LAUDO NACIONAL Y DE DERECHO

Controversia derivada de la emisién de la Resoluciéon N° 059-2007-CD-
OSITRAN de fecha 18 de setiembre del 2007.

PARTES DEL PROCESO:
DEMANDANTE : Concesionaria Interocednica Sur Tramo 3 S.A.

DEMANDADO : Ministerio de Transportes y Comunicaciones

Reunidos en la fecha, en el local del Tribunal Arbitral, sito en el Centro
de Arbitrgje de la Cdmara de Comercio de Lima, Av. Giuseppe
Garibaldi 396 Jesus Maria, los arbitros: Dr. Victor Palomino Ramirez,
Presidente del Tribunal Arbitral, Dr. Radl Erasmo Miranda Esquerre y Dr.
Gonzalo Garcia Calderdn Moreyra, asistidos por el Secretario Arbitral Dr.
Christian Vird Rodriguez; acordaron por unanimidad expedir el Laudo

correspondiente.

Resolucion N° 18
Limaq, 12 de Octubre del 2010

I.  PARTE EXPOSITIVA

.1.  ANTECEDENTES

Mediante Acta de fecha 17 de setiembre del 2009, se instald el Tribunal
Arbitral, se aprobaron los acuerdos contenidos en ella v se declard

abierto el proceso arbitral.

El 27 de enero del 2010, la Concesionaria Interocednica Sur Tramo 3 S.A.
presentd su demanda, la que se dio por recibida y admitida con sus
medios probatorios. Por Resolucion N° 02 de fecha 05 de febrero del

2010 se corid Aros! la misma al Ministerio de Transportes vy




Comunicaciones para que ia conteste dentro del plazo de diez (10) dias

hdbiles y de ser el caso formule reconvencion.

El 24 de febrero del 2010 el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
presentd su contestacidn de la demanda, la que fue admitida por
Resolucidn N° 03 de fecha 02 de marzo del 2010, teniéndose por

ofrecidos los medios probatorios.

Por Resolucion N° 4 de 15 de marzo del 2010, se cité a las partes a la
Audiencia de Determinacién de Puntos Controvertidos y Admision de

Medios Probatorios para el dia 29 de marzo del 2010.

.2.  AUDIENCIA DE SANEAMIENTO, CONCIIACION, FIJACION DE
PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

Con fecha 29 de marzo del 2010, se lievd a cabo la Audiencia de
Determinacidn de Puntos Confrovertidos y Admisidon de Medios

Probatorics. En la Audiencia se fijaron como puntos controvertidos los

siguientes:

Primera Pretensidn Principal.-
1. Determinar si coresponde o no ordenar la aplicacion
irrestricta de los términos y condiciones del Contrato de
Concesidn, en particular respecto al procedimiento que debe
tenerse en cuenta para la cuantificacién del Certificado de
Avance de Cbra- CAQ.

Primera Pretension Accesoria a la Primera Pretensién Principal.-
1. Determinar si corresponde © no declarar inaplicable, sin
valor, ni efecto legal la Resolucidn de Consejo Directivo N° 059-

2007-CR-OBITRAN@de fecha 18 de diciemipre del 2007.




1.3. Posteriormente, mediante Resolucién N° 05 del 13 de gbril del
2010, se citd a las partes a Audiencia Especial para el 27 de abril del
2010.

Ei 27 de abril del 2010, se redlizé la Audiencia Especial.

l.4.  Mediante comunicacion notificada con fecha é de mayo del
2010, se comunicd al Presidente del Consejo Directivo del Organismo
Supervisor de la I[nversidn en Infraestructura de Transporte de Uso
Publico- OSITRAN sobre la existencia del presente proceso arbitral,
remitiéndole copias de la demanda vy de su contestacién, con la

finalidad de que se pronuncie al respecto silo consideraba necesario.

1.5,  Por Resolucion N° 16 del 1 de setiembre del 2010, se otorgd a las
partes el plazo de cinco (5} dias hdbiles, para que cumplan con
expresar sus dlegatos escritos y si lo consideraban pertinente, soliciten

informes orales,

l.6. Con fecha 03 de junio del 2010, la Concesionaria Interocednica
Sur Tramo 3 S.A., presentd su escrito sobre desistimiento de su pretension
accesoria, por lo cual mediante Resolucion N° 9 del 7 de junio del 2010,
se considerd teniendose desistida a Concesionaria Interocednica Sur-

Tramo 3 S.A. de ia pretensién que indica.

.7.  E 13 de junio del 2010, Bl Organismo Supervisor de |a Inversidn en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico- OSITRAN, solicitdé que se

declare improcedente dicho pedido.

i 15 de junio del 2010, la Concesionaria Interocednica Sur Tramo 3 S.A.
remite su escrito de desistimiento de la pretension accesoria con firma

legalizada de s presentante legal ante Notario Publico.

Z




El 17 de junio del 2010, la Concesionaria Interocednica Sur Tramo 3 S.A.
mediante escrito solicita la exclusion de OSITRAN del proceso arbitral.

Por Resolucion N° 10 del 5 de julio del 2010, se puso en conocimiento del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones y del Organismo Supervisor
de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico- OSITRAN
los escritos presentados por Concesionaria Interocednica Sur Tramo 3
S.A. con fechas 15 y 17 de junio de 2010, concediéndoles un plazo de
cinco (5) dias hdbiles, a fin de que manifiesten lo conveniente a su

derecho.

Mediante escrito del 13 de julio del 2010, el Organismo Supervisor de [a
Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso PUblico- OSITRAN, se

pronuncia sobre la exclusién planteada por la demandante.

Por Resolucidn N° 12 del 27 de julio del 2010, se declard improcedente la
oposicidon de OSITRAN y se excluyo al Organismo Supervisor de la
Inversion en Infraestructura del Transporte de Uso Plblico de este
proceso arbitral. A través de escrito presentado el 6 de agosto del 2010,
el Organismo Supervisor de la inversion en Infraestructura del Transporte

de Uso PUblico- OSITRAN, interpone Recurso de Reconsideracion contra

la precitada Resolucion.

Por Resolucion N° 14 del 10 de agosto del 2010, se corrid fraslado a las
partes del escrito citado en el pdrrafo anterior a fin de que manifiesten

lo conveniente a su derecho dentro de un plazo de tres (3) dias hdbiles.

El 16 de agosto del 2010, la Demandante presentd escrito absolviendo

frastado de Recurso de Reconsideracion presentado por OSITRAN,

Mediante escrito del 18 de agosto del 2010, el Ministerio de Transportes y

Comunicacioped absuelvefrasiado.

/
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Por Resolucidn N° 15 del 19 de agosto del 2010, se declard sin lugar el
Recurso de Reconsideracién interpuesto por el Organismo Supervisor de

la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Publico.

1.8 Por Resolucidn N° 16 del 1 de setiembre del 2010, se concedid a
ambas partes un plazo de cinco (5) dias hdbiles para que presenten sus
glegaciones y conclusiones finales; y, de considerarlo pertinente,

soliciten el uso de la palabra para ta Audiencia de Informes Orales.

Mediante escritos de vistos, ambas partes presentaron sus alegaciones y
conclusiones finaies dentro del plazo concedido. Por Resolucion N° 17
del 10 de setiembre del 2010, se tuvo por presentados los escritos de
alegaciones y conclusiones finales de la Concesionaria Interocednica
Sur Tramo 3 S.A. vy el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, con
conocimiento reciproco entre las partes y se citd a la Audiencia de

Informes Orales para el 22 de setiembre del 2010.

