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LAUDO ARBITRAL

LAUDO ARBITRAL DE DERECHQ SEGUIDO ENTRE CONCESIONARIA INTEROCEANICA SUR

TRAMO 2 S.A. Y EL MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES DEL PERU

CONTRATO DE FECHA 04 DE AGOSTO DE 2005

“CONTRATO DE CONCESION DEL TRAMO VIAL URCOS — INAMBARI DEL PROYECTO

CORREDOR VIAL INTEROCEANICO SUR, PERU BRASIL TRAMO 2. URCOS — INAMBARI™*

DEMANDANTE: Concesionaria Interocednica Sur Tramo 2 S.A.
(indistintamente, la  Concesionaria o la
Demandante)

DEMANDADO: Ministerio de Transportes y Comunicaciones
{indistintamente el Ministerio, la Demandada o
MTC)

TIPO DE ARBITRAJE: Nacional ¥ de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL: Dr. Daniel Martin Linares Prado (Presidente)

Dr. Horacio Canepa Torre

Dr. Gregorio Martin Oré Guerrero

"'*"—ﬁnﬁﬁmmmﬁﬁﬂeﬁadﬁ'bfﬁlmﬁ.—“—;
SECRETARIO ARBITRAL: Sr. Christian Vird Rodriguez

ANTECEDENTES

I. RELACION CONTRACTUAL

En Brasilia, el 31 de agosto y el 01 de septiembre de 2000, se llevo a cabo la “I Reunion
Presidentes de América del Sur”, en la cual se tratd el tema de obras de interés
biNgteral y subregional; dando como resultado que para poder llevar a cabo los proyectos
aestructura de integracion, se tendria que contar con el financiamiento de los

s, las entidades financieras multilaterales y del sector privado.
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Por consiguiente, la Entidad a través de la Agencia de Promocion de la Inversién
Privada-PROINVERSION, convocé a un Concurso de Proyectos Integrales para la
entrega en concesion al sector privado de las Obras y Mantenimiento de la
Infraestructura de Transportes de los Proyectos inciuidos en el Eje Multimodal del
Amazonas Norte del Programa IIRSA; aprobando el Comité de PROINVERSION para

ello las bases en el mes de agosto de 2003.

Como resultado de la convocatoria realizada por PROINVERSION, la empresa
Concesionaria Sur Tramo 2 SA fue la que obtuvo finalmente el otorgamiento de la
Buena Pro, siendo que con fecha 4 de agosto de 2005 la Concedente y la Concesionaria
suscribieron el “Contrato de Concesion de las Obras y el Mantenimiento del tramo Vial
N° 2: URCOS — PUENTE INAMBARI del Programa Corredor Vial Interoceanico Sur,

Perit — Brasil™,

1I. PROCESQ ARBITRAL

Existencia de un Convenio Arbitral

En el numeral 16.11' del Contrato de Concesidn, se estipulé que en caso de surgir

controversias entre La Concesionaria y La Concedente que no puedan ser solucionadas

1 16.11.- Modalidades de procedimientos arbiirales:

a) Arbitraje de Conciencia.- Todas y cada una de las Controversias Técnicas que no
puedan ser resueltas directamente por las Partes dentro del plazo de trato directo
deberan ser sometidas a un arbitraje de conciencia, de conformidad con el Articulo 3 de
la Ley General de Arbitraje peruana, en el cual os arbitros resolverdn conforme a sus
conocimientos vy feal saber y entender. Los érbitros podran ser peritos nacionales o
extranjeros pero en todos os casos deberan contar con amplia experiencia en a materia
de la Controversia Técnica respectiva, y no deberdn tener conflicto de interés Con
ninguna de las Partes al momento y después de su designacién como tales,

El Tribunal Arbitral podra solicitar a las Partes la informacién que estime necesaria
a resolver la Controversia Técnica gue conozca, ¥ como consecuencia de ello podra
pResentar a las Partes una propuesta de conciliacion, la cual podrd sr o no aceptada por
. El Tribunal Arbitral podra actuar todos los medias probatorios y solicitar de las
s o de terceras personas los medios probatorios que considere necesarios para
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por la via de la concertacion, ias mismas se someterian al arbitraje de derecho y por un

tribunal integrado por tres arbitros elegidos segiin lo pactado por las partes.

La Concesionaria presento con fecha 17 de agosto de 2009, su peticién de arbitraje ante
el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, cumpliendo con designar

como arbitro de parte al Dr. Felipe Osterling Parodi.

Con fecha 10 de setiembre el Ministerio cumplioé con contestar la Peticion de Arbitraje
presentada por la Concesionaria, de acuerdo con el articulo 23° del Reglamento de la
Camara de Comercio, cumpliendo con designar come arbitro de parte al Dr. Gregorio

Martin Oré Guerrero.

A) DESIGNACION E INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

preliminar que notificard a las Partes dentro de los treinta {30) Dias siguientes a su
instalacion, teniendo las Partes un plazo de cinco (5) Dias para preparar y entregar a!
Tribunal sus comentarios a dicha decisién preliminar. El Tribunal Arbitral debera
expedir su decision final sobre la Controversia Técnica suscitada dentro de los diez (10)
Dias siguientes a la recepcion de los comentarios de las Partes a su decision preliminar
o al vencimiento de! plazo para presentar dichos comentarios, lo que ocurra primero. El

e procedimiento para la resolucion de una Controversia Técnica debera llevarse a cahd en

la ciudad de Lima, Perdi. —

(ii) Las Partes expresan su consentimiento anticipado e irrevocable para que toda diferencia
de esta naturaleza pueda ser sometida a cualquiera de os tribunales arbitrales sefalados
en los parrafos precedentes.

Las Controversias No-Técnicas en las que el monto involucrado sea igual o
menor a Cinco Millones y 00/100 Dolares (USS 5000 000.00), o su equivalente en
moneda nacional, y aquellas son cuantificables en dinero, seran resueltas mediante
arbitraje de derecho, a través de un procedimiento tramitado de conformidad cori los
Reglamentos de Conciliacion y Arbitraje del Centro de Arbitraje NMNacional ¢
Internacional de la Camara de Comercio de Lima, a cuyas normas as Partes se someten
incondicionalmente, siendo de aplicacidn supletoria primero la Ley General de Arbitraje
peruana y después el Codigo Procesal Civil del Peri.

El arbitraje tendrd lugar en a dudad de Lima, Perd, y serd conducide en idioma
castellano, debiendo emitirse el sudo arbitral correspondiente dentro de los sesenta (60)
ias posteriores a la fecha de instalacion del Tribunal Arbitral. Excepcionalmente, el
do podra emitirse fuera de este plazo cuando el Tribunal Arbitral considere
indyspensable actuar tedios probatarios como peritajes o inspecciones oculares fuera de
ad donde se lieva a cabo el procedimiento arbitral.
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Mediante Carta s/n de fecha 26 de noviemnbre, la Concesionaria comunica a la Secretaria
Arbitral del Centro de la Camara de Comercio la designacion del Dr. Horacio Canepa

Torre en calidad de arbitro sustituto del Dr. Felipe Osterling Parodi.

Conforme al plazo establecido en el articulo 26 del Reglamento del Centro de Arbitraje,
y mediante la Carta s/n de fecha 17 de diciembre de 2010, los arbitros: el Dr. Gregorio
Martin Oré Guerrero y ¢l Dr. Horacio Canepa Torre cumplieron con designar en calidad

de Presidente del Tribunal Arbitral al Dr. Daniel Martin Linares Prado.

En ese sentido con fecha 04 de enero de 2010 el Dr. Daniel Martin Linares Prado

cumplié con remitir a al Centro de Arbitraje su carta de aceptacion al cargo conferido.,

Al no haber formulado recusacion alguna las partes, con fecha 18 de enero de 2010, en
las instalaciones del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, se llevd a
cabo la Audiencia de Instalacion del Tribunal Arbitral, contando con la participacion de

ambas partes y los miembros del Tribunal Arbitral, constando en el acta lo siguiente:

1) Los arbitros ratificaron su aceptacion al cargo y reiteraron que no estaban sujetos

a incompatibilidad alguna, ni a hechos o circunstancias que le. obligaran a

inhibirse, al no haber mantenido ni mantener relacion alguna con las partes, sus
representantes y sus respectivos abogados.
Se deja constancia que ninguna de las partes impugné o reclamo contra el
‘contenido de Ia referida Acta de Instalacion, por el contrario la suscribieron en
sefial de conformidad.

2) Se designé como secretario arbitral al Dr. Christian Vird Rodriguez.

3) El arbitraje serd Nacional y de Derecho conforme a lo contenido en el contrato

de concesion.

43\ Que se aplicaran al presente arbitraje: i) el acuerdo de las partes contenido en el
onvenio arbitral, ii) las reglas del Acta, iii) el Reglamento del Centro de

bitraje, y iv) el Decreto Legislativo N°1071. Sin perjuicio de ello el Tribunal
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Arbitral quedo facultado para resolver en forma definitiva del modo que
considere apropiado.

5) Se establecié como sede del Tribunal la ciudad de Lima sito Av. Giuseppe
Garibaldi N°398, Jeslts Maria. Asimismo, que el idioma del mismo seria el
espafiol.

6) Se determiné el domicilio procesal de las partes, tal como la forma de cémputo
de los plazos.

7) Se detalld la forma de pago de los honorarios del Tribunal y la secretaria arbitral.

8) El Tribunal determiné como plazo para la presentacion tanto de la demanda

como de la contestacion, el de diez (10) dias habiles.

B) DESARROLLO

Mediante el escrito ingresado con fecha 01 de febrero de 2010, la Concesionaria

presento su escrito de demanda y solicité lo siguiente:

Primera Pretension Principal: Que el Tribunal declare que el CONCEDENTE
estd obligado a reembolsar al CONCESIONARIO los montos que este ultimo ha

pagado al Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte

de Uso Publico — OSITRAN por concepto de aporte por regulacion calculado
! sobre la base de los ingresos distintos al Pago Anual por Mantenimiento y

\_/ Operacion (PAMQ), ascendentes a la suma de 5/ 3, 080,701.23 (Tres Millones
Ochenta Mil Setecientos y Uno y 23/100 Nuevos Soles), mas los intereses, costos

¥ gastos correspondientes.

Segunda Pretension Principal: Que el Tribunal Arbitral declare que conforme al

ontrato el 1% que el CONCESIONARIO esta obligado a pagar por concepto de
rie de Regulacion, debe ser calculado unica y exclusivamente sobre los

ingkgsos que perciba por concepto de PAMO.
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Tercera_Pretension Principal: Que se ordene al CONCEDENTE pagar de

manera directa a OSITRAN, en nombre del CONCESIONARIO, el saldo del
Aporte de Regulacion, cuyo monto resulte de aplicar el 1% a los ingresos que

perciba el CONCESIONARIO por conceptos distintos al PAMO.

