009 aquellas Obras que si eran susce~tibles
de ser ejecutadas en los predios entregados por el CONCEDENTE.
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tratarse de un tema tarifario.

176. I '. IPor lo tanto, la Segunda Pretensión Alternativa no deberia ser materia de
I .arbitraje y, en caso el CONCESIONARIO no tenga claridad en la aplicación de
I Iesta Cláusula deberia solicitar la interpretación de OSITRAN, más aun por
I

177. 11
Cabe señalar que, a la fecha, el CONCESIONARIO no ha cumplido con

Iculminar con el 100% de las Obras correspondientes a la Primera Etapa. Sobre
Iel particular, con fecha 13 de agosto de 2012, ante la imposibilidaddel
I I

CONCESIONARIO de ejecutar el Sistema de Riego Temificado
I !correspondiente a la Primera Etapa, las partes suscribieron la Addenda N° 5 al
I I

Contrato mediante la cual se sustituyó la obligación del CONCESIONARIO de

ejecutar dicho Sistema de Riego de la Primera Etapa por la construccióh Ide un

Intercambio Vial y un Puente Peatonal en Asia.

Contestación de la demanda: Tercera Pretensión Alternativa

11
178. El retraso en la culminación de las Obras tiene como causa definitiva la

Iimposibilidad del CONCESIONARIO de cumplir con su obligación de concluir
Icon el total de las Obras correspondientes a la Primera Etapa. Por un lado, las
I 'partes, de mutuo acuerdo y antes de la fecha prevista para la culmina<;:ión de

las Obras de la Primera Etapa, optaron por solucionar la problemátic~ de la
I

liberación de predios a través de la modificación de plazos de la entrega de
Ipredios y la culminación de ejecución de las Obras, mediante la suscripción de

la Addenda 2 al Contrato, efectuada el 8 de abril de 2009.

pueda cumplir con su obligación.
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IEn la Cláusula Quinta de la Adenda 2, se establece como declaración de las
I !partes que la modificación planteada respeta todas las condiciones económicas

I1

80.

179. Así, la Demandada sostiene que, con el consentimiento del CONCESIONARIO,
,

no solo se actualizó el plazo de entrega de terrenos del CONCEDENTE sino,,
l'-__ además, se modificó el cronograma de ejecución de Obras de obligación del

CONCESIONARIO. Más aún, como queda establecido, se perfeccionó la
I I

ejecución del Contrato al adaptar la ejecución de las Obras a la disponibilidad
I I

de los terrenos dei CONCEDENTE, de lal forma que el CONCESIONARIO

I



Tramos 2 a16.

,

181.

182.

183.

184.

I I

I

I
y técnicas originalmente contempladas y mantiene el equilibrio económico

financiero de las prestaciones a cargo de las partes.

Por otro lado, y a pesar de ello, la culminación de las Obras no se dio en el
! ,

2009 no debido a causas imputables al CONCEDENTE, sino que fue debido a
• I I

una solicitud del CONCESIONARIO, que se inició mediante la Carta C.509.09

del 13 de octubre de 2009, a través de la cual COVIPERÚ comunicó al
IRegulador la imposibilidad técnica de establecer un Sistema de Riego
I

Tecnificado en solo una porción de la Red Vial 6, cuando el Contrato
Iconsideraba la instalación de dicho Sistema en forma integral entre los Sub-

I
A partir de entonces. el CONCESIONARIO solicitó al CONCEDENTE la

I !sustitución de la inversión prevista para las labores de revegetación que se
I ,

encuentran contenidas en el Estudio Definitivo de Ingeniería de la Red Vial 6,
I 1elaborado por la Asociación Alpha Consult S.A. - AYESA, por otras obras de

mayor utilidad.

De acuerdo a los términos de la Cláusula 6.1 del Contrato, COVIPERÚ hizo
I 'suyos los Expedientes Técnicos de la Concesión, por lo que asumió a su
Icuenta y riesgo la ejecución del Estudio Definitivo de Ingeniería por Etapas.

I
En consideración de la imposibilidad indicada por el CONCESIONARIO, para
ejecutar el Sistema de Riego Tecnificado de la Primera Etapa, se proce~ió con

Ila suscripción de la Addenda N° 5 el 13 de agosto de 2012, en la que se
Isustituyó la obligación de realizar la revegetación de la berma central y en los,

intercambios viales por la construcción y mantenimiento del Intercambio Vial
Asia y Puente Peatonal Asia.

185.

\,
\
\.

I

I I
La Addenda N° 5 estableció que el CONCEDENTE entregue la totalidad de

I
terrenos asociados a la ejecución de las Obras del Intercambio Vial y Puente

IPeatonal Asia hasta los noventa (90) Días Calendarios contados a partir del

inicio de ejecución de estas Obras, las mismas que debían iniciarsel ~ los
treinta (30) días de suscrita la Addenda. Según el MTC hasta la fecha Jnl que

I ,
presentó su escrito de contestación de demanda, el CONCESIONARIO no

! Ihabía dado iniciado al proceso para la aprobación de la culminación de dichas
Obras. I
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1I
I

imposibilidad de cobrar

compensación alguna

se vio en la

!
Por lo expuesto, la Demandada alega que esta pretensión debe declararse

I !infundada toda vez que las Addendas N° 2 Y N° 5 demuestran que ambas
Ipartes estuvieron de acuerdo en modificar los plazos de entrega de terrenos y
Iejecución de Obras. En consecuencia, no existe una demora del

• I ICONCEDENTE en entregar los predIos ya que, de mutuo acuerdo, las ,partes
I I

ampliaron dichos plazos. Más aun, en última instancia, ha sido el propio
I .

COVIPERÚ el que se ha visto imposibilitado de ejecutar parte de su obfigaCiÓn,

como es el Sistema de Riego Tecnificado, lo que ha llevado a que tales plazos

se modifiquen a través de fa Addenda NC 5. I

IRespecto a que la reducción de la Tarifa constituye un efecto del retraso del
ICONCEDENTE en la entrega de terrenos, ha quedado demostrado que el
I

CONCESIONARIO, según el Contrato y la Interpretación de OSITRAN, .tenla la
I

posibilidad de cobrar la Tarifa de US$1.50 al Tipo de Cambio vigente a la fecha
I

de aprobación originalmente contemplada para la culminación de las Obras de
I I

la Primera Etapa. Sin embargo, dado el incumplimiento del CONCESIONARIO
I ,

en la construcción de las Obras en los terrenos que le fueron entregados 'por el
ICONCEDENTE hasta dicha fecha, el CONCESIONARIO por sus propios actos
I I

la Tarifa en cuestión, por lo que no
I I

por parte del MTC a favor delcorresponde

186.

187.

CONCESIONARIO.

\

I188. De otro lado, el MTC señala que la postergación en la entrega de predios no
• I

solo ha generado que COVIPERU no se perjudique, sino que le ha permitido
Iobtener 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 realizó después

de lo previsto y, segundo, en caso las inversiones se hubieran culminado 'en la
I

oportunidad prevista, la Tarifa en Nuevos Soles correspondiente al US$1.50
, I i

hubiera sido menor a la Tarifa que sigue cobrando COVIPERU (S/.4.62). Es
. I i

decir, COVIPERU viene cobrando una mayor Tarifa debido al retraso en la

culminación de las inversiones, obteniendo beneficios adicionales.

I189. Con relación al supuesto daño que se habria generado al CONCESIONARIO,
señala el MTC:
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a) Mediante el Informe N' 007-0B-GRE-GS-GAL-OSITRAN que sustenta la

Resolución N' 012-200B-CD-OSITRAN, el Regulador evaluó Hefecto

financiero que la postergación de las Obras tendría sobre el pr9yecto,

para lo cual elaboró un flujo de caja del CONCESIONARIO ~ 'simuló
I

diversos escenarios, en los que mostró el efecto que la postergación de
I ,

las Obras de construcción de la Primera Etapa, y que dependen en

parte de [a entrega de terrenos por parte del CONCEDENTE, I pueden

tener sobre el valor del proyecto. 1

Como primer escenario, el Regulador asumió el inicio de las Obras en
Ila fecha establecida en el Contrato (al inicio del tercer Añf Ide la

Concesión), para luego ir posponiendodicho en un año de forma

sucesiva. Como resultado de esta simulación, el Regulador e~idenció
I I

que la postergación de las Obras de la Primera Etapa implican un

incremento significativo en el VAN del proyecto (Concesión) a p6rtir del
cuarto año.

\
,

\.
190.

b) De otro lado, tampoco es correcto que el CONCESIONARIO se haya

perjudicado por la no dolarización de la Tarifa; por el contr~ri~, ha

obtenido beneficios adicionales. El CONCESIONARIO habríal t,enido
ganancias adicionales derivadas de la diferencia entre la Tarifa de

IUS$1.50 que debió darse en la oportunidad prevista (Setiembre de
I2009) Y la Tarifa vigente (SI.4.62 más IGV) por demanda registrada de
Ila Concesión. La no dolarización de la Tarifa habría generado sobre
I iganancias a favor del CONCESIONARIO, aun considerando los ajustes
I Ipor inflación estipulados en el Contrato. Dicha sobre ganancia es

. Ialrededor de S/.16.6 millones expresados en Nuevos Soles para el
I Iperiodo que comprendería entre setiembre de 2009 a setiembre de

2013.

Asimismo, según el MTC, en el supuesto negado de que se hubieran

ocasionado los daños y perjuicios a COVIPERÚ derivados de la demor~ ~n la
I ,entrega de los terrenos, la Cláusula 8.20 del Contrato prevé el procedimiento
Ipara el reconocimiento de una afectación del equilibrio económico financiero y,

por ende, si corresponde o no una compensación.
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191.

192.

. IEl concepto de equilibrio económico-financiero debe ser entendIdo dentro de

los parámetros y condiciones establecidos en el propio Contrato. Ello[slgnifica
que no cualquier variación en los costos y/o ingresos brutos, derivadds1de los

,
retrasos en las inversiones o cualquier otra situación, que afecte al

I ICONCEDENTE y/o CONCESIONARIO podrá ser considerado como un

supuesto de desequilibrio económico-financiero que ameriie 1 una
Icompensación. El Contrato establece de manera expresa los supuestos en los

que podría darse un eventual desequilibrio económico-financiero. 1
I

IDe acuerdo a la Cláusula 8.20 del Contrato, corresponde al Regulador
l

¡Valuar

si una situación, enmarcada dentro de los supuestos de la referida clausula,
Igeneró o no desequilibrio y, por ende, si amerita o no una compensación.

"

Contestación de la demanda: Segunda Pretensión Principal

I
193. El MTC refiere que no es el Tribunal Arbitral quien debiera determinar si el

. I
cobro de la Tarifa que viene realizando COVIPERÚ es correcto, ya Ique de

I Iacuerdo a Leyes OSITRAN el organismo competente para velar por el correcto

cobro de las Tarifas de los contratos de concesión. En tal sentido, I +sulta

necesario que el Tribunal Arbitral no pierda de vista la competencia en temas

tarifarías que de acuerdo a Ley se le ha conferido a OSITRAN. I I

194. Al respecto, de acuerdo al Literal b) del Articulo 5 de la Ley N° 26917,

constituye un objetivo del OSITRAN '[v}elar por el cabal cump/imieh/o del

sistema de tarifas, peajes u otros cobras similares que OSITRAN fije o Iq~e se
I Ideriven de los respectivos contratos de concesión. " asimismo, el inciso ii. del

Numeral 7.1 del Articulo 7 de la mencionada Ley. establece como unal de las
I Ifunciones del OSITRAN "(...) velar por el cumplimiento de las cláusulas

tarifar;as y de reajuste tarifario que este contiene. "

195,

1

IEl Artículo 2 del Decreto Legislativo N° 1071, que norma el Arbitraje, establece
I Ilas materias susceptibles de arbitraje, señalando que "(...) Pueden someterse a
I Iarbitraje las controversias sobre maferias de libre disposición conforme a
I Iderecho, así como aquel/as que la ley o los tratados o acuerdos internacionales

auforicen. " I
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1,
196. Por lo expuesto, queda claro que el marco normativo vigente ha establecido

I I
que es atribución o función de una entidad de derecho público, OSITRAN, velar

I Ipor el cumplimiento del sistema tarifario, no siendo una materia de libre
I Idisposición de las partes, por Jo que, lo solicitado en la Segunda Pretensión

Principal por el CONCESIONARIO, no es materia arbitrable. I
I

Contestación de la demanda: Tercera Pretensión Principal

197. ISeñala el MTC que ha quedado demostrado que las pretensiones de
I I

COVIPERÚ no son amparables, pues no se condicen con lo establecid~ ~or las

partes en el Contrato, ni con el marco legal vigente, así como tampoco siguen

el debido proceso contemplado en el Contrato, por lo que solicita !que se

condene a COVIPERÚ a asumir todos los gastos del proceso arbitral. I!

1

\

\
I

I~

I198. Teniendo en cuenta el marco legal y contractual, se ha podido comprobar que

la demanda arbitral interpuesta por COVIPERÚ no se ajusta a derec~ol toda

vez que (i) el Contrato expresa la intención de las partes al establecer de
Imanera clara la Tarifa a ser cobrada por el CONCESIONARIO a la aprobación
I ide la culminación de las Obras de la Primera Etapa constructiva; (ii) el camino

. I Inatural que debe seguir COVIPERU, en caso el Contrato no le fuera claro, es el
I I

de la interpretación que, de acuerdo a las normas, corresponde a OSITRAN; y,
I

(iii) el Régimen de Tarifas, de acuerdo a Ley, es de competencia del OSITRAN

y, por tanto, no es materia arbitrable. I
Pedido para incorporar al OSITRAN al proceso como litisconsorte necesario pasivo

I199. Mediante el escrito N° 1 del 16 de abril de 2013, además de formular la
Iexcepción de incompetencia del Tribunal Arbitral y de contestar la demanda,
Iamparado en el Articulo 95 del Código Procesal Civil, el MTC solicitó que se
,

incorporara al proceso al Organismo Supervisor de la Inversión en
IInfraestructura de Transporte de Uso Público, OSITRAN, toda vez que, para el
,

MTC, el resultado del presente proceso puede afectar las facultades

administrativas, normativas, reguladoras y sancionadoras respect71 del

Contrato, las que, a decir del MTC, corresponden exclusivamente al OSITRAN.
I ISobre el particular, el MTC sustenta el pedido de incorporar a OSITRAN en los

siguientes principales argumentos:
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OSITRAN.

\,

111.

(i)

(ii)

(iii)

IConforme a la normativa que regula su competencia, OSITRAN cuenta
I I

con facultades para interpretar los contratos de concesión susc;:ritos en
! Iel ámbito de la infraestructura de transporte, siendo que dicha ,facultad
I Ide interpretación debe ser ejercida por su Consejo Directiyo. Al

!interpretar un contrato de concesión, OSITRAN no crea obligaciones o
I I

derechos sino que acredita la existencia de Jos mismos en un contrato
' I I

de concesión a través de la emisión de actos administrativos' I
declarativos vinculantes para las partes. I
Entre las funciones con que cuenta OSITRAN, se encuentra la Función

I IReguladora, en aplicación de la cual OSITRAN tiene la función de

operar el sistema tarifario de la infraestructura bajo su ámbito, I~a sea

fijando tarifas o, en caso esté prevista en un contrato, velar por el
Icumplimiento de los mismos. Por ello, sostiene que el régimen tarifario
I !previsto en el Contrato debe ser regulado exclusivamente por
I

IDe acuerdo a la Constitución Política del Perú y a las leyes que regulan
I Iel arbitraje, solo son arbitrables las materias de libre disposición, por lo
Ique la discrepancia del concesionario de un servicio público respecto

del régimen tarifario,' que tiene alcance general pues afecta a los
usuarios de la infraestructura, no es arbitrable.

TRAMITACIÓN DEL PROCESO:

\

\

1

200.

201.

• . IMediante escrito de fecha 29 de abril de 2013, COVIPERU absolvió el traslado
, I

de la excepción de incompetencia del Tribunal Arbitral formulada por ei MTC,
I

sustentando su posición y exponiendo los argumentos por los que considera
. I I

que la misma debe ser declarada improcedente o infundada. Posteriormente,
• Imediante escrito de fecha 24 de mayo de 2013, COVIPERU amplió sus

Iargumentos respecto de la excepción formulada por el MTC y acompañó a
Idicho escrito un informe jurídico elaborado por el estudio jurídico Bullard, Falla

& Ezcurra.

Mediante escrito de fecha 29 de abril de 2013, COVIPERÚ absolvió el traslado

de la petición del MTC para incorporar al proceso al OSITRAN en calida~ de

litisconsorte necesario pasivo, exponiendo los argumentos por los que, 'eh su
posición, no debía incorporarse al referido Regulador.
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202.

203.

204.

205.

[1

I I

Mediante Resolución Na 6 del 3 de mayo de 2013, haciendo uso Id~las

facultades conferidas por las partes en el Numeral 12 del Acta de Instalabi6n, el

Tribunal Arbitral resolvió suspender el proceso hasta una fecha posteriok la ser

comunicada a las partes.

Mediante comunicación sIn de fecha 5 de junio de 2013, el Secretario General
I Icomunica a las partes del proceso que el Consejo Superior de Arbitraje, a
Isolicitud del Presidente del Tribunal Arbitral, acordó prorrogar el plazo para
I I

laudar en sesenta (60) días hábiles adicionales. Ello, según lo acordado por las
I

partes en el numeral 15 del Acta de Instalación y lo dispuesto en el Artículo 55
I I

del Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio
I

de Urna.

I
Mediante Resolución N° 8 del 19 de junio de 2013, se resolvió dispon'er el

I I
levantamiento de la suspensión del proceso a partir de la fecha de emisión de

I Ila referida resolución, así como citar a las partes a la Audiencia de
I Ideterminación de cuestiones que serán materia de pronunciamiento del

Tribunal Arbitral, para el día 25 de junio de 2013.

Mediante Resolución N' 9 del 25 de junio de 2013. el Tribunal Arbitral resolvió
I

"no ha lugar" a la solicitud de incorporación de OSITRAN efectuada por el MTe,

por los fundamentos señalados a continuación:

•

•

~.
!

En un arbitraje, la participación de
I I

terceros debe darse conforme a lo previsto en el Articulo 14 del
Decreto Legislativo N° 1071, el cual dispone que el convenio ~rbitral

I
se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse al arbitraje,

según la buena fe, se determina por su participación actival y de
Imanera determinante en la negociación, celebración, ejecución o

terminación del contrato que comprende el convenio arbitral. I j
. El Artículo 43 de la Constitución Política

del Perú establece que el Estado es uno e indivisible, por lo que,!al ser

un organismo público, OSITRAN es parte del Estado Peruano. I
Si se admitiera que OSITRAN es una

persona distinta al Estado Peruano, a la cual se deba exten8er el
I Iconvenio arbitral, implicaría que la unidad y exclusividad del Estado
I I

Peruano se vería mellada y que cualquiera de los organismos publicas
I Ique de alguna manera intervenga o pudiese intervenir en la ejecución
I
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del Contrato tendrían que ser pasibles de la extensión del convenio

arbitral y llamado a incorporarse al proceso. 1I

• Por lo señalado, no se ha configurado el
I I

supuesto previsto en el Artículo 14 del Decreto Legislativo N"11071,

por que no se trata de extender el convenio arbitral a un tercero, ya
I I

que OSITRAN es parte del Estado Peruano y, por tanto, parte del

Contrato.

Sin perjuicio de lo resuelto, el Tribunal Arbitral dejó a salvo la posibilidad de que
I

el MTC presentara en su calidad de representante del Estado Peruano, la
I

posición institucional de OSITRAN, si es que así lo estimaba conveniente para,
efectos de su defensa, lo que sería considerado por el Tribunal Arbitral al

momento de laudar. Sin embargo, el Tribunal Arbitral debe dejar conJt~ncia
I I

que el MTC no presentó al proceso escrito alguno conteniendo la posición del

OSITRAN.

206. La Resolución N° 9 fue materia de reconsideración por la Demandada, quien

sustentó sus argumentos mediante escrito presentado el 26 de junio dei2013,

fundamentando su impugnación en los siguientes argumentos:
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De acuerdo a las Leyes N° 26917, "Ley

de supervisión de la inversión privada en infraestructJra de
I

transporte de uso público y promoción de los servicios de
I

transporte aéreo" y N° 27332, "Ley Marco de los Organismos

Reguladores", OSITRAN es un organismo PÚblicol ¡con
I

personería de derecho público interno y con autonomía

funcional, técnica, económica y financiera, por lo que n6 kstá

sujeto a mandato imperativo de ningún órgano o entidad ~n los

temas de su competencia. I
I

Entre las facultades de OSITRAN se
I I

encuentra la de velar por el cumplimiento del sistema de tarifas

previsto en un contrato sujeto a su ámbito de competencla] En
I I

ese sentido, considerando las pretensiones de COVIPERÚ,
I I

corresponde que OSITRAN participe del proceso para hacer
I Ivaler sus derechos, conforme a las facultades con que cuenta.
I

I

•

•

\

..

o
I



207.

208.

209.

Mediante Resolución N° 10 de fecha 25 de junio de 2013 se resolvió tener
. I I

presente los argumentos expuestos por COVIPERU en su escrito de fecha 24
I '

de mayo de 2013, por el cual se adjuntó el Informe jurídico del Estudio Bpl~ard,

Falla & Ezcurra y se amplió la absolución del traslado de la excepcióri de
I I

incompetencia, concediéndose asimismo al MTC el plazo de cinco (5) días para
I

que manifestara lo que correspondiera a su derecho respecto del referido

informe legal.

Mediante la Resolución N° 11 de fecha 25 de junio de 2013, se proveyó el
I '

escrito presentado por COVIPERÚ el4 de junio de 2013, por el cual solicitó se

resolviera la excepción de incompetencia así como el pedido para incorpbrar a

OSITRAN. En dicha resolución el Tribunal resolvió que COVIPERÚ Idebía

estarse a lo dispuesto en la Resolución N° 9.

I
I

Con fecha 25 de junio de 2013 a horas 5:00 PM, se llevó a cabo la "Audiencia
I

de determinación de cuestiones materia de pronunciamiento del Tribunal

Arbitral", la cual se realizó en las instalaciones del Centro con presen¿i~ de

ambas partes. En la diligencia mencionada, se procedió a determin~r: las

materias sobre las que se pronunciará el Tribunal Arbitral, siendo éstas las

siguientes, sin perjuicio del derecho del Tribunal Arbitral de ajustar, reformular o
I

prescindir pronunciarse de los mismos:

\

1.1

1.2

. I
"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 aprobación de la culminación de la Primera Etapa, cuando
ésta se produzca. Elfo sería como consecuencia de determinar que el
incremento tarifaría era la común intención de las partes y¡ que,
conforme al ordenamiento, se debe declarar la primacía de lo querido
sobre lo declarado. Además determinar si corresponde declarar que: (i)
COVIPERÚ debe seguir aplicando la tarifa actual en tanto no se
determine el incremento tarifario al que tiene derecho; y que, (ii)
COVIPERÚ tiene derecho a un incremento tarifario, es decir, a cobrar
más a los usuarios, lo que deberá ser determinado ya sea mediante luna
Addenda al Contrato de Concesión del Tramo vial Puente Pucusana -
Cerro Azul - lea (en adelante el Contrato de Concesión) o 'como
resultado del ejercicio de la potestad reguladora por parte del OSITRAN.

I I
En caso no se declare fundada la pretensión señalada en el numeral 1. 1
precedente, determinar si corresponde declarar que el ajuste ta'ri(arío
previsto en la cláusula 8.17, literal e) del Contrato de Concesión ha sido
establecido por las partes como un derecho a favor de COVIPERÚ, y no
como una obligación. En caso se ratifique que se trata de un derecho,
determinar si corresponde reconocer que: (i) COVIPERÚ puede decidir
no aplicar (o renunciar) a la aplicación de ese ajuste tarifario; (H) Si
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\

~

1/•

1

I
COVIPERÚ decide no aplicar el citado ajuste, tiene derecho a continuar
cobrando la tarifa de peaje actual, pactada en /a Cláusula 8.17, literal a)
del Contrato de Concesión; (iii) La no aplicación del ajuste previsto len la
Cláusula 8.17, literal e) del Contrato de Concesión no impli6al una
renuncia a aplicar el reajuste contemplado en la Cláusula 8.17, literal d),
por lo que COVIPERÚ tendría derecho a aplicar dicho reajuste anual
siendo necesario que se determine el mecanismo de reajuste para este
caso (en que COVIPERÚ opte por no aplicar la tarifa establecida en la
Cláusula 8.17, literal e) bien sea por acuerdo entre las partes o
mediante una decisión del OSfTRAN. I 1

1.3 En caso no se declare fundada la pretensión señalada en el numeral 1. 1
ni la pretensión señalada en el numeral 1.2 precedentes, detenninar si
corresponde declarar que: (i) COVIPERÚ culminó con todas las' obras
que podía realizar hasta el 20 de setiembre de 2009, que era la fecha
inicialmente prevista para la finalización de la Primera IE,tapa
constructiva; (ii) Considerando lo anterior, en aplicación de lo previsto
en el décimo párrafo de la Cláusula 5.2 del Contrato de Concesión, así
como en el último párrafo de la Cláusula 6. 1 modificada por la adenda 2
al Contrato de Concesión, COVIPERÚ tiene derecho al cobro de la tarifa
de $1.50 conforme a lo dispuesto en la Cláusula 8.17, literal e),
aplicando el tipo de cambio vigente al 20 de setiembre de 2009 ~(fecha
originalmente prevista para la culminación de las Obras de la Primera
Etapa), debiéndose reconocer que antes de aplicar esa nueva !rarifa,. ,
COVIPERU deberá efectuar los respectivos reajustes hasta la
actualidad, conforme a lo previsto en la Cláusula 8.17, literal d) del
Contrato de Concesión. I

I
1.4 En caso no se declare fundada la pretensión señalada en el numeral

1. 1, la pretensión señalada en el numeral 1.2, ni la pretensión señalada
en el numeral 1.3 precedentes, y por ende, COVIPERÚ tenga1que
aplicar literalmente la Cláusula 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 aprobación de la culminación de la primera etapa, con la
consiguiente reducción de la tarifa que ello implicaria, el Tribunal Arbitral
determinará si corresponde: (i) declarar que el retraso en la culminación
de la primera etapa constructiva (prevista en el Contrato de Concesión
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 ejecución de dichas obras; (ii) declarar que, por fa anterior, la
reducción de tarifa antes indicada resulta en un efecto de dichos
supuestos incumplimientos por lo que debe ser compensado por el MTC
a favor de COVIPERÚ; (iii) ordenar que el MTC pague a favor de
COVIPERÚ una compensación por los supuestos daños y perjuicios
derivados de su incumplimiento en la entrega oportuna de los terrenos,
específicamente respecto del daño que implicará para COVIPERÚ el
percibir un menor ingreso como consecuencia de la aplicación literal del
Contrato de Concesión, lo que supondrá una reducción de la tarifa Ique
cobra COVIPERÚ a los usuarios; debiendo disponer el Tribunal Arbitral
que dicha compensación deberá ser por lo menos igual a la diferencia
obtenida entre: (a) los ingresos que se hubieran obtenido aplicando la
tarifa correspondiente a la culminación de la primera etapa dentro de los
plazos previstos en el contrato, si se hubieran entregado oportunamente
los predios para la culminación de la primera etapa (esto es, aplicando
el tipo de cambio vigente al 20 de setiembre de 2009, ajustado con la

i
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I
fórmula de reajuste prevista en la cláusula 8.17, literal d) del Contrato de
Concesión; menos, (b) los ingresos que se obtengan utilizando !/a larifa
correspondiente a la apficaó6n literal de la Cláusula 8. 17, Iitera~1e); (iv)
ordenar que la compensación indicada en el punto precedente,! deberá
ser pagada por el MTC a favor de COVIPERÚ en forma mensual, en
función de los vehículos (y/o ejes) que circularon por la carretera
concesionada durante el mes precedente y aplicando en dicho: cálculo
los ajustes ordinarios y/o extraordinarios que correspondan conforme al
Contrato de Concesión; (v) que el Tribunal reconozca expresamente en
su pronunciamiento, que este peUtorio de compensación solamente
comprende los supuestos daños que sufriría COVIPERÚ 'como
consecuencia de verse obligado a reducir su tarifa (a pesar d~ que el
Contrato de Concesión le ofrecía un aumento efectivo de la misma) y
que el Tribunal reconozca que COVIPERÚ se reserva el derecho de
reclamar compensaciones adicionales al MTC por cualquier otro 'daño o

, ,
perjuicio que le hubieran ocasionado los reiterados incumplimientos del
CONCEDENTE en la entrega de los terrenos necesarios para la
ejecución de la Primera Etapa constructiva. 1I

1.5 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) COVIPERÚ ha venido aplicando correctamente la tarifa de
peaje que corresponde conforme a lo previsto en el Contrato de
Concesión. 1I

1.6 Determinar si corresponde, en caso la demanda sea declarada fundada,
ordenar al MTC el pago de los costos del proceso, conforme I a lo
previsto en el literal e) de la Cláusula 15.14 del Contrato de Concesión."

11
210. Adicionalmente, de conformidad con lo establecido en el Literal b) del Artículo

I I
42 del Reglamento de Arbitraje del Centro, en la Audiencia de determinación de

cuestiones materia de su pronunciamiento, el Tribunal Arbitral proced~ól a la

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

manera: I
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De parte de la Demandante:

Se admitieron las pruebas ofrecidas por COVIPERÚ en el acápite VII.

EDIOS PROBATORIOS" de su escrito de demanda presentadJ ~l 20
I 'de marzo de 2013, identificados con los numerales 46.0 al 46.51,
I '

complementados mediante el escrito presentado el1 de abril de 2013:

El Contrato de Concesión 11

Las Addendas W 1, N" 2, W 3, N" 4 Y N" 5 al Contrato,
El Informe N° 155.2009-MTC/25 de la Dirección General
de Concesiones en Transportes, de fecha 20 de marzo
de 2009. I

a.

\

a.1.