1.9 Por Acta emitida con fecha 22 de sefiembre del 2010, se resolvid
fijar el plazo para emitir el Laudoe correspondiente, con nofificacion a las

partes.

Il PARTE CONSIDERATIVA

I.1.CUESTIONES PRELIMINARES:
Antes de enirar a andlizar la materia controvertida, comesponde
confirmar lo siguiente: (i) que, este Tribunal Arbitral se constifuyé de
conformidad con el pacto de las partes; (i) que, en momento
alguno se ha recusado a alguno de los colegiados o se ha
impugnado o reclamado contra Ias disposiciones de procedimiento
dispuestas en el Acta de Instalacion; (i} que, LA CONCESIONARIA
presentd su demanda dentro de los plazos dispuestos; (iv) que, EL
MINISTERIO fue debidamente emplazado con la demanda, contestd

la misma y/ejercié plepamente su derecho de defensa; (v)




!
:

partes han tenido plena oportunidad para ofrecer y actuar fodas sus
pruebas, asi como han ejercido la facultad de presentar alegatos e,
inclusive, de informar oralmente; vy, [vi} qQue, el Tribunal Arbitral
procede a laudar dentro de los plazos acordados con las partes

durante el proceso arbitral,

El Tribunal, para resolver los puntos controvertidos, podrd modificar el
orden de ellos, unirlos o tratarlos por separado, de acuerdo a la
finalidad que es la de fijar la verdad material y declararla conforme
a los hechos producidoes. B Tribunal declara haber revisado tados y
cada uno de los medios probatorios presentados por las partes,
anglizandolos y adjudicandoles el mérito que les corresponde aun
cuando en el Laudo no se haga mencién expresa a alguno o

algunos de ellos o el valor probaiorio asignado.

I.2. Corresponde al Tribunal, ahora, pronunciarse sobre los puntos

controvertidos fijados para este proceso

- Primera Pretensidn Principal: Que el Tribunal ordene a la
demandada, la aplicacién irrestricta de los terminos y condiciones
del Contratc de Concesidn, particularmente en lo referente al
procedimiento gque debe tenerse en cuenta parg la

cuantificacidn del CAQ.

- Primera Pretensidn Accescria a la Primera Pretension
Principal: Como consecuencia de declararse fundada la
pretensidn principal, el Tribunal declare inaplicable, y por ende, sin
valor ni efecto legal alguno, la Resolucién del Consejo Directivo N°
059-2007-CD-OSITRAN, de fecha 18 de diciembre del 2007.

- Defe;?u)vor a cudl de las partes le corresponde el pago de

las costas Y castos del Afbitraje.

-
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1.3

Posicién del demandante

Q) El Concesionario ha presentado el 26 de enero del 2010 una
demanda arbitral contra el Concedente, peticionando que se
apliguen en forma irrestricta los términos y condiciones del
Contrato de Concesidn, particularmente 1o establecido en su
cldusula é.4., que trata del Reconocimiento y Compensacién de
Variaciones de Metrados en la Ejecucion de Obras, vy 6.11 sobre el
Tratamiento gue se debe dar a lgs Partidas que constfituyen el
Programa de Ejecucion de Obras-PEO; y el numeral 1 del Anexo IX
que se ocupa de la Elaboracién del Programa de Ejecucidn de
Obras; el numeral 2 del anexo IX cuya materia es el Procedimiento
de Elaboracion de los Certfificados de Avance de Obrgs; el
numeral 4 del citado Anexo IX sobre el procedimiento del ajuste
del PAQ; procedimientos éstos que deben tenerse en cuenta y
aplicarse para la Cuantificacion de los Certificados de Avance de

Obra ([CAQ).

Agrega el demandante que el Concedente pretenderia inapiicar
estas cldusulas y numerales en méritc a un criterio interpretativo
gue ha hecho el Regulador {OSITRAN) sobre las disposiciones
confractuales referidas g la modificacion del Pago Anual de Obra
(PAQ) al proceso de cuantificacidn de los Certificados de Avance

de Cbra {CAQ) gue se regula por un procedimiento distinto.

b) Sostiene el Concssionario que |la  interpretacién
implementada por el Concedente, en mérito ala que, a su vez ha
redlizado el OSITRAN, es equivalente a una modificacidn unilateral
del confrato por la via de un cacto administrativo, lo que

permisible.

-
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En consecuencia, el Concesionario plantea como Pretensidn
Principal que el Tribunal disponga la aplicacion irrestricta de los
términos  y  condiciones del Confrato  de  Concesién,
particularmente en lo referente al procedimiento que debe
tenerse en cuenta para la cuantificacién del CAO {Cuantificacion

del Certificado de Avance de Obra).

El Concesionario habia planteadoe como Pretension Accesoria
que, al declararse fundada la Pretensidn Principal, se declare
consecuentemente, sin valor ni efecto legal alguno la Resolucidn
del Consejo Directivo de OSITRAN que lleva el N° 059-2007-CD-
OSITRAN del 18 de diciembre del 2007, por medio de la cual se ha
efectuado Ia interpretacién del contrato que, segun lo yo
expuesto en la demanda, vendria a constituir una modificacion
unilateral det contrato. Sin embargo, posteriormente, el

concesionario se ha desistido de esta Pretensidn Accesoria.

Posicion del Concedente

C) El Concedente, con fecha 24 de febrero det 2010, ha
contestado la demanda pronunciandose sobre el contenido
técnico-legal de las cldusulas y anexos que son maferia de esta
fitis. A la vez ha manifestado que, si bien OSITRAN tiene la funcidon
de interpretar los Titulos de los Concesionarios, segun el Articuio 7°
de la Ley 26917, la Resolucién N° 059-2007-CD-OSITRAN del 18 de
diciembre del 2007 no puede constituir una interpretacidon vdlida
del Contrato de Concesidn, porgue no resulta necesario
interpretar textos contractuales que no ofrecen dudas y menos
aun para llegar a una conclusién claramente contradictoria con

las reglas establecidas en el contrato o en la norma.

Estos conceptos han sido reiterados y ampliados por el MTC con

su escrito de (8 de ril del 2010 por medio del cual anaiizd los
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Informes N° 371-07-GS-OSITRAN, 465-07-GS-OSITRAN, 518-07-GS-
OSITRAN, 050-07-GAL-OSITRAN, 042-07-GRE-OSITRAM y la Nota 036-
07-GS-OSITRAN, incorporados a los autos por el Tribunal, con el
cardcter de pruebas de Oficio, con motivo de la realizacién el 30
de marzo del 2010, de la Audiencia de Puntos Controvertidos y

Admision de Medios Probatorios.

Intervencién de OSITRAN

d) Por Resolucidn N° 6 del 5 de mayo del 2010 el Tribunal
dispuso comunicar al OSITRAN la existencia de este proceso
arbitral habida cuenta de que el concesionario habia formulado
una pretension para gue se deciare nula y sin valor la ya citada

Resolucién del Consejo Directivo de dicho drgano regulador.

En consecuencia, el OSITRAN, mediante su escrito de 3 de junio
del 2010 se apersond al proceso y acreditando representacion por
medio de su Procurador Publico, dedujo la Excepcidn de
incompetencia del Tribunal Arbitral y, en calidad de litis consorcio
necesario pasivo, contestd la demanda solicitando que ésta sea

declarada improcedente y/o infundada.