Cuarta_Pretension Principal: Que se ordeme al CONCEDENTE pagar al
CONCESIONARIO las costas y costos del presente arbitraje.

III. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

1.1La Concesionaria afirma que, a través del Contrato, asumié la obligacion de
construir, mantener y operar una carretera y El Ministerio se obligé a
retribuir éste por tales prestaciones mediante el pago de dos conceptos: el
Pago Anual por Obras (en adelante, PAO) y el Pago Anual por
Mantenimiento y Operacion {en adelante, PAMO). Asi, sefiala La
Demandante que los pagos que La Entidad se comprometio a efectuar tienen

dos fuentes:

N _ i) la recaudacion de los peajes, y

\ i) un subsidio estatal para completar los montos de PAO v PAMO,
| 5 toda vez que la recaudacion de los peajes es insuficiente para
e cubrir los altos costos de inversion asumidos por El

Concesionario.

1.2La Demandante sostiene que, segln las normas vigentes, toda empresa o grupo
de empresas que realizan actividades de explotacién de infraestructura de

transporte de uso publico, estdn obligadas a pagar a OSITRAN el Aporte por

Regulacion, io que equivale al 1% de sus respectivas facturaciones anuales.

1/1/1, | sentido, La Demandante sefiala que, respecto a OSITRAN, se encuentra en
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ingresos facturados anualmente. No obstante, conforme a lo estipulado en el
Contrato, La Concesionaria ha convenido con El Ministerio que dichos pagos
serdn asumidos por ambos. Para tal fin, el numeral 13.11 dispone que
Interoceanica Sur Tramo 2 deberd pagar 1% del aporte de regulacion, pero
calculado solamente sobre la base del PAMO. Y en el caso de los demds ingresos,
como el PAQ, por ejemplo, el 1% de los mismos que debera pagarse al OSITRAN

seran asumidos por el Concedente.

En consecuencia, La Demandante manifiesta que, tratdndose de una concesion
subsidiada por El Ministerio (concesion cofinanciada), se establecio en el

Contrato de Concesidén que, en la relacion contractual interna, ambas partes

compartirian la obligacion del pago del 1% del Aporte por Regulacion.

Por ello, si bien frente a OSITRAN, La Concesionaria continuaria siendo
responsable del pago de este tributo, en la relacion contractual interna sélo
asumiria el pago del 1% de ingresos por concepto de PAMO, mientras que El
Ministerio se encargaria de cubrir el 1% de ingresos distintos a dicho concepto

(esto es, PAO y otros conceptos).

1.3 La Demandante precisa que este pacto no se encuentra refiido ¢on la norma que

obliga a éste a asumir el pago, habida cuenta que el texto legal que dispone el
pago del 1% de los ingresos a favor de OSITRAN tiene por objeto establecer una
obligacion tributaria en cabeza de la Concesionaria. El pacto contractual, por su
parte, no pretende modificar dicha obligacién, sino regular que dicho pago sera
asumido, en la relacién interna entre los contratantes, de manera conjunta entre
ellas. Esto es, en opinion de La Concesionaria seguird siendo el obligado frente al
SITRAN, conforme lo establece la norma; sin embargo, los recursos para
plir con dicha obligacion provendran tantc del Concedente como de la

eslonaria.
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En opinion de La Demandante, dicho pacto permitiria establecer un equilibrio
econdmico financiero entre las previsiones del Concesionario de acuerdo al
Contrato y a la obligacion legal. Asi, la premisa econémica financiera del
Concesionario al momento de celebrar el Contrato fue que, si bien la Ley lo
obligaba a pagar ¢l 1% de los ingresos a OSITRAN por concepto de Aporte de
Regulacion, éste solo contribuiria a dicho pago con los ingresos por concepto de
PAMO, pues el 1% de los demds ingresos los asumiria La Concedente. Esto
iltimo, en consideracién de la recurrente, resultaria de especial relevancia, pues
en las concesiones cofinanciadas se requiere un compromiso financiero por parte
del Estado, toda vez que la provision del servicio concesionado no alcanza niveles
de rentabilidad para el concesionario. Por lo tanto, esta clase de concesiones
refleja los términos de una transaccion entre concedente y concesionario en la que
como contrapartida de la distribucién de riesgos, ambas partes obtienen una
expectativa de ingresos futures. A esta relacion entre costos y beneficios asumidos

por las partes se le denomina “equilibrio econdmico-financiero™.

1.4, Agrega La Concesionaria que cancel6 directamente a OSITRAN el total

.. . .—.—del Aporte por Regulacién relativo a los periodos. 2006, 2007, 2008 y 2009, . .

excediendo lo establecido en la referida regulacién interna. Es decir, asumio
aquellas obligaciones que contractualmente le correspondian a La
Concedente. Sin embargo, al momento de solicitar el reembolso de los pagos
equivalente al 1% de los ingresos distintos al PAMO, el Concedente se ha
negado a restituir estos montos, desconociendo de este modo el Contrato de
Concesion y desestabilizando el equilibrio economico-financiero que rige el

mismo.

1. En la etapa previa a la celebracion del Contrato de Concesion (Concurso
ablico) quedd claro que ganaria el Concurso quien invirtiese mas en el

preyscto.

o
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Sin embargo, como factor de competencia para el Concurso y como incentivo
para los participantes, el Contrato contendria un esquema de equilibrio
economico-financiero entre los celebrantes, mediante el cual se establecerian
prestaciones que permitiesen al Concesionario compensar la inversion efectuada
con la asuncién de ciertos conceptos de manera compartida. Cualquier situacién
que originase que una de las partes asumia un compromiso o un riesgo distinto al
que quedé establecido en el Contrato de Concesidn, generaria un desequilibrio
en la ejecucion de dicho Contrato. En este caso, la posicion del Ministerio ha
determinado la existencia de un desequilibrio econdémico, habida cuenta que bajo
esa posicion La Concesionaria estéd obligada a pagar la totalidad del 1% de sus
ingresos por Aporte de Regulacion, cuando segin el numeral 13.11 del Contrato
dichos pagos se efectuarian solo con relacién al PAMO, estando el Ministerio

obligado a asumir el 1% correspondiente a los demas ingresos.
g

La Demandante cita el literal a) del articulo 14° de la Ley N° 26917 (Ley de
Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso
Publico y Promocién de los Servicios de Transporte Aéreo), el cual establece

que los recursos propios de OSITRAN estan constituidos (entre otros) por “La

tasa de_regulacion aplicable a las Entidades Prestadoras, que no_podrd exceder . _ ...

del uno por ciento (1%) de su facturacion anual”*. Con lo cual queda claro que
\ al Regulador (OSITRAN), La Concedente debe entregarle como maximo el 1%

de su facturacion anual por concepto de Aporte por Regulacion.

Sin embargo, la parte demandante sefiala que lo que establece la Clausuia 13.11
\ del Contrato es una distribucion de la obligacion del pago del Aporte por
Regulacion entre ambas partes, independientemente de que, ante la Ley,

Interoceanica Sur Tramo 2 sea el obligado. De esta manera, mientras que por un

2 \ Asimismo, la Ley N® 27332 (Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada
n los Servicios Plblicos de fecha 29 de julio de 2000), en su articulo 10° preceptia que “Los
ganismos Reguladores vecaudaran de las empresas y entidades bajo su dmbito, un aporte por
regulacion, el cual no podrd exceder del 1% (uno por cientaj del valor de la facturacion anual,
dedycido el Impuesio General a las Ventas y el Impuesto de Promocion Municipal, de las

eMipresas bajo su dmbito "'
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lado La Concesionaria asumiria este pago en virtud del 1% correspondiente a los
recursos que perciba por concepto de PAMO, por otro lado, La Concedente
asumiria el pago del 1% correspondiente a cualquier otro ingreso de La
Concesionaria no proveniente o distintos del PAMO. En otras palabras, El
Ministerio asumiria la diferencia para completar el 1% del total de los ingresos

percibidos por el Concesionario.

La Concesionaria sostiene que esta concesion es una de tipo Asociacion Publico
Privada (APP), con cofinanciamiento del Concedente, puesto que los ingresos
percibidos por la Concesionaria resultan insuficientes para cubrir la ejecucion de
las inversiones de este ultimo. Por ello, sostienen que resultaba logico que
aquellas prestaciones que involucraban el desprendimiento econémico por parte
de uno de los participantes, debia hacerse de manera tal que permitiese mantener
el equilibrio econdmico-financiero al que se habian comprometido durante la
ejecucion del Contrato. (Agrega que el pago del Aporte por Regulacion del 1%
no era ajeno a este mecanismo de equilibrio y fue por tal motivo que esta

obligacion quedé distribuida entre ambas partes).

_ Habiendo sido admitida la demanda mediante Resolucion N° 02 de fecha 16 de

febrero de 2010, se corrid traslado de la misma al Ministerio a fin que este la
conteste y exponga lo conveniente a su derecho. En ese sentido mediante

escritos de fecha 04 y 16 de marzo de 2010, el Ministerio cumplié con contestar

la demanda contradiciéndola en todos sus extremos, presentando objecion al
presente arbitraje, deduciendo excepciones: i) de falta de legitimidad para obrar,
.‘-“ ii) de incompetencia, iii) de falta de agotamiento de la via administrativa; e
interpusieron denuncia civil a efectos que se incorpore al proceso a OSITRAN.
Dichos escritos fueron notificados a la Concesionaria mediante Resolucion N°
04 de fecha 23 de marzo de 2010, a fin que manifieste su posicion sobre las

excepciones, objecion y la denuncia civil formulada.
IVv. LA OBJECION AL ARBITRAJE Y LAS EXCEPCIONES FORMULADAS
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OBJECION AL ARBITRAJE

|

i 1.1.  El Ministerio sefiala que los montos efectuados por la Concesionaria por

| concepto de aporte por regulacion, no son de libre disposicién del Ministerio, en
razon a que dichos aportes han sido efectuados a favor del organismo regulador
— OSITRAN y no al Ministerio, en su calidad de Concedente, a efectos que

OSITRAN pueda cumplir con la funcidn supervisora.