\
\

\1
1



\

1

,

1I
La Carta N" C.4BO.OB,del 26 de mayo de 200B, dirigida
por COVIPERÚ al MTC. I I
Carta N" C.513.0B de fecha 4 de junio de 200B enviada
por COVIPERÚ al MTC. I I
Carta N" C.514.0B, del 04 de junio de 200B, enviada por
COVIPERÚ al MTC. I
Carta N" 57B.OB, de fecha 16 de junio de 200B, enviada
por COVIPERÚ al MTC. I I
Carta N" C.B53.0B, del 15 de agosto de 200B, enviada
por COVIPERÚ al MTC. I I
Oficio N" 1039-2008-MTC/25, del 10 de octubre de 200B,
enviado por el MTC a COVIPERÚ. I [
Carta N" C.l071.0B de fecha 17 de octubre de 200B,
enviada por COVIPERÚ al MTC. I
Carta N" C.l0Bl.0B, de fecha 23 de octubre de 200B,
enviada por COVIPERÚ al MTC. I
Carta N" C.1247.08, del 23 de diciembre de 200B,
enviada por COVIPERÚ al MTC. I
Carta N" C.0676.2010.GT, del lB de diciembre de 2010,
enviada por COVIPERÚ al MTC. I
Oficio N" 021-11-GG-OSITRAN, del 22 de enero de 2011,
enviado por OSITRANa COVIPERÚ. I I
Carta N" C.904.06 mediante la cual COVIPERÚ solicita a
OSITRAN la interpretación de la Cláusula 5.21 del
Contrato. I
Resolución de Consejo Directivo N° 01O~2007-CD-
OSITRAN, acompañada de su respectivo informe. I
Resolución N" 034-2007-CD-OSITRAN, acompañada de
su respectivo Informe N" 021-07-GRE-GAL-OSITRAN,
Resolución de Consejo Directivo N° 012-2008-CD-
OSITRAN, acompañada de su respectivo informe. ¡ 1
Carta N" C.0353.09.GT, del 17 de julio de 2009, enviada
por COVIPERÚsolicitó a OSITRAN. I I
Oficio N" 2709-09-GS-OSITRAN, del 21 de agosto de
2009, acompañadode la Nota N" 103B-09-GS-OSITRAN
Carta N" C.0461.09, del 14 de setiembre de 2009,
enviada por COVIPERÚ a OSITRAN. 1

Oficio N" 3244-09-GS-OSITRAN, de fecha 16 de
septiembre de 2009. I
Carta N° C. 472.09, de fecha 21 de setiembre de 2009,
enviada por COVIPERÚ a OSIRTAN. I

Carta N" C.513.09, del 15 de octubre de 2009, enviada
por COVIPERÚ a OSITRAN. I

Asiento de Cuaderno de Obra N° 78, del 15 de agosto de
2009. I
Asiento de Cuaderno de Obra N° 79, de fecha 16 de
agosto de 2009. I
Oficio N" 1400-2009-MTC/25, del 29 de octubre de 2009,
acompañado dei Oficio N" 345B-09-GS-OSITRAN y la
Nota N" 1295-09-GS-OSITRAN, enviado por el MTC a
COVIPERÚ. I I
Carta N° e.56S.09, del 25 de noviembre de 2009, enviada
por COVIPERÚ al MTC. I I
Oficio N" 1459-2009-MTC, de fecha 12 de noviembre de
2009, enviado por el MTC a COVIPERÚ. I
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1

a.

\

I

II
Oficio W 4034-09-GS-OSITRAN, adjuntando la Nota W
1520-09-GS-OSITRAN, del 17 de noviembre de 2009,
enviado por OSITRAN a COVIPERÚ. I
Asiento del Cuaderno de Obra W 76.
Nota de Envio RGT N° 041~2009,dirigido al Supervisor
de Obra. I I
Oficio W 3872-09-GS-OSITRAN, del 5 de noviembre de
2009, enviado por OSITRAN a COVIPERÚ. I
Asiento de Cuaderno de Obras NC 94, del 20 de
septiembre de 2009. I
Asiento de Cuaderno de Obras NC 95, del 24 de
septiembre de 2009. I
Oficio N° 1401-2009-MTC/25, de fecha 2 de noviembre
de 2009, adjuntando el Oficio W 3508-09-GS-OSITRAN y
la Nota N' 1301-09-GS-OSITRAN, enviado por el MTC a
COVIPERÚ. I
Carta C. 666.09, del 3 de diciembre de 2009, enviada por
COVIPERÚ al MTC. I I

Oficio W 411-10-GS-OSITRAN, adjuntando la Nota N'
161-10-GS-OSITRAN,del 9 de febrero de 2010, enviado
por OSITRAN a COVIPERÚ. I I
Carta W C.0289.2010.GT, del 25 de mayo de 2010,
enviada por COVIPERÚ a OSITRAN. I I
Oficio W 2491-10-GS-OSITRAN, del 17 de junio de 2010,
enviado por OSrTRAN al Supervisor de Obras. I i
Carta W 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-RV6. I I
Acta de Recepción de las Obras de los Sub Tramos 3 y 4
de la Primera Etapa del12 de mayo de 2011. I I
Acta de Verificación del Levantamiento de
Observaciones, del 23 de agosto de 2011. I
Acta de Verificación del Levantamiento 1 de
Observaciones, del 17 de octubre de 2011. I .
Plan de Promoción de la Inversión Privada de la Segunda
Licitación de la Concesión de la Red Vial N° 6 del Libro
Blanco de la Segunda Licitación. I
Informe Esquema Económico Financiero de Apoyo
Consultoría de Mayo de 2005 del Libro Blanco Ide la
Segunda Licitación. I
Informe Técnico y Financiero para la Contraloría General
de la República presentado por Proinversión y Apoyo
Consultoría respecto de la versíón final del contrato. I J

Oficio N' 153-2002-MTC/15.02 del MTC, de fecha 4 de
febrero de 2002 del Libro Blanco de la Primera Licitación,
al cual hace referencia expresamente el Plan de
Promoción de la Segunda Licitación.

Se admitieron las pruebas ofrecidas por COVIPERÚ en el PRIMER

OTROSI DECIMOS de su escrito de absolución de traslad~ I de
excepción de incompetencia, presentado el 29 de abril de 2013,
identificadas con los numerales 1 a14:
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La demanda presentada por COVIPERÚ en el proceso.
El escrito de excepciones del MTC. I
Resolución W 14 recaída en el Expediente N~147-2011
sobre anulación de laudo arbitral interpuesto por el MTC
contra COVIPERÚ, emitida por la Primera Sala Civil de' la
Corte Superior de Justicia de Lima. I
Resolución emitida por el Tribunal Constitucional e'n el
Expediente W 00232-2012-PAAC. 1,

8.3 Se admitieron las pruebas ofrecidas por COV1PERÚ en el SEGUNDO
I I

OTROSI DECIMOS de su escrito de absolución de traslado de solicitud,
de incorporación de OSITRAN presentado el29 de abril de 2013:

Resolución N° 11 de fecha 31 de agosto de 2009 en el
caso arbitral W1530-162-2008. I I
Resolución N° 14 recaída en el Expediente N°147-2011
sobre anulación de laudo arbitral interpuesto por el MTC
contra COV1PERÚ, emitida por la Primera Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima. I I
Resolución emitida por el Tribunal Constitucional en el
Expediente N" 00232-2012-PAAC. I

a.4 Con relación a los informes ofrecidos por COVIPERÚ en el numeral

46.52 del acápite VII. "MEDIOS PROBATORIOS" de su escrit~ Ide

demanda, el Tribunal Arbitral otorgó a COVIPERÚ un plazo de 10 días
. I I

hábiles para su presentación. COVIPERU presentó dichos informes, los
I I

que fueron admitidos como medios probatorios mediante la Resolución
I

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

'\

\
L

.5

I
Informe jurídico de fecha 3 de julio de 2013, elaborado
por el Dr. Rómulo Morales Hervias. I I
Informe jurídico de fecha 3 de julio de 2013, elaborado
por el Estudio Bullard, Falla & Ezcurra. I 1
Informe "Evaluación del ajuste del peaje al término de la
primera etapa de la concesión del Tramo vial Puente
Pucusana - Cerro Azul - lca" , de fecha 7 de junio de
2013, elaborado por el Centro de Investigación de la
Universidad del Pacífico. I

Con relación a la prueba ofrecida por COVIPERÚ en el PRIMER

OTROSI DECIMOS de su escrito de ampliación de la absolució:n j del

traslado de la excepción de incompetencia presentado el 24 de mayo de
, I

2013, el Tribunal Arbitral dejó en suspenso la admisión de la misma, a
: 1

efectos de que el MTC cumpliera con la absolución conferida mediante

1

1
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De parte de la Demandada:b.

c.

a Resolución N° 10. Este medio probatorio fue posteriormente admitido

a trámite mediante la Resolución N° 17 del 30 de julio de 2013,ls~endo

este el Informe de fecha 22 de mayo de 2013 elaborado por el Estudio

Bullard, Falla & Ezcurra. I

I
I

Se admitieron las pruebas ofrecidas por el MTC en la página ,28 del

escrito de excepción de incompetencia, contestaci6n de demanda y
I ,

solicitud de incorporación de OSITRAN, acá pite wMEDIOS

PROBATORIOS", presentado con fecha 16 de abril de I ~013,
identificados con los numerales 1 y 2, así como las pruebas ofrecidas en

la página 39 y 40, acápite 111 "MEDIOS PROBATORIOS" del !e~crito

antes mencionado, identificadas con los numerales del 1 al 6:

El Contrato
Las Addendas al Contrato.
Resolución de Consejo Directivo N° 010-2007.CD-OSITRAN.
Resolución de Consejo Directivo W 034-2007-CD-OSITRAN.
Resolución de Consejo Directivo N' 012-2008-CD-OSITRAN.
Oficio N' 2709-09-GS-OSITRAN acompañado de la Nota N'
1038-09-GS-OSITRAN. 11

Pruebas de Oficio:

El Tribunal Arbitral dispuso la realización de una inspección ocJ,L en
I I

los diversos sectores del tramo vial materia de controversia, la cual se
I Illevó a cabo el día 12 de julio de 2013 con la presencia del Tribunal

Arbitral y de ambas partes. I

21 , Finalmente, en la misma diligencia, el Tribunal Arbitral informó a las partes que
I Ise pronunciaría sobre la excepción planteada por el MTC antes de

pronunciarse sobre el fondo de la controversia, de conformidad dan lo
I

dispuesto en el numeral 2 del Artículo 40 del Reglamento de Arbitraje del
Centro.

Mediante Resolución N° 12 del 4 de julio de 2013, se resolvió poner en
, I I

conocimiento de COVIPERU el escrito presentado por el MTC el 26 de junio de

2013, por el cual formuló Reconsideración contra la Resolución N° 9.
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213.
11

Mediante Resolución N° 13 del 4 de julio de 2013, se resolvió solicitar a

COVIPERÚ que se haga cargo de los gastos necesarios para la actuacióh be la

inspección dispuesta por el Tribunal como prueba de oficio. I

siguientes argumentos:

70

este incidente las funciones y atribuciones de OSITRAN,

procedencia o no de su incorporaciónal proceso.

El Contrato fue suscrito entre el

representado por el MTC y el CONCESIONARIO.

Mediante Resolución N° 14 del 16 de julio de 2013, atendiendo a lo informado
I I

por COVIPERÚ en su escrito del 11 de julio de 2013, se resolv:ó tener presente
I I

la designación del Ingeniero Osear Tapia Flores como el representante de
I

COVIPERÚ durante la inspección dispuesta por el Tribunal Arbitral. I
I

Mediante Resolución N" 15 del 16 de julio de 2013, el Tribunal Arbitral resolvió
I I

tener presentes, con conocimiento de la parte contraria, de los informes

presentados por COVIPERÚ mediante escrito de fecha 11 de julio de 2013.1
11

Con fecha 22 de julio de 2013, el Tribunal Arbitral emitió la Resolución ~116,

por la cual se declaró infundada la impugnación efectuada por el MTC en

contra de la Resolución N° 9. La Resolución N° 16 se sustentó Jn1 los

11

I
No son materia de cuestionamiento de

.1 1
SinO la

I
I I
Estado
I

de la República del Perú (el CONCEDENTE). actuando a través del
• I I

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

que, para efectos de la aplicación de la Sección XV referid~ ~ la
I ,

solución de controversias, cuando se haga referencia a las "Partes", el
Itérmino comprenderá indistintamente a la Sociedad Concesionaria 'y al
I

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

sometimiento de las controversias a arbitraje, el Estado Peruano

nombró como su representante únicamente al MTC, por lo qJe las

partes de cualquier controversia deben ser el Estado perLano,

1I
Como se señaló en la resolución materia

1 I
de impugnación, el supuesto previsto en el Articulo 14 del Decreto

I I
Legislativo N° 1071 es de aplicación cuando se pretende la

incorporación de terceros al arbitraje, lo que no ocurre en este caiol, ya

I

•

•

•

214.

215.

216.
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1I

I
que el OSITRAN no es un tercero, pues forma parte del Estado Peruano
y por ende puede actuar a través del MTC.

I
Mediante Resolución N° 18 del 5 de agosto de 2013, se resolvió tener

I I
presente, con conocimiento de la parte contraria, el escrito presentado por el

I I
MTC con fecha 31 de julio de 2013, respecto de los informes presentados por

COVIPERÚ el 11 de julio de 2013.

Mediante Resolución N° 17 del 30 de julio de 2013, el Tribunal Arbitral resolvió
I I .

admitir a trámite como pruebas los informes presentados por COVJPERU
I I

mediante los escritos de fecha 24 de mayo y 11 de julio de 2013, otorgar a las
I

partes el plazo de cinco (5) días hábiles a efectos que presenten' sus

alegaciones y conclusiones finales y, asimismo, las citó a la AUdienci~! de

Informes Orales para el19 de agosto de 2013.

218.

217.

219.
I I

Mediante Resolución N° 19 del 6 de agosto de 2013, atendiendo a lo solicitado
I I

por COVIPERÚ en su escrito del 5 de agosto de 2013, el Tribunal Arbitral
I I

resolvió ampliar en cinco (5) días hábiles adicionales el plazo otorgado 'a las
I I

partes para la presentación de sus alegaciones y conclusiones finales y,
I

asimismo, se reprogramó la Audiencia de Informes Orales para el 22 de agosto

de 2013 a las 10:00 horas, en el local institucional del Centro.

220.

\
221.

Con fecha 14 de agosto de 2013, COVIPERÚ presentó por escrito sus
I I

alegatos. Por su parte, el MTC hizo lo mismo mediante escrito presentado,el15

de agosto de 2013, I
El 22 de agosto de 2013, a horas 10:00 AM, se llevó a cabo la Audiencia de

I I
rmes Orales, en la que ambas partes expusieron sus argumentos y

I
respondieron a las consultas y preguntas del Tribunal Arbitral. En dicha

I
oportunidad y como consta en el Acta respectiva, las partes ratificaron haber

I
tenido oportunidad para exponer sus respectivas posiciones y ejercer su

derecho de defensa durante el desarrollo del arbitraje, sin tener ningún reClamo

sobre el particular.

\, '\, I
En el mismo acto, el Tribunal Arbitral procedió al derre de la instrucción y fijó

en 38 días hábiles el plazo para laudar.

,

"
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IV. CONSIDERANDO:

Primero: Conforme a lo dispuesto en la Audiencia de determinación de cuestiones
I

materia de pronunciamiento del Tribunal Arbitral del 25 de junio de 2013, el
I I

Tribunal Arbitral señaló que, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2
I I

del Artículo 40 del Reglamento de Arbitraje del Centro, se pronunciaria sobre la
I I

excepción de incompetencia del Tribunal Arbitral formulada por el MTC de
I I

manera previa al pronunciamiento sobre el fondo de la controversia materia de

este proceso arbitral. I
I

Por lo tanto, corresponde que el Tribunal proceda a evaluar los argumentos al

respecto presentados por las partes y, únicamente si desestima la exc~pción
,

formulada, procederá a evaluar las pretensiones planteadas por COVIPERÚ en

el presente proceso.

I
Segundo: Que, conforme puede apreciarse de los escritos presentados por el MTC,

éste sustenta la excepción de incompetencia del Tribunal Arbitral e1nllos

siguientes fundamentos:

,

I

\
I

7

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

La Demandada considera que, I de

acuerdo al Articulo 7 de la Ley N° 26917, la competencia I para

interpretar el Contrato es únicamente del OSITRAN, quien debe

ejercerla por medio de su Consejo Directivo.

Agrega que, tratándose en este caso de,
cuestiones referidas al régimen tarifario del Contrato, sólo OSITRAN

I
puede conocer las mismas. I

De conformidad con el Decreto
I

Legislativo N° 1071 que regula el arbitraje, sólo pueden ser materias

arbitrables aquellas de libre disposición de las partes, por lo q~e no

puede arbitrarse aquellas materias de competencia del OSITRAN,llas
I

que son ejercidas por medio de las facultades de ius imperium del

Estado; y,

La Cláusula de solución de controversias

excluye del arbitraje aquellas materias reseNadas al OSITRANJ en

I
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Tercero: Que, mediante escritos de fecha

COVIPERÚ absolvió el traslado de

especial las relativas al régimen tarifario regulado por dicho OrganisJo

supervisor, por lo que la materia de este proceso no es arbitrable.

29 de abril y 24 de mayo de 2013,
I I

la excepción formulada por el MTC,
I i

:~~::~:t~sque la misma sea declarada infundada, por los SigUientrs

1

•

•

•

La interpretación del Contrato en la vía
I I

arbitral sí es posible, pues así lo establecen la Constitución política ~el
Perú en su Artículo 63, al disponer que el Estado puede someter a 'unI I

Tribunal Arbitral las controversias derivadas de una relación contractual;I I
la Ley Marco para el crecimiento de la Inversión Privada, aprobada por

el Decreto Legislativo N° 757, la que dispone en su Artículo 48 que,letn
I '

sus relaciones con particulares el Estado podré someter a arbitraje
I

todas las controversias referidas a sus bienes u obligaciones; así como
I

el Articulo 17 del Decreto Supremo N" 059-69-PCM, el cual señala que

el Estado podrá someter a arbitraje las controversias de carábt~r

patrimonial derivadas de los contratos de concesión que suscriba. [1
La interpretación en la vía arbitral no solo

I I
es posible porque así lo establecen la Constitución y las leyes aplicables

I I
en materia de concesiones, sino por el hecho de que las partes fueronI I
quienes acordaron los términos del Contrato, incluyendo el régimenI I

tarifario del mismo. Por lo tanto, si las partes pudieron acordarl' IFs
términos del Contrato son ellas quienes, en primer término, ,se

encuentran facultadas para interpretarlo Y determinar qué es 10 !q!ue

acordaron y, si no fuera ello posible, se encuentran facultadas a redu~rir

al mecanismo de solución de controversias previsto en el Contrato. I

Conforme a lo antes señalado,

COVIPERÚ reconoce la facultad de OSITRAN de interpretar el

Contrato, así como las facultades que tiene para ejercer la Función
I I

Reguladora en la materia tarifaria que se encuentre bajo su ámbito, ,pero
! I

señala que esa facultad no es exclusiva pues, de otro modo, no hubiera
I I

sido posible que las partes acordaran el régimen tarifario incluido en el
I I

Contrato, ni que pudieran ellas mismas solucionar las controversias que

pudieran surgir, ya sea mediante Trato Directo, estableCiendo
l

~na
I
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interpretación de las partes, o aquella que se realice en aplicación del

mecanismo de solución de controversias previsto en el contrato.jl
• La función reguladora de OSITRAN, en

I I
los casos en los que existe un régimen tarifarjo acordado en un contrato

I I
de concesión por las partes del mismo, se limita a lo establecido en el

I '
contrato y a aquellas interpretaciones a las que las partes pudieran

arribar, ya sea directamente o mediante un arbitraje, conform'el a lo
I

previsto en el Contrato. En ese orden de ideas, señala que reconoce
I

plenamente la facultad de OSITRAN de interpretar el Contrato y de
I !

ejercer la función reguladora en materia tarifaria; pero esas facultades
I I

deben ejercerse dentro de lo previsto en el Contrato, o de las

interpretaciones que efectúen las partes. En tal sentida:, f esa

competencia no puede desconocer ni hacer exigibles los derechos que

el Contrato otorga a COVIPERÚ. 11

• Finalmente, COVIPERÚ señala que no
Isolicita al Tribunal Arbitral que determine el monto de la Tarifa sino'que,

en vía de interpretación del Contrato, reconozca los derecho's j que
, I I

reclama como suyos. COVIPERU ha señalado expresamente que de
!

reconocerse que tiene el derecho que reclama, el monto de la I~arifa

solo podrá ser determinado por acuerdo entre las partes, como ocurrió
, I

al suscribir el Contrato, o por OSITRAN, en ejercicio de sus facultades

en materia tarifaria. 1I

I ICuarto: De los fundamentos en los que el MTC soporta su excepción, este Tribunal
I I

considera que, como primera medida, corresponde que analice detalladamente
I

cuales son las materias que han sido presentadas a arbitraje, con la finalidad
Ide establecer la procedencia o no de la excepción planteada por el MTC.

Sobre el particular y basándose en los Puntos Controvertidos

oportunamente por este Tribunal, cabe señalar que:

(i)

establecidos

I
I

La Primera Pretensión Principal consiste
. i!

en un pedido para que el Tribunal Arbitral declare si COVIPERU tiene o

no determinado derecho derivado del Contrato, para lo que dJt1eria

. i Ianalizar cuál fue la intención de las partes al suscribir el Contrat? Sin

perjuicio de que luego el Tribunal analice en detalle el contenido de ,ese

11
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(11)

(iii)

Iderecho. De lo señalado se desprende que el pedido de la 'parte

accionante está referido a la interpretación del Contrato. I
IAl respecto conviene destacar que, en relación al derecho que

, I I
COVIPERU solicita le sea reconocido, en su demanda expresamente

I I
se ha indicado que no forma parte de este proceso arb~t~al la

fijación o revisión de alguna tarifa. En efecto, desde la presentación
I ,

de su demanda, COVIPERÚ expresamente ha reconocido que dicha

materia, además de no formar parte de sus pretensiones, nol Js de
I I

competencia de este Tribunal Arbitral y que solamente podrá ser

establecida mediante una modificación al Contrato o a través! de un

procedimiento regulatorio seguido ante el OSITRAN.

La Primera Pretensión Alternativa
I '

consiste en determinar si el ajuste tarifario previsto en la Clausula 8.17

Literal c) del Contrato es un derecho de COVIPERÚ y no una Obli
1

g1ción

y, en caso ser un derecho, determinar si COVIPERÚ puede renu~ciar al
mismo.

En este caso claramente se aprecia que también nos encontramos'ante

una interpretación del Contrato, pues de otro modo no IpOdría
I I

determinarse cual fue la intención al establecer el pacto previsto en la
I IClausula 8.17 Literal c) del Contrato. También corresponde tener en

, I Iconsideración que COVIPERU ha señalado expresamente que" en el

caso del ajuste contemplado en la Cláusula 8.17 Literal d) del cor~ato,

el nuevo mecanismo de reajuste tendría que ser determinado por las
I

partes o por el OSITRAN. Es decir, en su misma pretensión ha excluido,
la posibilidad de que sea el Tribunal quien determine esa fórmula de
reajuste.

La Segunda Pretensión Altemativa
, I

consiste en que se declare que COVIPERU, conforme a la Cláusula 5.2
I Idel Contrato y basándose en los hechos presentados como soporte de

este pretensión, tiene derecho al cobro de la Tarifa de $1.50 previ~t~ en

la Cláusula 8.17 Literal c) del Contrato, aplicando el Tipo de Cam~i~ del
. I I

20 de septiembre de 2009. Conforme se desarrolla en esta pretensión,

el tema en debate es si COVIPERÚ cumplió a dicha fech~ ~on
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~(

(iv)

(vi)

I
determinadas obligaciones que le permitirían aplicar cierto derecho

que el Contrato le otorga.

Se trata de un petitorio que persigue que el Tribunal se pronuncie
1 I

respecto de si se habrían cumplido o no las condiciones que el Contrata
1 I

prevé para poder ejercer un derecho o, lo que es lo mismo, un

pronunciamiento o declaración respecto del cumPlimientF 1 de

obligaciones contractuales y los efectos que de ello se derivaría para las

partes.

Esta pretensión también implica la interpretación del Contrato, pues

. 1
1

supone que el Tribunal Arbitral analice si COVIPERU tiene o 10 el

derecho que ha invocado, conforme a lo previsto en el Contrato. Esto

únicamente puede determinarse en la via de interpretación contrath¿al.

11
La Tercera Pretensión Alternativa

1 I
consiste en que el Tribunal evalúe si existió un incumplimiento del MTC

! 1
en su obligación de entregar los predios necesarios para la ejecución de

1 1
las Obras de la Primera Etapa y, de acreditarse, determinar Jos alcances

I I
de la responsabilidad e indemnización que corresponderia al MTC por

daños y perjuicios. I

Se trata, por consiguiente, de un pronunciamiento respecto ¡die la

existencia o no de un incumplimiento contractual y! las

consecuencias que ello traería para la parte Demandada. I

La Segunda Pretensión Principal consiste
. I 1

en que se declare que COVIPERU ha venido aplicando correctamente
I

la Tarifa que, conforme al Contrato, correspondía cobrar a los Usuarios.
I

Se trata de una pretensión que persigue una declaración de certeza
I 1

respecto de la condición en que se encontraria el cumplimiento de
1 I

determinadas obligaciones previstas en el Contrato, lo que también
! 1

conlleva a la interpretación al Contrato y a la evaluación de si una

de las partes ha cumplido o no con obligaciones a su cargo. 1I

I
Finalmente, la Tercera Pretensión

1 1
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
I Ilegislación aplicable otorga a cualquier parte en un proceso arbitral por
I Ilo 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 interpretación del Contrato Iy' sobre
I Iel cumplimiento o no del mismo y las consecuencias que de ello se derivarían
I I(en los casos sometidos a conocimiento del Tribunal). Incluso la excepción
. Ipropuesta por el MTC, así como sus fundamentos, confirman este resumen
I Ipues en ellos se indica que (i) la interpretación del Contrato es competencia de

OSITRAN, por lo que esle Tribunal no puede pronunciarse al respecl!';1(ii) el
tema subyacente respecto de la interpretación o determinación de

cumplimiento (o incumplimiento) es el tarifario, lo que tambié~ Isería
competencia exclusiva de OSITRAN, por lo que este Tribunal no it~ndría
competencia; y (iii) los derechos que pretende atribuirse el CONCESIONARIO

I ,
no son de libre disposición, por lo que tampoco seria posible que este Tribunal

se pronuncie sobre elfos, ya que estarían legalmente excluidos el Iá1mbito
arbitral. I

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

IArbitral para pronunciarse respecto de los supuestos daños y perjuicios que
• I i

habría causado a COVIPERU (Tercera Pretensión Alternativa a la Primera
I IPretensión Principal), cuestión de naturaleza indemnizatoria o civil. Por ello es
I Ique el análisis que debe realizar el Tribunal estará referido a las materias
iindicadas en el párrafo precedente.

,

v

/

Quinto: De lo anterior, el Tribunal considera que, en primer lugar, es pertinente

establecer qué materias son susceptibles de ser sometidas a arbitraje Isegún

nuestra legislación aplicable. Al respecto, el numeral 1) del Artículo I ~ del

Decreto Legislativo N° 1071 establece que: "Pueden someterse a arbitraje las

controversias sobre materias de libre disposición conforme a derecho, as; domo
I .

aquellas que la ley o los Iralados o acuerdos inlemacionales auloricen. ':. I
Tomando en cuenta la norma recién transcrita, este Tribunal considera que1una

I Icontroversia relativa a cómo debe interpretarse un contrato es una materia de
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I

libre disposición para las partes de dicho contrato 1 pues, en principio debe ser
I

ejercida por estas mismas2, sin perjuicio de que, en caso de controversia, las,
partes puedan derivar válidamente tal competencia a otros que también la

. , ,
tengan, ya sea en aplicación de las reglas que las propias partes hubieran

I '.construido para esa finalidad (árbitros) o porque se trate de aquellos a qUienes

la legislación les hubiera atribuido esa competencia Gueces).

Lo anterior se demuestra con la posibilidad, reconocida expresamente por

nuestra Constitución en su Artículo 62, que las partes de un contrato puedan

válidamente acordar que la solución de sus diferencias pueda también ser
, t

conducida mediante un arbitraje3. Ciertamente si sus diferencias son respecto

de la interpretación del contrato, ello implica que es posible que la solución a

las mismas pueda ser obtenida como resultado de un proceso arbitral. I I

Sexto: En este caso concreto, las Cláusulas 15.12 y 15.13 del Contrato expresamente-
prevén que las diferencias que eventualmente surgieran entre las partes

respecto de la interpretación del Contrato pueden ser resueltas mediante
I

el Trato Directo (es decir, por acuerdo entre las partes) o mediante
I

arbitraje, lo que implica un expreso reconocimiento al carácter disponible de la

interpretación contractual: I 1

\

~~-~, "'f-,+'" interpretación de un contrato es materia disponible entre las partes: ellas pueden concordar en
que la cláusula de su contrato debe interpretarse segun un determinado significado, aun cuando la
aplicación de las normas interpretativas pOdrá justificar un significado diferente. "Cita de Vincenzo Roppo
realizada por Alejandro Manayalle C. en el articulo de la Revista de Economia y Derechol 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 Tal16gica la podemos ver reconocida en el propio Contrato, toda vez que el numeral 15.12 de este se
establece que anle controversias en relación a la interpretación 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 podrán ir al
arbitraje.

I
3.Se debe considerar que en caso la interpretación efectuada por ambas partes sea concordante, ese
deberá ser el unico sentido en el que deba entenderse la estipulación interpretada. De no llegar a un
acuerdo, las partés deberán someterse al mecanismo de solución de controversias previsto en los
contratos de concesionó, lo cual está conformado por el arbitraje. "En: MANAYALLE C., Alejandro en el
artículo 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-

I
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11

I
"15.12.- Las Parles declaran que es su voluntad que todos los conflJctos o

incertidumbres con relevancia jurídica que pudieran surgir con
respecto a la interpretación, ejecución, cumplimiento, y cUalquier
aspecto relativo a la existencia, validez o eficacia del Contrato o
caducidad de la Concesión (con excepción de lo referente al 'régimen
tarifaría regulado por el REGULADOR cuya vía de reclamo es la vía
administrativa u otras decisiones de éste órgano en el ejercicio de sus
funciones administrativas), serán resueltos por trato directo entre las
Parles implicadas, dentro de un plazo de quince (15) Días contados a
partir de la fecha en que una Parle comunica a la otra, por esCrito, la
existencia de un conflicto o de una incertidumbre con relevancia
jurídica. I I

I
En caso las Partes, dentro del plazo de trato directo, no
resolvieran el conflicto o incertidumbre suscitada, deberán
definirlo como un conflicto o incertidumbre de carácter técnico o
no-técnico, según sea el caso. Los conflictos o incertidumbres
técnicas (cada una, una "Controversia Técnica") sen/m resueltos
conforme al procedimiento estipulado en la Cláusula 15.13.8. Los
conflictos o incertidumbres que no sean de carácter técnico' (cada,
una, una "Controversia NOa Técnica" serán resueltos conforme al
procedimiento previsto en la Cláusula 15.13.b (. . .). I

Arbitraje

No- Técnicas Iserán(..r (resallado y
Controversias
de derecho

b. Arbitraje de Derecho.- Las
resueltas mediante arbitraje
subrayado agregado)"

15. 13.- Modalidades de procedimientos arbitrales:

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

I I
contrato implica identificar con precisión los alcances (o delimitar, más no

I
crear) los derechos y obligaciones de las partes. Sobre el particular, Bullard4

señ'ala: I
I

\1
\

~J

I

1

"Tradicionalmente se suele entender a la interpretación contractual
como la labor destinada a encontrar el sentido de un término o la
condición acordada por las partes. Bajo tal perspectiva, las partes
tendrían claro al momento de contratar qué es lo que querían, pero por
alguna razón esa voluntad no quedó clara en la declaración contractual.
(. . .). Ante esta circunstancia, surgida de una discrepancia sobre el
sentido, el contrato requiere de alguien, distinto a las I partes
(usualmente un juez o un árbitro), nos diga qué es lo que las partes
acordaron. Esta suerte de reconstrucción o redescubrimiento de lo que
las partes dijeron (o quisieron decir) se asemeja a encontrar el eslabón

,

I
4 BULLARD GONZALES. Alfredo. "De acuerdo que no estamos de acuerdo. Análisis económico de la
Interpretación Contractual", en Tratado de Interpretación del Contrato en América Latina, T.III. Editora
Jurjdica Grljley, Lima, 2007. Pp1711-1712. I
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1

perdido entre voluntad y declaración. El intérprete es entonc,es un
mero descubridor de algo oculto, enterrado en el texto ambiguo del
contrato, pero que existía al momento de contratar. " I I

5 l.
Respecto a en qué consiste la interpretación de un contrato, Barchi sostiene:

I I
"La interpretación es fa operación mediante la cual se le atribuye un
significado a los signos que manifiestan la voluntad c0n.t~actua/,
entendida como vD/untad común de una determinada regulación
contractual. Como señala Bianea «la interpretación es la operación que
determina el significado jurídicamente relevante del acuerdo
contractual». "

Por lo tanto, si las partes de manera inicial pudieron delimitar esto libremente
I

via un contrato (o la modificación al que ya tenían, lo que siempre implica una
I

relación jurídica con contenido patrimonial, de conformidad con lo establecido
Ien el Artículo 1351 del Código Civils, siendo que el objeto de un contrato valido
I

versará siempre sobre temas de libre disposición de las partes), no debería
I

existir inconveniente para que, en caso exista una interpretación discordante
I

entre las partes, aquellas dispongan libremente también que dichos temas sean
I I

interpretados y resueltos en la vía arbitral. Aplicado ello a ese caso concreto,
I I

esto supone reconocer que en el caso del Contrato los derechos y obligaciones
, I

derivados de la fórmula tarifaria fueron establecidos convencionalmente y a
I

través del Contrato, No fueron resultado del ejercicio de la función regulatoria
I

(evidentemente no disponible) del OSITRAN. A pesar de ello, incluso en este
. I

caso, COVIPERU ha cuidado de excluir de sus petitorios el pronunciamiento
, I

sobre los montos de las tarifas, limitándolos a la interpretación y

reconocimiento de los derechos que, en su opinión, le habrían sido otorgados

mediante el Contrato.