La Excepcidn de Incompetencia se ha deducido al amparo del
numeral 3 del articulo 41 del Decreto Legisiativo 1071- Ley General
de Arbitraje, concordante con el numeral 1 del articulo 446 del
Coédigo Procesal Civil, basdndose en que las materias
controverfidas en este Arbitraje no son susceptibles de ser
resueltas via Arbitraje pues no representan una materia de libre
disponibilidad de las partes, conforme a lo sefalado en el articulo
2° de! Decreto Legislativo 1071, ya que versan sobre la
interpretacién del Contrato de Concesién efectuada por OSITRAN
en ejercicio de las facultades otorgadas por su Ley de creacion
[N°® 26917). .




En cuanto al fondo de la controversia Arbitral, OSITRAN afirma que
su Resolucidn Interpretativa acerca de los alcances de lcas
cldusulas y anexos que se mencionan en las pretensiones de la
demandante es legitima, pues lo que en primer término se
sustenta en la aplicaciéon de una funcién que se le ha asignado
por ley y. luego, porgue segun la Clausula 6.4.A.2 del Contrato,
que trata de la existencia de variaciones de metrados respecto al
Proyecto Referencial, éstas fienen que ser valorizadas por el
Regulador, esto es OSITRAN, en funcién de los precios unitarios
determinados de acuerdo al Numeral 3 del Anexo IX.

Esto significa, dice OSITRAN, que las mismas partes, al suscribir ef
contrato de Concesién, legitimaron la actuacién que por ley le
corresponde en su calidad de Regulador pues, COMo tal, habra
de efectuar el regjuste del PAQ por Unica vez de conformidad
con el procedimiento establecido en el Numeral 4 del Anexo IX a
la culminacién de cada etapa de Construccion.

Finaimente, OSITRAN indica que su Resolucion Interpretativa es
una de cardcter administrativo que causa estado por lo que,
segun el articulo 148 de la Constitucion, |a Unica viag vdalida para
impugnarla es mediante el Proceso Contencioso Administrativo

que se framita ante el Poder Judicial.

El Tribunal dispuso correr traslado a las partes demandante vy

demandada de las posiciones expresadas por el OSITRAN.

La demandante ha procedido a desistirse de su Pretensidn Accesoriq,
consistente en que se declare inaplicable y sin valor ni efecto legal la
Resolucion Interpretativa de OSITRAN: y ha solicitado en consecuencia,
que éste sea separado del Proceso Arbitral; en tanto que el MTC se ha

ratificado en Ia pm/teiéln expuesta al contestar la demanda.
/
/
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Por Resolucién N° 12 del 27.07.10 el Tribunal decidié apartar de este
proceso a OSITRAN, al no existr ya la pretensidon acceseoria de ia
demandante; vy, por Resolucidn N° 15 de 19.08.10 ha declarado

infundado el recurso de reconsideracién planteado por el OSITRAN.

Il. ANALISIS Y DECISION DEL TRIBUNAL

.1 Normas sobre el confrato de Concesion

Es importante, en el menester del Tribunal, considerar 1o establecido
sobre el contrato de concesién en todas las normas legales que [o
regulan y en su propio texto que es ley entre las partes, de modo que Id
dirimencia que se debe efectuar en este proceso arbitral lo seaq
mediante la interpretacién y la integracién de las referidas normas y

texto contractual. Se analiza a continuacion dichos textos:

a)  Articulo 33 del TUO unificado de los Decretos Legislativos N°
758 y N° 839, aprobado por el D.S. 059-26-PCM.

Este arficulo dispone  que, cuando resultase conveniente
modificar la concesion, las partes procurardn respetar en |0
posible: la naturaleza de la  concesion, las condiciones
econdémicas y técnicas confractualmente convenidas y el

equilibrio econdmico de ambas partes.

b) Articulo 7° de la Ley 26917 vy articulos 7°, 10°, 37°, 46° v 53
linciso d) del D.S. 044-2006-PCM, Reglamento de la Ley 26917.

. De acuerdo con el articulo 7° de la Ley 26917, concordado
con los articulos 7, 10, 37, 46 y 53 referidos, tratdndose de las

decisiones del OSITRAN de cardcter normativas y/o regulatorias

(que no sq{.lzﬁs interpretativas) aquelias deben producirse de




manera conocida v predecible, incluyéndose la posibilidad de
redlizar audiencias publicas a fin de recibir la opinidn de los
administrados.

En el ejercicio de dichas funciones normativas y/o reguladoras la
actuacion de OSITRAN es solo subsidiaria y unicamente procede
en aquellos supuestos mencionados en el articule 10y, en caso de
duda sobre la necesidad de dictar esas resoluciones, se optard
por no dictarlas y, de tener que emitirlas, entre varias opciones se

escogerd la gue menos afecte ta autonomia privada.

. A tenor del articulo 37 del Reglamento, el OSITRAN tiene la
potestad de emitir opinién previa a la celebracidn de cualquier
conirato  de concesion referida a la infraestructura,  su
renegociacion y renovacién del plazo de vigencia; y en todos los

demdas alli previstos.

. Segun el Arficulo 46 del Reglamento, el OSITRAN  esta
facultado para resolver las controversias vy reclamos que surjan
entre las entidades prestadoras y entre éstas y los usuarios, con

excepcidn de los que correspondan ser resueltos por el INDECOPL.

. El Articulo 53 {inciso d) del Reglamento, faculta a OSITRAN a
ejercer la funcién de interpretar los titulos, vale decir los contratos
de concesion de las entidades prestadoras, en virtud de los cuales

realizan sus actividades de explotacion.

. Las clausulas 13.3 al 13.11 del Contrato, contfienen las
atribuciones y potestades de OSITRAN, como Regulador, en el rol
de Supervisor y Sancionador en relacion con la forma como el

Concesionarigrejecuta el Contrato.




. La clausula 16.3 regula la forma de interpretar el contrato
indicando el procedimiento que deben seguir las partes para ello,
las cuales, ademds, segun la cldusula 16.10, deben resolver en
frato directo sus conflictos e incertidumbres con relevancia
juridica, con respecte a la interpretacidon, ejecucion,
cumplimiento y cualquier aspecto relativo a la existencia, validez,
eficacia y caducidad del Contrato.

Si el tfrato directo fracasa las partes deben acudir a los
procedimientos de solucidon previstos en la cldusula 16.11, que son
el arbitraje de conciencia, el arbitrgje de derecho nacional y/o
internacional, incluyéndose como Reglamentos  Arbitrales
aplicables los de la Cdmara de Comercio de Lima o, en su caso,
los del Centro de Conciliacion y Arbitrgje del Centro internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones {CIADI} o del
UNCITRAL.

También es posible un acuerdo de las partes para someter las
controversias a otro fuero.

. La Seccion XVl del Contrato regula la forma de efectuar
modificaciones del mismo, estando prevista Ig intervencion de

OSITRAN para emitir opinion técnica previgq.
.2 Sobre la Interpretacién de los contratos

Es preciso senalar cudt es el significado del vocablo “interpretacidn”.

cosa y principalmente el de textos faltos de claridad; entender o
tomar en buena parte una accidn o palabra; atribuir una accidn

a determingdo fin o causa.

& 1) Gramaticalmente interpretar es explicar el sentido de una

2} Juridicamente el térming interpretacion  tiene un sentido

univaco. Nadig"duda gue se trata, por medic de ella, de aclarar o




despejar las ambigUedades, dudas vy oscuridades de las normas
juridicas vy de los textos legales.
La Doctrina es unénime con ligeros matices respecto a lo que s

interpretar:

a) Para Ricardo Guastini ' "el vocablo interpretacidn, como en
general los vocablos con ta misma raiz, puede denotar bien una
actividad interpretativa, bien el resultado de esa actividad.