1.2 En tal sentido, €l MTC sostiene que no ha percibido pago alguno de parte de la
empresa Concesionaria, por concepto de aporte por regulacién. En ese sentido,
la Concesionaria debid iniciar el procedimiento de solicitud de controversias
contra OSITRAN, en tanto fue a dicha entidad a quien se realizd los pagos. (el
MTC alega que no podria reembolsar al Concesionario los montos que éste
ultimo ha pagado a OSITRAN por concepto de Aporte por Regulacion calculado
sobre la base de los ingresos distintos al Pago Anual por Mantenimiento vy
Operacion (PAMO), debido a que el MTC nunca ha recibido dichos pagoes. En

tal sentido, La Entidad objeta el desarrollo del presente arbitraje, pues las

_.confroversias sometidas a arbitraje se relacionan a materias que no son de libre . . ___

disposicién del MTC.

EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMIDAD PARA OBRAR DE LA DEMANDADA

2.1 La Concedente sostiene que La Concesionaria ha formulado reclamos que estan
destinados a que se le reembolse el pago que ha realizado a OSITRAN, por los
ingresos distintos al PAMO. Al respecto, indica La Entidad que debe tenerse en

cuenta que conforme se desprende de la Clausula 13.11 del Contrato de

Concesion, la relacion juridica que ha generado el presente arbitraje es la

iginada entre el Concesionario y OSITRAN, pues es éste tltimo quien se
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1.2.

1.3.

1.4

pretension que pretenda el reembolso de un pago indebido o sin sustento legal,

debe interponerse contra quien se beneficio con dicho pago, es decir, OSITRAN.

EXCEPCION DE INCOMPETENCIA

El Ministerio argumenta que la demanda interpuesta por el Concesionario, se
encuentra dirigida a que el Tribunal Arbitral efectiie una interpretacion al
Contrato de Concesion; y en consecuencia se determine que el Ministerio es el
obligado de asumir el pago frente a OSITRAN respecto al 1% de los ingresos

que perciba el Concesionario, distintos al PAMO.

El Concedente indica que las controversias que pueden ser sometidas a arbitraje
en las que es parte el Estado deben cumplir con dos supuestos: (i) derivar de una

relacion contractual y (ii) la ley debe limitar la forma de su sometimiento.

Por ello, La Entidad manifiesta que es necesario establecer qué funciones del
Estado estan involucradas en la controversia planteada, asi como las normas que
establecen las funciones del Organismo Supervisor en la Inversion Privada en

Infraestructura de Transportes - OSITRAN y que estarian en discusién en el

arbitraje solicitado por el Concesionario. En ese sentido, El Ministerio afirma
que seguin lo establecido en el Decreto Ley 259335 en su articulo 2°, inciso 5, no
pueden someterse a arbitraje las controversias o pretensiones sobre los asuntos
directamente concernientes a las atribuciones o funciones del Estado o de

personas o entidades de derecho pablico.

Asimismo, el Ministerio indica que el Decreto Legislativo N° 1071 — Ley de
Arbitraje sefiala que pueden someterse a arbitraje las controversias sobre
materias de libre disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o
los tratados o acuerdos internacionales autoricen. Esto implica, contrario sensu,

e no podrian ser sometidas a arbitrajes controversias que no sean de libre
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1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

La Entidad afirma que aquellas facultades del Estado que provienen de su jus
imperium no son arbitrables y cita ejemplos como los siguientes: no serian
arbitrables las facultades del Estado de colocar multas por infracciones de
transito (no puede un arbitro dirimir si una multa fue correctamente impuesta por
un policia), las de legislar (no puede por arbitraje derogarse una ley), la del
Presidente de la Republica de fijar aranceles (el arbitro no podria decir que son
excesivos), las de no otorgar una licencia municipal de funcionamiento {no

podria un arbitro determinar si corresponde o no otorgar la licencia), entre otras.

El Ministerio seflala que estas facultades son inherentes al Estado y no pueden,
en principio, ser delegadas o renunciar a las mismas, pues se derivan a la esencia

del Estado y a las funciones que la Constitucion y las Leyes le han asignado.

El Concedente manifiesta que las funciones del regulador OSITRAN conforman
parte de las funciones y facultades de ius imperium del Estado y que no son de

libre disposicion por las partes.

En el presente caso, El Concedente sostiene que la Concesionaria pretende

discutir en arbitraje una facultad inherente a las funciones del OSITRAN —
Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso
Publico, como es la de interpretar el Contrato de Concesion, sefialada en el
inciso e) del articulo 7° de la Ley N° 26917. Por ello, sefiala que la (nica entidad
competente para efectuar una interpretacion al Contrato de Concesién es el
Consejo Directivo del OSITRAN, en su calidad de organo maximo del
OSITRAN, conforme a lo establecido en el inciso e) del articulo 7° de la Ley N°
26917, pretendiendo sustraer el Concesionario un tema de tinica ¥ exclusiva
competencia de OSITRAN a conocimiento de un 6rgano incompetente como es

n Tribunal Arbitral.

E CION DE FALTA DE AGOTAMIENTO DE LA ViA ADMINISTRATIVA
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El Ministerio afirma que La Demandante no ha cumplido con su obligacion de
agotar la via administrativa ante OSITRAN, antes de pretender discutir cualquier
controversia ante sede arbitral. En tal sentido, argumenta el Ministerio que luego
de que el Consegjo Directivo de OSITRAN emita un pronunciamiento en sede
administrativa sobre la interpretacion contractual, la Concesionaria tenia
expedito su derecho para impugnar via reconsideracion o apelacion la decision
dentro del plazo de 15 dias de conformidad con los articulo 208° y 209° de la
Ley N° 27444, para luego de agotar la via administrativa impugnar la resclucién
en la via contencioso administrativa. Sin embargo, la Concesionaria sin cumplir
con su obligacion de agotar la via previa administrativa determinada por ley,
pretende en sede arbitral se interprete un Contrato de Concesion, facultad que
conforme hemos acreditado corresponde tnica y exclusivamente al Organismo
Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico —

OSITRAN.

V. FUNDAMENTOS DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

1. La Demandada menciona que, la Concesionaria al haber efectuado el pago de los
montos reclamados en la primera pretensién de la demanda directamente a
OSITRAN, el Ministerio se ve imposibilitado de reembolsar aquello que no estaba

obligado asumir, pues conforme al Contrato, no existiria obligacién alguna del

Ministerio de asumir dicho pago, y mucho mas esta imposibilitado de reembolsar

aquello que nunca ha recibido.

2. Agrega la Demandada que no existe pacto interno alguno entre el Ministerio y {a

Concesionaria, tal como lo refiere €sta en su escrito de demanda, por el que se

aya pactado y/o decidido que el Concedente cubra el Aporte por Regulacidn
redpecto a los ingresos asociados con el Pago Anual de Obra (PAO) en tanto que el

sionario estaria asumiendo gastos en la supervision de las obras,
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3.

El Ministerio sostiene que, en atencion a la clausula 13.11 del Contrato de
Concesion, relativa al Aporte de Regulacion, la Concestonaria s¢ encuentra
obligado a pagar al Regulador no sélo el 1% de los recursos que reciba por
concepto de PAMO, sino que adicionalmente, se deben incluir los Ingresos
percibidos directamente por el Concesionario por peaje; cualquier otro servicio que
brinde directamente o a través de terceros; e ingresos transferidos por el

Concedente para completar los recursos necesarios para el PAMO.

La posicidn de La Entidad es que La Concesionaria pretende que, conforme al
Contrato el 1% que el CONCESIONARIO esta obligado a pagar por concepto de
Aporte por Regulacidén debe ser calculado Unica y exclusivamente sobre los
ingresos que persiga por concepto de PAMO, el Concesionario estaria obligado a
pagar el integro de la tasa de regulacion, la cual conforme a ley es del 1% respecto
de la facturacion anual del Concesionario, es decir, del 1% de todos los ingresos
anuales del Concesionario por concepto de PAMO y de todos aquellos distintos a

éste.

Respecto a la tercera pretension de la demanda, El Concedente sefiala que ésta

no ningun sustento legal, toda vez que a la demandante no le corresponde definir si

|

debe efectuar el pago de la Tasa de Régulacién ni determinar los conceptos a
pagar, en tanto que no puede ir en contra de lo previsto por la Ley N® 26917-Ley
de Supervision de la Inversion Privada en la Infraestructura de Transportes de Uso
Publico- que establece como recurso propio de OSITRAN la Tasa de Regulacion
aplicable a las Entidades Prestadoras en un monto que no podra exceder del uno

por ciento (1%) de su facturacion anual.

Adicionalmente, El Ministerio manifiesta que la pretension de la parte

demandante de obligar al Concedente el desembolso y entrega de un monto

\determinado va en contra de la normativa vigente y aplicable al presente contrato”.

T Artjéad\14° de fa Ley 26917.
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7.

También cabe sefialar que el Oficio N° 428-08-GAF-OSITRAN y que fuera
ofrecido como medio probatoric por la demandante, establece que el pago

correspondiente a la Tasa de Regulacion realizado en primera instancia, no
corresponde en su totalidad y determina que no se habria presentado sustento

adecuado si lo hubiere y/o exoneracion legal correspondiente del monto base para

efectuar e! célculo del Aporte por Regulacion, solicitando la regularizacion del
monto resultante de la aplicacion de la normativa vigente.
8.

La Ley N® 26917 se encuentra vigente desde el 23 de enero de 1998, por lo tanto

¢l contrato celebrado entre las partes con fecha 17 de junio del 2005 se realizé bajo

suscripcién del mencionade Contrato.

los lineamientos de la mencionada Ley; es decir que el marco legal que viene
desconociendo el Concesionario se encuentra y se encontraba vigente a la fecha de

Con fecha 05 de mayo de 2010, el Tribunal Arbitral emitié la Resolucion N° 05

mediante la cual determind poner en conocimiento de OSITRAN Ia existencia del
proceso arbitral, con la finalidad de que se pronuncie al respecto.

Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico-OSITRAN,

de 2010, el Organismo
se apersono al proceso arbitral, contestd la demanda y dedujo excepciones.

Mediante Resolucién N° 16 de fecha 30 de septiembre de 2010, el Tribunal puso en

conocimiento del OSITRAN la Resolucion N° 7 en la que se precisa que las mismas

excepeiones propuestas por este organismo han sido planteadas por el Ministerio,

habiendo determinado el Tribunal en la misma que estas serian resueltas de manera

osterior inclusive hasta el momento de laudar. Precisdndose ademas en la parte

o 14° de la Ley de Arbitraje.

siderativa que el OSITRAN no ha sido declarado parte en el presente proceso ni se
extendido los alcances del convenio arbitral de conformidad con lo sefialado por
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VI. AUDIENCIA DE DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

Seguidamente el Tribunal Arbitral otorgd a las partes plazo para presentar su propuesta
de puntos controvertidos. Teniendo presente el escrito de la Concedente y el de la
Concesionaria, con fecha 01 de julio de 2010 se llevé a cabo en la sede arbitral la
Audiencia de Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios, constando en el Acta la determinacion como puntos controvertidos los

siguientes:

6.1 Determinar si corresponde o no declarar que el Ministerio se encuentra
obligado a reembolsar a la Demandada los montos pagados a OSITRAN por
aporte de regulacion calculados sobre la base de los ingresos distintos al

PAMO ascendentes a S/. 3°080,701.23 mas intereses, costos y gastos.