I
De lo anterior debemos concluir que, conforme a lo expresamente previsto en

I
el Contrato, este Tribunal resulta competente para conocer materias

relacionadas con su interpretación.

I
Octavo: El hecho de que la legislación aplicable también otorgue a OSITRAN la

I I
facultad o competenCia para realizar interpretaciones del Contrato no puede ser

I
5BARCHI VElAOCHAGA, Luciano. La interpretación del Contrato en el Código Civil peruano de 1984, en
Tratado de Interpretación del Contrato en América Latina, T.m. Editora Juridica Grijley, lima, 2007, Pp
1767-1768. I
6Artículo 1351,-EI contrato es el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una
relación juridica patrimonial. I
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competencia a OSITRAN, ello implique que

realizar también interpretaciones al Contrato.

i'

I \

i I
1I

entendido como una competencia que extrae (o expropia) las facultades
I I

constitucionalmente otorgadas a las partes para ser ellas quienes, en primer
I I

lugar, puedan resolver sus diferencias respecto de la interpretación de un
, I

contrato. Ello tampoco puede ser entendido en el sentido que, al atribuirse esa
I I

un Tribunal Arbitral no pueda
I

I

Sostener lo contrario implicaria que la Cláusula 15.12 del Contrato, en la que
I I

expresamente se indica que la interpretación del mismo es materia arbitrable,
I I

carecería de todo efecto, lo que sería contrario a todas las reglas de
I I

interpretación contractual conocidas, según las cuales al analizar cualquier

contrato el intérprete siempre debe buscar que sus opciones o alternativas de
I

interpretación permitan extraer u obtener efectos de lo establecido :en el
I I

contrato. En efecto, siguiendo lo planteado por el MTe, ello obligaría a sostener
, I

que la estipulación contractual que prevé el arbitraje como el foro competente
I I

para atender conflictos o incertidumbres derivados de la interpretación del
I I

Contrato, incluida expresamente en la citada Cláusula 15.12 del Contrato, no

seria capaz de producir efecto alguno.

Noveno: Además de lo anterior, este Tribunal considera que no puede dejar de tomar
I t

en cuenta que detrás de este proceso arbitral existe una inversión privada que,

atendiendo a la promoción realizada por el propio Estado Peruano a fin Id~ que
I

optara por realizarse en Perú, ha confiado en el ofrecimiento de poder acceder
I

a mecanismos de solución de conflictos neutrales, como es un proceso arbitral,

que deben ser entendidos como una garantía a favor de los inversionistas]

I
Décimo: Sin embargo, a pesar de que lo anterior sería suficiente, en vista de que en

I I
la relación jurídica que estamos analizando interviene como parte el Estado

Peruano (representado por el MTC), quien otorga a una persona jurídica la
,

ejecución y explotación de determinada obra de infraestructura pública?, el
I

Tribunal considera necesario profundizar en aplicar los criterios de libre

disponibilidad antes indicados al caso concreto.

'De conformidad con lo establecido en el Artículo 3 del Reglamento del Texto Único Ordenado de las
Normas con Rango de Ley que regulan la entrega en Concesión al Sedar Privado de las Obras Publicas
de Infraestructura y de Servicios Públicos, aprobado mediante Decreto Supremo No060-96-PCM.
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establece expresamente que:

\

I
Al respecto, el último párrafo del Articulo 63 de la Constitución Política del Perú

I
I

"El Estado v las demás personas de derecho público Ipueden
someter las controversias derivadas de relación 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) 1

1. I
A su turno, el segundo párrafo del Articulo 17 del Texto Unico Ordenado de las

I I
Normas con Rango de Ley que regulan la entrega en Concesión al Sector

I ,
Privado de las Obras Públicas de Infraestructura y de Servicios ~úblicos,

aprobado mediante Decreto Supremo W 059-96-PCM, establece que: I

11
"El Estado podrá someter las controversias de carácter 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 Artículo 63° de la Constitución Politica del Perú, ( ..)"
(Resaltado y subrayado agregado)

Asimismo, el Artículo 48 de la ley Marco para el Crecimiento de la Inversión

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

"En sus relaciones con particulares el Estado, sus dependendas, el
Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y Municipales y; otras
personas de derecho público, así como las empresas comprendidas en
la actividad empresarial del Estado, podrán someter a arbitraje
nacional o internacional, de acuerdo a la legislación nacional o
internacional, de los cuales el Perú es parte, toda controversia
referida a sus bienes y obligadones, siembre que deriven de una
relación juridica patrimonial de derecho privado o de naturaleza
contractual (resaltado y subrayado agregado)

De una interpretación sistemática de las normas antes citadas, podemos

señalar válidamente que existen relaciones contractuales que no son de
I

derecho privado, como por ejemplo la concesión que está sometida
I Iprincipalmente a derecho públic08 y que, sin perjuicio de ello, es posible que las

controversias que surjan en relación a ellas sean sometidas a arbitraje. En
I

otras palabras, nuestro ordenamiento permite, de manera general, que se,
sometan a arbitraje las materias contractuales del Estado Peruano, lo cual

I
incluye la interpretación del Contrato, aunque no se rijan por el derecho

11
8Lo cual podemos ver expresamente indicado en las definiciones establecidas en el numeral1.5 del
Contrato. I I
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Estado.

privado.

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

presente proceso (y, con ello, su libre disponibilidad y arbitrabilidad), es

necesario distinguir la actuación que puede tener el Estado en el ejerciciolde su

poder de imperio (ius imperium) de aquellas en las que actúa como uh sujeto
titular de derechos y obligaciones. I

ICuando actúa bajo su ius imperium, el Estado ejerce las facultades que le
Icorresponden justamente por el hecho de ser el Estado y responde a aquellos
Iactos que solo pueden ser ejercidos por él. Se trata de los actos de gobierno,
Ilos que son indelegables y que deben ser ejercidos en cumplimiento y dentro

de los límites que establece la Constitución. Un claro ejemplo de este'tipo de
I Iactos es la decisión de convocar a los inversionistas privados para que

concursen en un proceso de promoción de la inversión privada para la ~~trega

en concesión de determinada infraestructura. Evidentemente, el único f~cLltado
I I

para llevar a cabo este tipo de actos es el Estado, pues ningún particular podria
ejercer algún tipo de acto de gobierno de esta naturaleza. Toda vez Ique se

trata de una decisión adoptada única y exclusivamente en ejercicio !d~1 ius

imperium del Estado, nadie podría cuestionar una decisión de este tiJa 1en la
I

via arbitral, como tampoco podría cuestionarse por la misma via una
I

convocatoria a un proceso electoral o la política económica que adopte el,

Duodécimo: Por el otro lado se encuentran aquellas actuaciones en las que el Estado

actúa como un individuo más, 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 tendrán una serie

de derechos y obligaciones que deberán ejercer y cumplir de acuerdo al
I

ordenamiento jurídico aplicable y dentro de aquello que han pactado. Así,
Icuando el Estado suscribe libre y voluntariamente un contrato, está asumiendo
I I

derechos y obligaciones en el marco de la relación jurídica patrimonial de la
I Icual ha aceptado formar parte. En este punto es importante tener presente que
I

el Artículo 1351 del Código Civil define un contrato como "el acuerdo de dos o
I Imás partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación juridica
, ,

patrimonial". Por lo tanto, siendo una actuación en el marco de una relación
, I

jurídica patrimonial aceptada voluntariamente y no el ejercicio de las
I
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Usuarios.

I •

.J
:~

f

I1

potestades de ¡us imperium. es valido que el Estado acuerde ello se
I I

solucionaran las controversias que puedan originarse en la ejecución de este

'I'd 1 I Iacuerdo de voluntades, pudiendo va r amente pactar que sean as partes
. '1 .. 11 lidqurenes busquen una primera so ucron y, en caso no se egara a un acuer 0,

I .
se pueda recurrir al arbitraje. I

Dicho lo anterior, debe tenerse presente que, de la evaluación realizada en el

Considerando Cuarto de este Laudo, se ha concluido que las pretensiones de
. I I

COVIPERU se encuentran todas ellas vinculadas única y exclusivamente a la
I I

interpretación del Contrato o a determinar si se cumplieron las condiciones
I 1

acordadas para que COVIPERU pudiera acceder a un derecho que le otorga el
I 1

Contrato. Es decir, este proceso tiene por finalidad resolver una controversia de
I I

naturaleza contractual y, por tanto, versa sobre materias de libre disposición de
I 1

las partes, sobre las cuales estas mismas partes ya dispusieron y regularon al,
celebrar el Contrato. No sera parte de este proceso, y así hai sido

, I I
expresamente señalado por COVIPERU en su demanda, el ana lisis de la

I I
cuantía que deberia tener la Tarifa en caso se declarasen fundadas las

. ,
pretensiones de COVIPERU. Por lo tanto, el Tribunal Arbitral no asumira la

, 1
función de determinar el nuevo monto que correspondería cobrar a los

I I

, ,
En caso este Colegiado concluyera que COVIPERU sí tiene el derecho que

reclama como suyo, seran las partes las que deberán disponer, fruto de las
I I

negociaciones y análisis que realicen, el monto en que corresponda
I I

incrementar la Tarifa, del mismo modo en que pactaron originalmente los

términos y condiciones del Contrato, incluyendo el régimen tarifario.1 Si las

rtes no llegaran a un consenso, entonces correspondería 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

pretensión en ese sentido - en cuanto correspondería incrementar la Tarifa .

Un claro ejemplo de cómo el Estado cuando es parte de un contrato de

concesión puede renegociar con un inversionista privado el monto de u~altarifa
I I

(y con ello, disponer de ese aspecto, confirmando que los derechos
1

involucrados son arbitrables) lo encontramos en el caso del Contrato de,
Concesión para la Construcción y Explotación del Tramo Ancón - HUarO -
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Pativilca de la Carretera Panamericana Norte9
. En dicho contrato de concesión

I Iel MTC, en su calidad de CONCEDENTE y el inversionista Norvial S.A.
'1 ,acordaron el régimen tarifaria aplicable: sin embargo, posteriormente

Idecidieron modificarlo como consta en la Addenda N° 110 al referido contrato.

Este antecedente demuestra cómo las partes de un contrato de concesión

pueden acordar la modificación del régimen tarifaria aplicable, tal Iyj como

habían hecho previamente en la suscripción del contrato correspondiente.
. I I

Desde esta perspectiva, el reclamo de COVIPERU persigue activar un derecho
I I

que le habría sido contractualmente otorgado por el Estado (que lo tendría a
I Iéste último como el obligado) y no puede considerarse que dicho reclamo
I I

pretenda ocupar un espacio que corresponda al ámbito del ius imperium del
Estado.

Décimo Tercero: Respecto de la competencia del OSITRAN para realizar
Iinterpretaciones de los contratos de concesión debemos señalar que esta

I Ideriva de lo previsto en el literal e) del inciso 7.1 del Artículo 7 de la Ley N°
I

26917, Ley de Supervisión de la Inversión Privada en Infraestructura del
I ITransporte de Uso Público y Promoción de los Servicios de Transportes

Aéreos, en donde se establece: I

I
Entidades

I

"Articulo 7. - Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:
(..)
e) Interpretar los títulos en virtud de los cuales las

Prestadoras realizan sus actividades de explotación. "

Ver contrato en http:/~ .ositran.gob. pe/RepositorioAP S/O/O/par/e ONT .NO RVIAUCONT -N ORVIAL. pdf
'0 Ver Addenda W 1 en la web de OSITRAN: I
http://www.ositran.gob.pe/ReposilorioAPS/O/O/par/AOOENOAI_NORVIAUADDENOAI-NORVIAl.pdf
llContrato: Es el Contrato incluyendo sus anexos celebrado entre EL CONCEDENTE Y fa SOCIEDAD
CONCESIONARIA, el mismo que rige las relaciones entre la SOCIEDAD CONCESIONARIA Y el Estado

I I
85

I1

La norma transcrita, según el MTC, supondría que OSITRAN sería la única

entidad facultada a realizar una interpretación valida y vinculante del referido
r--~c~on'1ltlrato. I I

~I
Frente a ello, es pertinente indicar que este Colegiado no desconoce la facultad

de interpretar el Contrato que ostenta OSITRAN; sin embargo, se deb1e1tener

presente que lo establecido en el Contrato es lo que rige en las relacion~slentre
I I

las partes (CONCEDENTE y CONCESIONARIO), según lo establece la

definición establecida en el punto 1.5 de tal Contrato11.

\

\
~

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


interpreten el contrato

carácter contractual12

,
I

\

I1

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

en la vía arbitral, estariamos desconociendo lo establecido en ell ~roPiO

Contrato, asi como la facultad que tienen las partes para que ellas mismas
I I

que las vincula, con lo cual se desnaturalizaría su
I I
11

Incluso el Tribunal Arbitral considera necesario destacar que la POSIClon del
I

MTC implicaría que nunca podria ser objeto de arbitraje la interpretación del
I

Contrato, en vista que OSITRAN seria el único autorizado para ella, 110que
I

incluso podría llevar a la conclusión que, como en cualquier tema sometido a la
I

decisión de un Tribunal Arbitral éste debe realizar una labor de interpretación
i

respecto de los alcances y efectos del respectivo contrato, ningún conflicto o
I

incertidumbre derivado del Contrato de Concesión permitiría recurrir al
I

mecanismo de solución de controversias acordado por las partes pues, en
I

todos y cada uno de esos casos, correspondería que fuera OSITRAN quien

realice la respectiva interpretación.

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

según lo pactado de común acuerdo por las partes (Artículo 1362 del Código
, I

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

lo realmente querido, deberá probarlo a fin de que prime eso último (Artículo
i i

1361 del Código Civil). En este caso, el MTC, que actúa en representación del
, ,

s ado, aceptó que en caso de controversias respecto a la interpretaCión del
!

Contrato, las mismas sean resueltas en la vía arbitral. Por lo tanto, si dicha
I I

entidad pretende que se desconozca tal acuerdo deberá probar que no hubo
,

coincidencia en tal punto del Contrato, lo cual no ha sido acreditado en el

proceso.

,
de la República del Perú representado por el Ministerio de Transporte y Comunicaciones, durante la
vigencia de la concesión del Tramo Vial Puente Pucusana-Cerro Azul-lea de la Carretera Panamericana
Sur-R01 S." 1

12'Si se aceptara que solo Ositran puede interpretar las contratos de concesión de una manera distinta a
la expresada por concesionario y concedente, se desnaturalizaria el carácter contractual de la relación. Y
es. justamente, en función de dicha naturaleza contractual que las discrepancias son arbitrables. "En:
MANAYALLE C., Alejandro en el artículo de la Revista de Economía y Derecho de la Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas- UPC (Vol. 3, N' 12, Primavera 2006): El Arbitraje en las concesio'nes: Un
mecanismo sin contenido? p. 73. I

I
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13Artículo 34°._ Opinión Previa y Supervisión de los contratos,

A fin de guardar concordancia entre las funciones sujetas a su competencia y la de superVisar los
contratos de concesión correspondientes, el OSITRAN, a través del Consejo Directivo, deberá :emitir
opinión previa a la celebración de cualquier contrato de concesión referido a la INFRAESTRUCTURA. El
referido pronunciamiento incluirá materias referidas al régimen tarifarío del contrato, condiciones de
competencia y de acceso a la INFRAESTRUCTURA, aspectos técnicos, económicos y juridicos relativos
a la calidad y oportuna prestación de !os servicios, y a los mecanismos de solución de controversias
derivadas de la interpretación y ejecución de los contratos de concesión, asi como a las demas materias
de competencia del OSITRAN.

\¡,

\

Al respecto, cabe señalar que el hecho de que determinada materia pueda ser

sometida a arbitraje porque así lo permitan las normas constituc;~njales y
I

legales, no es suficiente para que una controversia sea conocida en el ámbito
I

arbitral. Para ello es necesario que las partes acuerden someter sus

controversias a arbitraje, pues si no existe un acuerdo plasmado I eln una
. l' Icláusula arbitral, las controversias tendrlan que ser resue tas baJo' otros

mecanismos dispuestos por ley. Así, las materias susceptibles Ide ser

sometidas a arbitraje serán las que se establezcan en el convenio arbitral que
I

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 solución de controversias, los cuales incluyen expresamente a

las controversias que surjan en relación a la interpretación del Contrato.

I
En este orden de ideas, podemos afirmar que la facultad de interpretar los

i
contratos de concesión de infraestructura de transporte no es exclusiva de

I
OSITRAN, sino que existe la posibilidad válida de que las partes resuelvan

I Idirectamente (por acuerdo entre ellas) esa diferencia, como que pacten que tal
I I

materia se ventile en la vía arbitral, tal como ha sucedido en el caso materia de

análisis.

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

partes ha sido válidamente establecido en el convenio arbitral contenido en la
I

Sección XV del Contrato, Sobre el particular, debe tenerse en consideración

que conforme se establece en el Artículo 34 del Reglamento Gene~al de

OSITRAN aprobado por el Decreto Supremo N° 010-2001-PCM13 que se

encontraba vigente en el momento de suscripción del Contrato, OSITRAN era
I

el organisma encargado de emitir opinión previa a la celebración del Contrato

I
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pretensiones.

\

11

. di" d 'S' b! I 1respecto de los mecanismos e so uClon e controverSias. rn em argo, e
I I

MTC no ha demostrado ni alegado en el proceso que la opinión de OSITRAN
I Ifuera contraria a la suscripción del convenio arbitral en los términos que han
I

sido pactados. Es más, incluso en caso que existiera una opinión contraria,
I I

como quiera que la opinión de OSITRAN no es legalmente definida como una
I

favorable, ella no habría impedido que las partes celebren el Contrato en los

términos vigentes, ratificando con ello la arbitrabifidad de esta controversia.

11
Décimo Sexto: En cuanto al argumento del MTC en el sentido que el Tribunal Arbitral

I I
estaría atribuyéndose competencia para conocer sobre materia tarifaría, lo que

I 1
sería competencia exclusiva del OSITRAN, debemos señalar que, comio ¡se ha

desarrollado en Considerandos precedentes, no es materia de este proceso el
I I .

que el Tribunal Arbitral determine cuál es la Tarifa que debe cobrar COVIPERU

a sus Usuarios o el monto del incremento que le correspondería, si esl due se
, I

amparasen las pretensiones de COVIPERU. Por el contrario, ha quedado
idefinidido por este Tribunal que este proceso tiene por finalidad única y
I

exclusivamente la interpretación del Contrato, a fin de determinar si COVIPERÚ
Ies titular de alguno de los derechos que reclama en cada una de sus
I

1

1

I
Décimo Séptimo: A pesar de que queda claro de sus pretensiones que COVIPERÚ

I Ino solicita que el Tribunal Arbitral declare cuál debe ser el nuevo monto que le
I I

corresponderia cobrar a sus Usuarios, este Colegiado considera pertinente
I

dejar en claro que su competencia no podría ser extendida para determinar el
, I Imonto del incremento cuyo reconocimiento reclama COVIPERU.

I

En efecto, la competencia de este Tribunal está dada para analizar y

determinar qué derechos le corresponden a COVIPERU de acuerdo al

Contrato, siendo que las partes deberán ser las que dispongan cuál es la Tarifa
I

que COVIPERÚ debiera cobrar desde la culminación de la Primera Etapa (en
, I

caso luego del análisis correspondiente se concluyera que COVIPERU tiene tal
I

derecho) y si en caso esta no pudiera ser determinada por acuerdo de las

partes, deberá hacerlo OSITRAN en ejercicio de las facultades conferidab por
, I

ley. Esto es reconocido también por la doctrina y, sobre el particular, Gaspar

I I
I 1
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Ariño Ortiz14 señala:

"(...)¿cuál es el juicio posible de un tribunal en la cuestión tarifaria?
La respuesta es esta: se traduce en la tutela judicial de los derechos
económicos de los gestores (o de los usuarios) del servicio público.
El juez puede apreciar - y medir - el grado de insuflóencia 1(0 de
exceso) de las tarifas aprobadas y puede ordenar la aplicación de las
medidas COffectoras necesarias para restaurar el equilibrio econ:ómico
del contrato, en defensa del interés privado y de la justicia inte,partes.
El poder revisor de los jueces se ejerce así sobre el equilibrio
económico del servicio (aspecto contractual de la tarifa) pero no
sobre la medida en sí misma -la cuantía de la tarifa o su estructura
- que no puede revisar (aspecto politico de la tarifa)." 1I

Por las razones desarrolladas en los Considerandos previos, este Tribunal
I

concluye que la facultad de interpretar el Contrato no es exclusiva de OSITRAN
I I

pues, en primer término, son las propias partes del Contrato las llamadas a
I

interpretarlo y, si con ello no fuera posible arribar a un consenso, tienen la
I

potestad constitucional, legal y contractual de recurrir a la vía arbitral para que
I

en ella se realice la interpretación del Contrato y, con ello, se ponga ,fifl a la
. . Irespectiva controversia.

I
Décimo Octavo: Asimismo, siendo una controversia referida a la interpretación de un

I I
supuesto derecho de naturaleza patrimonial, es válido, conforme al marco legal

que regula el arbitraje, que las partes puedan recurrir a este mecanismo, lal ser
I

una materia de libre disponibilidad y, por tanto, arbitrable. Si las partes fueron
I

capaces de acordar libremente los términos del Contrato, que por definición es
I

un acuerdo de voluntades referidas a la disposición de derechos de carácter
Ipatrimonial, y en el Contrato se incorporarán acuerdos específicos relativos al

régimen tarifario del mismo, es también válido que ellas puedan disponer be él,

ya sea que lo hagan directamente al interpretar de manera conjunta cómo debe
I

entenderse el régimen tarifario, o que recurran al mecanismo de solución de

controversias pactado, es decir, al arbitraje.
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,
Como se ha indicado, en este proceso no se discutirá ninguna de las facultades

I
inherentes al Estado y que, por tanto, no podrían ser ventiladas en la vía

. I
arbitral. Este proceso analizará si COVIPERU es o no titular del derecho que

I
reclama como suyo de acuerdo a lo contenido en el Contrato siendo que, en

, I\...y caso se declarasen procedentes las pretensiones de la parte Demandante,

1I

I
14ARlrilO ORTIZ Gaspar, LeCCiones de AdministraCión (y POlitlcaS Publicas), Fundación de estudios de
regulación, Madrid, 2011, primera ediCión, pp 710- 711 I 1
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I
corresponderá a las partes del Contrato o a OSITRAN que determinen el

I Irégimen tarifario que deberá regularlo. No es por tanto, la discusión en vía
I I

arbitral el nuevo monto que correspondería a la Tarifa, sino la determinación,

vía interpretación del Contrato, de los derechos que atañen a una de laJ ~artes.

I ~
Por tales razones, corresponde declarar infundada la excepción de

incompetencia del Tribunal Arbitral formulada por el CONCEDENTE.

I
Décimo Noveno: Siendo este Tribunal competente para conocer del fondo ¡ de la

controversia, corresponde que proceda a analizar las pretensiones de

COVIPERÚ, a fin de determinar la procedencia de las mismas. Al respecto, el
ITribunal Arbitral señala que procederá a analizar la Primera Pretensión

, I
Principal de la demanda; si la misma fuera declarada improcede.nte o

infundada, continuará con el análisis de la Primera Pretensión Alternati~~; si la

misma fuera declarada improcedente o infundada, se analizará la Se6unda
I ,

Pretensión Alternativa y luego, de ser el caso, la Tercera Pretensión Alternativa
Ipara, finalmente, pronunciarse respecto de la Segunda y Tercera Pretensiones

Principales de COVIPERÚ.

Vigésimo: El 25 de junio de 2013 se llevó a cabo la Audiencia de determinación de

cuestiones que serán materia de pronunciamiento del Tribunal Arbitr~l,! en la
,

que se fijaron los puntos controvertidos que serán materia de pronunciamiento

por este Colegiado.

En cuanto a la Primera Pretensión Principal, se determinó el siguiente punto

controvertido:

\
I

. !
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 aprobación de la culminación de la Primera Etapa, cuando
ésta se produzca. Ello sería como consecuencia de determinar¡ que el
incremento tarifario era la común intención de las partes y I que,
conforme al ordenamiento, se debe declarar la primacía de lo querido
sobre lo declarado. Además detenninar si corresponde declarar que: (i)
COVIPERÚ debe seguir aplicando la tarifa actual en tanto no se
determine el incremento tarifario al que tiene derecho; y que, (ii)
COVIPERÚ tiene derecho a un incremento tarifario, es decir, a cobrar
más a los usuarios, lo que deberá ser detenninado ya sea mediante una
Addenda al Contrato de Concesión del Tramo vial Puente Pucusana _
Cerro Azul - lea (en adelante el Contrato de Concesión) o como
resultado del ejercicio de la potestad reguladora por parte del OSITRAN.

! I
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A su vez, el Tribunal Arbitral dejó claramente establecido que se reservaba el
I Iderecho de ajustar, reformular o prescindir pronunciarse, motivadamente, a su
Ientera discreción de los puntos controvertidos establecidos en la referida
I

Audiencia, según el desarrollo de las actuaciones arbitrales, o para facilitar la
I

resolución de la controversia al momento de dictar el laudo. En tal sentido, en

atención a la complejidad de la materia de la Primera Pretensión Principal y con
I

la finalidad de facilitar la resolución de la misma, el Tribunal Arbitral ha decidido

invertir el orden de redacción de este punto controvertido, el cual mantie1nelos
I

mismos elementos a ser evaluados. Este punto controvertido queda
establecido de acuerdo a lo siguiente:

(ii)

•\

I "Determinar si la intención de las partes fue el otorgar a COVIPERU el
derecho a incrementar la Tarifa desde la fecha de aprobación! de la
Primera Etapa y, si en tal consideración, debe declararse I que la
intención de las partes debe primar sobre lo pactado en el Contrato.

I I
Si como consecuencia del análisis anterior, se determinara que
COVIPERÚ tiene derecho al incremento de la Tarifa, corresponderá
determinar si deb~ declararse que: j

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

I I
Si el monto del incremento debe ser determinado ya sea
mediante una Addenda al Contrato de Concesión del Tramo vial
Puente Pucusana - Ceffo Azul - lea o como resultado del
ejercicio de la poteslad reguladora por parte del OSITRAi"I

Vigésimo Primero: En relación a la Primera Pretensión Principal, la Demandante ha

expuesto que: I

I I
El Contrato fue ofrecido en la Licitación,

celebrado en su oportunidad y viene siendo ejecutado partiendo de la
,

premisa de que, una vez culminadas las Obras de ra Primera Etapa, el

'tt CONCESrONARIO tendra derecho a realizar un efectivo y¡ real
incremento de sus Tarifas.

• La Clausula 8.17 del Contrato contiene la
regulación de las Tarifas a cobrar a los Usuarios. El Literal a) ~e la

misma establece que hasta la aprobación de la culminación Idk las
" I IObras de la Primera Etapa, COVIPERU puede cobrar la Tarifa Máxima

. " I Ide SI. 4.62 por Peaje, mas IGV y otros aportes de Ley. De acuerdo al

I
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I

Iprocedimiento de redondeo previsto en el Contrato, dicha Tarifa final

cobrada asciende a S/.5.50. 1I
• Para determinar la Tarifa aplicable a

partir de la aprobación de la culminación de las Obras de la IPrimera
I ,

Etapa, el Literal e) de la Clausula 8.17 ha previsto que COVIPERU se

encuentra autorizada a cobrar, a partir de dicho evento, un j Peaje

máximo de US$ 1.50 al tipo de cambio vigente a dicha fecha, reajustado
I I

de acuerdo a la fórmula señalada en el Literal d) de la referida cláusula,
I I

más el IGV y otros aportes de ley. Sin embargo, debido a la ~ariacjón

del tipo de cambio, la situación actual difiere de lo querido I p.er las

partes, pues la Tarifa que tendría que cobrar actualmente, habiendo
I I

culminado la Primera Etapa, asciende a S/.5.00. Es decir, a pesar de
I I

que las partes expresaron en diversas oportunidades su intención de
I

que al fin de la Primera Etapa se produjera un incremento en la Tarifa,
I I

en la realidad ocurriría una reducción de la misma, lo que implica un

efecto exactamente contrario al querido por las partes. ¡

92

responda a la voluntad común de las

niegue esa coincidencia, debe probarla.

Conforme a JosArtículos 1361 y 1362 del
ICódigo Civil, los contratos deben interpretarse y ejecutarse conforme a
Ila común intención de las partes y, el Articulo 1361 del Código Civil

, I
admite la posibilidad de que la declaración expresada en un contrato no

,
partes, y en ese caso, quien

1

1

Según COVIPERÚ, la real intención de

las partes era que el CONCESIONARIO tuviera derecho a cOb~ar una
I I

mayor Tarifa a los Usuarios, una vez culminada la Primera Etapa. Esa
,

intención real de las partes es la que debe ser tutelada por el Tribunal

Arbitral. 1
1

La poslclon de COVIPERÚ es que lo
Iexpresado en el Literal c) de la Cláusula 8.17 del Contrato no coincide
I

con la voluntad común de las partes pues, como se ha indicado, esta,
era que se produjese un incremento tarifario luego de la aprobación de

la culminación de la Primera Etapa y no una disminución, como ocJrriria

de aplicar literalmente la cláusula antes señalada.