El objeto de la interpretacion, dice Guastini, cuando se habla de
inferpretar un acfo o un comportamiento humano, infegrando o
veces, significa elaborar suposiciones en torno a los objetivos, alas
razones o las intenciones del sujeto agenfe; ofras veces significa

adscribir un sentido o un valor a la accién considerada.”

"En particulor, en el ambito del discurso juridico, interpretar un
hecho {como homicidio intencional, pongamos, en vez de muerte

accidental) significa incluir este hecho denfro de una cierfa clase

de hechos o incluso calificarlo bajo un esquema de calificacion
gue ofrece una norma para aplicarle asf una consecuencia
juridica que esa norma preve.”

Concluye Guastini sobre este aspecto: "La palabra interpretacion
se emplea para referirse a la afribucion de un significado a una
formulacion normativa en presencia de dudas o confroversias en
torno @ un campo de aplicacion: un texto, se dice, requiere
interpretacién solo cuando su significado es oscuro o discutible,
cuando se duda sobre si es aplicable © no a un determinado
supuesto de hecho."

“Bajo esta acepcion, en sumaq, interpretfar significa en pocas

palabras: decision en torno al significado de un texto cualquiera

' GUASTINI, Ricardo. © dios Sobre la Interpretacién Juridica”, Editorial Porraa, México, Segunda

Edicion 2000.




no en cualquier circunstancia, sino solo de un fexto oscuro o
situacion dudosa, bajo el principio: “in claris non fit interpretafic e

interpretation cessar in claris”,

b) Emilic Belti 2 ensefia sobre esta matena: "Competencia
interpretativa: Tenemos bien diferenciadas dos esferas de
competencia que no toleran invasiones reciprocamente: la esfera
de la competencia legisiativa en sentido lato (competencia para
establecer normas juridicas que fiene por objeto la discipling
juridica de la conducta en la vida sociall; y la esfera de la
competencia jurisprudencial en sentido lato (que tiene por objeto
interpretar v adecuar las normas juridicas en vigor, es decir, de
conocerlas y hacerlas observar).”

“Una vy ofra tienen cardcter de competencia normativa de la
conducta pero en senfido bien diferente: la primera es
competencia para imponer las normas constitutivas  del
ordenamiento juridico; la segunda competencia para mantener
eficazmente el orden juridico asi establecido mediante la
interprefacion v lo  aplicacion practica de las normas

establecidas’.

Dice Bettis:

“Esto que forma el objeto de la interpretacion en la esfera del
Derecho, puede por tanto clasificarse en las cuatro figuras

siguientes:

aj Leyes, en sentido sustancial y genérico de toda fuente

productiva de normas juridicas {...).

* BETTI, Emilio. “Interpretacion de la Ley y de los Actos Juridicos™, Editerial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1997.
* BETTI, Emilio. “Interpretation He la L.

de los Actos Juridicos”™. Pagina 233.
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b) Actos Juridicos heteronormativos © provisiones: actos
unilaterales de soberania subordinadas a las leyes y destinados a
su actuacion, sean actos administrativos (que no entren en o
primera categoria) o sean jurisdiccionales (sentencias u ofro tipo
de provisiones).

cj Actos de autonomia: negocios juridicos y tatados (no
dictados) internacionales.

d) Comportamientos relevantes para el Derecho, en cuanto

pueden ser cdlificados de licitos e ilicitos.”

Para Betti4, en el confiicto de intereses “debemos considerar tas
categorias de intereses socialmente relevantes, que estdn en
juego y el concurso enfre si en el problema prdactico del que la

norma a inferpretar representa la solucion.

“En estas normas se contempla siempre un conflicto entre tipos de
infereses de igual grado protegidos por el Derecho, y es lo que
constituye el problema practico acogido claramente en la norma
que establece la solucion en base a un criterio de valoracién gque
determina la preferencia: anterioridad de la franscripcion o del
goce, apariencia de derecho, buena fe, onerosidad del fitulo,

inferioridad de este titulo, incumbencia de la iniciativa.” S

c) Como ya se ha expresado por los juristas nombrados, son
funciones diferentes las actividades destinadas a interpretar
normas legales comenzando por la Constitucion, leyes, decretos,
resoluciones supremas, ministeriales y directorales lamadas en
general normas preceptuales distinguiendose de aguellas ofras
gue estan diigidas a interpretar actos juridicos y contratos

vinculados a la realizacidén de prestaciones y contra-prestaciones

.
* BETTL Emilio. Pagina 263. |
* BETTI, Emilio. Pagina 264.7
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entre las partes que los celebraron como fruto de una doble
voluntad previamente acordada, incluyendo aquellas relaciones
de cardcter administrativo como |as derivadas, por ejemplo, de
las concesiones que otorga el Estado para la ejecucidn de obras

publicas.

El maestro Messineoé decia acerca de este asunto:

“b) Ahora bien, la interpretacion del confrafo —aparte de su
mayor complejidad sefalada- fiene una funcidn andloga a la de
la interpretacion de la norma juridico; se frata de reconstruir el
pensamiento vy la voluntad de las partes, considerados en su
combinacién: es decir el contenido perseguido por las parfes, de
igual modo que en el caso de la interpretacion de la norma se
frata de reconstruir el pensamiento y la voluntad de la ley
[ordenamiento juridico).

En ofras polabras, inferpretar el confrato significa y vale como
indagar o “intencidén (voluntad] comun" efecfiva —esfo es,
concreta- de las partes, como lo expresa el Arficulo 1362, del que
frataremos adecuadamente mds adelante (..., © mas
exactamente, la sustancia o el contenido efectivo de fal voluntad
comun.

Ademas, la necesidad de interpretar el contfrato surge solamente
cuando las partes no estdn de acuerdo inicialmente sobre su
alcance (o aln simplemente, sobre el de una o varias clgusulas),
por lo que se requiere una interpretacién a la gque ambas deban
someterse y conformarse, o cuando descubren la existencia de un
desacuerdo posteriormente, en particular, ol acto de iniciar la

gjecucién del confrato. Aqui, precisamente, hay desacuerdo

* MESSINEQ, Francesco. “Doctrina General del Contrato”. Ara Editores, lera edicion. Traduccidn de la
obra [taliana (Terza Edizipne, ampliata e in parte rifatta, Milana, Dott. A. Guiffré Editore, 1948) Impreso

en Peril, 2007, pagina 7204521.
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sobre lo que una de las partes pretende descubrir en la voluntad
contractual {esto es, en el contenido del confrato) y que la ofra
parfe niega que exista, en tanto que —en su opinidn- habria algo
disfinfo. Asi especialmente cuando el confrato no ha sido
confiado g un documento {confrato verbal) o ha sido redactado
sin el auxilio de técnicos (notario, asesores legales, etc.).

La actividad de intérprete sirve o deberia servir para sustituir a la
interpretacién unilateral y controvertida de cada una de las
partes, una interpretfacion mas adecuada que se deja inferir de Ia

voluntad comuon.”