6.2 Determinar si corresponde o no declarar que, conforme al Contrato el 1%
que la Concesionaria se encuentra obligada a pagar por Aporte de

Regulacion, debe ser calculado sélo sobre los ingresos por PAMO.

6.3 Determinar si corresponde o no ordenar que ‘el Ministerio pague
directamente a OSITRAN, en nombre de la Concesionaria, el Aporte de

Regulacion que se determine sobre conceptos distintos del PAMO.

6.4 Determinar quién y en qué proporcion corresponde asumir las costas y ¢ostos

que genera la tramitacidn del proceso.

Asimismo, en dicha Audiencia el Tribunal Arbitral emitié la Resolucion N° 9 mediante
la cual concedieron a la Entidad un plazo de cinco (05) dias para que manifiesten su
derecho respecto de la oposicion de la Concesionaria de admitir los medios probatorios
skfialados en dicha Resolucién. Dentro del plazo el Ministerio mostrd su posicion

eVjiante escrito presentado con fecha 12 de julio de 2010.
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VII. DE LOS MEDIOS PROBATORIOS OFRECIDOS POR LAS PARTES Y ADMITIDOS EN

EL PROCESO ARBITRAL

En la audiencia de Determinacion de Puntos Controvertidos se admitié los medios

probatorios ofrecidos por las partes, siendo estos los siguientes:

1. MEDIOS PROBATORIOS OFRECIDOS POR LA CONCESIONARIA

Se admitid los medios probatorios ofrecidos por la Demandante en su escrito de
demanda presentado el 1 de febrero de 2010, sefialados en el acapite “VIII Medios

Probatorios” e identificados con los numerales 1,2, 3,4,5,6,7, 8 v 9.

Se admitio los medios probatorios ofrecidos por la Demandante en su escrito presentado

el 13 de abril de 2010, los cuales se detallan en el acapite VIIl Medios probatorios.

Al respecto, se concede a la Demandante un plazo de diez (10) dias habiles, a fin de que

_cumpla con presentar el informe contable financiero al cual se hace mencién en el

escrito de fecha 13 de abril de 2010. De esta manera, mediante escrito N° 5 presentado

con fecha 15 de julio de 2010, La Concesionaria presentd el documento requerido.

2. MEDIOS PROBATORIOS OFRECIDOS POR EL MINISTERIO

Se admitid los medios probatorios ofrecidos por el Ministerio en el escrito de

ontestacion de demanda presentado el 4 de marzo de 2010, sefialado en los acapites
edios Probatorios”, e identificados con los numerales 1 y 2 y en los literales A, B, C

spectivamente.
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Respecto a los medios probatorios ofrecidos por el Ministerio y que han sido materia de
oposicion, el Tribunal Arbitral preciso que la admision de dichos medios probatorios
estara sujeta a lo dispuesto en la Resolucion N° 9, la cual ha sido incorporada en la

respectiva acta.

3. PRUEBAS DE OFICIQ

Por Resolucion N° 5 de fecha 5 de mayo de 2010 se ordend una prueba de oficio que
consistié en comunicar al Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de
Transporte de Uso Pablico - OSITRAN (en adelante, OSITRAN). Por ello, el Tribunal
Arbitral remitié un oficio a dicho organismo supervisor, a efectos de que emita un

pronunciamiento sobre la presente controversia.
Mediante escritos N° 1, N° 2, N° 3 y N° 4, OSITRAN se apersond al presente arbitraje,

dedujo excepcion de incompetencia y falta de agotamiento de la via administrativa, y

contestd la demanda formulada por la Concesionaria.

__ VIII. ALEGACIONES FINALES Y PLAZO PARA LAUDAR

Habiéndose actuado los medios probatorios ofrecidos por las partes, mediante Resolucion
N° 13 del 9 de agosto de 2010, se otorgd a las partes un plazo para que presenten sus

alegaciones y conclusiones finales.

Con fechas 17 y 18 de agosto de 2010, La Concesionaria v El Concedente,

espectivamente, presentaron sus alegaciones y conclusiones finales por escrito; siendo
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IX. ANALISIS

DE LAS CUESTIONES PROBATORIAS

En la Audiencia de Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios se llevd a cabo el 1 de julio de 2010 y en la respectiva acta se incorporo la
Resolucién N° 9, por la cual el Tribunal Arbitral se reservd la facultad de emitir un
pronunciamiento acerca de las cuestiones probatorias formuladas por La Concesionaria
con fecha 13 de abril de 2010.

Sobre el particular, este Tribunal Arbitral estima pertinente precisar que La
Concesionaria se opuso a la admisién de los siguientes medios probatorios ofrecidos en

la contestacion de demanda:

(i) La exhibicion del Informe N° 019-07-CD-OSITRAN
(i)  La declaracion testimonial de un funcionario de dicha Entidad sobre la

presente controversia,

(iii}  El Informe que debia emitir el Organismo Supervisor de la Inversion en

interpretacion del Contrato

Respecto a dicha oposicion, el Tribunal Arbitral advierte que los mencionados medios
probatorios cuya admision ha sido cuestionada por la parte demandante corresponden a

documentos y a una declaracién que debe emitir OSITRAN.

En tal sentido, este colegiado estima pertinente precisar que el numeral 1 del articulo

3° del Reglamento de Arbitraje del Centro establece que el Tribunal Arbitral tiene Ia

ebas que estime necesarias.
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Asimismo, el numeral 2 de la precitada norma sefiala que el Tribunal Arbitral también
estara facultado para prescindir motivadamente de las pruebas ofrecidas v no actuadas,

segun las circunstancias del caso.

Cabe precisar que mediante comunicacion de fecha 5 de mayo de 2010 y que fuera
notificada el 28 de mayo de 2010, el Tribunal Arbitral dispuso informar acerca del
presente caso a la Presidencia del Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la
Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico — OSITRAN. Por ello, el
Organismo regulador expuso su posicion acerca de las pretensiones de la demanda

presentada por La Concesionaria.

De lo expuesto por las partes, se desprende claramente que con la comunicacién antes
indicada a OSITRAN, se cumplié con la finalidad de los medios probatorios ofrecidos
por El Ministerio y que han sido materia de cuestionamiento. Podemos apreciar que
OSITRAN conté con un plazo de diez (10) dias habiles, a efectos de que expusiera su
posicion acerca de la materia controvertida, por lo que, a efectos practicos, carece de

objeto admitir los medios probatorios cuestionados por La Demandante, toda vez que

con los escritos presentados por OSITRAN se pudo conocer la posicion del Organismo

regulador con referencia a la presente controversia.

Ademas, este colegiado considera que la presente controversia se refiere a una cuestion
de derecho; por lo que, a criterio de este Tribunal Arbitral, no resulta procedente
solicitarle al OSITRAN la elaboracién de dicho Informe, méxime cuando se entiende
que en un arbitraje, los miembros del Tribunal Arbitral son nombrados a dicho cargo

por sus cualidades personales, éticas y profesional; es decir, se tiene conocimiento de la

periencia y conocimientos de los arbitros en la materia controvertida, por lo tanto, los
itros se encuentran aptos para aplicar correctamente las normas juridicas en la

versia y emitir un laudo arbitral conforme a derecho.
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En consecuencia, este colegiado considera que se debe prescindir del Informe que debia
solicitarse al OSITRAN.

Respecto de la declaracion testimonial y en la misma linea de razonamiento, el Tribunal
Arbitral considera que, al igual que el Informe que debia requerirse a OSITRAN, debera
prescindirse del mencionado medio probatorio, toda vez que el Tribunal Arbitral
considera que las posiciones de ambas partes tanto de la objecion al arbitraje y de la

propia controversia en si misma han sido expuestas de forma clara por ambas partes.

De esta manera, el Tribunal Arbitral considera que cuenta con todos los elementos de
juicio para emitir un pronunciamiento sobre la presente controversia, por lo tanto se
prescinde de la exhibiciéon del Informe N° 019-07-GAL-OSITRAN, asi como del
Informe que debia emitir el OSITRAN y la declaracién que debia rendir un funcionario

del mencionado Organismo regulador.

X. DE LAS DEFENSAS DE FORMA: OBJECION AL ARBITRAJE, EXCEPCION DE FALTA

DE LEGITIMIDAD DEL MINISTERIQ, LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA Y LA

~-EXCEPCION DE FALTA DE AGOTAMIENTO DE LA VIiA ADMINISTRATIV- A

El Ministerio ha sostenido que en vista de que no ha recibide pago alguno por concepto
de pago por aporte de regulacion, debe declararse fundada la oposicién al arbitraje,
precisindose que La Concesionaria debidé iniciar un arbitraje contra OSITRAN
(objecion al arbitraje). Adicionalmente, la Entidad ha deducido excepcion por falta de

legitimidad pasiva, toda vez que La Demandante debe solicitar el reembolso del

puesto pago indebido al organismo regulador. Luego, se ha sefizlado que la
coRtroversia no es procedente resolverla en sede arbitral debido a que se estaria

iendo una facultad inherente a las funciones del OSITRAN.
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Por dltimo, La Demandada sefiala que La Concesionaria debio iniciar un procedimiento
administrativo contra la decision adoptada por OSITRAN referente al pago por aporte

de regulacion, en tal sentido, solicita que se declare fundadas las defensas formales.

Al respecto, de acuerdo con lo establecido en el numeral 4 del Acta de Instalacion,
resulta de aplicacion directa al presente proceso ¢l articulo 41° del Decreto Legistativo

N° 1071 - Ley de Arbitraje, en el que se dispone lo siguiente:

“Articulo 41°.- Competencia para decidir la competencia del tribunal

arbitral,

1. El tribunal arbitral es el unico competente para decidir sobre su
propia compelencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al
arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, amulabilidad, invalidez o
ineficacia del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para
resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya estimacion
impida entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran

comprendidas en este dmbito las excepciones por prescripcion,

- — - —— —vadycidadcosaduzeaday cualguier otra que tenga por objeto tmpedir——--

la continuacion de las actuaciones arbitrales.