El Estado Peruano ofreció a los

interesados en el Contrato un incremento real y efectivo de Tarifas a la
I Ifinalización de las Obras correspondientes a la Primera Etapa. Refiere

que ello constituye un elemento sustancial para acreditar la discrehkncia

I

•

•

•

•

\
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que señala existe entre lo querido por las partes y lo declarado. en el

texto de la Cláusula 8.17, Literal e) del Contrato. ¡ J

• Para probar que la real intendón de las
I !

partes era que se produjera un incremento de la Tarifa al culminar la
I I

Primera Etapa, sustenta su posición en una serie de argumentos y
I

documentos con los que sostiene se acredita que, antes y durante la
I I

ejecución del Contrato, la intención de las partes era que se produjera

dicho incremento. I

Vigésimo Segundo: Por su parte, la Demandada ha señalado que:

•

•

• El Contrato es claro al establecer la
, I

Tarifa a ser cobrada a la fecha de aprobación de la culminación ,de la
I I

Primera Etapa; segun el Literal e) de la Cláusula 8.17, dicha Tarifa seria
I I

de US$ 1.50, al tipo de cambio de esa fecha, por lo que no puede

sostenerse que exista otra interpretación, 1

De ninguna manera se colige que existió
I I

o existe una intención del Estado Peruano de que la Tarifa expresada
I

en Nuevos Soles debía incrementarse a la fecha de aprobación de las

Obras de la Primera Etapa. I
Si hubiera alguna diVergenCia; ~n la

interpretación del Contrato, deberá seguirse el orden de prelación
I

previsto en la Cláusula 15.3 del mismo, esto es, en primer lugar deberá

observarse lo dispuesto en el Contrato para, sólo en segund6 lugar,
Iaplicar lo previsto en las bases. Por lo tanto, no es válido que

, I i
COVIPERU sustente sus pretensiones en los documentos empleados

por PROINVERSIÓN durante la Licitación. I

• Las bases establecieron que el Estado
I

Peruano no era responsable por la información puesta a disposici?n de

s postores, por lo que COVIPERÚ no puede sustentar que la intención

del Estado era otorgar un incremento de la Tarifa. I I
I

• La evaluación financiera del Estado debe

ser entendida solo como un instrumento de uso exclusivo del E~t~dO y

las proyecciones de una determinada variable, no implica1nl una
intención de voluntad de las partes,
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• Al pretender que el Tribunal Arbitral
I I

declare que debe seguir aplicando la Tarifa vigente en tanto no se
I I

determine el incremento tarifario solicitado, COVIPERÚ pretende
modificar unilateralmente el Contrato. I I

• El riesgo del Tipo de Cambio asociado a
I

la Tarifa fue asignado al CONCESIONARIO, al no anclar el valor del
I

Tipo de Cambio a una fecha específica y así lo acordaron las partes al

momento de suscribir el Contrato. I I
• El "Esquema Económico Financiero"

I I
elaborado por Apoyo Consultoría está expresado en Dólares constantes

I I
del año 2005 y, por lo tanto, no incorpora una proyección del Tipo de

Cambio, lo cual es consistente con lo establecido en el Literal ~) Ide la

Cláusula 8.17 del Contrato, ya que en el modelo también ~e: esta

asumiendo que el riesgo cambiario asociado a la Tarifa al finalizar la
I ,

Primera Etapa es asignado al CONCESIONARIO. En tal sentido, el
, I

incremento de la Tarifa dolarizada a precios constantes (o reales) del
I

2005 se cumple, es decir, pasa de US$1.33 a US$ 1.50, lo que no se
I

contrapone con una reducción de la Tarifa en Nuevos Soles, ya que el

incremento o reducción de la Tarifa expresada en Nuevosl Soles
I

responde al Tipo de Cambio de la fecha de aprobación de culminación

de la Primera Etapa. I
• Respecto de las interpretaciones de

. I
OSITRAN al Contrato, no se obselVa alguna postura o intención de que

la Tarifa en Nuevos Soles se incremente respecto a la Tarifa' que

actualmente viene cobrando COVIPERÚ.

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

Iestablece 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 estará autorizada
a cobrar la SOCIEDAD CONCESIONARIA durante la Explotación del
Area de la Concesión, conforme lo siguiente: 11

a) A partir de la Toma de Posesión del Derecho de ExplotaCión, y
hasta la aprobación de la culminación de las Obras de la Primera Etapa,
la SOCIEDAD CONCESIONARIA podrá cobrar por concepto de Tarifa
máxima: SI. 4.62 por Peaje más IGV y otros aportes de ley.
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I I

I
Aprobada la culminación de las Obras de la Primera Etapa, la
SOCIEDAD CONCESIONARIA cobrará la Tarifa señalada en el Inciso
e) del presente artículo.

b) (. ..)

c) La Tarifa a ser cobrada por la SOCIEDAD CONCESIONARIA, a
la fecha de aprobación de culminación de las Obras de la Primera
Etapa, está compuesta por un Peaje máximo de Un y 50/100 Dólares
de los Estados Unidos de América (US$ 1,50), al Tipo de I Cambio
vigente a dicha fecha, reajustado de acuerdo a la fórmula señalada en
el Literal d) siguiente, más el importe correspondiente al Impuesto
Genera! a las Ventas y otros Aportes de Ley, dentro de los cuales no se
incluyen los aportes por regulación. '

d) Los Peajes, a partir de la aprobación de la culminación de las
obras de /a Primera Etapa, podrán ser reajustados en forma ordinaria
por la SOCIEDAD CONCESIONARIA. El reajuste ordinario se: podrá
realizar cada doce (12) meses a partir de lapuesta en vigencia de la
Tarifa establecida en el Literal c) de la presente cláusula, y se lIe'vará a
cabo de acuerdo al siguiente método de ajuste de Tarifas: I

Peaj~=[ (US$I,SO'SO'J.,)x(CP<)XTC, ]+[ (US$lSO'SO'J.,)x(IPG)XTG ]
C~ ffG I

I
Peaje es el monto a cobrar en Nuevos Soles, sin incluir el Impuesto
General a las Ventas y otros Aportes de Ley, para vehículos livianos o
por eje para vehiculos pesados. r
i es el mes anterior al que se realiza el ajuste tarifario.
Q es el mes de finalización 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
Estadísticas Laborales (The Bureau of Labour Statistics). Para ermes i
de ajuste se utilizará el CPI publicado para el mes anterior. En caso de
no haber sido publicado se utilizará el del mes precedente. I
TC es el Tipo de Cambio, definido en la cláusula primera del presente
Contrato. I
IPC es el Indice de Precios al Consumidor, publicado por el Instituto
Nacional de Estadistica e Informática (INEI)

En la eventualidad de que se produzca una variación de más del 10%
desde el último reajuste ordinario, el REGULADOR a solicitud Ide la
SOCIEDAD CONCESIONARIA, procederá a realizarun reajuste
extraordinario en el cual el Peaje será fijado incorporando a la fórmula
anterior, en el primer componente, el tipo de cambio del día en que se
produzca el reajuste extraordinario. 11

Para determinar la Tarifa a cobrar, alas Peajes mencionados eri esta
cláusula deberá sumarse el importe correspondiente al Impuesto
General a las Ventas (IGV) y otros aportes de ley, que no incluyen los
aportes por regulación, y el resultado se deberá redondear a los diez
(10) céntimos más próximos o a la menor moneda fraccionaria 'que se
encuentre vigente. I
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I
Vigésimo Cuarto; De lo expuesto por las partes respecto a la Primera Pre~ensión

I I
Principal, queda claro que ambas mantienen posiciones distintas respecto de

cómo debe interpretarse el Contrato. I I
. 11

Para COVIPERU, la intención de las partes al celebrar el Contrato fue que se le
I

otorgara un incremento efectivo de la Tarifa como consecuencia de culminar la
I

Primera Etapa; es decir, que la aplicación de lo previsto en Literal e) de la,
Cláusula 8.17 del Contrato debía producir el efecto de generar un incremento

I
real en la Tarifa, por lo que no resulta posible la aplicación literal del referido

pacto, pues tendría como efecto la disminución de la Tarifa. 1I

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

corresponde al Contrato, asi como el hecho que no existen reglas esp~dificas

1

1
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I
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 e) de la Cláusula

I
8.17 según el Tipo de Cambio de la fecha de aprobación de la Primera Etapa,

independientemente de cuál fuera el valor de la Tarifa resultant~ ¡de la

conversión monetaria. Es decir, el MTC considera que la referida estipulación

debe aplicarse literalmente, sin considerar el efecto que produzca. I I
I

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

posiciones de las partes, también confirma lo previamente expresado respecto
i I

de que esta controversia es una relativa a la interpretación del Contr~to y no

está referida a la determinación por este Tribunal de una Tarifa. De acuerdo a
I I

lo antes indicado, el punto en discusión es el alcance de un derecho atribuido
I

por el Contrato a una de las partes, derecho que podría o no existir, lo que
I

también confirma la disponibilidad del mismo y su condición patrimonial pues,
Idesde el punto de vista formal, el Contrato seria válido tanto en caso que el

derecho en cuestión existiera conforme lo interpreta la Demandante como en el

caso que resulte exacta la interpretación de la Demandada.

Ior ello, la primera tarea que deberá desarrollar el Tribunal es la de interpretar

los alcances de lo establecido en el Contrato respecto del derecho que1tendria
I

el CONCESIONARIO el que, según 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.

\

\
\
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Se presume que la declaración expresada en el
contrato responde a la voluntad común de las
partes y quien niegue esa coincidencia debe
probarla. "

I

I

\
1//

~

\

I
en la legislación vigente que, para el caso de los contratos de concesión,

I I
desarrollen lo relativo a la coincidencia o discrepancia entre lo declarado y lo

querido, este Tribunal considera que debe comenzar su ana lisis Idk este

aspecto a partir de lo establecido en er Articulo 1361 del Código Civil, e1n1donde

se dispone que:

"Artículo 1361.-Los contratos son obligatorios en
cuanto se haya expresado en ellos.

I
I

Como puede apreciarse, la regla general prevista en el Código Civil dispone
I Ique lo señalado (lo "expresado" 0, en otros términos, lo "declarado")1 ~or 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 común de las I ~artes)

pueden ser dos cosas distintas, opta claramente por privilegiar lo declarado

mediante la aplicación de una presunción, según 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 presunclon se realiza con el propósito de brindar
I

certeza en las transacciones que se realicen mediante contratos, de forma que
I I

cualquier operador jurídico pueda confiar, en base a lo señalado en la norma
I I

transcrita, en lo que aparece declarado en el contrato. En efecto, de
I Iestablecerse la regla contraria, esto es que lo declarado no representa lo
, I

querido (o la voluntad común de las partes) se produciría incertidumbre y poca
I Iconfianza respecto de lo previsto en el contrato lo que, sin duda, ocasionaría
I !

que la contratación no fuera fluida y que el contrato no pueda ser empleado con

eficiencia para el movimiento económico general. I 1

I

é timo: Sin embargo, la presunción empleada por el legislador no les una
I I

absoluta o iure el de iure. La lectura de la norma transcrita revela
I

inmediatamente que se trata de una presunción relativa o iuris lantum; es decir,
i

se trata de un supuesto que el derecho admite en principio, pero que el mismo

sistema jurídico acepta que puede ser contradicho o, en otros términos,! ~ue la

presunción puede ser quebrada. Esta es la única forma en que I~uede
, I

interpretarse lo previsto en el segundo párrafo del Artículo 1361 al señalar que
,
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"..quien niegue

probarla."
esa coincidencia [entre lo querido y lo declarado) debe

I

1361, señala lo siguiente:

Sobre el particular, Fernando Vidal Ramírez, respecto del referido Artículo

I
I

"El artfculo 1361 tiene mayor significación hermenéutica YI guarda
perfecta consonancia con el criterio adoptado por el Código CivH en el
artículo 168, al establecer que «los contratos son obligatorios en cuanto
se haya expresado en ellos. Se presume que la declaración expresada
en el contrato corresponde a la voluntad común y quien niegue esa
coincidencia debe probarla». Como puede apreciarse, confiirna la
posición objetivista en el sentido adoptado por el Código y refuef7a la
presunción de que «lo expresado» es correlativo a la voluntad; interna,
esto es, a la intención de las partes, introduciendo una presunción que,
aunque iuris tantum, favorece a la parte que recibe la declaraci6n~ pues
quien niega la coincidencia de voluntades debe probarla, ya que de lo
contrario subsiste «lo expresado» nlS 1

1

La inclusión de esta regla en nuestro sistema jurídico debe ser destacada
I

porque implica que en nuestro ordenamiento se reconoce expresamente la
Iposibilidad de que exista conflicto entre lo declarado y lo querido por las partes.

I
De Diego, citado por Compagnucci, señala lo siguiente respecto a la falta de

coincidencia entre lo declarado y lo querido: I
!

uLadeclaración de voluntad que constituye la sustancia del acto jurídico,
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 jurídico"" I

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

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

'- derecho. A pesar de que la regla inicial siempre será que se presume la

coincidencia entre ambos, el derecho Peruano ha considerado la posibilidad de
I I

la falta de sincronía entre lo declarado y lo querido y, en ese orden de ideas, ha
I I

establecido que es la real intención de las partes (o lo querido), la que debe ser

considerada en la medida que tal falta de sincronía logre ser acreditada. I I

I
1 VIDAL RAMIREZ. Fernando. "la Interpretación del Contrato en el derecho peruano", en Tratado de
I terpretación del Contrato en América Latina, T.m. Editora Jurídica Grijley, Lima, 2007. Pp 1650 -1651
, DE DIEGO, citado por Rubén H. Compagnucei De Caso, en El negocio jurídico. Astrea, Buenos' Aires,
1 92, p. 162 I
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Esto último resulta de vital importancia pues el hecho que nuestro sistema legal
I I

acepte que la presunción a favor de la declaración puede ser quebrada,
I I

solamente puede ser entendido como un reconocimiento de que en esos
I I

casos, cuando se pruebe que lo querido va en sentido distinto a Jodeclarado, el
I

ordenamiento legal Peruano prefiere y protege a lo realmente querido, que será

lo que debe primar sobre lo declarado.

ese escenario, de lograrse

En efecto, si el legislador hubiera optado por la primacía absoluta de lo
I

declarado, debiera haber establecido una presunción también absoluta (iure et
I I

de iure) para proteger a la declaración, cerrando toda posibilidad de sustentar

un reclamo o derecho amparados en lo realmente querido por lq~ienes

celebraron un contrato. En este escenario, en donde solamente lo declarado
I I

tendría validez y obligatoriedad, la voluntad (o común intención) no tendría
I 'relevancia y jamás podria ser empleada como sustento para una pretensión.

I I
Sin embargo, de lo anteriormente desarrollado queda claro para este Tribunal

I I
que esa no es la opción contenida en nuestro sistema jurídico, ya que en él

. . I I
expresamente se ha establecido que la presuncIón a favor de lo declarado es,
una de naturaleza relativa por lo que, en la eventualidad de una falta de

Iconcordancia entre lo declarado y lo querido, será esto último lo que deba

prevalecer, siempre que pueda ser acreditada tal discordancia.

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

I
posible que puedan haber conflictos entre lo declarado y lo querido y que, en

I I
demostrar que fue lo realmente querido,

I I
corresponderá que se le ampare y privilegie, debiendo primar y ser aplicado por

encima (y sin que surta efecto) lo declarado. I

r,
I
I

Il

\
,

Ahora bien, habiendo establecido que nuestro sistema legal admite este tipo de

controversias, así como que también indica (con carácter mandatorio o
I I

Imperativo) cuál es la solución que un Tribunal (arbitral o judicial) debe adoptar
I Ien una situación como la señalada (declarar la primacía de lo querido),
I I

corresponde que este Colegiado establezca cuáles son los elementos a
i 'considerar para, en un caso concreto, concluir que en efecto se ha acreditado
I I

lo realmente querido, lo que permitiría que un Tribunal pueda señalar que

aquello es lo que debe primar y, en consecuencia, inaplicar lo declar~db. En

pocas palabras, resulta necesario indagar respecto de que es necJsario
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I

I
observar para identificar lo realmente querido, a tjn de luego pasar a ver si esto

ha sido demostrado en el caso concreto.

Al respecto, Lohmann sostiene:

11"(.. .j, la delerminac;ón de la intención se apreciará teniendo en cuenta
el comportamiento de los agentes y el de 10$ terceros que pudieran
haber influido en su facultad de decisión. También deben considerarse
los acontecimientos que pueden determinar celebrar o no un ne~'ociO, o
celebrarlo en condiciones distintas de las inicialmente previst8s"i

En ese mismo orden de ideas, Fernández Cruz sostiene:

I I
I .

"Toda referencia a la común intención de las parles, importa entonces,
no sólo el análisis del comportamiento de las mismas, tanto I anterior
como posterior a la celebración del contrato, sino también la valoración
de las declaraciones y lo que éstas significan dentro del contexto en el
cual vinieron dadas, en razón a que están referidas a la individualización
de los intereses de las partes, dado que es precisamente esta común
intención la que le da características propias a cada contrato len su
etapa de celebración y será la que determine la vida futura del mismo
en su etapa de ejecución"" I

Trigésimo: Conforme señala la doctrina, la reconstrucción de lo realmente querido por
I

las partes (la declaración de voluntad común) no debe limitarse a la lectura
Iliteral del texto contractual. Al contrario, cuando alguna de las partes cuestiona

I Iel sentido de lo querido, resulta necesario atender las conductas de las partes
I Iantes, durante y después de la celebración del contrato, así como el contexto

Ien que se emitió dicha declaración de voluntad común, lo que permitirá

encontrar cual ha sido el interés de las partes que debió encontrarse
I I

comprendido, como declaración de voluntad común, en la declaración o
cláusula contractual cuya aplicación literal es cuestionada. I I

100

Atender a las conductas de las partes (antes, durante y posterioresl a la
celebración del contrato) implica analizar los actos individuales de cadaIuna de

Iellas, que van más allá del momento en que éstas emitieron sus respectivas
Ioferta y aceptación para dar origen al consentimiento. Implica, respecto de

, I
quien desarrolla cada acto, observar la responsabilidad que asume por dicho

17LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. Cit. P.202. I ¡
18 FERNÁNDEZ CRUZ, Gastón. Introducción al estudio de la interpretación en el Código Civil Peruano, en
AA.W., Estudios sobre el contrato en general, Por los sesenta años del Código Civil italiano (1942~~2002),
Selección, traducción y notas de Leysser León, Segunda Edición, Ara Editores, Lima, 2004, pp. 820;

I I
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ORDA, Guillermo. Manual de Contratos, Décimo Sexta Edición. Editorial Perrot.
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I

I I
I

acto que realiza, así camo la confianza que provoca en terceros, a partir:de ese
I I

acto. Respecto de quien recibe la declaración supone exigirle una capacidad de
I I

entendimiento determinada, de forma que, razonable y lógicamente, solamente
I I

pueda entender en el sentido adecuado la conducta que observa 0, dicho en
I

otras palabras, no pueda atribuir efectos o entendimientos que resulten no
congruentes con la conducta observada.

Al respecto, Guillermo Borda señala que:

,
"En conclusión: el juez debe ocuparse de investigar, no lo que el
declarante ha querido en su interior - eso sería imposible- sinb Jo que
su declaración, tomada en su conjunto, autoriza a creer que ha querido-
Por declaración de voluntad no debe entenderse tan sólo la expresión
verbal o escrita, sino también el proceder, actos o signos y aún el
silencio, en ciertos casos; en una palabra, la conducta externa que
permita inferir a la otra parte la existencia de una va/untad de
obligarse. ,>19

Trigésimo Primero: De otro lado, también resulta necesario que se analice la finalidad
Iperseguida por las partes con dicha declaración o cuál era el resultado práctico
I

que las partes pretendían obtener de ella. En efecto, conforme a la regla que
Icontiene nuestro Ordenamiento Jurídico en el artículo 1361 del Código Civil,

según la cual puede llegarse a privilegiar lo querido sobre lo declarado~ ~esulta

esencial identificar el propósito práctico que perseguían las partes I ¿on la
I I

declaración materia de análisis. En la medida que ese propósito pueda ser
Iidentificado será posible compararlo con los efectos que se producen como

consecuencia de distintas interpretaciones de la declaración evaluada y, en

base a ello, medir la idoneidad de la misma respecto de aquello que realmente
motivó a las partes. I

I1Sobre este propósito o efecto perseguido por las partes, que debe ser evaluado
este caso por el Tribunal, Lohmann señala lo siguiente: I I

I I
"La más elemental necesidad de seguridad jurídica impone al intérprete,
pues, la obligacíón de analizar las declaraciones no solo por las
intenciones o los motivos que las inspiraron, sino en conjunción con el
propósito práctico que con ellas se pretendía obtener y que se deduce
de una cierta declaracíón y su contexto. j

Con arreglo a este espiritu, cuando las palabras o sígnos utilizad~s para
la expresión (o incluso la declaración tácita) parecieran contrarios, ¡no a

11
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i I

la intención oculta sino al propósito evidente del agente, prevalecerá
una interpretación vinculada a este propósito antes que sobre las
palabras o signos utilizados, porque los efeclos jurídicos se vinculan no
a las intenciones sino al resultado que con ellas se quiso obten'e~ Pues
no ha de olvidarse que el negocio jurídico, por propia definición,l es un
medio para regular intereses sociales, familiares y patrimoniales,
incidiendo por su resultado, no por las ínfimas intenciones, sobre la
realidad social y jurídica preexistente. La intención, en tal virtud, :ha de
ser vista bajo esta óptica: intención de un resultado, que no es otra cosa
que hacer conocer, sacar de sí, y dar vida independiente a un propósito
que frecuentemente es equivalente a compromiso. ,," I

Trigésimo Segundo: Tal como lo hemos señalado previamente, la situación sobre la
. I

que se pide a este Colegiado se pronuncie, no es la regla. Es la situación

excepcional. Por ello es que también el Tribunal parte de la premisa! de que
, I

existe coincidencia entre lo declarado y querido, por lo que será necesario que
, I

la Demandante logre probar los elementos que han antes sido resumidos y
I I

que, en opinión de este Colegiado, son indispensables para considerar tal
I I

situación excepcional, esto es que lo querido no coincide con lo declarado y
I I

que por tanto lo primero debe primar sobre lo segundo. Será necesario, por
I Iconsiguiente, comprobar si la Demandante ha probado que realmente los' actos
I Irealizados por las partes revelan de manera indudable lo que ellas quedan y
I Ique esto no coincide con lo que han declarado y, a su vez, que ha acredito
I Icuál era la finalidad práctica perseguida y si el efecto que se atribuye a la

declaración es idóneo para ese propósito. I ¡
I I

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

probadas en este proceso, el Tribunal considera necesario recordar lo

dispuesto en el Artículo 1362 del Código Civil, en donde se dispone que:

I
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,
"Artículo 1362.~ Los contratos deben negociarse, celebrarse y
ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las
partes." I

~ __ ~sta disposición legal resulta de primera importancia pues, de un lado,

establece obligaciones concretas y exigibles reciprocamente entre las partes y,
I Ide otro lado, señala que dichas obligaciones son exigibles antes, durante y
I I

después de la celebración del contrato (es decir, durante su ejecución). La
I I

aplicación del principio general de la buena fe a la materia contractual supone

la introducción de especificas deberes de conducta que tienen q¿~ ser

I I
20 OHMANN lUCA DE TENA. Juan Guillermo. El negocio jurídico, Primera Edición, Studium Ediciones,
li a, 1986,pp. 201-202 I

,
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cumplidos por las partes en todo el proceso relacionado con un lontrato,

comenzando desde su negociación, pasando por su celebración y firializando

con su ejecución. Esto implica que cada uno de sus actos debe aline~~e con
I I

dicho principio y, por ende, debe existir congruencia entre dichos actos y las
declaraciones que las partes hubieran realizado. I I

I

Bajo esta premisa, como también señalamos anteriormente respecto: de la

responsabilidad y confianza que genera quien realiza una conducta, la
Iaplicación del principio de la buena fe también obliga a considerar Iqfue los

actos de las partes previos a la celebración del contrato, sin duda deben ser
I Iconsiderados dentro del análisis que debe realizarse en este caso. En efecto,
I Idichos actos marcan el sentido respecto del propósito perseguido y la

idoneidad de la posterior declaración con dichas conductas. I

ITrigésimo Cuarto: Además, una actuación de acuerdo a la buena fe y la común
I Iintención de las partes, también tiene como consecuencia que los actos de
I Icada una de las partes posteriores a la celebración del contrato deban
I Iencontrarse alineados y ser congruentes con los actos que realizaron en forma
, I

previa y durante la celebración del contrato. Por consiguiente, también será
I

necesario observar los actos de cada parte con posterioridad a la celebración
Idel Contrato para determinar si ellos reflejan lo que realmente querran y,
Ifinalmente, medir de esta manera la idoneidad de la declaración materia de

análisis con relación a tales actos. I [

Entonces, en este caso concreto, a fin de determinar qué era lo re~l~ente
Iquerido por las partes al establecer la declaración contenida en el 'pacto
Iprevisto en el Literal e) de la Cláusula 8.17 del Contrato, para con ello

determinar si la declaración expresada en el contrato responde a la voluntad
I

común de las partes, resulta necesario que este Tribunal analice las conductas
Ide las partes previas, durante y después de la celebración del Contrato 'para,

I Ien base a ellas, determinar cuál era su real intención respecto de la declaración
I Icuestionada. Esta será el primero de los elementos que deberá ser acreditado

, I Ipara que el Tribunal pueda considerar que COVIPERU ha logrado o no quebrar
, I

la presunción de común intención en la declaración prevista en el Artículo 1631
del Código Civil.
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I
Trigésimo Quinto: Con la finalidad de determinar la voluntad de las partes, se

I I
evaluarán entonces tanto los argumentos como los medios probatorios

I I
presentados por éstas en el proceso. En lo que respecta a la Demandante, los

I Imedios probatorios que presenta se dividen en (i) Jos que demostrarían la
Ivoluntad de las partes antes de la suscripción del Contrato (conformados

, ,
principalmente por los documentos elaborados por o para PROINVERSIÓN) y

(ii) los que demostrarla la voluntad de las partes durante la ejecución del,
Contrato (pronunciamientos del Consejo Directivo de OSITRAN). En lo que

Irespecta a la Demandada, los medios probatorios ofrecidos consisten,
principalmente en las resoluciones emitidas por el Consejo Directivo de

. IOSrTRAN, que también son empleadas por COVIPERU como sustento de sus
pretensiones.

¡
Sin embargo, de manera previa al análisis de los medios probatorios que

Isustentan las posiciones de las partes, resulta pertinente que el Tribunal se
Ipronuncie respecto de determinados aspectos que han sido alegados por las
I

partes o que el propio Tribunal considera que deben ser revisados en 'forma
previa. I

I I
Estos aspectos son (i) los criterios de interpretación del Contrato, previstos en

la Cláusula 15.3 del mismo; (ii) la limitación de responsabilidad contenida en las
I

Bases, así como la asignación del riesgo por la Oferta o Propuesta Económica
Iprevisto en las Bases y, finalmente, (iii) determinar si los documentos emitidos

,
por ylo para PROINVERSIÓN antes de la suscripción del Contrato, así como

I Ilos emitidos por OSITRAN en su ejecución, son documentos que puedan o no
reflejar la voluntad del CONCEDENTE. 11

ITrigésimo Sexto: En cuanto a los criterios de interpretación previstos en el Contrato,

el CONCEDENTE ha señalado que, ante la duda de cómo debe interpretarse
, I

una estipulación contractual, debe regir lo previsto en la Cláusula 15.3 del
Iontrato, y no deben emplearse o considerarse documentos emitidos por o
Ipara PROINVERSIÓN durante la etapa de Licitación, previa a la suscripción del

Contrato. Al respecto, la referida Cláusula 15.3 del Contrato señala que: I

Criterios de Interpretación
15.3.- En caso de divergencia en fa interpretación de este Contrato, las

Partes seguirán ef siguiente orden de prefación para resolver
dicha situación: I I

104



ri ésimo Sé timo: De otro lado, en lo relativo a la prioridad o prelación de

documentos, como se ha indicado, ésta supone la existencia de runa

contradicción en declaraciones contenidas en diversos documentos, elemento

El Contrato; y,
Las Bases.

a)
b)

I
Como "ha señalado este Colegiado en Considerandos precedentes, la Primara

I !
Pretensión Principal (así como sus pretensiones alternativas) y la Segunda y

I I
Terceras Pretensiones Principales de la demanda tienen por finalidad e

I
implican petitoríos de interpretación del Contrato. Además, en lo que respecta a

I I
la Primera Pretensión Principal, nos encontramos con una alegación de

!discrepancia entre lo querido y declarado, que exige del interprete realizar una
!labor diferente a la que aplicaría en otros casos (como cuando se alega que
Iexisten dos cláusulas o declaraciones contradictorias entre sí, o cuando se
i

alegan diferentes interpretaciones a causa de la oscuridad de una cláusula). En
, !

efecto, en este caso corresponderá identificar si quien alega esa diferenpia ha
!podido demostrar que era lo realmente querido, a partir de las conductas de las
!

partes y del propósito práctico que perseguían con la Cláusula en cuestión.
I

La Cláusula 15.3 del Contrato establece criterios de interpretación ~Je, sin
I

duda, deben ser empleados por el intérprete, en caso que las circunstancias
I I

del caso concreto así los requieran. En ese sentido, el Tribunal considera que
I

la citada Cláusula 15.3 del Contrato está construida para brindar soluciones y
I

orientar al intérprete en casos de contradicción entre cláusulas o a falta de
I

claridad en ellas. Por eso es que entiende en primer término que la indicada
I

Cláusula, implicitamente, se refiere a la necesidad de la interpretación
i I

sistemática (cuando indica que debe revisarse, en primer lugar, el Contrato
I I

debiéndose comprender a todo el acto jurídico) así como a la prioridad de

documentos en caso exista, nuevamente, contradicción entre elloU La
I !interpretación sistemática, que obliga al intérprete, en este caso al Tribunal, a
!rar la Cláusula bajo análisis en conjunto y en relación a todo el

Contrato, es un criterio que este Tribunal utiliza en todo su desarrollo por lo
Ique, desde esta perspectiva, este Tribunal no advierte que la Cláusula 15.3

Iimpida considerar materias como las contenidas en la Pretensión bajo análisis,
I I

todo lo contrario, el Tribunal emplea esa regla de interpretación sistemática en

su estudio y pronunciamiento. I

\
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que no está presente en esta controversia, por lo que el Tribunal considera que

en el análisis de este caso no incurre en omisión o desconocimiento de los
alcances de la indicada Cláusula 15.3 del Contrato.

De otro lado, la mencionada Cláusula 15.3 del Contrato no puede ser planteada
I Io entendida como una limitación o prohibición a emplear otros criterios de
I I

interpretación establecidos en el Derecho ni como un mecanismo para bloquear
I I

un reclamo basado en otros conceptos, como es la eventual falta de sincronía
I 1

entre lo declarado y lo querido, que están expresamente reconocidos en
I Inuestra legislación. En efecto, no puede sostenerse que el criterio de
Iinterpretación o prelación establecido en la Cláusula 15.3 del Contrato elimina
Ila posibilidad, que reconoce nuestro Ordenamiento Jurídico, de la eventual
Iexistencia de una discrepancia entre lo declarado y lo querido, así como la
Ieventualidad de que alguna de las partes (en caso considere que esa situación
Ise presenta en un caso concreto) pueda decidir hacer exigible ese derecho y
Iacudir a un proceso como este en busca de tutela jurisdiccional efectiva. Una
Ilimitación como la señalada 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 cuál :fue la

I Ireal intención de las partes al suscribir el Contrato de Concesión en lo referido

al pacto previsto en el Literal c) de la Cláusula 8.17 del mismo, pues lal parte
Idemandante sostiene que lo previsto en ella no refleja la intención común de
Ilas 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 desPUéslde la

celebración del Contrato) y del propósito práctico perseguido por leilas,

efectivamente es posible acudir a los documentos emitidos en el marco de la

Licitación de la que deriva el Contrato, a los actos que se produje~on y
i, rodearon la celebración del mismo así como aquellos que reflejen las
I~ __ --<:1_uctas de las partes durante la etapa de ejecución, dentro de los que se

encuentra la documentación aportada por las partes y producida taht6 por
I IPROINVERSIÓN como por OSITRAN, sin que ello implique vulnerar o
, I

desconocer los criterios de interpretación previstos en la Cláusula 15.3 del
Contrato. I

En este orden de ideas, cabe advertir que la propia Demandada ha presentado
I

al proceso medios probatorios vinculados a pronunciamientos de OSITRAN,
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dispuesto en la citada cláusula contractual.

que, al igual que los aportados por la Demandante, serán considerados por el
I I

Tribunal para arribar a una decisión, lo cual de ninguna forma afecta lo
I
I

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

sobre responsabilidad establecidas en el Numeral 31 de las Bases,
Iespecíficamente (a) aquella mediante la que los postores declaraban asumir
Itoda la responsabilidad y riesgos por sus ofertas económicas y, de otro lado,
I(b) aquella por la que el Estado Peruano no garantizaba nada respecto de la
Iinformación que proporcionaba durante la Licitación, deberían ocasionar que no
I

sea necesario indagar si existe o no sincronía entre lo declarado en el Literal c)

de la Cláusula 8.17 del Contrato y lo realmente querido por las part~s! dado
I Ique referidas reglas ocasionarían (j) que cualquier resultado económico
, Irespecto de la Tarifa deba considerarse incluido en la oferta económica del
ICONCESIONARIO y, por lo anterior, de su única responsabilidad y riesgo, así
Icomo que (ii) sea imposible extraer cualquier efecto o sentido de todo y

I Icualquier documento preparado y/o entregado por Estado Peruano con ocasíón
de la respectiva Licitación.