3) Ahorg bien, la interpretacion de las normas juridicas, asi
como de los actos juridicos y contratos, sean éstos de caracter

privado o administrativo, puede ser de las clases siguientes:

a) Auténtica: 1) cuando los textos legales son interpretados por
los  propios organos © persongs que  los  constituyeron
originalmente. 2} En el caso de los contratos, la interpretacion
auténtica comresponde a las mismas partes que lo han celebrado.
Estos son los Unicos casos en que la interpretacion se puede hacer

de oficio, esto, es por iniciativa de los autores.

Asi el Congreso, sin que nadie se lo pida, puede aclarar una ley,
interpretarla, precisarla o modificarla. Pueden actuar de igual
modo el Presidente de la Republica y los Ministros con relacién o
Decretos Supremos, Resoluciones Supremas y Ministeriales.

Los efectos de estas normas interpretativas, modificatorias o
precisantes se producen, conforme al artficulo 103 de la
Constitucién Politica del Estado, sobre las consecuencias de las
relaciones vy situaciones juridicas existentes pero no afectan los

hechos ya pro;ﬁ?cidos o consumados.




b} Oficial: la interpretacién se realizq, por un érgano del Estado
en gjercicio de sus funciones otorgadas por ley.

Esta puede ser, en principio, la que la Ley ha confiado a OSITRAN.

c) Jurisdiccional: corresponde a los jueces y a los arbitros.

d) Doctrinal: es |la realizada por los juristas, tales como los

autores de libros v los profesores de Derecho.
4} Ce lo expresado puede concluirse en gue:

Q) La interpretacién solo puede producirse ante la presencia
de un texto oscuro, ambiguo o que cause conflicto de intereses
entre quienes deben aplicarlo; estando llamados a reaqiizaria
aquellos que son los autores de dicho texto o quienes fienen

asignada esa funcion por ley,

b) La interpretacion por organos oficiales y  drganos
jurisdiccionales que, segun la Constitucidn vy las leyes aplicables,
tienen esa facultad, se origina Unicamente a pedido de las partes
de un contrato o de las personas interesadas legitimamente. Asi,
los jueces, fribunales arbitrales y los drganos oficiales se
pronuncian no de oficio sino ante la presentacion de demandas

que contienen, pretensiones y contradicciones.

c) La interpretacidn de los contratos, parcial o total, la realizan
solo las partes en forma autentica. También la pueden efectuar
los jueces y tribunales arbitrales asi como los organismos oficiales
competentes, siempre que los fres casos las partes contratantes se

lo soliciten en los fres casos; no de oficio.

5) Es necesario ahora, examinar la situacion del Contrato de

Concesidn s?ﬁ&rifo entre ta Concesionaria Interocednica Sur-
“!




Tramo 2 S.A. y el concedente Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones, para la construccidon y explotacién del Corredor
Vial Interocednica Sur-PerU-Brasil; con intervencion del Regulador
Organismo Supervisor de la Inversidn en Infraestructura —OSITRAN
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 26917 y sus normdas
reglamentarias, complementarias y  modificatorias  cuyas
disposiciones  son  de obligatoric  cumplimiento  para el

concasionario.

En relacidon a este Contrato, es conveniente tratar separadamente

los siguientes asuntos:

a) Facuitades de OSITRAN

i) Laley 26917, en vigencia desde el 24 de enero de 1998, concede
a OSITRAN en su articulo 6°

* Facultades reguladoras y normativas, en virtud de las cuales en
forma exclusiva, en el dmbito de su competencia, puede dictar
reglamentos auténomos y otfras normas referidas a infereses,
obligaciones o derechaos de las Enfidades prestadoras o de os usuarios.

* La atribucién fiscalizadora significa que tiene la potestad de
sancionar a las Entidades Prestadoras por el incumplimiento de las
normas aplicables a las obligaciones contenidas en los contratos de
concesidny alas licencias correspondientes.

* La atribuciéon de resclver controversias comprende la posibilidad
de conciliar intereses contrapuestos, reconociendo o desestimando los

derechos invocados.

Ademds de las atribuciones mencionadas, el Articulo 7° de esta Ley le
asigna o OSITRAN la funcidén de interpretar los titulos en virtud de los

s Prestadoras redlizan sus actividades de explotacidn

e

cuales las Entida
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y, tfambién, la de emitir opinidn técnica sobre la procedencia de la

renegociacion o revisidn de los contratos {inciso b, literales e vy f).

A tenor del Articulo 3° de la Ley 26917, la competencia de OSITRAN
consiste en regular el comportamiento de los mercados de actuacién
de las entidades prestadoras asi como el cumplimiento de los contratos
de concesion, cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del
Estado, los inversionistas y los usuarios en el marco de las politicas y

normas que dicta el Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

i) El Reglamento de la Ley 26%17 y sus normas modificatorias {Leyes
27332 y 28337) es el D.S. 044-2006-PCM del 27 de julio del 2006,
modificado por los D.S. 057-2006-PCM del 7 de setiembre del 2006 y D.S.
044-2007-PCM del 27 de mayo del 2007. Este Jltimo es el Unico
Reglamento vdlido vy aplicable para el confrato objeto de esta
controversia.

En cuanto a la funcidn interpretadora el inciso d) del Arficulo 53 del
Regiamento atribuye al Consejo Directivo de OSITRAN la de “interpretar
los titulos en virtud de los cuales las Enfidades Prestadoras realizan sus
actividades de explotacién. Dicha interpretacion estd orientada a
determinar el sentido de una o mas cldusulas del conirato de concesion
dondo claridad al texto y haciendo posible su aplicacidn. La
interpretacién incluye el texto mismo del contrato, sus anexos, las bases

de la licitacion y las circulares”.

i) €l Confrato de Concesidn antes citado ha sido celebrado entre ias
partes (Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Concesionario)
al amparo de los TUOs de los Decretos Legislativos 758 y 839, aprobados
por los Decretos Supremos 059-96-PCM y 060-96-PCM. Este dltimo
constituye el Reglom/e?’ro del primero.

/
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Lo prescrito por estos Decretos Supremos para la Concesidn, discurre por
normas regulares ya conocidas que disciplinan este tipo de confrato,
incluyendo para el Estado "la potestad de modificar el contrato, previo
acuerdo con el concesionario, respetando en lo posible su naturaleza,
las condiciones econdmicas vy técnicas contractuaimente convenidas y
el equilbrio financiero de las prestaciones a carge de los partes”
(Articulo 30 del D.S. 060-59-PCM).

En consecuencia, son las partes contratantes primeramente las que
pueden modificar el contrato de Concesidn e interpretarlo. También se
reconoce al Estado doctrinaria, legal v contractualmente, la facultad
de modificar el contrato en ciertos aspectos siempre que no afecte el
equilibric econdmico-financiero del concesionario, asi como la de
revocar unilateraimente la concesidn pero con la obligacidén de
indemnizar al concesionario {cldusula 14.8, pagina 127 del contrato).
Tales atribuciones pertenecen, exclusivamente, al concedente que en
este caso es el Ministerio de Transportes y Comunicaciones en
representacién del Estade Peruano.

Debe tenerse en cuenia que el confrato provee sus propios medios
para la interpretacidén de su texto y sus alcances en |os casos en gue
exista una divergencia entre las partes (cldusulas 16.3 y siguientes,
pagina 133); asi como para la solucién de controversias, no estando
prevista la intervencién del OSITRAN como drganc competente para

ello.

4) El andlisis integral de todo este ordenamiento legal, presidido por el
Articulo 462 de la Constitucion, permite arribar a las siguientes

conclusiones:

a) Un contrato, incluyendo los de cardcter administrativo sélo puede

ser maodifica por las partes que lo celebraron, salvo

(2~




b)

excepcionalmente en ciertos asuntos e indemnizando dl

Concesionario en caso de que se le cause perjuicio.