2. El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerard
como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del mismo.
La inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de un
contrato que contenga wun convenio arbitral, no implica

necesariamente la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o

ineficacia de éste. En consecuencia, el tribunal arbitral podra
decidir sobre la controversia sometida a su conocimiento, la que
dra versar, incluso, sobre la inexistencia, nulidad anulabilidad,

idez o ineficacia del contrato que contiene un convenio arbitral.
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3. Las excepciones u objeciones deberdn oponerse a mds tardar en el
momento de presentar la contestacion, sin que el hecho de haber
nombrado o participado en el nombramiento de los drbitros impida
oponerlas. La excepcion u objecion basada en que el tribunal arbitral
ha excedido el ambito de su competencia deberd oponerse lan pronto
como sea planteada durante las actuaciones arbitrales, la materia que
supuestamente exceda su competencia. El tribunal arbitral sélo podrd
admitir excepciones u objeciones planteadas con posterioridad si la
demora resulta justificada. El tribunal arbitral podrd considerar, sin

embargo, estos temas por iniciativa propia, en cualguier momento.

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidird estas
excepciones u objeciones con cardcter previo o junto con las demds
cuestiones sometidas a su decision relativa al fondo de la controversia.
Si el tribunal arbitral desestima la excepcion u objecion, sea como
cuestion previa o sea en el laudo por el que se resuelve definitivamente
la controversia, su decision solo podra ser impugnada mediante recurso

de anulacion contra dicho laudo.

5. Si el tribunal arbitral ampara la excepcion como cuestion previa, se

declarard incompetente y ordenara la terminacion de las actuaciones
arbitrales. Esta decision podra ser impugnada mediante recurso de
anulacion. Si el tribunal arbitral ampara la excepcion como cuestion
previa respeclo de determinadas materias, las actuaciones arbitrales
continuardn respecto de las demds materias y la decision sélo podra ser
impugnada mediante recurso de anulacion luego de emitirse el laudo por

el que se resuelve definitivamente la controversia.”

¢ articulo de la Ley Peruana regula lo que en doctrina se conoce como el principio
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“busca garantizar que la gfirmacion que realice alguna de las partes de la
inexistencia o nulidad del contrato de arbitraje no conduzca inexorablemente a

la pardlisis del procedimiento arbitral.””

El Tribunal Constitucional peruano ha refrendado la plena vigencia de este principio y

en la Sentencia N° 617-2005-HC/TC del 28 de febrero de 2006, ha sefialado:

“(...) Es por tal motivo que el tribunal considera conveniente reiterar la plena
vigencia del principio del “kompetenz-kompetenz” previsto en el art. 39° de la
Ley General de Arbitraje — Ley num. 26572- que faculta a los arbitros a decidir
acerca de las materias de su competencia, y el art. 44° del referido cuerpo legal,
que garantiza la competencia de los arbitros para conocer y resolver, en todo
momento, las cuestiones controvertidas que se promuevan durante el proceso
arbitral, incluidas las pretensiones vinculadas a la validez y eficacia del
convenio. Este Colegiadoe resalta la suma importancia prdactica que reviste dicho
principio, a efectos de evitar que una de las partes, que no desea someterse al
pacto de arbitraje, mediante un cuestionamiento de las decisiones arbitrales y/o

la competencia de los drbitros sobre determinada controversia, pretenda

convocar la participacion de jueces ordinarios, mediante la interposicion de

cualquier accion de naturaleza civil y/o penal, y desplazar la disputa al terreno
Jjudicial. Lo expuesto no impide que posteriormente se cuestione la actuacion
arbitral por infraccion a la tutela procesal efectiva, conforme a las reglas del

Cddigo Procesal Constitucional.”

Resulta pues evidentemente, como consecuencia de dicha potestad citada en la precitada
norma, el Tribunal Arbitral esta facultado para determinar cudl es la materia
controvertida que ha sido sometida a arbitraje; es decir, estd facultado para delimitar su

propia competencia objetiva y subjetiva. En tal sentido, esta facultado para decidir sobre

* CXado por SOTO COAGUILA, Carlos, en Arbitraje Comercial internacional en el Peri. Marco Legal y
dencia, obra colectiva: “El arbitraje Comercial Internacional en Iberoamérica. Marco Legal y
dencia.” Editora Legis. Colombia, 2009. Pag. 620
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la objecion al arbitraje y las excepciones formuladas por el Ministerio contra el presente

arbitraje.

En este sentido, respecto a la objecion planteada por El Ministerio, el Tribunal Arbitral
considera que la controversia suscitada entre las partes, esto es, La Concesionaria y El
Concedente, se encuentra vinculada a determinar si esta tltima debe o no asumir el pago
por aporte de regulacidn calculado sobre la base de los ingresos distintos al PAMO
(Pago Anual por Mantenimiento y Operacion) y reconozca la suma de S/ 3°080,701.23

nuevos soles que ha sido abonada a OSITRAN.

Al respecto, conforme lo sefiala la propia Concesionaria, dicho pago ha sido previsto en

el articulo 13.11 del Contrato:

Tasa de Regulacion
13.11- El CONCESIONARIO se encuentra obligado a pagar al
REGULADOR el 1% de los recursos que reciba por concepio del PAMO,

de conformidad con lo establecido en la Ley N° 26917. Dichos recursos

—___incluyen: i) ingresos perc ibidas_dirgctameggggg{)%g{ :(;_QNQESIONARIO__

por Peaje y cualquier otro servicio que brinde directamente o a través de

terceros, Ii) ingresos transferidos por el CONCEDENTE para completar

los recursos necesarios para el PAMO.

Sobre el particular, debemos precisar que el Contrato ha sido suscrito por La
Demandante y El Ministerio pactandose lo indicado en el numeral 13.11. del mismo. En
tal sentido, este Colegiado precisa que lo que se debera resolver en este caso es una

relacion juridica entre La Concedente y La Concesionaria.

este orden de ideas, se aprecia que [a suma dineraria reclamada por La

sionaria estd relacionada con la relacion juridica antes descrita y no estéd referidaa
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la relacion que pudiese existir con el Organismo Supervisor; es decir, con OSITRAN.
Por ello, consideramos que es factible que las partes que suscriben un Contrato puedan
pactar determinadas aspectos como pagos, tasas o el pago de cualquier otro importe que
se encuentre relacionado con una obligacion con la Administracion Piablica, como lo

puede ser una obligacion tributaria.

Es preciso establecer previamente si la obligacion que sefiala la Ley N° 26917 tiene o no
naturaleza fributaria, en tal sentido nos parece pertinente seiialar que la Constitucidn
Politica del Estado sefiala en su articulo 74° que los tributos, cualquiera fuese su tipo,
son fijados por Ley, en cumplimiento del principio de legalidad, supuesto constitucional
que se cumple en el caso del aporte por regulacion; asimismo este representa una
exaccion pecuniaria por parte del sujeto que soporta la carga economica
constituyéndose en sujeto pasivo de dicha obligacién, en suma, tiene la calidad de
contribuyente, restando establecer si el OSITRAN se constituye en sujeto pasive de la
obligacion establecida en la norma citada, en tal sentido, siendo que se trata de una
entidad estatal, que ain cuando se tratase de un organismo auténomo no pierde la
calidad de sujeto pasivo de la obligacion tributaria, pudiendo establecerse que se trata de

la existencia de una parafiscalidad’, por lo que siendo ello asi se le deben aplicar las

En tal sentido, se trata de establecer si la traslacion parcial de la obligacién tributaria

consistente en el pago del aporte por regulacion es posible, a cuyo efecto estimamos es

pertinente sefialar lo dispuesto por e! articulo 26° del Cédigo Tributario peruano:

“Articulo 26°.- TRANSMISION CONVENCIONAL DE LA OBLIGACION
TRIBUTARIA

¢ Para el ilustre maesiro brasilefio GERALDO ATALIBA, la parafiscalidad no le quita a un tributo su
racter tributario: “Cualquiera que sea €l nombre con que se bautice, “toda obligacién pecuniaria ex lege
eneficio de una persona piblica o con finalidad de utilidad pdblica™ es tribute y se somete al llamado
régiyen tributario; conjunto de principios y normas constitucionales que regulan la exigencia coactiva de
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Los actos o convenios por los que el deudor tributario transmite su obligacion
tributaria a un tercero, carecen de eficacia frente a la Administracion

Tributaria.”

De acuerdo a este dispositivo, la transmision convencional de la obligacion tributaria es
admitida por la Ley, sin embargo ella no tendra eficacia para la Administracion
Tributaria, lo que en el presente caso excluiria en principio a OSITRAN de la eficacia
del convenio; sin embargo, ello sera materia de analisis en la parte pertinente de este

laudo.

A mayor abundamiento podemos sefialar por ejemplo, que en el Decreto Legislativo N°
776 - Ley de Tributacion Municipal, establece en su articulo 9° que son sujetos pasivos
de la obligacidn tributaria referida al impuesto predial las personas naturales 6 juridicas
propietarias de los predios cualquiera sea su naturaleza. De lo sefialado en la precitada
norma no cabe duda que sera el propietario quien efectiie dicho pago por la propiedad
de dicho predio. Sin embargo, lo dispuesto en la mencionada ley, no impide que el
propietario de un inmueble arriende dicho bien y pacte con el arrendatario que sera éste

quien pague dicho concepto. De esta manera, en nuestro gjemplo, si el arrendatario se

correspondientes en la via civil. Por su parte, el Municipio correspondiente podrd iniciar
las acciones legales en la via administrativa contra el propietario del predio, debido a

que éste es el contribuyente y sujeto pasivo en la obligacion tributaria.

Lo expuesto en el ejemplo del parrafo anterior, no implica que la condicion de sujeto
pasivo del propietario hayva sido transferido como si hubiese operado una cesion de
posicion contractual, por el contrario, el obligado ante la Administracion Piblica, a
efectos del cobro del mencionado impuesto lo sera siempre el propietario del predio; no
obstante, el pacto entre arrendador y arrendatario no deviene en nulo, surtiendo asi
todos los efectos legales otorgados por las partes a través de este pacto. En la presente

versia ocurre lo mismo, existe un pacto entre La Demandante y El Ministerio para
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la asuncién de un determinado pago por aporte de regulacién, siendo que el sujeto
activo de la mencionada obligacion segun una ley es OSITRAN. Asi, el monto
reclamado por La Concesionaria que asciende a 8/, 3°080,701.23 se deriva de un
supuesto pacto entre las partes del Contrato de Concesion (cabe precisar que en esta
seccion del laudo aun no corresponde emitir un pronunciamiento de la controversia de

fondo, esto es, acerca de las pretensiones formuladas en la demanda).