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

análisís posterior.

Trigésimo Noveno: Para dicho propósito, en primer lugar, es necesario observar lo
I Idispuesto en el Artículo 3121 de las referidas Bases, el que dispone lo siguiente:

"Articulo 31.- Limitaciones de responsabilidad.
\,

31.1.- La presentación de la Oferta Económica será a riesgo y ventura
"'t---- del Oferente, Postor o Participante Precalificado. I I

Todos los Participantes Precalificados deberán basar su decisión
de presentar o no la Oferta Económica en sus propias
investigaciones, exámenes, inspecciones, visitas, entrevistas,
etc.\,, ,

• I

I

21 Tr scripciónde loseñaladoporel MTCensuescritode fecha30deabrilde 2013.
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I31.2.- El Gobierno del Perú, o cualquier dependencia de éste,
PROINVERS/ÓN, su DireccIón Ejecutiva, el Comilé, el MTC y
sus asesores, no garantizan la fotalidad, integridad, fiabilidad o
veracidad de la información escrita que se suministre: en el
procedimiento licitatorio. En consecuencia, ninguna I de fas
personas que participan en el proceso podrá atribuir
responsabilidad alguna a cualquiera de las partes I antes
mencionadas o a sus representantes, agentes o dependientes
por el uso que pueda darse a dicha información, o por cualquier
inexactitud, insuficiencia, defecto, falta de acfuaHzación I o por
cualquier otra causa no expresamente contemplada en este
numera!." I

En relación a la responsabilidadde los postores, y en este caso de la

Demandante, sobre su oferta económica, resulta aplicable lo previsto¡ en el

citado Numeral 31.1 de las Bases, según el cual dicha oferta es a riesgo y
I Iventura de quien la hace. En opinión de la Demandada, la aplicación del ¡Citada

Numeral ocasiona que el CONCESIONARIO no pueda pretender que, se le
I Ireconozca un derecho (al incremento real y efectivo de la Tarifa) que no éstaría
I ,

comprendido o excederia los alcances de su oferta económica. Entendemos

que la Demandada sostiene que, al efectuar su oferta económica,II~hoy

Demandante efectuó su propio análisis y tomó su propio decisión respebto de
Iqué plantear y, en consecuencia, dentro de esa oferta también estaba incluido
Ilo relativo a las condiciones previstas en el Contrato para la Tarifa. De este
Imodo, a decir del MTC, existiría una estrecha relación entre la Oferta
i I

Económica y la Tarifa a cobrarse, por lo que aquello que suceda con la rarifa

debe también entender a costo, riesgo y ventura de la Demandante. I

Cuadragésimo: Para emitir pronunciamiento sobre este aspecto, es necesarlO
Ideterminar que conceptos estaban comprendidos dentro de la oferta,

económica, pues ello permitirá al Tribunal definir los alcances de la' citada
regla sobre la preparación de la misma.

IA dicho efecto, es necesario recurrir a < la transcripción efectuada por
• I

COVIPERU del Articulo 64 de las Bases, modificado por Circular N°4 contenida
Ien su escrito de fecha 10 de julio de 2013 en el cuaderno cautelar, la misma

que no ha sido cuestionada por la Demandada:

Artículo 64.- Factor de Competencia

El Comité seleccionará como Mejor Oferta Económica, la
l
del

Participan~e Precalificado que haya obtenido el mayor puntaje en la
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I
aplicac;ón de la fórmula señalada en el Artículo 63. Para tal efecto, el
Participante Precalificado en su Oferta Económica, deberá se1a1ar la
Retribución que se obliga a pagar al Concedente la que deberá ser
necesariamente igual o mayor a la Retribución Referencial que
comunicará PROINVERS/ÓN conforme se señala en el Articulo "63".

I
La retribución será un porcentaje (%) sobre los ingresos mensuales de
la Sociedad Concesionaria que obtenga por concepto de recaudación
del Peaje (no incluye IGV). El pago de dicha retribución, será
independiente del aporte que corresponde efectuar al OSITRAN u
otras entidades estalales, de acuerdo a la legislación aplicable:

I

De la transcripción anterior queda claro que la oferta económica en la Licitación
Ique dio origen al Contrato consistía en un porcentaje de los ingresos del
1CONCESIONARIO que debía ser pagado a la Demandada y que, también

conforme a las reglas de la Licitación, resultaría ganador de la mis~al aquel

postor que ofreciera al Estado Peruano el porcentaje mas afta. Conforrrie!a ello,
I Ila oferta económica de los postores era un porcentaje de sus futuros ingresos,

Iporcentaje que dichos postores debían definir independientemente del monto

real de los ingresos que éstos efectivamente recibieran. Es decir, sea CU~Isea

el monto total de ingresos, a él se le aplicaría dicho porcentaje y el res¿ltante
sería el monto a pagar al CONCEDENTE.

109

IDe lo anterior, queda claro para este Colegiado que cada postor era el único,
I '

directo y exclusivo responsable del porcentaje que, como oferta económica,
Ipropusiera al CONCEDENTE. Sin embargo, de ello no puede extraerse en
Iforma directa que esa responsabilidad también pueda extenderse has~a los
Iderechos (y sus alcances) que el propio Contrato eventualmente otorgara al
ICONCESIONARIO para, a partir de ello, concluir que la responsabilidad por la
Ioferta económica incluso podría ocasionar la inaplicación de dichos derechos.

En otras palabras, si el Contrato establecía,como en efecto lo hace)ue el

CONCESIONARIO tenía derecho a cobrar determinada suma por Tarifa a 'partir

\ de fa fecha en que comenzara la explotación de la Concesión, el que ficho

\
CONCESIONARIO fuera responsable de su oferta (y por ende del porcentaje

\,';[ __ ~q_ue~comoretribución pagará al CONCEDENTE) no implica que el +tado

\ derecho no pueda ser reclamado, si eventualmente no hubiera sido reconocido.
jJ La responsabilidad por la oferta económica debe ser entendida en f6rma

directa con ella y, por ende, vinculada a la obligación de pago que po~ ella
Iasume el CONCESIONARIO a favor deí CONCEDENTE. No puede ser

I

1
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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 le: no 'de
algún derecho vinculado a sus ingresos que le seria otorgado por el Contrato.

I I
Cuadragésimo Primero: Precisamente en este caso se está pretendiendo que el

ITribunal se pronuncie respecto de si existe o no determinado derecho que, de

ser real, existiría desde la celebración del Contrato y, por esa razóh,l dicho
I

derecho no depende de la oferta económica planteada ni viceversa. Esto se
Icomprueba al observar que, ya sea que este Tribunal rechace o ampare esta
Ipretensión, las condiciones planteadas en la oferta económica (el porcentaje de
Ilos ingresos ofrecidos al CONCEDENTE) deberán aplicarse de la misma

manera, con indiferencia de la decisión que aquí se adopte. I

Por estas razones, el Tribunal considera que la responsabilidad del
ICONCESIONARIO sobre su oferta económica no elimina ni limita Jos
Ieventuales derechos respecto de los ingresos derivados de esta Concesión

I Ique el Contrato podría atribuirle. En tal sentido, en este proceso no esta en
! Idiscusión la oferta económica (porcentaje de los ingresos ofrecidos al

CONCEDENTE) por lo que debe descartarse el argumento planteado.

Cuadragésimo Segundo: Ahora bien, respecto a la limitación de responsabilidad del

Estado Peruano por los documentos puestos a disposición de los inte~e~ados

en la Licitación, el MTC señala que los documentos emitidos por YfOl para
PROINVERSIÓN (i) eran para uso exclusivo del Estado; (ii) que ias

I Iproyecciones respecto de ingresos y/o incrementos y/o tipos de cambio no
. Iotorgan derecho alguno a COVIPERU, y OH) que las proyecciones carecen de

Itodo valor porque en el Numeral 31.2 de la Bases se estableció que el Estado
IPeruano no tiene responsabilidad alguna por la veracidad de cualquier
Idocumento, entre los que se encontrarían las proyecciones realizadas respecto

\ del Tipo de Cambio.

r---E<,""t/¡¡C;ión a este aspecto, el Tribunal considera necesario detallar cuáles son
Ilos documentos que han sido presentados en este proceso para, según la

, IDemandante, acreditar las conductas del CONCEDENTE que demostrarían la
I Ireal intención de las partes en relación al pacto que es materia de análisis, y
I Ique para la Demandada carecerían de todo valor en base a la aplicación del

Numeral 31.2 de las Bases:
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• Documento 1: El Oficio N° 153-2002-MTC/15.02 del 4 de febiero de
I I

2002 (Folio 000199 del Libro Blanco de la Primera Licitación) mediante
I I

el cual el MTC, en su calidad de futuro CONCEDENTE, remitió a
I I

PROINVERSIÓN (en ese entonces COPRI) la simulación financiera que

mostraba que el proyecto era viable económicamente. 11

• Documento 2: Plan de Promoción (Folio 0128 del Libro Blanco)
I

aprobado por PROINVERSIÓN (en ese entonces COPRll, en el que se

señaló expresamente que la Segunda Licitación se estructurabal sobre
I

la base de la simulación financjera remitida mediante el Oficio Ng 153-

2002-MTC/15.02 del MTC antes aludido. I
• Documento 3: Informe ~Esquema Económico FinancieroM de Apoyo

I
Consultoria, asesor de PROINVERSION de Mayo de 2005 (Folio 0253

I
del Libro Blanco de la Segunda Licitación) que prevela un incremento

de la Tarifa al quinto Año de la Concesión. I
• Documento 4: Informe Técnico y Financiero para la Contraloria General

I Ide la República presentado por PROINVERSrÓN y Apoyo Consultoria
I

respecto de la versión final del Contrato. (Folios 0309 y 0340 del Libro

Blanco de la Segunda Licitación). I I
• Documento 5: Las proyecciones del Ministerio de Economía y Finanzas,

(MEF) incorporadas en el Marco Macroeconómico Multianual publicado
I

en el diario oficial ~EI Peruano", correspondiente a ros años 2004 al

2009. I
• Documento 6: Las "Encuestas de Expectativas Macroeconómicasn

publicadas por er Banco Central de Reserva.

Cuadragésimo Tercero: Respecto del Documento 1, debemos destacar que su
Iexistencia y validez no han sido cuestionadas por la Demandada pues,,

además, se trata de un documento público emitido por er CONCEDENTE por
\ i

ser materia de las competencias que legalmente le corresponden y, dentro de
I I

los pasos previos que requeria PROINVERSIÓN (en ese entonces COPRI)
I I

resultaba un insumo fundamental a fin de que ésta institución pudiera decidir si

era viable el proyecto de Concesión bajo el esquema autosostenible, e~ ~ecir,

un proyecto donde la inversión la hace el privado y la recuperación de la I~isma

proviene de los ingresos del proyecto.
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I
El Tribunal considera que la limitación de responsabilidad introducida, en el

I I
Numeral 31.2 de las Bases persigue, de un lado, proteger al Estado P~ruano

I I
respecto de cualquier inexactitud en [a información que hubiera suministrado a

I Ilos postores durante la licitación, de lo que resulta necesario concluir que (i) no
I Ise trata de una estipulación que elimine o considere inexistentes dichos actos

Ipues, todo lo contrario, en el caso del Documento 1 este sirvió de base para la
, .1

posterior aprobación del Plan de Promoción de la Licitación y (ii) como toda
Iestipulación de limitación de responsabilidad, no es absoluta pues se encuentra
I ,

limitada por lo previsto en el primer párrafo del Artículo 1328 del Código Civil,

según el cual:

"Artículo 1328.- Nulidad de estipulaciones I sobre

irresponsabilidad. 1

Es nula toda estipulación que excluya o limite la responsabilidad
. i

por dolo o culpa mexcusable del deudor o de los terceros de

quien éste se valga. "

I
Conforme a ello, en el caso del Documento 1 (i) estamos ante un documento

!público, cuya validez y eficacia no ha sido cuestionadas; (ii) ha sido empleado
, I

para provocar decisiones del propio Estado, como lo ha sido la aprobación del

Plan de Promoción; (iii) en este caso la Demandante lo ofrece como prJeba de
. 1.1

la conducta de la Demandada que demostraria la real intención de las partes al
I

momento de estipular lo pactado en el literal e) de la Cláusula 8.17 del
I

Contrato, por lo que este Tribunal concluye que la valoración de esta prueba no

está limitada o excluida por el Numeral 31.2 de las Bases. I I
I IAdmitir lo contrario nos llevaría a una situación carente de sustento jurfdieo,

Icual es que el Documento 1 vale para el Estado Peruano, cuando soporta sus
I I

decisiones, pero no vale para el mismo Estado Peruano cuando su contraparte
,

pretende emplearlo para demostrar los derechos que afirma le otorga el

ntrato. I

I

uadra ésimo Cuarto: Este mismo razonamiento resulta aplicable a los Documentos

2, 3 Y 4 antes citados, con el adicional de que, en el caso del Documento 4, se.
Itrata de aquel empleado por PROINVERSIÓN a fin de obtener la no
Iobservación u objeción de la Contraloria que, conforme a lo previsto en 1 • Ley

I
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N° 27785, resulta legalmente indispensable para que pueda realiZarse.] la
Licitación.

Es decir, el Documento 4 permitió que la Licitación que originó el C?ntrato

pudiera desarrollarse y culminarse y ese fue el uso concreto que el Estado
I IPeruano le dio. 1

. ICuadragésimo Quinto: De otro lado, en lo que corresponde (O.al Documento, 5, se
. , .1.

trata de un documento público, aprobado en diferentes sesiones del Consejo
. I 1de Ministros como se observa en la primera página de cada"uno de los que han

sido presentados como pru.=ba por la Demandante, y (ji) al Documehto 6,

también se trata de un documento púbico que incluso se rnuestr~ 1como

información disponible en la respectiva página web del Banco Cent~al de
IReserva del Perú (http://www.bcrp.gob.pe/publicaciones/notas-de.estudio.html).

1 ,
En tal sentido, no se trata de información producida por el Estado Peruano para

I Ila Licitación ni mucho menos información que, bajo ese parámetro, hubiera sido
1 Idistribuida a los postores, sino que se trata de información generada por el

Estado Peruano para ser 'divulgada con carácter general, por 10 que ino. le
resulta aplicable lo previsto en el Numeral 31.2 de las Bases.

de las Bases respecto de los documentos ofrecidos cómo

Demandante y, por ello, este Tribunal los considerará al resolver.

\

IEn consecuenci.a, este Tribunal considera que no son' atendiblef los

argumentos planteados por el MTC en relación a la aplicación del Numeral 31.2
" Iprueba I por la
I
t

ICuadragésimo Sexto: Efectuado el análisis antes desarrollado, corresponde Ique el
,

Tribunal analice si las pruebas ofrecidas por la Demandante demuestran cual
. I

era la real intención de las partes respecto del derecho que tendría el

CONCESIONARIO a partir de la finalización de la Primera Etapa (o de la fecha
inicialmente prevista para ello). 1

I
Al respecto, corresponde determinar si los documentos emitidos por y/o para

IPROINVERSIÓN antes de la suscripción del Contrato, son documentos que,
puedan ° no reflejar la conducta del Estado Peruano como CONCEDENTE,

Ieste Tribunal considera que los mismos sí deben ser considerados en ese
, I

sentido pues PROINVERSIÓN (desde que era COPRI) era y es el órgano
Iespecializado del propio Estado Peruano para el diseño y estructuración de la
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Concesión, lo que inCluía la elaboración de las bases para las

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

! .resTtlvas

. I
De otro lado, corresponde determinar igualmente si los documentos emitidos

I
por OSITRAN después de la celebración del Contrato, consistentes en

'. . ....1 '..
interpretaciones del Céntrato realizad3s en ejercicio de la competencia' 'que

.' '. ..... ,.t~.
legalmente le corresponde, también deben ser entend:dos como con'ductas del

. . 1,. .
Estado Peruano. Sobre este particular, el Tribunal considora 'qtJe 13s

.. , ',"' ,l., .
decisiones de este órgano competente y especializado deben ser interpretadas

Icomo conductas del Estado Peruano posteriores a la celebración del Contrato
1

y, desde esa perspectiva, deben ser consideradas para establecer la real
I 1-'

intención de las partes respecto de lo declarado en el literal c) de la Clausula,
8.17 del Contrato de Concesión. ',' 1 JI

I
Las conclusiones precedentes, además de basarse en las leyes que r~gulan

. .' " ..
las competencias de PROINVERSION y de OSITRAN,' también se amparan en

. . I
'ro previsto en el Articulo 43 de la Constitución Politica del Perú,' según el cual el
Estado es uno e indivisible. ""'. "1~'.' :.,

I I
I .

Corresponde, en consecuencia, que este Tribunal revise ras pruebas
,. ,. .. I I .

presentadas por la Demarldante, que conio 'se ha indicado' precedentemente

reflejan la conducta de la Demandada, para dehú;;'inar si es' posible extr¿er de
. , I

ellas cual era la real intención de las partes respecto del citado literal e): de la
, ¡

Cláusula 8.17 del Contrato. I ! . _j~.

En la página 5 de este ciocumento se detallan las "Principales variablels del
I .

Esquema de la Concesión". Una de es:as variables es el "peliil d~ ingreses"
sobre el que se indica: I

2005.
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I,.

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

para sustentar que la intención de ambas partes era el permitir al

CONCESIONARIO el incremento de la Tarifa como efecto de la culminac¡ón de

la Primera Etapa, ha presentado el denominado "Esquema Económico

Financiero", que corresponde al Libro Blanco de la Concesión y que :fuera
,

elaborado por Apoyo Consultoria en mayo da 2005 (Anexo 50 de la demanda),
Ie ecir, cuatro meses antes de la suscripción del Contrato en septiembre de

\

/

1
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l.,

[,
l'

r
Perfil de ingresos: . Los ingresos iarifarios. de la concesión ,tserán
iguales al tráfico real remunerado p.or una tarifa gara'?ti~ada. '.' j,.!" ',:

I
• Tarifa garantizada ID ,Acl'UD/= 1.12 .. ",. i ¡,-o,' ,~.'"
(USSI eje cobrable) ¡

'O', Inicial = 1.33+/G-V =.1.58 (+41%).~,' :::.'
I I

• 5toario = 1.50't/GV==-1.79(-;-13%:j "

Las tarifas se coÍJron en so/es. La- t.1rifa objetivo se ajusta anlffdr:r-"."'j].ie
or los factores de inflación USA y Perú. I 1 -1

-"-'--.--- ,:' ..'.
I

Como puede apreciarsEf de lo señalado para "el "perfil de 'irigresos""'qL~ 'se
pla'nteaba .como parte' d~l Esquema E"conámico Finan"C¡¡úó 'previsto 'bf:i¡:¿l'~i~
. . '. ", .. " . - ., .t "'.

Concesión, se esperaba que la Tarifa pas2ra de $1.33 previstos par~ ser
. . . " ..

aplicados en el momento ~inie;jal"de la Concesión, a $1 :50 en' el q"uint6 Año de
, . • '. . '. ,1 ,~ '"

la Concesión, El Tribunal considera de gran importancia :05 porcelitajes
, , .,l~

positivos colocados entre paréntesis al c08tado de la -Tarifa íniciar y de la -r~rifa
. . _, J ,.

que se preveía aplicar a partir del quinfo Año de-la Concesión: En prime"r lugar,

el expreso 'señalamiento por él Estado Peruano de que sS"-:tl'ata j as 'Un

porcentaje positivo (+x%) no admite duda respecto de que'''se proyectgba un
; I

incremento, No es posible ajirmar, en base a este documento elaborado por eí

propio Esta'do Peruano, q'ue éste consideraba como una pm;'ibilidad 6?:3' $e
" . - ,1 ! _ .

produjese una reducción 'de Tarifa a partir del quinto 'año de la Concesioh:' En
, • . . .. •. ..... • J ... , ..

segundo lugar, en el mismo 'cua'dro se pr~cisa; también de'manera 'exprbsi:i,
I

que "las tarifas se cobran en sok~s" pOi" io que el sentido de proyectiif un
r ! '

incremento positivo en Dólares Amer¡c:Jf\os~ier.s que ~er entcmd¡do en 1o~r.I;?1
, '

sistemática con dicha expresi6n, a fin de que ambas puedan producir efectó~,,
conforme a las reglas de interpretación. Esta consideración es relevante por

I I
cuanto el CONCEDENTE ha señalado que sería suficiente un incremento en

Dólares Americanos, sin interesar el real impacto que tuviera en Nuevos Soles, .

yeso no es lo que se desprende. de este documento en dende, todo lo

contrario, se reconoce que se cobra en Nuevos Soles y se espera un,
incremento que debería, para realmente ser consistente, producirse ,en ar,nbas

monedas (tanto en Dólares Americanos.como en Nuevos- Soles). . i .
I

Más adelante el Tribur.al r~tomará el tema respecto de por qué se prevela {il ,
Iincremento para .el quinto ArIO de la Concesiór., sobre el que, ""',.or.1~hc~G ~

.'1 .
solamente debe indicarse que se expik:a porque ese era el lllotnE:.'r,l::l en .r.lue .

. J' ..,,
j'
!

\

\
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I

• ~ ,1,
debía haberse culminado la Primera Etapa constructiva, conforme él lo previsto
en el Contrato.

Cuadragésimo Octavo: Siguiendo con la evaluación de las pruebas presentadas por
• • , . " • .. I ¡

la Demandante, el Tribunal considera ta'mbiim de primera importancia el Oficio
. ! I

NO.153-2002-MTCI15.02,suscrito POi el Vice-Ministro de Transporte, de fecha
! I

1 de febrero de 2002,'niedianlé'él cual el MTCremite a PROINYERSIÓN(en
, " '. , '. e _ " •

ese entonces COPRI) las simulaciones'financieras del proyecto que finalmente
. . .... '.. .' I

culminó con la celebración del Contrato (Ane'xo52 de la Demanaa), que:forma
. .. '-,', " '-", ,:, 1 I ,

parte del Libro Blanco de 'este proyecto. En la Ayuda Memoria que forma parte

de ese Oficio se aprecia ~on claridad, en el Folio 00020222, I ~ue el

CONCEDENTE esperaba que se terminara la construcción de la primera;Etapa

en el mes de junio de 2005, mientras que en el Folio 00020323, al tratar lo
",c . - , ,. ",' : t j

relativo a la Tarifa de Peaje, se indica que la Tarifa base 'ae US$1.50
, • . I

comenzaria a aplicarse en junio de 2005 y que el monto' de la; misma,
.' . I I '.

consider~ndo qU,ese cobra en Nuevos Soles tal com~ se eXPIi~aba'1 ~n ~I
documento anterior, fuera de: ,~

. . 'J '. .',

"Tarifa Inicio con REDONDEO 6.30" /1 '
." ,.-''."~.~l,",''

I IEl Tribunal destaca que este documento guarda concordancia con el anterior,
Ien el set1tido que al fin- d61a Primer::!'Etapa eICONCESIONARIQ: tendría

-' I
derecho a incrementar la Tarifa, Además. también coincide en que el, ,
incremento se produciría tanto en Dólares Americanos como en Nuevos Soles.

I 1 . ,
Incfuso en el referido documento se llega 2 proyectar el monto de la resp~ctiva
Tarifa en Nuevos Soles.

En opinión del Tribunal este documento refleja claramente el entendimiento del

Estado Peruano en relación a lo estipubdo en el literal e) de fa 'Cláusula 8,17
\ . , ,

del Contrato y sólo puede entenderse en el sentido que dicho pacto fue '

introducido para asegurar que el CONCESION/\RIO tuviera dercch6 ~a un
"'t'--;;;r.;'J¡, I Ie ec lva y real incremento de la Tarifa a la finalización de 'laPrimera,'EÍé,~~la.El,

Tribunal no encuentra argumento alguno, bf'lio cualquiera 'oe' los métcdoi;: de'

interpretación juridica Que~:sta~a ~u alczflce. p~ra derivar de e:3tedOC¿l~ento

j--_. .. ." .....,"". .•.. ....• '..1, '.'
2 Lo numeración. ~mp~e;,adCles: la qu'.l ~Ipmeca -d~1 ti::-cum,}l:to pro~r:laci:}" P0f .C:OV1PERI} ,y '~U(~
C rrésponde éll Ubro 81ancCo de este prCYEclo. I
2 Igual que la cita anterior.
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I

1I
y del analizado previamente, que el CONCEDENTE (y menos aún el

. I
CONCESIONARIO) estuvieran dispuestos a que se produjera una reducci,ón de

la Tarifa a la finalización de la Primera Etapa.

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

relevante volver al documento denominado "Esquema Económico Financiero",
. . I

que corresponde al Libro Blanco de la Concesión y que fuera elabo~adó por'. . . I
Apoyo Consultoría en mayo de 2005 (Anexo 50 de la Demanda), pues en él.. I
también se encuentran diferentes conceptos claramente alineados con Jo antes

• .' • I r,
señalado. Así, por ejemplo, en sus conclusiones contenída.5 en su página 11~se

observa que, bajo el título de "Garantías de CONCEDENTE" se contempló lo

siguiente: ".. i' l..

"Garantías de Concedente: ,. 1.

• Bajo riesgo de incumplimiento por parte'del Estado I
, .

• Tarifa: Los incrementos establecidos -en el contrato de
concesión no pueden ser afectados por ninguna entidad
pública. :', . , . t '.

• Tráfico: Casi improbable que, se active dado que el tráfico
garantizado (que asegura,el repago del financiamiento) es menor
en 15% al tráfico histórico." (subrayado y énfasis agregados)"

[1
Nuevamente se evidencia que el modelo organizado por ei Estado Pe~uano,
consideraba únicamente un incre'menfo de Ta'rifa, sosteniendo éomo fdrt~leza

de¡' proyecto el que dichos incrementos no pueden ser afectados por cualquier
I

entidad pública. Evidentemente al considerar que existirian "incrementos" es
, I

imposible sostener que en realidad se esperaba que la Tarifa se mantuviera en
I I

su mismo nivelo, peor aún, que ésta pudiera reducirse. Además, como en el
I

propio documento en cuestión se proyectaba y ha sido mencionado por el

Tribunal, los incrementos en cuestión no pueden ser otros que los establecidos
I

en el "perfil de ingresos" analizado en párrafos anteriores, ios que además
1

coinciden con lo señalado en el Literal c) de la Cláusula 8.17 del Contrato, En'.. . ." .. '

\ consecu~ncia, este Tribunal considera que aqul también se,.~atifica, .C?Oj .o~ra

declaración o conducta del Estado Peruano, que el CONCESIONARIO tendria ... . i . .
~_!al:e~c£lho a i.~crementos de Tar¡f~, El Tribunal no puede dejar de destaca~ que

en este documento el Estado Peruano destaca, como fortaleza del proyecto el

que ninguna entidad pública afectaría dichos incrementos, lo que no se condice. I .
con el argumento planteado ,en este proceso arbitral por la Demandada

referi<10 a que debe aplicarse lit'eralmente lo de~lar~dO, 2~n ~uandoj sea

, 1
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contradictorio con lo querido y produzca el efecto exactamente

deseado.

I1

contrario al

I
I

Quincuagésimo: Adicionalmente, en este mismo documento denominado "Esquema

Económico Financiero" se indica, en su página 16, que:

í'

,
\I¡

1
1

\

Riesgo de Mercado
• Crecimiento de demanda: Riesgo asumido por el inversionista.

Mitigado mediante un esquema de inversiones "Basesj que
considera tasas de crecimiento conservadoras. Posibilidad de
ajustar dichas inversiones en función al crecimiento real del
tráfico. I I

• Incremento de tarifas.: Riesgo que debe ser superado al inicio
de la concesión. Al momento de obtener financiamientO. este
riesgo se encontrará casi totalmente mitigado (hay un

'. I ..incremento adicional poco significativo luego de inaugurar
las obras) I

• () I
I

Como puede apreciarse, existe una referencia expresa a que existirá un
I

incremento lo que, como ya hemos señalado, no puede ser entendido en forma
.. I

alguna como una posible reducción de la Tarifa. De otro lado, es importante

destacar que el riesgo relacionado con dicho incre'mento es considerado por el,
Estado Peruano como uno que debe ser superado al inicio de la Concesión. La

. . . I
explicación para ello es que, tan pronto ésta entre en vigencia, debia también

I
entrar en vigencia la fórmula tarifaria pactada parlas partes y, en aplicación de

I
lo señalado previamente, las partes debian encontrars'e en un escenario en

I
donde las Tarifas no eran susceptibles de ser afectadas por cualquier entidad

I I
pública. Es decir, el Contrato debía convertirse en el mecanismo de protección

I I
del CONCESIONARIO por lo que el riesgo del incremento de Tarifas, entendido

, I
como la posibilidad de que éste no se produzca, quedaba inmediatamente

superado.

ILo anterior también acredita como las partes perseguían asegurar los derechos
INCESIONARIO los que comprendian, como se indica en la sección,

recién transcrita "un incremento adicional luego de inaugurar las obras", Si bien. ,
no se señala que se trata de las obras de la Primera Etapa, la Cláusula 8.17 del

I
Contrato sólo ha previsto una variación de Tarifas (incluida en el literal c. de la

, I
Cláusula 8.17) con ocasión de las referidas a dicha Etapa. El Contrato no prevé,
ajuste para la Segunda o Tercera Etapa, por lo que debe entenderse que, al

. I
hacer referencia a la inauguración de obras, se refiere a las de la Primera

I
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Quincuagésimo Primero: A continuación el Tribunal procederá a

documento denominado ~rnfonne para la Contraloria Segunda

Etapa. Esto concuerda con lo señalado en las páginas 5 y 14 antes analizadas
Ide este mismo documento, en las que se señaló la variación de la Tarifa de
IUS$ 1.33 a US$1.50 con oportunidad de la culminación de la Primera Etapa.