Un contrato, incluyendo el de cardcter administrativo, sélo puede
ser interpretado auténticamente por las partes mediante un
acuerdo cuando eéstas entiendan que determinadas cldusulas

deben ser precisadas o aclaradas.

Ninguno de los Poderes del Estado incluyendo los organismos
pUblicos independientes que lo integran, pueden interpretar un

contrato de oficio, esto es, por su propia iniciativa.

Cuando las partes no se ponen de acuerdo para interpretar un
contrato y la falta de entendimiento al respecto origina un
problema o un conflicto, cualquiera de ellas, puede recurrir dl
Poder Judicial o a Tribunales Arbitrales segiun como se haya
previsto en el Conirato, en ia cldusula relativa a solucidn de
controversias. También es posible que, activando los mecanismos
de la Ley 26217 y su Reglamento, las partes contratantes puedan
acordar que la parte o partes dudosas u obscuras del Contrato

sean sometidas a la interpretacidon del OSITRAN.

d} Finalmente, y es lo mds importante, todas las normas legales
y los textos contractuales antes citados estan sujetos a una norma
constitucional insoslayable y predominante sobre todo lo demds.
Ella es la que estd contenida en el Articulo 62 de la Constitucion
cuyo texto es concluyente y es el que protege los confratos en
caso de intervenciones del Estado y de terceros. Este texto dice o

siguiente:

“Arficulo 62.- La Libertad de coniratar garantiza que las
parfes pueden pactar vdlidamente segin las normas

vigentes al po contrato. Los términos confracfuales




no pueden ser modificados por leyes u ofras disposiciones
de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion
conifractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la
judicial, segin los mecanismos de proteccién previstos en el
contrato o contemplados en la ley.

Medianfe confratos-ley, el Eslado puede esfablecer
garantios y otorgar seguridades. No pueden ser modificados
legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se

refiere el parrafo precedente”.

e) Asi, pues tante el Poder Judicial como los Tribunales
Arbitrales actian, como en su caso el OSITRAN, a pedido de parte
Yy nunca por propia iniciativa, porque ello seria violatorio del
citado Articule 62 de la Constitucion.

AUun si lo interpretado no significase una modificacidon  del
Contrato, no es viable la interpretacidn redlizada de oficio, por
propio impuiso y sin petficidn comun de las partes, pues es
contraria a una norma constitucional (Articulo 62}, al Cédigo Civil
(Articulos 168, 169, 1361, 1362 vy 1363) vy a las propias leyes y

reglamentos que se han analizado.

Unicamente el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo pueden
interpretar de oficio las normas legales que emiten pero nunca

intervienen, no pueden hacerlo, en contratos especificos.

Cae de suyo, es inherente a la naturaleza de la interpretacion de
los contratos, que los gue tienen funcidn de interpretar como el
Poder Judicial, los tribunales arbitrales y el propio OSITRAN, lo
hagan Unicamente a peticion de las partes que han desarrollado
una relacién contractual vy esto solo en el caso de que estas
hubiesen encontrado un texto que requiere ser interpretado

debido a que Fofes clarg, es ambiguo o no es comprensible.




f) La funcidn de interpretacion asignada a OSITRAN por la Ley
26917 y su Reglamento no puede ser entendida sinc de la manera
que el Trbunal sefiala y de ningun modo como una facultad
abiertq, indefinida y activable al solo designic de esta Entidad, sin
participacidén de ias partes del Contrato y aun contra la voluntad

de estas. Esto no es concebible en Derecho.

Si hipotéticamente, cualquiera de los Poderes del Estado o
instituciones publicas citadas, incluyendo naturalmente a
OSITRAN, pudiesen interpretar por su propio impulso los contratos
gue regulan las relaciones juridicas de las partes, ello comportaria
no solo la violacién de las normas consfitucionales y legales antes
mencionadas sino gue infroduciia un factor de inseguridad
juridica que afectaria no solo a dichas partes sino a la seciedad
en general. Porgue el que puede interpretar en una ocasidon, sin
que se lo pidan, podrd hacerlo sucesivamente en cuantfa
oportunidad considere que debe hacerlo. Y esto tornaria el

conflicio en cadtico. Pero €50 no es constitucional ni legal.

a) La Finalidad como norte fijado para el desarrolio armonioso
del Estado, asi como la Justicia y la Seguridad Juridica,
constituyen |os tres soportes fundamentales de Derecho y ninguno

de ellos puede faltar.
Radbruch? frataba de la Seguridad Juridica manifestando:

“Enfendemos por seguridad juridica, no la seguridad por medio del
Derecho, la seguridad que el Derecho nos confiere al garantizar nuestra

vida o nuestros bienes contra el asesinato, el rebo, etc.- pues ésta va ya

L

? GUSTAV RADBRUCH. “}.ﬂéc:guccién a la Filosofia del Derecho”. Brevarios del Fondo de Cultura
Econdmica, México- Buends Aip /‘:b,Béginas 4P y 41.




implicita en el concepto de la adecuacion al fin-, sino la seguridad del

Derecho mismo. La cual requiere a su vez, cuatro condiciones, a saber:

I} Que el Derecho sea positivo, que se halle estatuido en leyes;
2] Que este Derecho estatuido seq, por su parte, un Derecho
seguro, es decir, un Derecho basado en hechos y que no se
remita a los juicios de valor del juez en torno al caso concrefo,
mediante criterios generales como el de la “buena fe” o ef de
las "buenas cosfumbres’;

3] Que estos hechos en que se basa el Derecho puedan
establecerse con el menor margen posible de error, que sean
“practicables”; para ello no hay mds remedio que aceptar, a
veces, conscienfemente, su tosquedad, como cuando, por
ejemplo, se suplen los hechos verdaderamente buscados por
clertos sintomas exteriores, que es lo que se hace, v.gr., al
supeditar la capacidad de obrar, no al grado de madurez
interior del individuo, sino a un determinado limite de edad, que
la ley fija por igual para fodos;

4) Finadlmenfe, el Derecho positivo- si se quiere garanfizar la
seguridad juridica- no debe hallarse expuesfo a cambios
demasiado frecuentes, no debe hallarse a merced de una
legistacién incidental, que dé todo genero de facilidades para
froquelar cada caso concrefo en forma de ley: los checks and
balances- frenos v contrapesos- de la feoria de fa division de
poderes y la morosidad del aparato parlamentario son, desde

este punto de vista, una gorantia de la seguridad juridica”.

No obstante que OSITRAN no es parte en este procesc arbifral v su
intervencion como tal no ha sido aceptada por cuanto el demandante

se desistid de su pretension accesoria que se vinculaba con OSITRAN, el

Tribunal considera cgﬁé}nien’r

/

agcer un deslinde con la afirmacioén




hecha por dicho organismo publico regulador en |0s recursos que

presentd en su oportunidad: OSITRAN ha manifestado que:

1) Las materias controvertidas en este proceso arbitral no son
susceptibles de arbitrgje pues no representan una materia de libre
disponibilidad de las partes como se sefiala en el articulo 2° del Decreto
Legislativo N° 1071 ya que versan sobre |a interpretacién de un contrafo
de concesidn efectuada por el OSITRAN en ejecucidn de facultades
otorgadas por su ley de creacidn N° 26917.