Por ello, consideramos que debe declararse infundada la objecion al arbitraje v la
excepcidn de falta de legitimidad pasiva del Ministerio deducida por El Ministerio, toda
vez que lo que se discute es la existencia o no de un pacto por el cual El Concedente
debi6 y/o debe asumir los aportes de regulacion sobre los ingresos distintos al PAMO,
por lo que resulta vélido un pacto en tal sentido y que no implica que La Concesionaria
inicie un arbitraje contra OSITRAN o que le solicite el reintegro por los aportes

cancelados hasta este momento, conforme lo indico El Ministerio.

En este orden de ideas, el Tribunal Arbitral considera que la presente controversia no

versa sobre una facultad inherente al Estado como puede ser el cobro por estas tasas

..—-administrativas, por el contrario, lo que [a Demandante plantea es que se reconozca un

|

Y
i
'

Nrticulo 7.- Funciones
7 principales funciones de OSITRAN son las siguientes.
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pacto expreso sobre el cual se habria estipulado que los aportes por regulacién al
OSITRAN deban ser asumidos tanto por La Concesionaria como por La Entidad,

sujetandose a lo pactado en ¢l Contrato.

Es pertinente precisar que el articulo 7° de la Ley N°® 26917 Ley de Supervision de la
Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Piblico y Promocion de los

Servicios de Transporte Aéreo establece lo siguiente:

a—"




:

()

¢) Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades

Prestadoras realizan sus actividades de explotacion.

(.07

En el supuesto que el Tribunal Arbitral ampare la excepcién de incompetencia
formulada por La Concedente (v alegada por OSITRAN en el escrito N® 02 presentado
con fecha 11 de junio de 2010) se suscitaria un gran problema en el sentido de que se
estaria admitiendo la posibilidad de que una entidad estatal pueda decidir una

controversia entre el Estado y un particular.

Lo argumentado tanto por El Ministerio y OSITRAN acerca de la excepcion de
incompetencia carece de todo sustento legal, debido a que la propia Constitucidn
Politica del Peru establece en su articulo 139°, inciso 1, que no existe otra jurisdiccion
diferente a la judicial, militar o arbitral, lo cual ha sido ratificado por el Tribunal
Constitucional en la sentencia Cantuarias® cuando sefiala que el arbitraje tiene
naturaleza jurisdiccional. Por lo tanto, al ser jurisdiccidn, la interpretacién de los

contratos deberd realizarla en este caso un Tribunal Arbitral que ha sido constituido con

-————— - laparticipacién y conocimientodedas partes-en-conflicto. - R

En consecuencia, la posicion del Ministerio acerca de la excepcion de incompetencia no
tiene mayor asidero ya que de una interpretacion sistematica de las cldusulas estipuladas

en el Contrato y las normas de OSITRAN, se concluye que las interpretaciones

efectuadas por el mencionado Organismo regulador son referenciales v tienen efectos
sOlo para el regulador, lo cual no implica que ello perjudique los pactos y demés
estipulaciones del Contrato, y la labor de interpretacién que debe ejercer todo Tribunal
Arbitral cuando se haya pactado un convenio arbitral con los alcances otorgados en el

ontrato de Concesion.

® EXP. WY 06167-2005-PHC/TC
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A ello hay que afiadir que conforme ha quedado establecido anteriormente, la presente
controversia versa sobre una relacién juridica entre la Concesionaria y la Concedente,
esto es, se trata de una materia de puro derecho que no se encuentra vinculada a las

facultades de regulacidn que son atribuidas por la Ley al OSITRAN.

La imposibilidad de recurrir a la via arbitral a efectos de resolver controversias que
puedan surgir entre las partes, argumentada por el Ministerio, carece de asidero, pues el
propio Contrato establece el tipo de controversias que pueden someterse a arbitraje,
siendo una de ellas las relativas a las materias de puro derecho; asi tenemos que resulta

de aplicacidn lo establecido en la pagina 136 del Contrato de Concesion:

*16.11.- Modalidades de procedimientos arbitrales:

(..)
(i) Las Partes expresan su consentimiento anticipado e irrevocable para que
toda diferencia de esta naturaleza pueda ser sometida a cualquiera de os

tribunales arbitrales sefialados en los pdrrafos precedentes.

i ,ﬁ___,_.... . — e RS

(i)  Las Controversias No-Técnicas en las que el monto involucrado sea igual
o menor a Cinco Millores y 00/100 Ddélares (USS 5000 000.00), o su
equivalente en moneda nacional, y  aquellas son

cuantificables en dinero, seran resueltas mediante arbitraje de derecho,

a_través de un procedimiento tramitado de conformidad con los
Reglamentos de Conciliacion y _Arbitraje _del Centro de Arbitraje

Nacional e Internacional de la Cdmara de Comercio de Lima, a cuyas

normas as Partes se someten incondicionalmente, siendo de aplicacion

supletoria primero la Ley General de Arbitraje peruana y después el

Cédigo Procesal Civil del Peru.
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idioma castellano, debiendo emitirse el sudo arbitral correspondiente
dentro de los sesenta (60) dias posteriores a la fecha de instalacion del
Tribunal Arbitral. Excepcionalmente, el laudo podra emitirse fuera de
este plazo cuando el Tribunal Arbitral considere indispensable actuar
tedios probatorios como peritajes o inspecciones oculares fuera de la
ciudad donde se Heva a cabo el procedimiento arbitral.” (subrayado

nuestro)

Por ello, no resiste mayor analisis el cuestionamiento de la competencia de este Tribunal
en el sentido formulado en la excepcidn; es indudable que el Tribunal tiene competencia

a efectos de conocer la materia controvertida formulada mediante este proceso.

Finalmente, acerca de la excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa
alegada por El Ministeric vy por OSITRAN, este Colegiado considera que los
argumentos del Ministerio por los cuales sustentan dicha excepcion carecen de itoda
base legal v logica, por cuanto si lo que se discute en sede arbitral versa sobre el pago
de importe dinerario por aporte de regulacion entre La Concesionaria con El

Concedente, no resulta logico que la primera inicie un procedimiento administrativo

para supuestamente cuestionar una decision de OSITRAN. Recordemos que Ias
pretensiones se enfocan en ¢l sentido de que se reconozca o no que El Ministerio debe
asumir el pago por aporte de regulacion respecto a conceptos distintos al PAMO, por
ello, no resulta 16gico que se inicie un procedimiento administrativo con el Regulador,
maxime si la controversia tiene una distinta naturaleza a los pronunciamientos de

OSITRAN en sede administrativa. En consecuencia, la excepcién por falta de

iento de la via administrativa debe declararse infundada.

Y SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO:
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Antes de proceder con el andlisis del primer punto controvertido, este Colegiado
considera oportuno precisar algunos temas vinculados a la resolucién de la controversia,
como la naturaleza juridica del Contrato a la luz de las estipulaciones contenidas en este

negocio juridico, la modalidad del mismo, etc.

Con fecha 04 de agosto de 2005, el Ministerio en representacion del Estado Peruano,
suscribio el Contrato de Concesion con La Demandante, concediéndole la explotacion
del mismo. Asi, mediante el Contrato de Concesion se otorgd una transferencia
constitutiva de derechos sobre unos bienes o una actividad originariamente
administrativa, y que supone el aprovechamiento privativo sobre unos bienes, bajo el

titulo de habilitacidn para el ejercicio de una actividad con caracter exclusivo.

Lo expuesto anteriormente, se aprecia de lo pactado en el numeral 2.1, del Contrato que

establece expresamente lo siguiente:

Naturaleza Juridica
2.1.- La Concesion materia del Contrato se otorga para la Construccion,

Rehabilitacion, Mejoramiento, Conservacion, Mantenimiento y

 Explotacion de una obra de infraestructura publica, como parte del

proceso de transferencfa' de actividades productivas al sector privado
emprendido por el Estado de la Republica del Peri y que tiene por
objeto aumentar el alcance de la infraestructura vial en el pais y mejorar
la calidad de los servicios que ésta ofrece.

2.2.- La transferencia de actividades antes referida no supone la
transferencia de la titularidad de la infraestructura que forma parte de
los Tramos de la Concesion, la misma que en todo momento mantiene su
condicion publica. El CONCESIONARIO adquiere la titularidad de la

Concesion durante la vigencia de la misma.

.3.- Considerando que el objeto del derecho de Concesion es la
nstruccion, Rehabilitacién, Mejoramiento, Conservacion,

imiento y Explotacién de una obra de infraestructura publica por
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un tiempo determinado, los actos de disposicion y la constitucion de
derechos sobre la Concesion deben ser compatibles con esta naturaleza
v ser aprobados por el CONCEDENTE, previa opinion del
REGULADOR.

De una revision de las clausulas del Contrato, podemos advertir que se trata de un
Acuerdo Publico Privado cofinanciado y que implica los aportes dinerarios del Estado
para cubrir la inversion en el desarrollo de la infraestructura y cubrir los costos de

operacién y mantenimiento de la infraestructura’.

Es prectso ademas tener presente el origen de este Contrato, en realidad de todo el
proyecto de integracion del cual forma parte el Contrato, conforme se ha sefialado en los

antecedentes de este laudo.

Por otro lado, debe tenerse presente la naturaleza del Contrato suscrito, que representa

una de las modalidades en las que se desarrollan los contratos de concesion.

En ese sentido, las bases aprobadas preveian que el Contrato tenga un esquema de

Concesion Build, Operate and Transfer-BOT, con aportes garantizados a cargo del

Ministerio, de acuerdo a la Propuesta Economica del Postor.

Al respecto en la Clausula 8.21 del acapite “Régimen Econdémico: Aportes al
Concesionario”, se establecia como ingresos para el Concesionario: a) Pago Anual por

Obras (PAO) y b) Pagoe Anual por mantenimiento y Operacion (PAMO).