I
analizar el, ,
Licitación"

I
(Anexo 51 de la demanda) elaborado por PROINVERSIÓN y ,Apoyo

I IConsultoría presentado a la Contraloria General de la República. Como hemos
I Iindicado, este Informe es legalmente exigido para permitir, con la no objeción u
I

observación de la Contraloria, que la Licitación pueda desarrollarse y culminar
-, i ¡

con la celebración del Contrato. En tal sentido, este documento resulta de la
Imayor importancia. Al respecto, debemos destacar que en la página 1;de la
Isección Anexos del citado Informe se indica lo siguiente:

So~re I~ bas~ d" los tráficos reglstr;¡dos 9n el peaje de ChllCl1 hAsta oi mes de mayo de 200S'y las
OStimaclonfl;; ~¡¡IIZ'adas por' la Ing. S¿¡ra 8aella pflra los puntos d(l Cladla y 5f1n Jo;;e se ha
calculada Ic:~Ingreso!; de la conc¡;sJón lomandn en cuanta 1ftproyoCclóll de újés cobrnbles y 1;>0
tarifa gar<lntlZllda. i I

¡
Talir •• (USSI ej~ Cobt-abl.,) ,

_. .....- '-...... --.... ..~- ~~, "" ~'; ."." --..r 4 .••.--:¡ ~~.1! ""'-~ --:.1 .•...z¡ "i ~_:o-'

Q Pro,lnversión i ~ ie Ingresos 1.~I'Oyul
ICO"IISULTClllI",

"

,
I•.•icial '<1.23+IGV-1,ii8(<-41O/,) I
5tofIl'io "1.5e f IGV '" 17":",+13~ól --o T 'O'" f"" . . .' .

, ¡¡n, I'!~. VA flllf1:;er<'tcot;U7ldd dldl!lro;gllr13~ ob!';Y.; rln i(l rnm~fael~"a
Sucabro¡ Ot!8tlbo> •••• ~"¡;llKM8.'Ullimc~.." f"Jfk;.t ",,"~.";jQ¡"'~ac:OO US,' y[';)fú .]

iNGRESOS TARIFARlOS [lE LA REO VIAl Nro. 6 j
--------~,~- ?~,,~ M~3 "'104 Mo,S ..~fO ..-'\'-""'5 _4""'lO .-Mo2$ •.J',fIo30,

'1'4n~.1
1~016
73S3
~3~

~, 11911' 14lS1 U~"¡2 '48:13 1~1n 10104 1n4~l ~~,,.¿ 4111CI~lc3 ! BúO' ~!l:l~ 1Cq~ 1216 1 JGt 11117 ~~71 "lO'Clar:¡" lO£l~74W)i ~Mj • ~;21! .'15 • !lO, Hn .,~~"GOGQ ,~Sr.n Jo.:! ~0." : J [);"7 ~ 1311 :~ :'1.7 :]l'{;o, ,~ 3"01 .,,, "'M~
Ej<l. eou""bloo••(•••iIIm-.) 10,7 Ig,9 , l.' 1'." 11.S ".. 11.1 15.~ "2Chlic~ " 4,~ 'o " ".~ " n.4 7.0 ~.8r.¡"~¡,,

" " TJ " ,. " .,SO" Joo~ 4.~ '"" :bl '.0 " ~.':' " '.0 '.0 ..,
r ••.•t~(US$ co".]"", ••• ) U] '"' -,~ 1.3] 1.~ '.5 " " '-'\ .ln~"" ••••• jUSS ",¡gY',_1

,
1.-:;--"• 1'-=[ .~.~I~.' 11," ~1~2 ;l.1,l ~-i1 ~5.8

En este documento pueden apreciarse los siguientes hechos relevantes para
I

efectos del presente proceso (i) de un lado, con los porcentajes positivos
Icolocados entre paréntesis al costado de la Tarifa inicial y de la Tarifa que se

I Ipreveía aplicar a partir del quinto año, se reconoce expresamente que existiria
I
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1

F, I

1

un incremento en la Tarifa. El expreso señalamiento por el Estado Peruqlno de
I 1

que se trata de un porcentaje positivo (+x%) no admite duda respecto de que
I Ise proyectaba un incremento. No es posible afirmar, en base a este documento
1 I

elaborado por el propio Estado Peruano, que éste consideraba como una
I

posibilidad que se produjese una reducción de Tarifa a partir del quinto año de
, I

la Concesión; (ii) de otro lado, en el mismo cuadro se precisa, también
, I I

expresamente que "las tarifas se cobran en soles" por lo que el sentido de
' I I

proyectar un incremento positivo en Dólares Americanos tiene que ser
entendido en forma sistemática con dicha expresión. I

Esta declaración contradice aquella otra, esgrimida en este proceso por el,
CONCEDENTE, en función de la cual sería suficiente un incremento en

I 1Dólares Americanos, sin interesar el real impacto que tuviera en Nuevos Soles,
I Ipues no es eso lo que se desprende de este documento, en I 10nde

expresamente se reconoce que se cobra en Nuevos Soles y se espera un
, Iincremento que, para ser consistente, tendría efectos en ambas monedas

(tanto en Dólares Americanos como en Nuevos Soles).

Quincuagésimo Segundo: Resumiendo lo señalado hasta el momento, el Tribunal
, 1

encuentra que el Estado Peruano fue consistente en todos sus actos y
, I 1conductas previos a la celebración del Contrato pues, como hemos indicado,

" Ien todos ellos reconoció que el CONCESIONARIO tendría derecho a un
, I Iincremento real y efectivo de la Tarifa. Lo anterior no se trató de una afirmación

I Iaislada o que pudiera haber sido descontextualizada. Todo lo contrario, se
, I

aprecia que en reiteradas oportunidades se había previsto la referida variación
positiva de la Tarifa. ¡

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

Ialegaciones planteadas parla Demandada respecto de los documentos
1\ resumidos hasta el momento. En relación al documento denominado "Esq~ema

Económico Financiero»elaborado por Apoyo Consultoría, el MTC señala que el,
mi "está expresado en Dólares constantes del año 2005 y, por tanto, no

I Iincorpora una proyección de Tipo de Cambio, lo cual es consistente con lo

establecido en el Literal c) de la Cláusula 8.17 del Contrato, ya que el ~Jdelo

también está asumiendo que el riesgo cambiario asociado a la Tarifa al fi~Jlizar
I ila Primera Etapa es asignado al Concesionario. En tal sentido, el incremento de

la Tarifa dolarizada a precios constantes (o reales) del 2005 se cum~/JJ es
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Soles.

decir, pasa de US$1.33 a US$1.50, lo que no se contrapone con una reducción
!

de la Tarifa expresada en Nuevos Soles, ya que el incremento o reduccfón de

la Tarifa expresada en Nuevo Soles responde al Tipo de Cambio de la fecha de

aprobación de culminación de la Primera Etapa."

En cuanto a la afirmación consistente en que los valores del do¡;umento
. I

"Esquema Económico Financiero" están expresados en dólares constantes del
. . I

año 2005, este Colegiado considera necesario reiterar que este proceso tiene

por finalidad, respecto de la Primera Pretensión Principal que 'es mate~ia de,
análisis, determinar si la real intención de las partes respecto de lo declarado

I Ien el literal e) de la Cláusula 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 finalización de la Primera Etapa. Al respecto el documento mencionado
I I

también expresamente incorpora la mención a que la Tarifa se cobrará en
INuevos Soles y, por ende, la interpretación sistemática del mismo solamente
r

permite concluir que lo realmente esperado por las partes (o considerando que
Iel documento le corresponde, lo esperado por el CONCEDENTE) era que el,

incremento en cuestión se produjera tanto en Nuevos Soles como en Dólares
. I

Americanos, por lo que la referencia a que el documento considerase dólares
. .' I I

constantes en nada desvirtúa lo señalado por el Tribunal. El hecho que los
. I I

valores estén expresado en dólares constantes, lejos de desvirtuar lo anterior,
. . I I

lo confirma. En efecto, asumiendo que el tipo de cambio permanezca
. . !

constante, ¿cuál seria el efecto de incrementar la Tarifa en Dólares
I

Americanos, considerando que la misma se cobre en Nuevos Soles?
Consideramos que el único efecto posible es que se cobre más en NJevos

ISoles o, lo que es lo mismo, que el CONCESIONARIO reciba más Nuevos
,

IRespecto al argumento referido a que el CONCESIONARIO asumió el riesgo
Ipor el Tipo de Cambio, el CONCEDENTE no ha presentado prueba alguna que

. I
confrrme que dicho riesgo fue asignado de esa forma. Todo lo contrario, en el

":1r---;;do::::c:u:"m"'entodenominado ~Informe para la Contraloría" preparado 1 por

PROINVERSIÓN y Apoyo Consultoria, presentado como el Anexo 51 de la

Demanda, se observa que contiene la sección denominada "IV. ESquem~ de
IAsignación de Riesgos" en el que expresamente se considera que el riesgo

r Icambiarlo ha sido asignado en forma compartida, es decir, que correspondía
Itanto al CONCEDENTE como al CONCESION,~RIO. La razón para asignar de
I
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esta forma el riesgo cambiario ha sido explicada por el Centro de Investigación
I .

de la Universidad del Pacífico quien, en su informe del 7 de junio d~12013

presentado por la Demandante con su escrito No.S del 11 de julio de 2013,

señala que:

"El esquema financiero y regulatorio de la concesión fue construido
I I

bajo la premisa que el riesgo cambiario no tenía mayor impacto sobre el

Concesionario y que sería compartido por el Concedente ¡y el

Concesionario, como se evidencia en diversos hechos asociados al
, I

proceso precio al otorgamiento de la Buena Pro y al propio Contrato de
I I

Concesión, así como en las proyecciones oficiales y en las expectativas

del sector privado sobre el tipo de cambio. " I

La razón de considerar que el riesgo cambiario no tendría impacto derivaba de
. I

las proyecciones (públicas y privadas) sobre su evolución y, en opinión

nuevamente del Centro de Investiga'ción de la Universidad del paCífiCO,!esto
Iquedaba acreditado cuando en el documento denominado "Informe para la

Contraloria" preparado por PROINVERSION y Apoyo Consultarla:

"....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 relación de

I
variables críticas, por lo que se concluye que su variación no se
consideró que generaría impactos sobre el Concesionario."

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

I I
Tribunal que el riesgo cambiario no aparece expresamente asignado al

i
CONCESIONARIO, en el Contrato o en cualquier otro documento relacionado

con la Licitación. También que no era considerado como relevante o mayor por
\ Ilas partes, de un lado porque el Contrato en teoría garantizaria los derechos

INCESIONARIO sobre las Tarifas y a su incremento, y de otro, porque el
propio Estado lo consideraba un riesgo compartido entre las partes.

En opinión del Tribunal a pesar de que se hubiera asignado por completo el

riesgo cambiaría al CONCESIONARIO, lo que como hemos indicado no o~urre
Ien este Contrato, ese criterio debería haberse aplicado de forma tal que no
I

hiciera imposible o ineficaz el derecho que, por otro lado, se otorgaba al
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! I

1
I

I
CONCESIONARIO a recibir un incremento real y efectivo de la Tarifa a la

I I
finalización de la Primera Etapa. Es decir, que en ese hipotético escenario,

I I
igual hubiera sido necesario entender que dicha asignación debería ser

I
aplicada de forma tal que (i) en ningún caso el CONCESIONARIO deberia

verse expuesto a una reducción de la Tarifa, (ii) si no que el montol final

resultante, que derivaría de la aplicación del tipo de cambip I que

correspondiera, no le era asegurado por el CONCEDENTE, sino que dependia
I

del tipo de cambio de la fecha aplicable,' En ese escenario, (iii) si se hubiera
. I . . I f h ,1producido lo que las partes e ara mente no advirtieron a a ee a en que

I I
celebraron el Contrato, esto es la posibilidad de que el Dólar Americano se

I
depreciará,. esto en ningún caso podría implicar una reducción de la Tarifa

aplicable.

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

CONCEDENTE referido a que sí se ha producido un incremento al pasar de
I

US$1.33 a US$1.50, por lo que resulta indiferente si ello tiene un efecto de
I

reducción en la Tarifa que se cobra en Nuevos Soles, ya hemos señalado
I

previamente que los actos del CONCEDENTE previos a la celebración del

Contrato comprendían expresamente un reconocimiento de que la Tarifa 'sería
I

aplicada en Nuevos Soles y en ninguno de esos documentos se considera la
I

posibilidad de que suba en Dólares Americanos y, simultáneamente, se
I

reduzca en Nuevos Soles. Por eso es que el Tribunal concluye que lo querido
I

por las partes era que el incremento positivo que se preveía fuera tant.o en

Dólares Americanos como en Nuevos Soles. Por lo tanto, únicamente e~jstirá
I I

un incremento real y efectivo de la Tarifa en la medida que el monto final a
I

cobrar al Usuario en Nuevos Soles sea incrementado.

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

que se ha acreditado con la conducta del CONCEDENTE que éste solamente

\ consideraba que se produciría un incremento real y efectivo de la Tarifa¡ a la

finalización de la Primera Etapa constructiva. Con esto se cumple con una de
I I

las condiciones que, según el Tribunal, resulta necesario verificar para que sea

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

Q incua ésimo Sé timo: Sin perjuicio de ello, toda vez que la Demandante también
I I

lo ha planteado, corresponde que el Tribunal Arbitral evalúe cuál fue el
I !

comportamiento que tuvo el Estado Peruano durante la ejecución del Ca,ntrato.



Esto permitirá identificar si hay coherencia o contradicción respecto ¡de la

conclusión previa de este Colegiado, en el sentido de que las conquctas

previas del Estado Peruano -están alineadas con lo señalado Ipbr la

Demandante.

Para acreditar el comportamiento del CONCEDENTE durante la ejecución del
. !

Contrato COVIPERÚ ha presentado como medios probatorios los siguientes, I

documentos: (i) Resolución de Consejo Directivo W 010-2007 -CD-OSITRAN y
. . I

el Informe W 002-07-GRE-GAL-OSITRAN (Anexo 20); (ii) Resolución NI 034-

2007-CD-OSITRAN y el Informe W 021-07-GRE-GAL-OSITRAN (Anexo 21); y,
I

(iii) Resolución de Consejo Directivo W 012-2008-CD-OSITRAN y el Informe W

007-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN (Anexo 22). I

Quincuagésimo Octavo: Señala COVIPERÚ que estos documentos fueron emitidas

por OSITRAN a raíz de un pedido de interpretación contractual efect¿a1do al

. I IOSITRAN por la Demandante y referido a la Cláusula 5.2 del contrat? Este

pedido fue resuelto por el Regulador mediante la Resolución de Consejo
I I

Directivo N' 010-2007-CD-OSITRAN, que se sustentó en el Informe N' 002-07-
I

GRE-GAL-OSITRAN; dicha resolución fue materia de un pedido de aclaración,
por el CONCESIONARIO, habiendo sido resuelto mediante la Resolución N°

, I
034-2007-CD-OSITRAN sustentada en el Informe N' 021-07-GRE-GAL-

I I
OSITRAN. Finalmente existió un recurso reconsideración, que fue resuelto por

I I
la Resolución de Consejo Directivo W 012-2008-CD-OSITRAN, sustentada en

el Informe N' 007-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN. :

~;
I

i

,
Al respecto, este Tribunal señala que, si bien las referidas Resoluciones no

I ,
versan sobre la interpret¡;¡ción del Literal c) de la Cláusula 8.17 (si COVIPERU

, I
tiene derecho o no a un incremento real y efectivo de la Tarifa), sí contemplan

I
una materia vinculada toda vez que se interpretó la oportunidad a partir de la

, I I
cual COVIPERU tendría derecho a aplicar la refeíida Tarifa en función: a la

I I
entrega de terrenos (o incumplimiento en la entrega) por parte' del

, I
C CEDENTE, por lo que el ¡;¡nálisis y las decisiones que se tomaron al

I
respecto coadyuva a la resolución de la controversia que motiva este proceso.

I
uincua ésimo Noveno: En cuanto a la Resolución N° 034-2007-CD-OSITRAN, en

el penúltimo párrafo de la parte considerativa se indica:
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I I
Por último, debemos señalar que el ajuste del nivel tarifario

- ésta directamente correlacionado al cumplimiento de las
inversiones realizadas pues la tarifa representa tanto la
recuperación del monto invertido como la rentabilidad proyectada
en la oferta formulada por el concesionario. En ese sentido, un
incremento tarifario sin materialización de obras equivale a una
transferencia de utilidades marginales lo cual podría alterar en
caso extremo el equilibrio económico financiero de la concesión. "
(subrayado y énfasis agregado)

5.24

\

"Que, cabe señalar que de acuerdo al segundo párrafo de la
Cláusula 5.2, el CONCEDENTE podrá realizar enfregas
parciales de los bienes, no estableciéndose la obligación ide la
entrega de predios en un único acto formal, con 1/0 que
adicionalmente se protege el interés de los usuarios al pagar
éstos una mayor tarifa por concepto de peaies, sólo 'en el
caso que efectivamente el CONCESIONARIO hubiese
realizado las obras correspondientes;" (subrayado y énfasis
agregado) I

I
De este enunciado se desprende un hecho importante: OSITRAN señaló que la

I 'Tarifa prevista en el Literal c) de la Cláusula 8.17 solo podría ser aplicada por
, I

COVIPERÚ una vez culminadas las obras correspondientes, a fin de proteger
, I

los intereses de los Usuarios, de modo tal que éstos pagarían una mayor; tarifa
. ' Ipor concepto de peajes sólo en la medida que COVrPERU hubiera puesto a su

Idisposición mayores obras. Nótese que en esta Resolución el CO,nsejo
. , I

Directivo de OSITRAN señala expresamente que la realización de las obras
I I

correspondientes (o la culminaciÓn de la Primera Etapa en otros términos)
I

ocasionará el pago de una mayor tarifa por concepto de peajes. El Tribunal
I

considera que esta afirmación de OSITRAN descarta de plano la posibilidad de

que, ruego de finalizada la Primera Etapa constructiva, se cobre una.! ~enor

Tarifa por concepto de peajes. I
I I

Sexagésimo: El Informe N° 021.07.GRE-GAL.OSITRAN en que se sustenta la
i

referida Resolución contiene un análisis idéntico al antes señalado. En efecto,

en este Informe se indica: I
,

"5.23. l. ..) I
Cabe señalar que de acuerdo al segundo párrafo de la Cláusula
5.2, el CONCEDENTE podrá realizar entregas parciales de los
bienes, no estableciéndose la obligación de la entrega de
predios en un único acto forma!, con lo que adicionalmente se
protege el interés de los usuarios al pagar éstos una mayor
tarifa por concepto de peajes. sólo en el caso I que
efectivamente el CONCESIONARIO hubiese realizado las
,obras correspondientes.

I

\1
"

. I
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Como puede apreciarse, OSITRAN no solo reitera que los Usuarios solo

deberán pagar una mayor Tarifa cuando las obras sean terminadas, I JinCUJa
I I

directamente el incremento tarifaría con las inversiones que realice COVIPERÚ.
I I

Asi, de dicho informe se concluye tanto que los Usuarios deberán pagar una
I I

tarifa reajustada una vez se culminen las obras de la Primera Etapa, como que
I I

el reajuste de la Tarifa implicará un incremento, como expresamente se ha
I

contemplado en el Numeral 5.24 antes citado.

Como se ha señalado en párrafos precedentes del presente Considerando, la
IResolución N° 034-2007-CD-OSITRAN fue materia de reconsideración por

. I
parte de COVIPERU. La impugnación efectuada fue resuelta media~te la

Resolución N° 012-2008-CD-OSITRAN, con la que se dio por agotada la vía
I

administrativa y en la que se señala lo siguiente en el punto 3 del Articulo 4 de

la parte resolutiva:

"3° Corresponderá al regulador verificar el cumplimientp del
calendario de ejecución de obras únicamente respecto I de los
predios o terrenos recibidos, para efectos de la aplicación del
incremento tarifario. de acuerdo a los supuestos establecidos
en el décimo párrafo de la Cláusula 5.2 del Contrato de
Concesión" I

Como puede apreciarse, el Consejo Directivo de OSITRAN señaló nuevamente
Ique se tenía previsto el incremento de la Tarifa. Es importante tener presente,

que no se habla de una variación de la Tarifa, mucho menos de su reducción,

sino que se reconoce expresamente que habrá un incremento de la Tarifa.

Como se ha señalado anteriormente, la Resolución N° 012-2008-CD.OSITRAN
Ifue sustentada en el Informe N° 007~OB-GRE-GS-GAL-OSITRAN elaborado,

conjuntamente por las Gerencias de Regulación, Supervisión y Legal de
I

OSITRAN. Este informe también reitera lo antes señalado, como se aprecia a

continuación:

VI
(.)
6.4
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en el décimo párrafo de la Cláusula 5.2 del
Concesión. "

I
Contrato de

I
Sexagésimo Primero: Respecto a los documentos emitidos por OSITRAN

(Resoluciones del Consejo Directivo e Informes de sus Gerencia~), el
I

CONCEDENTE ha señalado que, si se compara el Peaje inicial (S/.4.62) que

en Dólares equivale a US$1.40 aproximadamente al Tipo de Cambio !de la
I

suscripción del Contrato respecto del US$1.50, entonces el Peaje I rrSUlta
mayor en Dólares. Además agrega que en las Resoluciones y los Informes del,
Regulador no se observa ninguna postura o intención de que la Tarifa en

Nuevos Soles se incremente. I

\

Sobre el particular, este Colegiado ya se ha pronunciado en Consjderandos
I I

precedentes señalando que, para que se produzca un incremento de la Tarifa,
I I

no es suficiente que s610 se produzca un incremento nominal del valor en
I

Dólares Americanos, sino que se necesitará que el efecto del incremento se
I

refleje también en el monto que se cobra a los Usuarios, monto que conforme a
I Ilo establecido por el Contrato debe ser en Nuevos Soles. No puede decirse ni

establecerse que ha habido un incremento de la Tarifa si continúa CObrá~dose

lo mismo; tampoco si se reduce la Tarifa. I

I
Además, en todas las Resoluciones e Informes de OSITRAN, [os distintos

órganos y gerencias unanimemente destacan la necesidad de proteg~r los
, I

intereses de los usuarios asegurando que, antes del incremento, debieran

ejecutarse las obras involucradas. Lo que sostiene el MTC no ~¿arda
, I

coherencia con este punto que reiteradamente es citado por el Regulador. En
I

efecto, si la afirmación del MTC fuera correcta, de forma que lo importante
I

fuera el incremento nominal en Dólares Americanos con indiferencia del
I

resultado real en Nuevos Soles, no se explicaría la preocupación del Regulador
Ipor los usuarios, la que únicamente se explica porque éstos realmente tendrían

que pagar una mayor Tarifa.

Ilo tanto, este Tribunal considera que deben desestimarse el. argumento
Iantes indicado del MTC.

~
I

I
S a ésimo Se undo: Como conclusión de la revisión de los actos de OSITRAN,

que son posteriores a la celebración del Contrato, en eltos tamb¡'é~ se
I
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I
encuentra el mismo criterio identificado en los actos realizados en forma previa

I I
a la celebración del Contrato y que consiste en reconocer que debía producirse

un incremento real de la Tarifa que, conforme a los criterios regUladOr~~que
Iaplica OSITRAN, se explica por los mayores servicios (y Obras) que el

CONCESIONARIO pone a disposición de los Usuarios.

Sexagésimo Tercero: Conforme a [o señalado previamente por el Tribunal,
I

corresponde ahora analizar la presencia del segundo elemento considerado
.. I

necesario para concluir que en este caso existe una contradicción entre lo
. I

querido y lo declarado que, según lo que ha sido detallado, corresponde al

resultado o propósito práctico perseguido por las partes.

1
En relación a este segundo aspecto, el Tribunal considera que debe identificar

I I
si existe alguna razón derivada del contexto en que las partes actuaron y

I I
celebraron el Contrato que explique porque emplearon Dólares Americanos y

I I
porque asumieron una perspectiva de incremento. De otro lado, también debe

, I
identificar si existe alguna razón por la cual el Contrato, así como los distintos
actos o documentos del CONCEDENTE, vinculan la realización de ese Iajuste

¡ ,

con el quinto año de la Concesión o la finalización de la Primera IEtapa

constructiva. I

Sexagésimo Cuarto: Respecto de los dos primeros temas, esto es, por qUr se

emplearon Dólares Americanos y se asumió una perspectiva de crecimiento, en
i

el contexto en el que las partes actuaron, el Tribunal destaca la información

contenida en el Marco Macroeconómico Multianual para los periodos 12004-
I

2006. 2005-2007, 2006-2008 Y 2007-2009 presentados como pruebas por el

CONCESIONARIO en este proceso. Como se ha indicado previamentel, hada
I I

uno de ellos fue en su oportunidad aprobado en las correspondientes sesiones
I

del Consejo de Ministros y contienen la visión y proyecciones del propio Estado
I

\, Peruano en relación a los principales indicadores macroeconómicos de la

economía peruana, entre los que se encuentra la evolución del tipo de ca~bio.

En cada uno de los mencionados, la posición oficial del Estado perJano,
I

aproba o por el Consejo de Ministros, era que se proyectaba un incremento del
I

tipo de cambio. Es decir, qLle el Dólar Americano continuaría apreciándose y

que el Nuevo Sol continuaría depreciándose. I
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I
S xa ésimo Quinto: La característica de la Concesión como una autofinancia"da y

basada en el esquema de fi~anciamiento denominado ~Project Fj~~nce"

también agrega elementos del contexto muy relevantes para entende~ [os
I I

comportamientos del CONCEDENTE, revelados en las pruebas presentadas
por la Demandante. j ,

I

Ji
I

1

Estas mismas conclusiones son las que aparecen en las encuestas sobre
I

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 econ6mico-
, I

financiero (también histórico y social) presente al momento en que las IP1artes

estructuraron y celebraron el Contrato, era uno en el que tanto el Estado

Peruano como los particulares consideraban que el Dólar Am~r¡lcano

continuaría apreciándose yel Nuevo Sol continuaría depreciándose.

I
De ello es que se explica porque en el Contrato se decidió incluir una Tarifa en

Dólares Americanos: En efecto, no se trata de un acto derivado del az~r lo sin

sustento. Todo lo contrario; se explica claramente. del contexto en qu'e se

estructuró y celebró la transacción así como de por qué se llegó a con~i~erar
I I

que el riesgo cambiario no era significativo: porque se consideró que emplear el
I I

Dólar Americano era el mecanismo que permitiría cumplir con esos conceptos

así como lograr lo esperado que, como ha sido señalado, consistía en 'qLe el

CONCESIONARIO concretara su derecho a tener un efectivo y real incr~~ento

de Tarifa a la finalización de la Primera Etapa, tanto Dólares Americano~ áomo

en Nuevos Soles: En otras palabras, todo lo anterior se debe a que; ~n el

contexto en que actuaron las partes, el Dólar Americano era la moneda f~Jrte o

dura, que permitia con su uso concretar el objetivo de que este riesgo nola~ecte

al CONCESIONARIO, mientras que el Nuevo Sol era la moneda débil; Jor lo

que, de emplearla, no se cumplirla el objetivo señalado.

I
Cabe agregar que la parte Demandada no ha presentado prueba alguna que

I
desvirtúe lo señalado o que acredite que alguna de las partes (o, incluso, algún

I
y cualquier operador económico) hubiera considerado que el esquema

I
señalado podía ocasionar (y era esperable o se buscaba) una reducción de la

\ Tarifa.
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En efecto, en este caso estamos ante una Concesión en la que el
I I

CONCESIONARIO debe realizar importante inversiones, con sus propios
, I I

recursos o con el endeudamiento que el asuma, que se concretaran en las
I I

Obras correspondientes a la Primera Etapa constructiva. Para lograr el
I I

adecuado funcionamiento del proyecto, no solamente sería necesario contar
I I

con la titularidad sobre los ingresos que se obtengan de la explotación' de la
, I

Concesión si no, además y con carácter fundamental, saber que los riesgos

que asume el CONCESIONARIO pueden ser eficazmente administrados.

Para ese propósito, es necesario que el CONCESIONARIO conozca cuáles
I

son sus derechos, para circunscribirlo al tema de análisis, respecto de las
I I

Tarifas, dado que ellas son su fuente de ingresos y lo que permitirá pagar su
, I

financiamiento y la operación para, finalmente, obtener un retorno para su

inversión. I
I

Conforme a lo anterior, el Tribunal considera que seria imposible que un
. I

inversionista asumiera un proyecto con esas características si uno de los
I I

riesgos que debiera enfrentar fuera la más absoluta inseguridad respecto de
I I

cuál será el monto de la Tarifa que aplicará o si podrá realizar el derecho a
I I

incrementar que contractualmente se le otorga. En otras palabras, el uso del
I I

Dólar Americano en la estructuración de este proyecto, en un contexto donde,
actores públicos y privados únicamente advierten la apreciación del Dólar

I
Americano y la devaluación del Nuevo Sol, se explica como un mecanismo

I
::;:n~:e:~;:, ~~N~'E::~~::I~ incrementode la Tarifafuera efieazmrnte

Sexagésimo Sexto: De otro lado, es necesario analizar si existe alguna razón pbr la
I

que se vinculó ese derecho al incremento de la Tarifa con la finalización de la
I

Primera Etapa constructiva. Sobre este aspecto, el Tribunal considera que es el
I

\
propio Estado Peruano, actuando a través del Regulador (OSITRAN) quien ha

correctamente resumido las razones al indicar, en la Resolución del Co~sejo

No.034-2007-0SITRANqueconello: I

"... se protege el interés de los usuarios al pagar éstos una mayor tarifa
I

por concepto de peajes, sólo en el caso que efectivamente el

CONCESIONARIO fJubiese realizado las obras correspondientes. ,I.,~
I
I
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Esta misma expresión es literalmente repetida en el Informe No.021-07-GRE-
I I

GAL-OSITRAN, que sustenta la indicada Resolución del Consejo DirectivQ.

11
Es decir, la razón para vincular el incremento real y efectivo de la Tarifa con la

I
finalización de la Primera Etapa era para cumplir con la regla regulatoria según

I I
la cual corresponde cobrar más por los mayores servicios (u obras) que se

I I
ofrezcan. Por ende, como primera alternativa, una vez culminadas las Obras de

la Primera Etapa constructiva, se brindaría a los usuarios mayores ~blras y
servicios, por lo que el CONCESIONARIO tendría derecho a cobrar más.

Sexagésimo Séptimo: A partir de lo analizado hasta el momento, este Tribunal
i

también ha llegado a la convicción de que se ha acreditado la presencia del
! I

segundo de los elementos necesarios para comprobar cuál era la real intención
I I

de las partes sobre la materia controvertida. En ese sentido, el Tribunal
I Iconsidera que del contexto en que las partes actuaron (en el que privados y
Ipúblicos identificaban al Dólar Americano como una moneda fuerte y cuyo tipo
, I

de cambio, en relación al Nuevo Sol, continuaría incrementándose) es posible
, I

extraer el propósito práctico perseguido por las partes: la inclusión de las
I I

Tarifas en Dólares Americanos cumplía el propósito de dar una suerte de
I

garantía al CONCESIONARIO respecto del derecho a incrementar' real y

efectivamente la Tarifa a la finalización de la Primera Etapa constructiva.

Esta conclusión, además, está perfectamente alineada con la regla de permitir
I I

que se cobre más por los mayores servicios y obras que el CONCESIONARIO, I
ofrece, de lo que también queda demostrado que la real intención de las1partes,
era que la Demandante tuviera un efectivo y real incremento de la Tarifa (y

jamás una reducción de ella) a la finalización de la Primera Etapa construbtiva,
I

que consistía en el incremento real de la Tarifa, así como en el reajuste
Iperiódico por inflación, para que ésta Tarifa pueda mantener su valor

adquisitivo, desde septiembre de 2009.