2) OSITRAN tiene interés en participar en este proceso porque o que
se decida sobre la Pretensidn Principal podria afectarle directamente
pues tiene la calidad de litis consorte segun el articulo 92 del Cédigo
Procesal Civil.

3) La Pretensidn Principal involucra al OSITRAN en cuante pide “una
aplicacién irrestricta de los términos y condiciones del Confrato de
Concesion"; las frases “particularmente en lo referente al procedimiento
gue debe tenerse en cuenta para la cuantificacion del Cerfificado de
Avance de Obra {CAQ)}" podria aofectarle en su autonomia legal en
ejercicio de la interpretacion del Contrato de Concesion suscrito enire el
Concedente y el Concesionario; y afectaria el Pronunciamiento hecho
por OSITRAN con la Resolucion N° 059-2007- OSITRAN ya mencionada.

Al respecto el Tribunal manifiesta que:

1} El Articulo 2° del Decreto Legislativo 1071- Ley General de Arbitraje-
prescribe que se pueden someter a arbitrgje las controversias sobre: 1)
materias de libre disposicidn conforme a derecho y 2} Aguellas que la

Ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen.

Bl Ariculo 4° de este mismo Decreto Legislativo sehala que, para los
efectos de esta Ley, la referencia al Estado Peruano comprende al
Gobierno Nacional, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos locales y sus

respectivas dependenCigs, asi-eemo las personas juridicas de derecho
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publico, las empresas estatales de derecho publico, las estataies de
derecho privado o de economia mixta y las personas juridicas de
derecho privado que ejerzan funcién estatal por ley, concesidn o

autarizacién del Bstado.

Indica, también, por medio de los numerales 3 v 4, el Articulo 4°, que el
Estado puede someter a arbitraje nacional las controversias derivadas
de los contratos gue celebre con nacionales o extranjeros domiciliados

en el Pery,

El Articulo 13 del mismo Decreto Legislative indica que el Convenio
Arbitral s un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitrgje
todas las controversias © ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacién juridica

contractual o de otra naturaleza.

A la luz de estas normas, se liega a las siguientes conclusiones:

e Interpretando contrarius sensus el primer parrafo del Articulo 2° del
Decreto Legislativo 1071, no son arbitrables las materias que no son
de libre disposicion de las partes, tales como por ejemplo, las leyes
imperativas enfendiéndose como tales a aguellas gue son de
aplicacién obligatoria o forzosa y se imponen sobre la voluntad de
las partes,

En este caso, no se discute el derecho de OSITRAN a efectuar la
interpretacién de los contratos de Concesidn gue le concede el
Articulo 7° de la Ley 26917 -Ley de Supervisidn de |a Inversidon Privada
en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocidn de los

Servicios Aéreos.

Lo que el Concesionario vy el Concedente estan diimiendo entre ellos

es si una interpretacid oficio de dicho ente regulador puede ser




adoptada y aplicada por el segundo en un contrato celebrado
unicamente con el primero v en el gue, ninguna de las dos partes, la
considera necesaria en el aspecto abordado pues ese aspecto es
claro y preciso para las dos.

En esta linea de andlisis €l Tribunal ha determinado gque el resultado
de una interpretacidén hecha por el organismo regulador sobre ef
contrato de concesién, que no ha sido sclicitada por cualguiera de
las partes o las dos, no es aplicable en esa relacién contractual
porque no es parte de ellg, sin que eso signifique que se desconozca
lo dispuesto por el Articulo 7° de la Ley 26917 ya citada.

* Bagjo el mismo esquemaq, el confrate de concesidon contiene la

clausula arbitral N° 16.118, ya analizada por el Tribunal, por la cual Ias

% «}6.11.- Modalidades de procedimientos arbitrales:

a) Arbitraje de Conciencia.- Todas v cada una de las Controversias Técnicas que no puedan ser
resueltas directamente por las Partes dentro del plazo de trato directo deberdn ser sometidas a un
arbitraje de conciencia, de conformidad con el Articulo3 de la Ley General de Arbitraje peruana,
en el cual los arbitros resolveran conforme a sus conocimientos v leal saber v entender. Los
arbitros podran ser peritos pacionales o extranjeros, pero en todos los casos deberan contar con
amplia experiencia en la materia de la Controversia Técnica respectiva, ¥ no deberan tener
conflicto de interés con ninguna de las Partes al momento y después de su designacidon como
tales.

El Tribunal Arbitral podra solicitar a las Partes la informacidn que estime necesaria para resolver
la Controversia Técnica que conozea, y como consecuencia de ello podra presentar a las Partes
una propuesta de conciliacion, 1a cual podrd ser o no aceptada por éstas. El Tribunal podrd actuar
todos los medios probatorios y solicitar de las Partes o de terceras personas los medios
probatorios que considere necesarios para resolver las pretensiones planetadas. El Tribunal
debera preparar una decision preliminar que notificard a las Paries dentro de los treinta (3=) dias
siguientes a su instalacién, leniendo las Partes un plazo de ¢inco (5) dias para preparar y entregar
al Tribunal sus comentarios a dicha decision preliminar. Ei Tribunal Arbitral debera expedir su
decisién final sobre la Controversia Técnica suscitada dentro de los diez (10} dias siguientes a la
recepecién de los comentarios de las Partes, a su decision preliminar o al vencimiento del plazo
para presentar dichos comentarios, lo que ocurra primero. El procedimiento para la resolucién de
una Controversia Técnica debera llevarse a cabo en la ciudad de Lima, Perld. Excepcionalmente,
¥ por la naturaleza del caso concreto, el Tribunal Arbitral se trasladard a otra localidad sélo con
el fin de actuar medios probatorios como un peritaje, una inspeccion ocular o cualquier otro
medio probatorio que sea necesario actuar en otra localidad, por un plazo no mayor a diez (10)
dias.

Los miembros del Tribunal deberdn guardar absoluta reserva y mantener confidencialidad sobre

toda la informacién que conozcan por su participacidn en la resolucién de una Controversia
Técnica.

b) Arbitraje de Derecho.- Las Controversias No-Técnicas seran resueltas mediante arbitraje de
derecho, de conformidad con el articulo 3 de la Ley General de Arbitraje peruana, procedimiento
en el cual los arbitros deberan resolver de conformidad con la legislacion peruana aplicable. EL

local-eMkernacional, de acuerdo a lo siguiente:

(7~



dos partes del contrato, una de las cuales es el Estado, han

(0

(i)

Cuando las Controversias No-Técnicas que tengan un monto involucrado superior a
Cinco Millones y 00/100 Délares (USE 5 000 000,00) o su equivalente en moneda
nacional, comprometan la financiacién con los Acreedores Permitidos poniendo en
riesgo la continuidad del Contrato, fas controversias serdn resueltas mediante arbitraje
internacional de derecho a través de un procedimiento tramitado de conformidad con las
Reglas de Conciliacion y Arbitraje del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones {el “CIADI"), establecidas en el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados,
aprobado por el Perd mediante Resolucidn Legislativa N° 26210,a cuyas normas las
partes se someten incondicionalmente.