™ De los Heros Echecopar, Juan Carlos “Asociaciones Piblico Privadas: una mirada de cara al futuro”
n: CDA Revista de Derecho Administrativo, N° 7, Afio 4, 2009, pagina

\La concesitn mediante contratos BOT (Build, Operate, and Transfer), esquema en el que el privado
comgtruye, opera y transfiere el activo al estado luego del fin del periodo de concesion, ha sido la méas

Aeropyerto Internacional Jorge Chivez, Camisea, Las bambas, entre otros.” En Inversidn privada y
PiblicaMan Infraestructura en el Perd. E]l Camino para reducir la pobreza. Estudio encargado al Instituto
Economia — IPE por ADESEP y CAPECO. Lima 2005.
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Mediante la clausula 13.11 contenida en el acapite denominado “Tasa de Regulacion”,
las partes acordaron que el Concesionario se encontraba obligado a pagar al Organismo
Supervisor de la Inversion en Infraestructura e Ingenieria de Transporte de Uso Pablico-
OSITRAN el 1% de los recursos que reciba por concepto del PAMO, de conformidad
con lo establecido en la Ley N° 26917. Encontrandose entre dichos recursos: a) ingresos
percibidos directamente por el Concesionario por peaje y b) cualquier otro servicio que
brinde directamente o a recursos necesarios para el PAMO. La referida clausula

contractual establece lo siguiente:

“13.11.- El Concesionario se encuentra obligado a pagar al Regulador el 1% de
los recursos que reciba por concepto del PAMO, de conformidad con lo
establecido en la Ley N°26971. Enitre otros recursos se encuentran. i) Ingresos
percibidos directamente por el Concesionario por peaje y cualguier otro
servicio que brinde directamente o a través de terceros, ii) ingresos transferidos

por el Concedente ™

Con fecha 18 de junio de 2007, OSITRAN requiere mediante Oficio N° 1073-07-GS-
OSITRAN el pago por concepto de regulacién gravados a los ingresos percibidos por el

Concesionario dentro del primer, segundo tercer y cuarto semestre.

En ese sentido, con fecha 17 de julio de 2007, la Concesionaria remitié el Oficio N°

251-CIST2-MTC dirigida al Viceministro de Transportes y Comunicaciones, mediante
\_./—- la cual solicitaban el reembolso de la suma de S/. 80,489.31 importe que segin la
Concesionaria ha sido pagada a favor del OSITRAN por concepto de Aporte por

Regulacion del primer, segundo y tercer semestre.

. simismo, mediante oficio N° 300-CIST2-MTC de fecha 20 de noviembre de Aporte
Regulacidén por la suma de S/. 54,534 pagado a favor de OSITRAN por el cuarto
stre.

.:-.q

' ,ﬁ/m}";}
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Mediante Oficio N° 241-08-GAF-OSITRAN, la Reguladora solicité el pago por el

gravamen derivado de los ingresos percibidos por el concepto de PAQ. Por

consiguiente, con fecha 10 de julio de 2008 la Concesionaria remitid a la Concedente el

Oficio N°® 448-CIST2-MTC solicitando el reembolso del aporte de regulacion sobre los
ingresos del PAO por la suma de S/. 198,271.26.

El numeral 2.6 del Contrato de Concesion establece lo siguiente:

2.6 La modalidad del Contrato es cofinanciada, de conformidad con lo
sefialado en el Literal c) del articulo 14 del TUQ

Luego, a efectos de la resolucion de las controversias y los criterios de interpretacion, en

el numeral 16.3 del Contrato, las partes acordaron el siguiente criterio:

Criterios de Interpretacion

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

_a} El Contrato, y,

b} Las Bases.

Habiéndose resuelto las excepciones y objecion al arbitraje, el Tribunal Arbitral procede

a analizar todos los asuntos relevantes para la resolucion de la presente controversia.

En la relacién contractual existen un conjunto de obligaciones que rigen tanto para la

parte privada o La Concesionaria, como también para la parte estatal. Manuel de la

‘. Puente y Lavalle” expresa sobre el particular que la obligatoriedad del contrato es la

fuerza que obliga a tal cumplimiento, siendo que, el contrato como categoria general es

bligatorio sea un contrato de derecho privado o pablico, pues en ambos casos ocurre

D
Lim

A PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Vol. XI, Primera Parte, Tomo I,
91, pag. 360
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exactamente lo mismo: “un acuerdo de declaraciones de voluntad para crear, regular,
modificar o extinguir entre las partes una relacion obligacional de cardcter
patrimonial. Asimismo, en uno y otro Derechos (publico y privado) el contrato es

obligatorio en cuanto se haya expresado en é1”".

Dentro de las obligaciones de las partes, se encuentra la de entregar, transferir el uso y
reversion de los bienes de la Concesion; la rehabilitacion y mejoramiento de la
infragstructura de los tramos de la Concesion; la conservacion de las obras v la

explotacion del servicio.

Por otro lado, la celebracidon de contratos presupone la existencia de un equilibrio entre
los intereses de las partes. Asi, el equilibrio contractual puede, incluso, establecer
prestaciones dispares entre si, pero dicha disparidad tiene por objeto, precisamente,
alcanzar el propdsito de las partes. No obstante, para estos efectos, atendiendo que ésta
implica la asuncion de obligaciones dinerarias, se asumira que el equilibrio que buscan
las partes para cumplir con sus propdsitos, es de tal modo que la exigencia de una de las
partes respecto de la otra, no puede devenir en excesiva, desproporcionada y, menos

aln, en elemento de frustracion del objeto del propio contrato de concesidn.

Asi pues, en los contratos de concesion este equilibrio resulta fundamental; resulta
pertinente por tanto establecer si la no asuncidn por parte del Ministerio de una parte del
aporte por regulacion, corresponde a un rompimiento del equilibric econdmico

financiero.

El profesor Garcia de Enterria sefiala: “Es de esencia misma de todo contrato de
concesion el buscar y realizar, en la medida de lo posible, una igualdad entre las

ventajas que se conceden al concesionario y las obligaciones que les son impuestas.

s ventajas y las obligaciones deben compensarse para formar la contrapartida entre

eneficios probables y las pérdidas previsibles. En todo contrato de concesion estd
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implicada, como un cdiculo, la honesta equivalencia entre lo que se concede al
concesionario ¥ lo que se le exige. Es lo que se llama eguivalencia comercial, la

actuacion financiera del contrato de concesion. 0

En el caso en concreto, se discute si el Tribunal Arbitral debe o no declarar que El
Ministerio se encuentra obligado a asumir el 1% de los ingresos por aportes de
regulacion distintos al PAMO, y que se ordene a La Entidad efectie a favor de La
Concesionaria el pago del importe abonado a OSITRAN por dicho concepto, el cual

asciende a §/. 3°080,701.23.

Respecto a dicho aporte, estimamos necesario citar el articulo 10° la Ley N® 27332 ~

Ley Marco de Organismos Reguladores:

“Los Organismos Reguladores recaudardn de las empresas y entidades
bajo su ambito, un aporte por regulacion, el cual no podrd exceder del
1% (uno por ciento) del valor de la facturacion anual, deducido el

Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocion Municipal,

mediante decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros,

refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de

Economia y Finanzas.”

En este orden de ideas, resulta oportuno precisar los conceptos de PAMO y PAO segun

lo indicado en el numeral 8.31 del Contrato:

8.21.- De acuerdo a lo estipulado en la oferta econdmica del

Adjudicatario, el Estado de la Republica del Peru se obliga a pagar al

RCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo Tomo 1, Editorial Temis, Lima
az, 800,
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CONCESIONARIO, en Délares de los Estados Unidos de América, los

siguientes conceptos por la Concesion que foma a su cargo:

a) Pago Anual por Obras (PAQ): Cuota anual que asciende a la
suma de USS 31'858,000.00 (Treinta y un millones ochocientos
cincuenta y ocho mil y 00/100 Délares de los Estados Unidos de
Ameérica) por un plazo de quince (13) afios de la Concesion, a
partir de la verificacion de las condiciones que se sefialan en los
Literales e) y g} de la Clausula 8.23, segiin ha sido presentado y
aceptado por el Estado de la Republica del Peru de acuerdo al
modelo a que se refiere el Anexo 6, Sobre 3, Modelo de Carta de
Presentacion de Oferta Econémica y al que se hace referencia en
la Clausula 7.2.1. de las Bases.

b) Pago Anudal por Mantenimiento v Operacion (PAMQO): Cuota
anual que asciende a la suma de US$.4°763,000.00 (Cuatro
Millones Setecientos Sesenta y T res Mil con 00/100 Dolares de
los Estados Unidos de América) aplicable a partir de la fecha de
inicio de Explotaciony hasta el final de la Concesion, de acuerdo

a lo indicado en el Literal d) de la Cldusula 8.24 y segun ha sido

presentado y aceptado por el Estado de la Répiib!ica del Peri de
acuerdo al modelo Anexo 6, Sobhre 3, Modelo de Carta de
Presentacion de Oferta Economica y al que se hace referencia en

la Clausula 7.2.1. de las Bases.

A continuacion, el Tribunal Arbitral deberd determinar los alcances de lo expresado en

numeral 13.11 del Contrato de Concesion, procediendo con el respectivo andlisis y

rando una interpretacién acorde con la misma naturaleza del Contrato de
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La doctrina ha establecido que por la interpretacién se determina el sentido de una
estipulacion o declaracion contractual respecto de la cual las partes no tienen consenso,

con el objeto que de la misma surja el real sentido de sus consecuencias juridicas.

El jurista Luis Diez Picazo expresa gue:

"la interpretacion debe oriemtarse, en primer lugar, a_indagar y

encontrar la verdadera voluntad de los contratantes (...) que es ante

todo la voluntad que presidic la formacion v la celebracion del contrato

(...) v la voluntad comin de ambas partes y no la voluntad individual de
wlhl

una de ellas” * (El subrayado es nuestro).

En igual sentido explica Emilio Betti'?, citando a Carnelutti:

“(...) la investigacion interpretativa de uma convencion debe ser
conducida por el juez no para buscar y esclarecer la intencion integral

de una o de ambas partes contratantes sino aquello que, tanto de la

intencion de una o de la otrg parte,_ se hava fusionade para formar

aguella comiin intencion _gue constituve _la ey del comtrato” (El

e

subrayado es nuestro).

Por su parte Ricardo Luis Lorenzetti” afirma que “La interpretacion consiste en

adjudicar un sentido a la regla contractual.”

En el caso sub-materia es pertinente, dado los conceptos previamente anotados,

entender la estipulacion contractual de modo tal que tenga efectos juridicos, esto es,

DIEZ PICAZQ, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Volumen 1, segunda edicidn.
Editorial Tecnos S.A, Madrid. 1983, Pag, 263
ETTI, Emilio. Interpretacién de la Ley y de los Actos Juridicos. Traduccién de José Luis de los
zos. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado. p. 348.
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descubrir la utilidad del pacto dentro del contexto de las circunstancias en las cuales

aquel se produjo.

Para ¢llo, el postulado que se debe tener en cuenta es la buena fe de los contratantes, y
que la declaracion contenida en el contrato, aunque imperfecta, expresa el deseo de

ambos contratantes, de generar una consecuencia juridica como corolario de lo pactado.

En torno a ello, resulta de aplicacion lo normado en los articulos 168'%, 169" y 170
del Cadigo Civil, a efectos de conjugar en la decision que se asuma, tanto 1o que se ha
expresado en el contrato, como la buena fe de las partes contratantes, teniendo en

consideracion el conjunto de la voluntad expresada.