En tal sentido, producto de la evaluación probatoria efectuada por el Tribunal,

corresponde considerar probada cuál fue la real intención de las partesl así
icomo reconocer que no existe sincronía o, en este caso concreto, que existe
Iuna contradicción entre lo querido y lo declarado en el literal c) de la Cláusula
, I

8,17 del Contrato, lo que obliga al Tribunal a resolver amparando la Primera

Pretensión Principal del CONCESIONARIO. I
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Sexagésimo Octavo: Complementariamente a dicha conclusión, a fin de abundar en
I

los alcances de ella, es necesario retomar lo señalado previamente respecto

que el incremento real y efectivo de la Tarifa debía producirse a la finali~a!ción

de la Primera Etapa constructiva pues, como se comprueba de la revisíÓ~ del

Contrato, en rigor ese no era el único escenario que el contemplaba.

Al respecto, el CONCESIONARIO ha señalado y ello fluye de las pruebas
I I

analizadas por este Tribunal aludidas previamente, que este incremento
I I

correspondía a la fecha inicialmente prevista para la culminación de la Primera

Etapa. El CONCESIONARIO también señala que esa fecha inicialmknte

prevista luego tuvo que ser pospuesta debido al incumplimiento 1 del

CONCEDENTE en entregarle los predios necesarios para la construcción de la

ya señalada Primera Etapa.

Respecto a la fecha inicialmente prevista para la culminación de la

Etapa, corresponde remitirnos al Anexo 11del Contrato, el cual señala:

I
Primera

I

\

,

1\
"\

,

1
I

"Primera Etapa:
Se ejecutará dentro de los dos (2) años posteriores a la entrega de los
predios necesarios, pero en ningún caso el inicio de las Obras para
esta etapa podrá ser antes del inicio del tercer Año de la
Concesión,según lo señalado en las Cláusula 5.2 y el presente ariexo,
y comprende la realización de las siguientes obras: ( ... )"

Estando a lo señalado, queda claro que las obras de la Primera Etapa debian
I I

culminarse en el plazo de dos años desde que se entregaran los predios
I

correspondientes; sin embargo, en ningún caso el inicio podia darse antes del

tercer Año de la Concesión.

Considerando que el Contrato se suscribió el 20 de septiembre de 2005; y la

definición de gAño de la Concesión" prevista en el Contrato, el tercer Año de la
I I

Concesión se iniciaba el21 de septiembre de 2007, momento recién a partir del
I

cual podía darse inicio al cómputo del plazo de 2 años para la culminación de

1-1~!20~b~ra~s,,-.. Es decir, la Primera Etapa debía culminar el 20 de sePtiembr~ de

2009, es decir, al inicio del quinto Año de la Concesión.

I
I

Como hemos señalado en otros Considerandos y en los párrafos precedentes,
I I

el Esquema Económico Financiero de la Concesión contemplaba que la 11: rifa
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I
)1
! I

1

Ia ser cobrada pasarla de $1.33 a $1.50 en el referido quinto Año de la
I

Concesión. Conforme a ello, se aprecia que se había contemplado un
I I

incremento de la Tarifa que debia coincidir con la culminación de las obras de

la Primera Etapa.

Sexagésimo Noveno: Ahora bien, también el Tribunal debe reconocer que el Contrato
I I

no considera a la finalización de la Primera Etapa constructiva como el único
I I

gatillo o disparador para la aplicación del derecho al incremento real y efectivo
I

de la Tarifa que cobra el CONCESIONARIO. En efecto, en la Cláusula 5.2 del
IContrato también se prevé que el citado derecho era susceptible de ser

I I
ejercido por el CONCESIONARIO (i) en la fecha inicialmente prevista para la

finalización de la Primera Etapa constructiva (20 de setiembre de I 2009,

conforme lo hemos analizado en el Considerando precedente), y (ii) Id que
I I

aplicaría en caso que el MTC incumpliera con su obligación de entregar los

terrenos necesarios para dichas Obras. I

Lo anterior significa que el CONCESIONARIO también tenía el derecho de
Iaplicar el incremento real y efectivo de la Tarifa a partir del 20 de setiembre de

2009 (la fecha inicialmente prevista para la finalización de la primera: ~tapa

constructiva) lo que solamente seria posible en la medida que, previamente, el
I I

MTC hubiera incumplido con su obligación de entregar los terrenos necesarios

para la ejecución de las respectivas Obras. I

Septuagésimo: Al respecto es necesario advertir que, entre las pruebas presehtadas
I I

por el CONCESIONARIO, se encuentra el Informe No.155-2009-MTC/25,
I I

preparado por el Asesor Legal de la Dirección General de Concesiones en
I ITransportes del MTC, de fecha 20 de marzo de 2009, en el que expresamente

Ise reconoce que se había incumplido con la entrega de terrenos necesarios
I

para las Obras, a la fecha antes indicada. En efecto, del Contrato quedaba

\ claro que el MTC debía cumplir con entregar el 80% de los terrenos a IOS:540

días de celebrado el Contrato, lo que vencía el14 de marzo de 2007, así como

ontaba con180 días más para cumplir con la entrega del 20% (vein~~ por

ciento) restantes, lo que debió ocurrir el10 de setiembre de 2007. I

Sin embargo, en el Informe antes indicado que, como hemos señalado es casi
Idos años después del vencimiento del último de los plazos indicados, la propia

Dirección General de Concesiones en Transporte reconocía que los nivele~ de
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dos años antes.

(1

(
/,

avance en la entrega de terrenos se encontraban, al 20 de marzo de 2009, en
, I

porcentajes que fluctuaban entre el 65.79% y el 23.50% del total de tTTenos
requeridos. Es decir, muy por debajo de los que ya debían haberse entregado

I

I
En nuestra opinión, este Informe de la Dirección General de Concesiones en

I I
Transportes tiene efectos de un reconocimiento del incumplimiento en que ya

I I
había incurrido y que, conforme a lo señalado, debió ocasionar que le resultara

I
aplicable al CONCESIONARIO el supuesto de hacer efectivo el incremento real

y efectivo de la Tarifa a partir del 20 de setiembre de 2009. I
I

,
Septuagésimo Primero: De lo anterior, el Tribunal concluye que una de las

i I
principales razones por las que se ha producido un retraso en la aplicación del

incremento efectivo y real de la Tarifa, conforme era la intención realld~ las
I

partes, es debido al incumplimiento del CONCEDENTE en su obligación de
I I

entregar los terrenos necesarios para las Obras. Estos incumplimientos han
I I

sido reiterados y constantes, a pesar de la disposición del CONCESIONARIO

para, por ejemplo, recibir terrenos que correspondían a la SegUnda! ~tapa
I I

constructiva que ya estaban a disposición del CONCEDENTE y de aceptar que
I

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 prelión
- I

que Obras eran las susceptibles de ser culminadas a la fecha inicialmente
I

prevista para la finalización de la Primera Etapa (20 de setiembre de 2009) por
Ilo que el derecho del CONCESIONARIO al incremento, igual se man enía
I

vinculado a dicha fecha y dependía de que hubiera cumplido con esta

disposición.

Septuagésimo Segundo: Según el MTC el CONCESIONARIO no cumplió con

~ concluir las Obras previstas en la Addenda N° 2 para ser culminadas al?O de

~r---setl1'!TTlbne de 2009 en los predios entregados por el CONCEDENT~.IASí,

menciona que mediante Oficio N°3508-09-GS-OSITRAN, éste verifico que el
I I

CONCESIONARIO mantenía ciertas partidas aun por ejecutar (Sistema de
I I

Riego por Goteo, Guardavías, Emboquillado de Alcantarillas, Tachas
I

Delineadoras Bidireccionales, Postes Kilométricos y Postes Delineadores).
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. ,
Según COVJPERU lo que ha sucedido es que el Estado Peruano, actuanco a

través del Regulador y del MTe, ha evitado confirmar la culminación de bi~has

Obras. Como prueba de esa afirmación ha presentado:

• I E
I

I Oficio NO.1459-2009-MTC del 12 de noviembre de 2009,
I I

presentado como Anexo No.32 de su demanda, con el ¡que

demuestra que la ubicación de los postes kilométricos recién fue
• I I'bldefinida en esa fecha por el MTC. Es decIr, no era POSI e

. I
afirmar que al 20 de setiembre de 2009 COVIPERU no cumplió

. ¡
con instalarlos pues requeria de un acto de su acreedor, en este

caso el MTC, como era la determinación de la ubicación ~Jlos
mismos, a fin de poder ubicarlos.

\

•

•

I Oficio NoA034-09-GS-OSITRAN, con el que se adjunta la Nota
I I

NO.1520-09-GS-OSITRAN del 17 de noviembre de 2009, a
, I

través de los cuales OSITRAN le indica a COVIPERÚ la

ubicación en la que deberá instalar los guardavías. Es deci1r,'¡con
• I

este documento COVIPERU demuestra que al 20 de setiembre
, I

de 2009 no era posible instalar los guardavías pues faltaba un
I I

acto del Estado Peruano, esta vez actuado a través del propio

OSITRAN, en donde indicara el lugar donde debía~ I ser
instalados los referidos guardavías. Por ende, al 20 de setiembre
de 2009, no era exigible esa instalación a COVIPERÚ.

I Oficio No.3872-09-GS-OSITRAN del 28 de octubre de 2009 con

el que OSITRAN indica a COVIPERÚ que acepta quel es
Iimposible de implementarse el sistema de riego tecnificado en la
I

berma central de la nueva autopista, señalando que se requiere
, I

de un acuerdo con el CONCEDENTE para establecer los plazos

y consideraciones necesarias para la elaboración del diseRoldel
citado sistema, asi como su aprobación e imPlementaci~nl en
obra. De ello resulta claro que el sistema de riesgo no ¡era

• I
susceptible de ser ejecutado por COVIPERU al 20 de setiembre

I
35
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I
de 2009 y que para su instalación posterior se requería de. actos

del CONCEDENTE y del CONCESIONARIO.

Cabe señalar que, según el MTe, la ausencia del sistema de
I

riego tecnificado se ha prolongado y es imputable al
I ,

CONCESIONARIO hasta que, el 13 de agosto de 2012 se
. I Icelebró la Addenda No.S al Contrato, mediante la cual se

sustituyó la obligación del CONCESIONARIO de ejecut~r tdiChO
1 ,

Sistema de Riego de la Primera Etapa por la construcción de un
I I

Intercambio Vial y un Puente Peatonal en Asia. Según el
I

CONCEDENTE ese cambio se debió a la imposibilidad del
I I

CONCESIONARIO para realizar las Obras de dicho sistenia de

riego tecnificado.

Sin embargo, ello no es coherente con lo señalado por OSITRAN
I I

en el Oficio No.3872-09-GS-OSITRAN antes citado en donde,

sin imputar responsabilidad por ese concep~ol al

CONCESIONARIO, concluye que no es posible ejecut~~ ese

sistema y que se requeria de un acuerdo entre CONCEDENTE y

CONCESIONARIA sobre esa materia. Es decir, no era algo 'cuya

ejecución dependiera únicamente de COVIPERU.

I
Septuagésimo Tercero: De lo anterior este Tribunal concluye que efectivamente el

retraso en la certificación de la finalización de las Obras que: :eran

efectivamente susceptibles de ser culminadas al 20 de setiembre de 200~, ha
I I

sido generado por el Estado Peruano al exigir al CONCESIONARIO actividades

para las que se requería actos del CONCEDENTE. Ninguna del bllas
I Icorrespondía ser observada y, por ende, no resulta amparable ni adecuado a la

Ibuena fe en la ejecución de los contratos que se hayan opuesto observaciones

\ al CONCESIONARIO que, más bien, se originaban en actos o defini6ibnes,
previas del CONCEDENTE.

Este Tribunal no puede pasar por alto las circunstancias anotadas que,1en la

práctica, han conducido a que el CONCESIONARIO vea diferido en el tieri,Jo la

aplicación de su derecho al incremento real y efectivo de la Tarifa el que, Icbmo
consecuencia de lo expuesto, pudo y debió ser aplicado al 20 de setiem~r~ de

2009, pero fue bloqueado por el CONCEDENTE. I
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corresponde

ajuste.

I

Septuagésimo Cuarto: A continuación corresponde que el Tribunal Arbitral detaJ los

elementos que conforman el derecho del CONCESIONARIO al incremenio !que

es reconocido con este Laudo.

En efecto, al concluir que la intención real de las partes era la de otorgar al
I

CONCESIONARIO un derecho a un aumento real y efectivo de la Tarifa, el
I

Tribunal debe reconocer los alcances de dicho derecho. De no efectuar este
I

detalle, el pronunciamiento del Tribunal estaría incompleto pues no permitirla la,
debida identificación del derecho en cuestión.

En tai sentido, el primer elemento que forma parte del indicado derecho es¡qlJe

el Contrato prevé que se reconozca e introduzca la inflación acumulada,1 tanto
I i

en Dólares Americanos como en Nuevos Soles, en las proporciones previstas. I
en el literal d) de la Cláusula 8.17 del Contrato en donde, además, se prevé

que COVIPERÚ debe aplicar ese derecho simultáneamente con el increm~nto

de la Tarifa, es decir, a la finalización de la Primera Etapa constructiva. A1dlcho

efecto deberán considerar que el periodo a reconocer es el comprendido ~Jsde
I ;

la fecha de finalización real de la Primera Etapa. Conforme a lo previsto en el
, I I

Contrato, COVIPERU es acreedora de este derecho y el Estado Peruano es el
I I

deudor contractual del mismo, por lo que a éste último le corresponde la

obligación de asegurar y proveer dicho ajuste.

En segundo elemento que forma parte de ese derecho es que, conforme al
I '

citado literal d) de la Cláusula 8.17 del Contrato, la Demandante podrá realizar

reajustes ordinarios de la Tarifa cada doce (12) meses, que deberáH ser

computados a partir de la fecha en que efectivamente fue finalizada la Primera

Etapa, en función de la inflación acumulada en ese periodo de docJ 1(12)

meses, tanto en Dólares Americanos como en Nuevos Soles, en las mislnas

\ proporciones que preveía el Contrato. En este caso y salvo que las part~s 'con

lPi5SlEmrnridad I I, pos e a este Laudo acuerden otra cosa, ello implicará que el
I I

CONCESIONARIO deberá estar en condiciones de realizar dicho ajuste
I

ordinario (a la Tarifa que en ese momento esté aplicando) cada doce (12)

meses contados desde la finalización real de la Primera Etapa ~ !que
I I

al CONCEDENTE la obligación de asegurar y proveer dicho
I
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más próximos o a

corresponda aplicar.

I

t,
I i
J
/

1

El tercer elemento integrante de este derecho es que, conforme lo dispone el

penúltimo párrafo del literal e) de la Cláusula 8.17 del Contr~t6, el
I I

CONCESIONARIO podrá realizar reajustes extraordinarios a la Tarifa, cuando
I I

se produzca una variación de más del 10% desde el último reajuste ordinario,
I I

quedando también el CONCEDENTE en la obligación de asegurar y proveer

dicho ajuste. I

,
El cuarto elemento que conforma el derecho reconocido al CONCESIONARIO

es que, conforme se prevé en el último párrafo del literal d) de la CláUSUI
1

a:s.17
del Contrato, el CONCESIONARIO podrá a redondear, a los diez (10) céntimos

I
la menor moneda fraccionaria vigente, la Tarifa que

I
Este Colegiado destaca que lo indicado en los párrafos precedentes es lo que

las partes han establecido en el Contrato, independientemente de cuál sba el

monto final del incremento que, como hemos indicado, solamente pue~J ser

definido por acuerdo entre ellas o por OSITRAN. En tal sentido formari ~arte

del derecho reconocido por este Colegiado y deben aplicarse, salvo qu~ ~ean

modificadas por acuerdo de las partes. I
I

Septuagésimo Quinto: Por los argumentos señalados en los Considerandos

precedentes y efectuado el análisis de los medios probatorios ofrecid6J por
, I I

COVIPERU para acreditar que la real intención del Estado Peruano (y de las

partes) este Tribunal Arbitral ha creado convicción en el sentido Ju!e la

intención de las partes fue otorgar a COVIPERÚ el derecho a incrementa~, en

forma real y efectiva, la Tarifa que viene aplicando. I

En ese sentido, siendo que la declaración contenida en el literal c) Ide la
I I

Cláusula 8.17 del Contrato no guarda concordancia y discrepa con lo realmente

querido, la aplicación literal de dicha estipulación resulta contraria a la 1 real

"1¡-->m!l.unl!taª,d que tuvieron las partes. En efecto, mientras que todos los actos~ I
analizados acreditan que la intención era la de provocar un incremento reál en

I
la Tarifa, la aplicación literal de la declaración llevaría al escenario exactamente

opuesto y, por ende, no deseado.

I
Por esta razón, corresponde que el Tribunal declare la primacía de lo querido

,
por las partes (incremento real y efectivo de la Tarifa) sobre aquello que
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declararon en el Contralo, conforme a lo previsto en el segundo PáJfO del

Articulo 1361 del Código Civil24 y, en consecuencia, debe decrararsie que
. I

COVIPERU tiene derecho al incremento real y efectivo de la Tarifa a la

terminación de las obras de la Primera Etapa constructiva.

Por lo tanto, habiendo efectuado el análisis de la primera parte del punto

controvertido referido a la Primera Pretensión Principal, corresponde qJe el
I I

Tribunal continue con el análisis de los demás aspectos materia del referido

punto controvertido. I

Septuagésimo Sexto: De acuerdo a [o señalado en el Considerando Vigésimo

precedente, corresponde que er Tribunal resuelva si:

(i) COVIPERÚ debe seguir aplicando la tarifa actual en tanto nq se
determine el incremento taritario al que tiene derecho; y que, I

(ii) Si el monto del incremento debe ser determinado ya sea mediante una
Addenda al Contrato de Concesión del Tramo vial Puente Pucusaha -
Cerro Azul - lea o como resultado del ejercicio de la potestad
reguladora por parte del OSITRAN. I

. I
En cuanto a si COVIPERU debe seguir aplicando la Tarifa actual en tanto rio se

I I
determine el incremento tarifario al que tiene derecho, este Tribunal Arbitral ha

determinado la primacía de lo querido sobre lo declarado 10que, en est~ baso
I

concreto, implica reconocer que la declaración contenida en el literal c) de la

Cláusula 8.17 del Contrato no resulta aplicable ni eficaz, en tanto no refle~a lo
i

realmente querido y ha quedado desplazada por ello que, como lo ha indicado
I I

el Tribunal, consiste en que el CONCESIONARIO tiene derecho a un

incremento real y efectivo de la Tarifa a la finalización de la Primera Etapa.

I
En la medida que el citado literal c) deviene en inaplicable e ineficaz,

• I i
corresponderá que COVIPERU continúe aplicando la Tarifa que el Contrato le

I I
asigna hasta este momento, lo que deberá: realizar hasta que llegue al acuerdo

I
con el CONCEDENTE por el que concrete el derecho al incremento que le

d---;;;;:~, I I•.• reconoce este Tribunal o hasta que OSITRAN haga lo mismo, como resultado

del ejercicio de sus competencias.

24 rtlculo 1361.-
(.. )
S presume que la declaración expresada en el contrato responde a la voluntad común de las partes y
qu n niegue esa coincidencia debe probarla. I
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I
Debe señalarse que, conforme a Jo dispuesto en el mandato cautelar FTitidO

por este Colegiado mediante la Resolución Cautelar N° 3 del 7 d~ mafo de

2013, el Tribunal Arbitral autorizó provisoriamente a COVIPERU a I seguir

aplicando la Tarifa que venía cobrando a sus Usuarios (S/.5.50, inCIUyen60 el

impuesto general a las ventas) después de producida [a aprOba~ibn y
finalización de las obras de la Primera Etapa.

Estando a lo señalado, este Tribunal Arbitral considera que corresponde
• I I

declarar que COVIPERU continúa teniendo y mantiene el derecho a cabíar la

Tarifa de S/.5.50, incluyendo el Impuesto General a las Ventas, que viene

cobrando actualmente, lo que deberá mantener hasta la oportunidad en qJe se

determine el monto del incremento al cual tie~e derecho, debiéndose d~jJr sin
I I

efecto las contracautelas que otorgó 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 mediante: una

addenda al Contrato (por acuerdo entre partes) o mediante el OSITRAN en

ejercicio de sus facultades conferidas por Ley, este Colegiado consideia' que

ambas alternativas son viables. I

IRespecto al acuerdo entre las partes para determinar el monto del incremento
I Ide la Tarifa asi como todas las demás cuestiones conexas que correspondan,
I Iel Tribunal Arbitral considera que este es un derecho inherente a las partes

dada su propia condición de tales en el Contrato. Negar el derecho q~J les

asiste seria vulnerar su condición de parte y los derechos que les com~Jten.

Esta conclusión se fortalece al observar que el régimen tarifario incluidol Jn el
I IContrato tiene un origen y naturaleza contractual, pues todas y cada una de las

Itarifas incluidas en el no fueron determinadas o establecidas como

consecuencia del ejercicio de la potestad regulatoria del OSITRAN, sino !que
\ f .. d. d I I Iueron angina as a partir del acuerdo e va untades alcanzado ~or el

CONCEDENTE y el CONCESIONARIO. Es decir, se originan a partir y pór la

celebración del Contrato.

Esta es la razón por la que, en un caso absolutamente semejante a este, pues
, I

también se trata una concesión de carreteras, también autososteni~li y,

además, en cuyo modelo económico se basó ésta Concesión, ya existe un

I I
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Iantecedente en el que el CONCEDENTE y el referido Concesi nario

modificaron, por acuerdo entre dichas partes y luego de la opinión favor~~le de

OSITRAN, sus respectivas tarifas de peaje. En efecto, como se apr~cla del

Informe "Evaluación del ajuste del peaje al término de la primera etap~ !de la
I I

concesión del Tramo vial Puente Pucusana - Cerro Azul - lcan elaborado por el
I I

Centro de Investigación de la Universidad del Pacífico que fuera presentado al

proceso por COVIPERÚ como medio probatorio de sus pretensiones, se'SkñaJa

que en un caso similar (Red Vial N° 5), en el cual también se había previ~to la
I

doJarización de la tarifa a la culminación de cierta etapa de ejeCUCión de obras, ,
y también se había producido un retraso del CONCEDENTE en la entrega de

I
los predios necesarios para dichas obras, se procedió a la mOdificaciór del

correspondiente contrato de concesión para modificar la tarifa aplicable.! Sobre

el particular, el Informe de la Universidad del Pacífico señala:

"El Contrato de Concesión óriginal de la Red Vial 5 (Ancón - Huacho _

Pativilca) definía en el inciso a un cronograma de aumentos pa~/Jtinos

en el peaje, definidos en soles. Asimismo, normaba Jub el

Concesionario recién podría cobrar el peaje de US$ 1,50 ~ la

aprobación de la culminación de las obras de la primera etaptlesto

último de manera similar a lo que se aplica en el Contrato de Concesión

del Tramo Vial Puente Pucusana- CerroAzul-Ica.

Sin embargo, debido entre otras razones a los retrasos en la entrega de
I Ilos terrenos para realizar las obras de la primera etapa, lo que impediría
, I

aplicar el mayor peaje de US$ 1.50 en la fecha programada

originalmente, el Concesionario y el Concedente acordaron una a!d~mda

al Contrato de Concesión (Adenda 1, del 8 de noviembre de 200~)ique

permitió al Concesionario cobrar la tarifa mencionada en una fecha
Icierta (15 de julio de 2006), mucho antes de la finalización de las obras
Ide la primera etapa (lo que ocurrió recién en junio de 2008), a los 3.5

años de iniciada la concesión (...)'>25

En consecuencia, este Tribunal Arbitral considera no solo que las partes se
I I

encuentran facultadas a determinar mediante la modificación del Contrato el

I
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1

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 manifestado por
• I

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 señala ~hsu
numeral 9:

I
u •••• En EL CONTRATO no estamos ante un proyecto cuyo régimen

tarifario está regulado por OSITRAN, sino ante un régimen tan/ario
contractual cuyo cumplimiento debe ser exigido por dicho orgahilmo
regulador. 11

En dicho sentido, el Tribunal Arbitral es competente para solucionar la
, I

controversia de interpretación suscitada enlre COVIPERÚ y el Estado

Peruano, actuando a través del MTC; sólo una vez determina
1

d1 la
i i

común intención de las partes respecto del sistema de ajuste ta'rifario
I I

pactado en la Cláusula 8.17 del EL CONTRATO, las Partes mediante
j I

adenda podrán determinar la Tarifa a aplicar o, en todo caso, recurrirán
I I

a OSITRAN a efectos de que proceda con la fijación de la tarifa,
I I

respecto los alcances de la voluntad de las partes y las norma
I

legales/reglamentarias generales que establecen sus competencias .•

Septuagésimo Octavo: Finalmente, en cuanto a que el monto del incremento ~odrá
, I

también ser determinado por OSITRAN, en ejercicio de sus facultades

conferidas por Ley, este Tribunal Arbitral considera que ello también r~sLlta
i 1

posible, pues OSITRAN cuenta con facultades reconocidas para determInar
I I

tarifas. Sin embargo, toda vez que la modificación del Contrato es una potestad
I

de las partes que lo han suscrito corresponderá que en primera instancia sean

las partes las que de mutuo acuerdo, actuando bajo las reglas de la buen~ fe

que les son recíprocamente exigibles y presididos por la común intención 6ue

ha sido expresamente reconocida por este Tribunal, busquen y realicen kus
I

mayores esfuerzos para encontrar una solución consensuada para determinar

el monto del incremento de la Tarifa.

Si ello no fuera posible, es válido que quien ostenta el derecho al incremento
, I I

de la Tarifa (COVIPERU), recurra al OSITRAN para que esta entidad determine

la Tarifa en ejercicio de sus facultades, entidad que deberá respeta:r llOS
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derechos que el Contrato ha otorgado al CONCESIONARIO y que hl" sido

reconocidos mediante este Laudo.

De lo expuesto hasta el momento, queda claro que este Tribunal está
Iamparando plenamente la Primera Pretensión Principal, por lo que careCe de

sentido que se pronuncie respecto de las Pretensiones Alternativas a aq¿t'a.

Septuagésimo Noveno: Corresponde ahora que el Tribunal evalúe la Segunda
I

Pretensión Principal de la Demandante respecto de la que, en la Audiencia del

25 de junio de 2013 se determinó el siguiente punto controvertido:

Determinar si corresponde declarar que hasta la fecha de la demanda (y
I

hasta la fecha en que efectivamente se culmine con la Primera Etapa
• I i

constructiva) COVIPERU ha venido aplicando correctamente la tarifa de
I Ipeaje que corresponde conforme a lo previsto en el Contrato de
IConcesión. I

En cuanto a esta pretensión, el CONCEDENTE ha señalado que el Tribunal
IArbitral no es el competente para determinar si el importe de la Tarifa cobrada

. I
por COVIPERU es o no el correcto, lo cual solo puede ser determinado por

IOSITRAN. Además, señala el MTC que, conforme a la Ley N° 26917,
Icorresponde a OSITRAN velar por el cabal cumplimiento del sistema de tarifas,
Ipeajes u otros similares, ya sean determinados por OSITRAN o qu~ se

• I I
encuentren contemplados en un contrato de concesión. Finalmente, el

CONCEDENTE sostiene que, al no ser una materia de libre disposición, !nb es
Iarbitrable.

I
~,,
1

11

\
I

Respecto al extremo del argumento del MTC referido a que solo OSITRAN
I Ipuede determinar si la Tarifa cobrada ha sido o no la correcta, este Tribunal
i I. rar que este proceso tiene por finalidad, de un lado, la interpretaCión

del Contrato y, en relación a este punto, emitir una declaración de cerleza

respecto de cuál era la obligación de cobro a cargo del CONCESIONARlpj En

tal sentido, el Tribunal no está ejerciendo, ni pretende atribuirse, una facliltad
I Ide fiscalización que le corresponde a OSITRAN. El Tribunal Arbitral se !irrilará

a determinar, como consecuencia del análisis y conclusiones correspondifites

a la Primera Pretensión Principal y con carácter declarativo, si la Tarifa cobrada
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corresponde o no a Jo que teóricamente correspondia que aplicara el
ICONCESIONARIO conforme lo previsto en la Cláusula 8.17 del Contrato.

IPor 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 señala que! en el
IConsiderando Décimo Octavo del presente Laudo, ya se ha pronunciado

respecto de la arbjtrabilidad de todas las pretensiones planteada~ por

COVIPERÚ, por lo que nos referimos nuevamente a dichos Consid~r~ndOs

para desestimar los argumentos formulados por el CONCEDENTE.

Debe tenerse presente que, como se señaló en el Acápite IJI. TRAMITACIÓN
I IDEL PROCESO, mediante Resolución Cautelar W 3 del 7 de mayo de 2°113, el

Tribunal Arbitral resolvió conceder la medida cautelar solicitada Ipor la
, IDemandante mediante escrito de fecha 15 de abril de 2013. El mandato

cautelar dispuso, entre otros, autorizar a COVIPERÚ a seguir aPlicJn60 la
I ITarifa que venía cobrando a sus Usuarios, incluso después de que se produzca

Ila aprobación y finalización de las Obras de la Primera Etapa constructiva, en

tanto se resuelva el presente proceso. I

Como se ha señalado en lo correspondiente a la Primera Pretensión Prin~ipal,
I Ieste Tribunal Arbitral ha considerado declarar fundada la referida pretensión.
I IEn tal sentido, se ha determinado que la real intención de las partes respecto

de lo previsto en el Literal c) de la Cláusula 8.17 del Contrato era h¿e el

CONCESIONARIO tuviera derecho a un efectivo y real incremento de la ~1rifa.

En consecuencia de la aplicación de lo previsto en el artículo 1361 del Cddigo
I ICivil, habiéndose demostrado que no hay coincidencia entre la voluntad común

y lo declarado, lo primero prima sobre lo segundo y esto último debel ser

declarado ineficaz e inoponible a las partes.

Como consecuencia de esta declaración, el CONCESIONARIO deberá
I !continuar aplicando la Tarifa prevista en el Literal a) de la Cláusula 8.17

1

del

Contrato, hasta que se produzca la materialización de los derechos que :han

sido reconocidos en este Laudo. En tal sentido, este Tribunal también Id~be

amparar la Segunda Pretensión Principal del CONCESIONARIO pues la T~rifa

que ha venido aplicando es aquella prevista en el Literal a) de la Cláusula
I
8;17,

calculada conforme al procedimiento previsto en la referida Cláusula 8.17. Por

lo tanto, el Tribunal Arbitral considera que la Tarifa que venía aPIi~ahdo
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COVIPERÚ desde la presentación de su demanda y hasta la fecha en que

efectivamente se culminó con la Primera Etapa constructiva, es la c?rfecta.
Ademas, esta es la Tarifa que debe continuar aplicando hasta quel,lO se
produzcan los actos antes indicados.