Para efectos de tramitar los procedimientos de arbitraje internacional de derecho, de
conformidad con las reglas de arbitraje del CIADI, el CONCEDENTE, en
representacion del Estado de 1a Repilblica del Perd, declara que al CONCESIONARIO
se le considera como “Nacional de Otro Estade Contratante”, por estar sometido a
control extranjero segun lo establece el Literal b) del Numeral 2 del articulo 25 del
Convenio sobre Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
nacionales de otros Estados, y el CONCESIONARIO acepta que se le considere como
tal,

El arbitraje tendra lugar en la ciudad de Washington D.C. Estados Unidos de América,
y sera conducido en idioma castellano. Se seguird el procedimiento previsto en el
Tratado af que hace referencia el parrafo anterior, para habilitar la instancia arbitral ante
el CIADL

Si por cualquier razén el CIADI decidiera no ser competente o declinara asumir el
arbitraje promovido en virtud de la presente clausula, las Partes de manera anticipada
aceptan someter, en los mismo términos antes sefialados, las Controversias No-Técnicas
que: (a) tengan un monto involucrado superior a Cinco Millones de Délares (US$ 5 000
000,00) o su equivalente en moneda nacional, o {(b) las Partes no estén de acuerdo sobre
la cuantia de la materia controvertida, a las Reglas de Arbitraje del UNCITRAL. En ese
caso el arbitraje se llevara a cabo en Lima, Peri.

Alternativamente las Partes podran acordar someter la controversia a otro fuera distinto
al del CIADI si asi lo estimaren conveniente.

Las partes expresan su consentimiento anticipado e irrevocable para que toda diferencia
de esta naturaleza pueda ser sometida a cualquiera de los tribunales arbitrales sefialados
en los parratos precedentes.

Las Controversias No-Técnicas en las que el monto involucrado sea igual o menor a
Cinco Millones y 00/100 Dotares (US$ 5 000 000,00), o su equivalente en moneda
nacional, y aquellas controversias de puro derecho que no son cuantificables en dinero,
seran resucltas 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 Carmara de Comercio de Lima, a cuyas normas las Partes
se someten incondicionalmente, siendo de aplicacién supletoria primero la Ley General
de Arbitraje peruana y después el Cédigo Procesal Civil del Perd.

El arbitraje tendrd lugar en la ciudad de Lima, Pery, y serd conducido en idioma
castellano, debiendo emitirse el laudo arbitral correspondiente dentro de los sesenta
(60) dias posteriores a la fecha de instalacion del Tribunal Arbitral. Excepcionalmente
¢l laudo podra emitirse fuera de este plazo cuando el Tribunal Arbitral considere
indispensable actfad medios probatorios como peritajes o inspecciones oculares fuera
de la ciudad dogde se Ueva a cabo el procedimiento arbitral.”




acordade que todas sus controversias técnicas y no técnicas se
resuelvan mediante arbitragjes de conciencia y de derecho,
respectivamente, menciondndose los organos arbitrales  que
intervendrdn en ambos casos. Se sefiala gue alternativamente, las
partes pueden acordar someterse a otros fueros. .

Por consiguiente, tanto por el Decreto Legisiativo 1071 como el

propio Contrato, la controversia es totalmente arbitrable.

¢ En este orden de ideas, y conforme al Articulo 7° de la Ley 26917,
el OSITRAN podria ser requerido para que actle como érgano
mediador enfre las partes interpretando el confrate total ©
parciaimente en caso de conflicto entre ellas.

En consecuencia, sin que se produzca ese requerimiento, no es
dable una intervencion de oficio por parte del ente regulador.

De oftro lado, no puede ser considerado litis-causante una persona
natural o juridica, publica o privada, que no es parte de la relacion
contractual, pues, segun el Arficulo 1363 del Cédigo Civil los
contratos solo producen efecto entre las partes que los han
otorgado.

« De acuerdo con los Articulos 1361 y 1362 del Cddige Civil, los
contratos son obligatorios en cuanto se ha expresado en ellos,
presumiéndose que las declaraciones expresadas en ellas responden
a su voluntad; produciendo efectos enire solo las partes que [os
otorgan.

Asl, pues, nadie puede oponerse a que los contratos se apliqguen de
modo irrestricto ni suponer que esa aplicacion podria afectar sus
derechos pues, en sentido contrario, tendria que asumirse gque, para
que no se afecte a un tercero, el texto del contrato tendria que
aplicarse en forma restringida o recortada o suprimiendo clausulas.

Esta afimacidn serigfdontraria Q ley.




Lla cuestidn esencial sometida a arbifrgje esta  referida
precisamente a materias de indole civil confractual, y en
consecuencia e indiscutiblemente cae bajo la jurisdiccion arbitral
atribuida comerciaimente por las Partes a este Tribunal Arbitral,
como es sobre la Aplicacidn irrestricta de los iérmincs vy
condiciones establecidos en el Contrato de Concesién,
particularmente en lo relativo a la aplicacidon de!l procedimiento
contractual establecide en las Cldausuias 6.4.A referida al
reconocimiento y compensacion de varaciones de metrados en
la ejecucidn de obras y 6.11.- Referida al tratamiento que se debe
dar a las partidas que constituyen el Programa de Ejecucidn de
Obras — PEQ, asi como en el Numeral 1 del Anexo IX referido a la
elaboracion del Programa de Ejecucion de Obras, Numeral 2 del
Anexo X referido al procedimiento de elaboracion de los
certificados de avance de obra, y Numeral 4 del Anexo IX referido

al procedimiento de gjuste del PAO.

Que las Partes pactaran conceptos que fijan claramente el
dmbito de competencia del Tribunal Arbitral, conceptos sobre los

que versa el presente arbitrgje.

Por otro lado conviene dejar senalado que el presente Laudo es
de cardcter declarativa, concepto aplicable no sélo a las
sentencias, sino tambien a los Laudos. A decir de Mario Alzamora
Valdez "se entiende por sentencia declarativa en sentido amplio,
aquella de la cual no puede derivar una ejecucion forzosa {los de
condena que desestiman la demanda del autor, Ias constitutivas
de las cuales no se sigue una ejecucién) y en sentido estricto, los
que estiman la demanda del autor, no cuando fiende a la
reglizacién de un derecho, sino cuando persigue la declaracion
de la existencia de su derecho o de la inexistencia del ajeno”

{Derecho Procespl/?C' E-Tepria del proceso ordinario. Segunda




Edicién comentada, Lima 1968, Pag. 254). En opinion de José
Chiovenda, a fravés de la sentencia declarativa, el demandante
“quiere saber que su derecho existe, o quiere excluir toda duda
sobre la inexistencia del derecno del contrario, pide al proceso la
certidumbre juridica y no otra cosa (Mario Alzamora Valdez,
OPCIT, Pag. 254).

lll. PARTE RESOLUTIVA
El Tribunal emite por unanimidad el siguiente Laudo Arbitrai:

Primero: Declarar que el contrato celebrado entre el Concedente y el
Concesionario con fecha 4 de agosto del 2005 para la Construccion,
Conservacion y Explotacidon del Tramo Vial Interocednico Sur N° 03 —
Puente Inambari — IRapari del Proyecto Corredor Vial Interocednico Sur
PerU-Brasil, con sus respectivas addendas, debe ejecutarse en su
totalidad conforme al texto integral acordado entre las partes, sin que
sean admisibles modificaciones e interpretaciones aclaratorias gue no
provengan de ellas mismas, salvo que las partes hubiesen acordado

pedir la intervencion de terceros legalmente autorizados para eilo,

Segundo: Declarar inoficioso pronunciarse sobre la Pretension Accesoria
a la Pretension Principal de la Demanda, al haberse desistido de ella el

demandante.

Tercero: Declarar que cada una de las partes debe correr con los costos

y costas que les haya demandado sus correspondientes defensas.

El presente Laudo es definitivo e in pe

VICTOR PALOMING KAMIREL -

Presidente del Tribuy
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