Asimismo, resultan pertinentes los articulos 1361'7 sobre obligatoriedad de lo pactado,

y 1362'® sobre negociacion, celebracion y ejecucion, segun las reglas de la buena fe.

En tal sentido, Betti sefiala que el Princtpio de Buena Fe puede concebirse

esencialmente como: (.. juna actitud de cooperacidn encaminada a cumplir de modo

positive la expeclativa de la ofra parte, actitud que tiene como aspectos mas destacados

‘\ ~ la confianza, la fidelidad, el compromiso, la capacidad de sacrificio, la prontitud en

ayudar a la otra parte (...) 19

' Codigo Civil, art. 168.- El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado
en €l y seghin el principio de la buena fe.

'* Codigo Civil, art. 169.- Las clausulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las
otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulta el conjunto de todas.

'® Cadigo Civil, art. 170.- Las expresiones que tengan varios sentidos deben entenderse en el mas
adecuado a la naturaleza y al objeto del acto.

7 Cédigo Civil, art. 1361.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Se
pigsume que la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad comin de las partes y quien
niejue esa coincidencia debe probarla.

'8 Cdigo Civil, art. 1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segin las reglas de la
y comin intencion de las partes.

, Emilio. Teoria general de las obligaciones. Madrid, Revista de Derecho Privado, Tomo 1. pp.
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Por su parte, el profesor italiano Maximo Bianca®® sefiala que la buena fe interesa como
una regla de conducta y “{...} con particular referencia a la interpretacion del contrato
exige, basicamente, el preservar la confianza razonable de cualquiera de las partes

sobre el significado del acuerdo (...)".

Finalmente, la buena fe implica que al interpretarse el Contrato, éste debe ser leido
como un compromiso de colaboracion mutua dirigido a que ambas partes vean
realizados los intereses por los cuales lo celebraron. Por ello, ninguna interpretacion
debe derivar en una consecuencia por la cual una de las partes no vea satisfecho el
interés que motivé el contrato. Es decir, llegar a la conclusion que alguien pacté un

contrato en términos que no le generaban beneficio alguno.

Adviértase que la naturaleza y modatidad del Contrato tuvo por objeto la concesion de
una obra de infraestructura pablica y cuya modalidad es un contrato cofinanciado de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 14° del TUO®'. Por tanto, las partes
expresaron libremente, la necesidad de estipular diversas obligaciones que tienen por
finalidad el subsidio dei costo de la ejecucidn de obras, con lo que se evidencia que la
expresion de voluntad fue manifiesta y tendiente a lograr que ¢l contrato se adecue de

mejor forma a los intereses de ambas partes.

Sin embargo, la aplicacion de la estipulacion del numeral 13.11 del Contrato para ambas

no tuvo la misma lectura, de ahi que surge la discrepancia en su aplicacion.

* BIANCA, Maximo. Diritio Civile, T. 3. Milén, A, Giuffre Editores, 1992, pp. 394,

*' Decreto Supremo 059-96-PCM

Articulo 14°.- La concesion podra otorgarse bajo cualquiera de las siguientes modalidades:

a) A titulo oneroso, imponiendo al concesionaric una contribucion determinada en dinero o una
participacion sobre sus beneficios a favor del Estado,

b) A titulo gratuito;

¢) Cofinanciada por el Estado, con una entrega inicial durante la etapa de construccion o con entregas en la
etapa de la explotacidn, reintegrables o no; 0,(3)

(3) Inciso aclarado por el Art. 3° del D.5. N° 108-2006-EF, publicado ¢l 11/07/2006.

ota: En el caso de concesiones cofinanciadas por el Estado, a que se refiere el presente inciso, y normas
ificatorias, los montos que perciba el concesionario por la ejecucién y explotacién de la obra y/o
prégtacion del servicio constituyen el sistema de recuperacion de la inversion y/o de los costos o gastos de
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En funcién de ello, y ante la carencia de cualquier otra referencia, este Tribunal Arbitral
considera que resulta concordante con los antecedentes, objeto y voluntad de los
contratantes, que los aportes por regulacion distintos al PAMO deban ser asumidos por
La Concedente.

Dicha estipulacion se enmarca dentro de las llamadas garantias no financiadas y que
tienen por objeto mejorar el perfil de riesgo del proyecto e incentivar la participacion
privada. En ese contexto, el equilibrio de las contraprestaciones encuentra real sentido,
en razon de que, de una parte, La Concedente no puede argiiir que la presente
controversia deba discutirse con OSITRAN debido a un supuesto asunto sobre el cual
este colegiado no podria pronunciarse al carecer de competencia. Del analisis de las
estipulaciones del Contrato, se advierte claramente que al haberse suscrito un Contrato
cofinanciado se entiende que las obligaciones y demds asuntos relativos a la
financiacion y viabilidad del Contrato deban ser asumidas tanto por La Concesionaria

como por La Concedente segun los términos contractuales.

Acerca del pago efectuado por La Demandante que asciende al importe de S/

3°080,701.23 (Tres millones ochenta mil setecientos y uno 23/100 nuevos soles), La

Concesionaria ha presentado-_éﬁ"su Anexo H de la demanda unos resimenes en hoja de
céalculo Excel por los cuales se detallan los pagos por aporte de regulacién por los
siguientes conceptos: PAO, Transitabilidad, Valorizaciones del Periodo Transitorio v

otros conceptos, 10s cuales no han sido cuestionados por El Ministerio.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral considera que las primeras pretensiones (primera

y segunda) deben declararse fundadas.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Aceia del tercer punto controvertido fijado en la Audiencia de Determinacion de

Puntogx§ontrovertidos y Admision de Medios Probatorios, la controversia se centra en
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determinar si El Ministerio pague de manera directa a OSITRAN, a nombre de La
Demandante, el saldo del aporte de regulacién cuyo monto resulte de aplicar el 1% de

los ingresos que perciba ésta por conceptos distintos al PAMO.

Conforme lo hemos sefialado anteriormente, la transferencia de la obligacion tributaria
es admitida por el Codigo Tributario, pero dicha transferencia no tiene eficacia frente a
la Administracién Tributaria; sin embargo, en el presente caso es preciso establecer
previamente si el OSITRAN en tanto Administracion Tributaria como sujeto activo de
la obligacién tributaria, debe o no recaudar del Ministerio directamente la parte
correspondiente al aporte por regulacién que a este le corresponde; para ello es
pertinente tener presente entre varios de los aspectos, que el sujeto pasivo de la
obligacion tributaria es el regulador, es decir, que le corresponde al OSITRAN dentro
del uso de sus facultades participar de los efectos de la ejecucién del contrato, habiendo
ademads intervenido en las opiniones previas vertidas antes de su suscripcién y en la
redaccion del contrato, en el ejercicio de sus funciones, por tanto, la modalidad asumida
en el contrato en tanto es co-financiada conforme a lo sefialado en la clausula 2.6 del
Contrato™ era de su conocimiento, y por tanto, resulta factible que reciba la prestacion
correspondiente al Ministerio respecto del aporte por regulacion, maxime si esta

actividad la realiza de hecho respecto del Concesionario, sin que ello represente una

" traslacion de la calidad de contribuyente del Concesionario respecto del aporte por

regulacion.
Por otro lado debe tenerse presente lo siguiente:
El articulo 43° de la Constitucién Politica del Peru sefiala:

“La Republica del Perii es democrdtica, social, independiente y

soberana.

La modalidad de la Concesion es cofinanciada, de conformidad con lo sefialado en el literal ¢) del
4° del TUO.
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CUARTO PUNTG CONTROVERTIDO

Por ultimo, de conformidad con el articulo 56° del Decreto Legislativo N° 1071 Ley de
Arbitraje, el Tribunal Arbitral pasa a pronunciarse sobre los costos del presente

arbitraje.

Al respecto, dicho articulo 56° dispone que el Tribunal Arbitral se pronuncie en el laudo
si procede la condena para el pago de los costos del arbitraje, y establecera cual de las
partes debe pagarlos o en qué proporcion deben repartirse entre ellas, teniendo presente,

el articulo 73° de la mencionada ley.
En tal sentido, este Tribunal Arbitral, al amparo del referido articulo 56°, ¥y

considerando que ambas partes han tenido razones atendibles para litigar, dispone que

ambas asuman los costos en igual proporcion.

XI. DELADECISION

Estando a los considerandos precedentemente glosados, de conformidad a lo dispuesto

=

por el Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral, la Ley de Arbitraje, y, estando a lo
prescrito por las normas legales invocadas, el Tribunal Arbitral RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARESE FUNDADAS las oposiciones deducidas por la
Concesionaria Interoceanica Sur Tramo 2 S.A. mediante escrito presentado con fecha
13 de abril de 2010.

SEGUNDOQ.- DECLARESE IMPROCEDENTE Ia intervencion del OSITRAN en el

sente proceso, no siendo aplicable a ella los alcances del convenio arbitral de

conformidad con lo que establece el articulo 14° del Decreto Legislativo 1071.
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TERCERQ.- DECLARESE INFUNDADAS la objecion al arbitraje y las excepciones
deducidas por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones mediante escrito N° 02

presentado con fecha 4 de marzo de 2010.

CUARTO.- DECLARESE FUNDADA la primera pretension de la demanda en
todos sus extremos. En consecuencia, ORDENESE al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones para que pague a favor de Concesionaria Interoceanica Sur Tramo 2
S.A. la suma reclamada ascendente a S/. 3°080,701.23 (Tres millones ochenta mil
setecientos uno y 23/100 nuevos soles), més el pago de los respectivos intereses legales

computados a partir de la fecha del inicio del presente arbitraje.

QUINTOQ.- DECLARESE FUNDADA la segunda pretensién de la demanda en
todos sus extremos. En consecuencia, DECLARESE que Concesionaria Interocednica
Sur Tramo 2 S.A. estd obligada a pagar unicamente el aporte de regulacion por los

ingresos que perciba por concepto de PAMO.

SEXTO.- DECLARESE FUNDADA la tercera pretension de la demanda en todos

sus extremos. En consecuencia, ORDENESE al Ministerio de Transportes y

Comunicaciones para que pague de forma directa al OSITRAN el monto que resulte de_

aplicar el 1% a los ingresos que perciba la Concesionaria Interoceanica Sur Tramo 2

.A. por los conceptos distintos al PAMO.

Presidente de]_ Tribunal Arbitral
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HORACIO CANEPA TORRE
Arbitro

GREGORIO MARTIN ORE GUERRERO

Arbitro
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