Lo anterior también genera como efecto que la Tarifa que ha venido
I Icobrándose en cumplimiento del mandato cautelar contenido en la Resolución

Cautelar N° 3 es la correcta. 11

I I
Octogésimo: Respecto a la Tercera Pretensión Principal, en la Audiencia del 2,5 de

junio de 2013 se determinó el siguiente punto controvertido: I

Determinar si corresponde, en caso la demanda sea declarada fundada,

ordenar al MTC el pago de los costos del proceso, confonn~ la lo
I Iprevisto en el literal e) de la Cláusula 15.14 del Contrato de Concesión. "

11
Al respecto, corresponde tener presente lo señalado 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
Cláusula 15.13.a) como para el Arbitraje de Derecho a que se
refiere la Cláusula 15. 13.b), ya sea en su modalidad
internacional o nacional, se aplicarán por igual las siguientes
disposiciones genera/es: I I
(..)
e) Todos los gastos que irrogue la resolución de 'una

Controversia Técnica, o No-Técnica, incluyendo l/os
honorarios de los árbitros que participen en I la
resolución de una controversia, serán cubiertos por /a
Parte vencida. Igual regla se aplica en caso la 'parte
demandada o reconvenida se allane o reconozca~ la
pretensión del demandante o del reconviniente. También
asumirá los gastos el demandante o el reconviniente que
desista de la pretensión. En caso el procedimiento finalice
sin un pronunciamiento sobre el fondo de las pretensiones
por causa de transacción o conciliación, los referidos ga$tos
serán cubiertos en partes iguales por el demandante y el
demandado. Se excluyen de lo dispuesto en esta cláusula
los costos y gastos tales como honorarios de aseso{es,
costos internos u otros que resulten imputables a una P~rte
de manera individual". (énfasis agregado)
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I
Como se aprecia de la referida Cláusula 15.14 del Contrato, las partes han

I I
pactado que todos los gastos derivados del proceso, con las exclusiones ahí

, I
previstas, deberán ser cubiertos por la parte vencida. Lo anterior implica que

este Colegiado debe definir si en este caso existe una parte que deb~ ser
I

reconocida como la vencida.

Si bien el Tribunal está amparando la Primera Pretensión Principal de
. I

COVIPERU, lo que podría llevar a considerar que la DEMANDADA es la parte,
vencida, este Colegiado considera que en un tema de interpretación de los

. I
alcances de un contrato, el requerimiento de la decisión jurisdiccional deriva de

I I
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 e~ leste

caso en donde, por diversas circunstancias, cada una de las partes ha ~Jnido
I

una posición distinta respecto de cómo entender los alcances del Contrato,

habiéndose requerido de este Tribunal para que solucione esa incertidumbie.

, I
Por estas razones, el Tribunal considera que este caso no hay una I parte,
vencida y, por esa razón, no corresponde asignar que el total de los gastos de

I I
este proceso sean asumidos por alguna de ellas. En tal sentido, este Tribunal

considera que debe declararse infundada la Tercera Pretensión pri~clpal,
I

disponiéndose que cada una de las partes asuma sus propios gastos. I

Octogésimo Primero: De otro lado y como se ha señalado en los Considerandos--------- ,
precedentes, mediante la Resolución Cautelar N° 3 del 7 de mayo de 2013, el

Tribunal Arbitral resolvió conceder la medida cautelar solicitada ~of la

Demandante mediante escrito de fecha 15 de abril de 2013. El mandato
I I

cautelar dispuso: (i) autorizar a COVIPERÚ a seguir aplicando la Tarifa fue

venía cobrando a sus Usuarios, incluso después de que se produzca la

\ aprobación y finalización de las Obras de la Primera Etapa constructiva 1 en

tanto se re.suelva el presente proceso; (ii) aceptar la contracautela Ofrecida]por

OV1PERU y, de manera complementaria y también como contracautela, la,
entrega e na carta fianza bancaria por el importe de S/.750,000 (Setecientos

Cincuenta Mil Nuevos Sales), en ambos casos en los términos dispuestos 'eh la

referida resolución cautelar. I

'1

'l¿

•

I
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Artículo 600.-

I

La contracautela ofrecida por COVIPERÚ consiste en depositar en una cuenta

bancaria ad-hoc la diferencia existente entre (i) lo que se cobre a cada Jnb de
I I

los Usuarios entre el periodo comprendido entre la aceptación de las obras de
I I

la Primera Etapa, menos (H) el monto de la Tarifa que resultaría de aplicar
I I

literalmente lo previsto en la Cláusula 8.17 c), es decir, de acuerdo al Tipo de
I

Cambio vigente de la fecha de aprobación de las Obras de la Primera Etapa.

, 11
Mediante escrito de fecha 11 de octubre de 2013 COVIPERU informó al

I I
Tribunal Arbitral que ha procedido a realizar el depósito de la contracautela

I I
correspondiente al mes de septiembre de 2013, siendo el monto depositado

I I
8/.716,340.68 (Setecientos Dieciséis Mil Trescientos Cuarenta y 6~1100

Nuevos Soles). Como la Primera y Segunda Pretensiones Principales! de
, I I

COVIPERU están siendo declaradas fundadas por este Tribunal, corresponde
, I I

que se autorice a COVIPERU a disponer libremente de los fondos de la cUE;!nta

bancaria en que se depositó la contracautela así como a disponer, sli lo

considera necesario, el cierre definitivo de dicha cuenta bancaria.

Como se ha indicado, adicionalmente a la contracautela ofrecida por
,

COVIPERÚ, el Tribunal Arbitral dispuso que entregara una carta fianza
I I

bancaria por el importe de S/.750,OOO (Setecientos Cincuenta Mil Nuevos
I ,

Soles) a favor del CONCEDENTE. El 16 de septiembre de 2013, COVIPERU

procedió a la entrega de dicha carta fianza al Tribunal Arbitral, siendo la +,ma

la Carta Fianza N° 0000-1919140 emitida por el Banco de Crédito del Perú. A
I I

su vez, en cumplimiento de lo dispuesto en la Resolución Cautelar N° 12, la

Secretaria Arbitral procedió a su entrega al MTC para su custodia. I
I

Estando a lo resuelto en este proceso, corresponde que se ordene al MTC la
, I I

devolución a COVIPERU de la Carta Fianza N° 0000-1919140 emitida ~or el

Banco de Crédito del Perú, lo cual deberá realizar dentro del tercer día hábi de

notificado con este Laudo, debiendo realizar las coordinaciones

correspondientes directamente con COVIPERÚ. 1

I
I

. sima Se unda: Finalmente, los Articulas 60 y 61 del Reglamento de Arbit~aje

"del tro disponen: I

I
I
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I

De conformidad con la Ley, el laudo arbitral emiti o y
debidamente notificado es definitivo, inapelable, produce: los
efectos de la cosa juzgada, y es eficaz y de obliga orio
cumplimiento desde su notificación a las partes.

Artículo 61°._
1. (. . .)
2. La parte que interponga el recurso de anulación contra un

laudo y solicite la suspensión de su ejecución, deberá
presentar a la autoridad judicial competente, una Id,arta
fianza bancaria solidaria, incondicionada y de realizaCión
automática, extendida a favor de la otra parte, con luna
vigencia no menor a seis (6) meses, renovable hasta que
se resuelva en definitiva el recurso de anulación, :.vI por
una cantidad equivalente a la cuantía del valor di la
condena contenida en el laudo. I

3. Si la condena. en todo o en parte, es puramente
declarativa o no es valorizable en dinero o si reqJiere

•una Iiquidaci6no detenninaci6nque no sea únicamente
una operaci6n matemática, el Tribunal Arbitral pddrá, ,
señalar un monto razonable en el laudo para la
constitución de la fianza bancaria, en las mismas
condiciones previstas en el numeral anterior, como
requisito para disponer la suspensión de la
ejecución.

1
En tal sentido corresponde que el Tribunal Arbitral determine el monto Idr la

garantia que deberá otorgar el CONCEDENTE, en caso que solicitada

judicialmente la anulación de este Laudo, solicitará en dicho proceso jUdi6illla

suspensión de los efectos del Laudo.

Toda vez que este proceso ha tenido por finalidad determinar si COVIPERÚ

tiene o no derecho a incrementar la Tarifa, y no aplicar literalmente lo prJ~sto

en el Literal c) de la Cláusula 8.17 del Contrato, este Tribunal aprecia qL~ el
• I Iperjuicio que se generada en COVIPERU por efecto de la suspensión d1e¡los

efectos de este Laudo consiste en la menor recaudación que tendria, pues se
I I

veria obligado a cobrar una Tarifa menor a la que este Tribunal ha declarado

que le corresponde. En tal sentido, el pe~uicio estada constituido P~Jla

ia entre lo que efectivamente cobre a cada Usuario y lo q~J le

corresponderia cobrar en aplicación de este Laudo y hasta que se determinb el
I I

monto del incremento que le corresponde, ello entre el período comprendido
I

entre la suspensión del Laudo y la fecha en que se emita la sentencia defini iva

correspondiente en el eventual proceso de anulación.



Estando a lo señalado en el párrafo precedente y, conforme a lo expuesto en

los Considerandos precedentes, el daño equivaldria a la diferencia! entre

S1.5.50 y S/.5.00, es decir, S/.0.50 por cada Tarifa a cobrarse.

Considerando que por mes de aplicación de la contra cautela, COVIPERU ha
, Idepositado en la cuenta bancaria indicada en el Considerando Octogésimo
ISegundo la suma de S/.716,340.68 (Setecientos Dieciséis Mil Trescientos

Cuarenta y 68/100 Nuevos Soles) y que los procesos judiciales de anul~clón de

laudos arbitrales tienen una duración considerable, este Tribunal i~rbitral

considera que corresponde establecer el monto de la garantia para la
; ,

suspensión de los efectos del Laudo en la suma de 81.7'400,000 (Siete

Millones Cuatrocientos Mil y 00/100 Nuevos Soles).

FALLO DE DERECHO

El Tribunal Arbitral en atención a las consideraciones y conclusiones
conforme a derecho,

¿

(
ji

LAUDA:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la excepción de incompetencia del Tribunal Arbitral

Iformulada por el MTC.

,
SEGUNDO: Declarar FUNDADA la Primera Preter)sión Principal y, en consecuencIa,:

1I(i) Reconocer y declarar que la intención real de las

partes en relación a lo previsto en el Literal c) de la Clausula 8.17 del Coht~ato
. I

fue la de otorgar a COVIPERU un incremento real y efectivo de la Tarifa como

\ consecuencia de la terminación de las obras de la Primera Etapa constructl¡va.
, IPor lo tanto, esa voluntad real es la prevalece sobre lo expresado en el Literal
Ila Cláusula 8.17 del Contrato el que, como consecuencia de ~sta

decisión, deviene en ineficaz e inoponible para las pa~es; I
(i Declarar que COVlPERU tiene el derecho a seguir

cobrando la Tarifa de 8/.4.62, más el Impuesto General a las Ventas y 6t~os
,

Aportes de Ley, en aplicación de lo previsto en el Literal a) de la Cláusula 8 17
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(iii)

(iv)

del Contrato, hasta que se determine el monto del incremento al cual tiene

derecho; 1I

Declarar que la cuantía del incremento de J~~arifa

deberá ser determinada por acuerdo entre las partes, mediante, una
I I

modificación del Contrato, o por el OSITRAN, en ejercicio de sus facultades,
I ¡ .

considerando que debió entrar en vigencia efectiva a la fecha de culminación

de la Primera Etapa constructiva; y, I
Declarar que, en cualquiera de los casos

indicados en (ii) y (jii), deberá respetarse los derechos que establebe el
I IContrato a favor del CONCESIONARIO y que han sido referidos en los
I I

considerandos de este Laudo, salvo que sean modificados por acuerdo 'entre

las partes.. I

I

TERCERO: Habiéndose declarado fundada la Primera Pretensión Principal, no

corresponde que el Tribunal Arbitral se pronuncie respecto de la Primera, SegLAda y

Tercera Pretensiones Alternativas a la Primera Pretensión Principal. I

CUARTO: Declarar FUNDADA la Segunda Pretensión Principal de COVIPERÚ y, en
I ,consecuencia, declarar que hasta la fecha de presentación de la demanda y has;ta la
I I .fecha en que efectivamente se culminó la Primera Etapa constructiva, COVIP~RU
I Iaplicó correctamente la Tarifa que correspondía conforme a lo previsto en el Contrato .

.1 IQUINTO: Declarar INFUNDADA la Tercera Pretensión Principal de COVIPERU y, en
I Iconsecuencia, declarar que cada una de las partes debe asumir sus propios cos~os y

costas del proceso.

SEXTO: Autorizar a COVIPERÚ a disponer del saldo existente en la cuenta bancaria
Ien que depositó la contracautela por la medida cautelar a que hace referencia la

~ Resolución Cautelar N° 3 asi como a disponer, si lo considera necesario, el cikrre

e dicha cuenta bancaria.

ISEPTIMO: Ordenar al MTC para que, dentro del tercer día de notificado con este
. I ILaudo, proceda a devolver a COVIPERU la carta fianza entregada como contracautela

I Ipor la medida cautelar a que hace referencia la Resolución Cautelar N° 3, quedando

sin efecto la obligación de COVIPERÚ de obtener y entregar dicha garantía.
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OCTAVO: Establecer como monto para la carta fianza bancaria irrevocable, solidaria,

sin beneficio de excusión y de realización automática emitida y entregada a favor de

COVIPERÚ que deberá otorgar el MTC en caso solicite judicialmente la suspensión de

los efectos del presente laudo, en la suma de 81.7'400,000 (Siete Millones

Cuatrocientos Mil y 00/100 Nuevos Soles).

Notifíquese a las partes.-

v~
G~ ASSERETOLLONA
Secretario Arbitral

1-JUP:NALBERT QUINTANASANCHEZ

tro
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CASO ARBITRAL N° 2474.2012.CCL

Resolución N° 26

Uma, 5 de diciembre de 2013

,::\"j m~S PI'\ S 13
~CI8IDD

''tiC E5 SEta.i.. O•..•.E
CONFoRt,UO~

\

\

En atención a los escritos presentados por Concesionaria Vial del Peru (en adelante COV1PERU) 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 consideración lo siguiente:

1. Antecedentes:

1.1. Mediante Laudo de fecha 18 de octubre de 2013 el Tribunal Arbitral declaró, 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,según cargos de notificación que obran en el
expediente.

1.2. Mediante escrilo presentado el 5 de noviembre de 2013, COVIPERU formula un pedido de
rectificación del Laudo amparado en lo establecidoen el Literal a) del Inciso 1 del Articulo 59 del
Reglamento de Arbitraje del Centro, Específicamente,el pedido de COVIPERU se centra en lo
establecido en el Considerando Septuagésimo Cuarto del laudo, en el extremo en el que se
señala que, respecto del períodO a considerar para el cálculo de \a inflación acumulada a
considerarse para efectos del incremento de la Tarifa cuyo derecho ha sido reconocido en el
laudo, debe ser aquel "comprendido desde la fecha de finalización real de la Primera Etapa"l.
Asimismo, COVIPERU solicita que, si el Tribunal Arbitral considerara que no se tratara de una
rectificación, el pedido formulado debe ser tramitado como uno de interpretación del Laudo,
conforme al Literal b) del Inciso 1 del Artículo 59 del Reglamentode Arbitraje del Centro.

1.3. Mediante Resolución W 24 de fecha 7 de noviembre de 2013, el Tribunal Arbitral resolvió 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 presentadoel21 de noviembrede 2013.

1.4. En ese sentido, y siendo que corresponde al Tribunal Arbitral expedir la resolución
correspondiente a la solicitud de rectificacióno interpretacióndel Laudo, este Colegiado expide la
siguiente Resolución. Para ese efecto, el Tribunal Arbitral procederá a analizar el marco
conceptual de la rectificación y, en caso consideraseque el mismo no resulta aplicable al pedido
de rectificación formulado, procederá a evaluar si el mismo corresponde a la interpretación
solicitada alternativamente por COVIPERU.

nsiderandos:

2.1. Marco conceptual de la rectificación

1 Tercer parrafo del Septuagésimo Cuarto Considerando.

1
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En primer lugar, este Tribunal Arbitra! considera necesario precisar la naturaleza jurídica de la
rectificación del laudo. En ese sentido, de acuerdo con lo expresado por Manuel Diego
Aramburu Yzaga2:

"La ley señala que cualquiera de las partes puede pedir, dentro de los 15 días de notificado
el laudo arbitral, la rectificación de cualquier error de cálculo. de trascripción, tipográfico o
informático, o de naturaleza similar, (...) Es importante considerar que con la rectificación
del laudo, no cabe la modificación de la decisión en cuanto al fondo de la misma,
únicamente cabe, como hemos dicho, corregir algún error formal o material ..

La rectificación del laudo arbitral, por tanto, no resultará procedente si mediante su
planteamiento se le solicita al tribunal arbitra! - directa o indirectamente - que rectifique su
análisis, 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
rectificación solicitada, con el fin de no desnaturalizar su uso. De esta manera, el recurso de
rectificación tiene dos componentes: el primero, referido a la existencia de algún error de cálculo,
de transcripción, tipográfico o de naturaleza similar; y el segundo componente, segun el cual, al
igual que los demás recursos contemplados en el Artículo 58 de la ley de Arbitraje, mediante la
rectificación no podrá pretenderse que el Tribunal Arbitral varie la decisión contenida en el
laudo. Así, el recurso de rectificación tiene por finalidad únicamente la corrección 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 Artículo 59 del Reglamento de Arbitraje del
Centro, al disponerse que:

"Dentro de los diez (10) días siguientes a la notificación del laudo, cualquiera de las panes
puede solicitar al Tribunal Arbitral:

a. La rectificación de cualquier error de cálculo, de transcripción, tipográfico informático o
de naturaleza similar."

En el proceso arbitral, como ya se ha señalado, la rectificación tiene por objeto solicitar al
Tribunal Arbitral que se corrija la existencia de un error menor, Que no implique el análisis del
fondo de su pronunciamiento y, que por tanto, no pueda implicar de manera alguna la variación
de la decisión adoptada por el Tribunal Arbitra\. Asi, este recurso no tiene naturaleza
impugnatoria, propia de una reconsideración. De lo contrario, se lograria por la via indirecta lo
que no se puede obtener por la vía directa, ya que el laudo es inapelable.

En consecuencia, teniendo en cuenta el marco conceptual expuesto, el Tribunal Arbitral
ederá a delimitar y resolver la solicitud de rectificación presentada por COVIPERU, en

concordancia con el Reglamento de Arbitraje del Centro.

2.2. Solicitud de rectificación

2 ramburúYzaga,MarioDiego.EnComentarioa laLeyPeruanadeArbitraje,Tomo1,InstitutoPeruanodeArbitraje
mercialy Arbitrajede Inversiones- ¡PA,2011,Lima,Páginas660. 661
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COVIPERU ha señalado lo siguiente en el escrito por el cual sustenta y formula su pedido de
rectificación:

"Mediante el Laudo de fecha 18 de octubre de 2013 ren adelante. el "Laudo"). el Tribunal
Arbitral resolvió, entre otros, declarar fundada la Primera Pretensión Principal de nuestra
demanda. Con ello, el Tribunal Arbitral declaró que COVIPERU tiene derecho al incremento
real y efectivo de la Tarifa como consecuencia de la terminación de las obras de la Primera
Etapa (...)

Además, el Tribunal dispuso que, tanto para seguir cobrando la tarifa actual hasta que se
determine el nuevo monto de la Tarifa, así como para la determinación de la nueva Tarifa
(sea por acuerdo entre parles o por OSITRAN). deberán respetarse los derechos de
COVIPERU establecidos en el Contrato de Concesión, los que han sido referidos en los
considerandos del Laudo.

Uno de los derechos de COVIPERU eslablecidos en el Contreta de Concesión 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
inflación acumulada, tanto en Dólares Americanos como en Nuevos Soles, en fas
proporciones previstas en el Literal d) de la Cláusula 8.17 del Contrato de Concesión. Esto
se encuentra reconocido en el Considerando Septuagésimo Cuarto del Laudo, el cual
señala:

Septuagésimo Cuarto: (. ..)
En tal sentido, el primer elemento que foma parte del indicado derecho es que
el Contrato prevé que se reconozca e introduzca la in"ación acumulada, tanto
en Dólares Americanos como en Nuevos Soles, en las proporciones previstas
en el literal dI de 'a Cláusula 8.17 del Contrato en donde, además, se prevé que
COVIPERU debe aplicar este derecho simultáneamente con el incremento de la
Tarifa, es decir, a la finalización de la Primera Etapa constructiva. A dicho efecto
deberán considerar que el periodo a reconocer es el comprendido desde la
fecha de finalización 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 último le corresponde la obligación
de asegurar y proveer dicho ajuste.

Como puede apreciarse, el Tribunal ha señalado en este considerando que, a efectos del
cálculo de la Tarifa, deberá reconocerse la inflación acumulada, tanto en Dólares como en
Nuevos Soles, por el período comprendido desde la fecha de finalización real de la Primera
Etapa.

in embargo, esta conclusión del Tribunal Arbitral resulta contraria al análisis efectuado en
diversos consideraMos del Laudo previos al referido considerando Septuagésimo Cuarto,
en los que se analiza desde cuándo obtuvo COVIPERU el derecho a incrementar la Tarifa.
Nos referimos específicamente a la conclusión del Tribunal Arbitral referida a que
COVIPERU tenia derecho al incremento de la Tarifa desde la fecha inicialmente
prevista para la culminación de las obras de la Primera Etapa, es decir. el 20 de
setiembre de 2009. Estos dos derechos de COVIPERU (actualización por inflación y el
incremento de la Tarifa) se encuentran incuestionablemente ligados y, por tanto, no pueden
ser contradictorios.
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(...)
Es más, de la lectura del análisis efectuado por el Tribunal Arbitral en Jos Considerandos
previos al Septuagésimo Cuarto, la única conclusión que lógicamente puede derivarse de
elfos es que fas partes deberían considerar la inflación, como un derecho del
Concesionario, desde el 20 de setiembre de 2009.

En efecto, en el Considerando Sexagésimo Séptimo, el Tribunal Arbitral señaló:

Sexagésimo Séptimo; (. ..) Esta conclusión [que el dólar americano era una garantía
de un incremento real de fa Tarita}, además, está perfectamente alineada con la
regla de permitir que se cobre más por los mayores servicios y obras que el
CONCESIONARIOofrece, de lo que también queda demoslrado que ta real
intención de las partes era que la Demandante tuviera un efectivo y real
incremento de fa Tarifa (y jamás una reducción de effa) a /a finalización de la
Primera Etapa constructiva, que consistía en el incremento real de la Tarifa. así
como en el reaiuste periódico por inflación. para que ésta Tarifa pueda
mantener su valor adquisitivo. desde septiembre de 2009. (.. .).

Asimismo, continúa COVIPERU con el sustento de su pedido de rectificación, citando los
Considerandos Sexagésimo Noveno, Septuagésimo Cuarto y Septuagésimo Tercero del Laudo,
en los que este Colegiado determinó que, a partir del 20 de setiembre de 2009, fecha
inicialmente prevista para la culminación de la Primera Etapa constructiva, COVIPERU adquirió
el derecho al incremento de la Tarifa que ha sido reconocido en el Laudo.

Como puede apreciarse. el pedido de rectificaciónefectuado por COVIPERU se sustenta en que
el Tribunal ha determinado que la real intención de las partes era que COVIPERU tuviera un
efectivo y real incremento de la Tarifa a la finalización de la Primera Etapa, "que consistía en el
incremento real de la tarifa, así como en el reajuste periódico por inflación, para que ésta Tarifa
pueda mantener su valor adquisitivo, desde setiembre de 2009"3, lo que además 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 inflación; 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 senala que el efecto de la innación deberá reconocerse desde la fecha de
finalización real de la Primera Etapa.

Por su parte, el MTC ha señalado lo siguiente respecto del pedido efectuado por COVIPERU:

"La interpretación/aclaración solicitada por COVIPERU para que se le reconozca que,
además del incremento de la tarifa a partir del 20 de setiembre de 2009, esta debe
mantenerse a valor constante por efecto de la inflación a partir de dicha fecha, es una
consecuencia lógica 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 rectificación del SeptuagésimoCuarto Considerando.

3 Ver xagésimo Séptimo Considerando.
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Como se ha señalado 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 cálculo de la inflación acumulada en el cálculo del incremento de la Tarifa debe
considerarse "desde la fecha de finalización real de la Primera Etapa", A decir de COVIPERU, la
inflación debe calcularse desde el 20 de setiembre de 2009, fecha inicialmente prevista para la
Culminación de la Primera Etapa constructiva.

Al respecto, este Colegiado considera necesario hacer una revisión del laudo:

Sobre el particular, el Sexagésimo Séptimo Considerando señala:

"(...) En ese sentido, el Tribunal considera que del contexto en que las partes actuaron (en
el que privados y públicos identificaban al Dólar Americano como una moneda fuerte y cuyo
lipa de cambio, en relación al Nuevo Sol, continuaría incrementándose) es posible extraer
el propósito práctico perseguido por las partes: la inclusión de fas Tarifas en Dólares
Americanos cumplía con el propósito de dar una suerte de garantía al CONCESIONARIO
respecto del derecho a incrementar real y efectivamente la Tarifa a la finalización de la
Primera Etapa constructiva.

Esta conclusión, además, está perfectamente alineada con la regla de permitir que se cobre
más por los mayores servicios y obras que el CONCESIONARIO ofrece, de lo que también
queda demostrado que la real intención de las partes era que la Demandante tuviera un
efectivo y real incremento de la Tarifa (y jamás una reducción de efla) a la finalización de la
Primera Etapa constructiva, que consistía en el incremento real de la Tarifa. así como
en el reajuste periódico por ¡""ación, para que ésta Tarifa pueda mantener su valor
adquisitivo, desde setiembre de 2009. (..y

Como puede apreciarse, es claro que en el Sexagésimo Séptimo Considerando se ha señalado
expresamente que la inflación a considerar debe ser aquella presentada desde seliembre de
2009. Esto resulta abiertamente contradictorio con el Septuagésimo Cuarto Considerando, que
señala que la inflación a considerar debe ser aquella ocurrida desde la fecha de finalización real
de la Primera Etapa constructiva, lo que recién ha ocurrido durante el 2013.

Por lo tanto, ante la evidente contradicción anotada. corresponde continuar con la revisión del
laudo, a fin de detenninar cual de ambas posiciones es la correcta, conforme a la decisión
adoptada en el laudo. Para ello, el Tribunal considera necesario Iraer a colación la estrecha
relación 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 pe8udicada por efecto de la inflación. Así, el propio Considerado Sexagésimo
Séptimo antes citado ha señalado que el derecho al ajuste por inflación tiene por finalidad
mantener el valor adquisitivo de la Tarifa en el tíempo. Por tanto, resultarla contradictorio haber

~_~LallI:(CidO tiempos o fechas diferentes para determinar cuándo nació el derecho al incremento
de la Tarifa, y desde cuándo debe considerarse la inflación.

En ese sentido, los Considerandos Sexagésimo Noveno, Septuagésimo Primero y Septuagésimo
Tercero del laudo. señalan:

Sexagésimo Noveno: Ahora bien, también el Tribunal debe reconocer que el Contrato no
considera a la finalización de la Primera Etapa constructiva como el único gatillo o
disparador para la aplicación del derecho al incremento real y efectivo de la Tarifa que
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cobra el CONCESIONARIO. En efecto, en la Cláusula 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 fa finalización de la Primera Etapa constroctiva (20 de
setiembre de 2009, conforme lo hemos analizado en el Considerando precedente)y (ii) lo
que aplicaría en caso que el MTC incumpliera con su obligación de entregar fos terrenos
necesarios para dichas Obras.

Lo anterior significa que el CONCESIONARIOtambién tenía 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 finalización de la Primera Etapa constructiva) 10 que solamente
sería posible en la medida que, previamente, el MTC hubiera incumplido con su obligación
de entregar los terrenos necesarios para la ejecución de las respectivas Obras.

Septuagésimo Primero: De lo anterior, el Tribunal conduye que una de las principales
razones por las que se ha producido un retraso en la aplicación del incremento efectivo y
real de la Tarifa, conforme era la intención real de las partes, es debida al incumplimiento
del CONCEDENTE en su obligación de entregar los terrenos necesarios para las Obras.
(...).

Por eso es que en la Adenda N° 2 al Contrato se estabfecieron can precisión qué obras
eran las susceptibles de ser culminadas a la fecha inicialmente prevista para la (inatización
de la Primera Elapa (20 de setiembre de 2009) por lo que el derecho del
CONCES/ONARIO al incremento, igual se mantenia vinculado a dicha fecha y dependía de
que hubiera cumpfido con esta disposición.

Septuagésimo Tercera: De lo anterior este Tribunal concluye que efectivamente el retraso
en la certificación de /a finalización de las Obras que eran efectivamente susceptibles de
ser culminadas a/ 20 de setiembre de 2009, ha sido generado par el Estada Peruano a/
exigir al CONCESIONARIO aclividades para las que se requeria actos del CONCEDENTE.
Ninguna de ellas correspondia ser observada y, par ende, na resulta amparabfe ni
adecuado a la buena fe en fa ejecución de las contratas que se hayan opuesto
observaciones al CONCES/ONARIO que, más bien, se originaban en actos o definiciones
previas del CONCEDENTE.

Este Tribunal no puede pasar por alto las circunstancias anotadas que, en fa práctica, han
conducida a que el CONCESIONARIO vea diferida en el tiempo fa aplicación de su derecho
al incremento real y efectivo de /a Tarifa el que, como consecuencia de /0 expuesto, pudo y
debió ser aplicada al 20 de setiembre de 2009, pero fue bloqueado por el CONCEDENTE.

Como puede apreciarse, el Tribunal ha sido categórico al señalar en reiteradas oportunidades
~,t--<lllfaflte el desarrollo del analjsis jurldico - contractual efectuado en el Laudo, que el derecho de

COVIPERU de incrementar la Tarifa nació el 20 de setiembre de 2009, oportunidad inicialmente
prevista para la culminación 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 inflación, pues el referido
reajuste tiene por finalidad mantener el valor de la Tarifa en el tiempo, de modo tal que ésta no
se vea pe~ud¡cada por eventos inflacionarios. En ese sentido, debe obseNarse que carecería de
sentido establecer un elemento de temporalidad distinto para cada uno de estos derechos, por lo
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que el reajuste por ¡nnación debe ser considerado, al igual que el derecho del incremento
tarifano, desde el 20 de setiembre de 2009.

En tal sentido, debe concluirse que existe un error de remisión en el Septuagésimo Cuarto
Considerando del Laudo que, aun cuando podría ser superado con una interpretación
sistemática de todo el Laudo, no expresa con claridad el razonamiento y análisis 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 lo que, estando a las consideraciones expuestas,SE RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADO el pedido de rectificación formulado por COVIPERU respecto del
Septuagésimo Cuarto Considerando del Laudode fecha 18de octubre de 2013.

SEGUNDO: RECTIFICAR el fercer pimafo del SeptuagésimoCuarto Considerando del Laudo de fecha
18 de octubre de 2013, el cual queda redactado de acuerdo a lo siguiente: "En tal sentido, el primer
elemento que forma parle def indicado derecho es que el Contrato prevé que se reconozca e introduzca
fa inflación acumulada, tanto en Dólares Americanos como en Nuevos Soles, en las proporciones
previstas en el literal d) de la Cláusula 8.17 del Contrato en donde, además, se prevé que COVIPERU
debe aplicar este derecho simultáneamente con el incremento de la Tarita, es decir, a la finalización de la
Primera Etapa constructiva. A dicho efecto deberán considerar que ef 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
último fe corresponde la obligación de asegurar y proveer dicho ajuste.•

TERCERO: DECLARAR que, de confonnidad con lo establecido en el Inciso 4 del Reglamento de
Arbitraje del Centro y en el Inciso 2 del Artículo 58 de la Ley de Arbitraje, la presente Resolución formará
parte int te de Laudo de fecha 18de ocfubre de 2013.

/

TO QUINTANA SANCHEZ

/r~
GIORGIO ASSERETO LLONA
Secretario Arbitral
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