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LAUDO ARBITRAL DE CONCIENCIA

Laudo de conciencia dictado por el Tribunal Arbitral integrado por los doctores Baldo
Kresalja Rosselld, como Presidente, Leysser Ledn Hilario y Carlos Cérdenas Quirds,
como codrbitros; en la controversia entre GILAT TO HOME PERU S.A. (parte
demandante) y el MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES y el FONDO DE
INVERSIONES EN TELECOMUNICACIONES (partes demandadas).

Resolucion N° 75

Lima, 20 de junio de 2018

VISTOS:

El Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral de 24 de fepbrero de 2015, que

contfiene las reglas del proceso;

La demanda interpuesta por Gilat To Home PerU S.A. (en adelante, GTH)
el 9 de abril de 2015, contra el Ministerio de Transportes Yy

Comunicaciones (en adelante, MIC) y el Fondo de Inversion en
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Telecomunicaciones (en adelante, FITEL) para que el Tribunal Arbitral

declare fundadas las pretensiones alli formuladas;

La Resolucion N° 3 de 25 de mayo de 2015 mediante la cual se subsand

la tercera pretension principal de la demanda;

La contestacion de la demanda, la excepcion de falta de legitimidad

opuestay la reconvencion formulada por el MTC, el 15 de junio de 2015;

La contestacion de la reconvencion presentada por GTH, el 27 de

agosto de 201 5;

La Resolucion N° 13 del Tribunal Arbitral, del 8 de sefiembre de 2015,
mediante la cual se incorpora al Organismo Supervision de Inversion
Privada en Telecomunicaciones (en adelante, OSIPTEL), como tercero

coadyuvante de la parte demandada en €l presente proceso,

E| escrito presentado por el OSIPTEL el 26 de octubre de 2015;

La ampliacion de la contestacion a la demanda y de la reconvencion

presentadas por el MTC, el 15 de diciembre de 2015;

La Audiencia de determinaciéon  de las cuestiones materia del
pronunciomiemo del Tribunal Arbitral celebrada el 17 de diciembre de
2015;

La Audiencia Especial redlizada el 25 de enero de 2016;

La absolucidn de la ampliacion de la contestacion y la contestacién a

la ampliacién de la reconvencion presentada por GTH, el 1 de febrero

de 2016;
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La Resolucion N 32, de 11 de abril de 2016, mediante la cual se declara
que el presente arbitraje es de conciencia; y la Resolucion N° 34, de 27
de mayo de 2016, que declara INFUNDADA la reconsideracion del MTC

conira la Resolucion N° 32.
La Resolucion N° 35, de 27 de mayo de 2016, mediante la cual el
Tribunal Arbitral determind las cuestiones materia del pronunciamiento

en el laudo arbitral;

La Audiencia de sustentacion de informe pericial, realizada el 10 de

febrero de 2017;

Los alegatos escritos presentados, respectivamente, por el MTC, el 2 de

octubre de 2017, por €l OSIPTEL el 3 de octubre de 2017 y por GTH, el 13

de octubre de 2017;

La Audiencia de Informes Orales realizada el 15 de noviembre de 2017;

Los medios probatorios ofrecidos por las partes;

Los demds escrifos presentados pPor las partes y las Resoluciones

expedidas por el Tribunal Arbitral;

CONSIDERANDO:

.  ANTECEDENTES

1. El 28 de octubre de 2014, GTH presentd al Centro de Arbitraje de
la Camara de Comercio de Lima (en adelante, el Centro) una peticion

de arbitraje dirigida contra el MTC y el FITEL, estando @ lo dispuesto por
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la Clausula Vigésima del “Contrato de Concesion para la Prestacion del
servicio Teleféonico en la Modalidad de Teléfonos Publicos” de 3 de
noviembre de 1999 (en adelante el Conirato de Concesion), en virtud

de la cuadl:

VIGESIMA,- SOLUCION OE CONTROVERSIAS

20.01. Las partes convienen qué cualquier litigio, controversia, duda, discrepancia 0 reclamacion que se
derive, Surja de o en relacion &l presente Contralo, SUS documentos complementarios,
modificatorios o relacionados <on ¢l dicecta 0 indirectamente, su interpretacion o ejecucion,

) incluyendo cualquier aspecto relativo a su existencia, nulidad, validez, resolucion o terminacion,

sera resuello amistosamente per lag partes y de no llegar @ un acuerdo, la o las matenas
controvertidas serén finalmente resueltas mediante Laudo definitivo inapelable bajo arbitraje
administrado por el Centro de Arvitraje Nacional e internacional de la Camara de Comercio de
Lima, a cuyas normas y reglamentos las partes se someten en forma incondicional.

El Arbitraje tendra lugar en la ciudad de Lima y sera conducido en idioma castellano.

La Ley aplicable al Arbitraje es la ley peruana, la solucion de las materias controvertidas se debe
efectuar de acuerdo a la legislacion peruana vigente.

Los 4tbitros pueden suplr, 3 su discrecion, cualquier deficiencia o vacio existente en la legisiacion
o en el presente Contrato, mediante Ia aplicacion de los Principios Generales del Derecho.

En su peticion de arbitraje, GTH designdé como arbitro al abogado Yy
profesor universitario  Leysser Luggi Ledn Hilario, quien aceptd la
designacion mediante carfa presentada al Centro el 20 de noviembre

del 2014.

2 El 6 de noviembre del 2014, el MTC contesto la peticion de arbitraje
y designé como &rbitro al abogado Y profesor universitario Victor
sebastian Baca Oneto. Ante la declinacion del profesional designado,

comunicada al Centro el 17 de noviembre de 2014, el MTC, en carta
dirigida al Centro el 28 de noviembre del 2014, designé como arbitro al
abogado y profesor universitario Carlos Cardenas Quirds, quien acepto

su designacion el 3 de diciembre de 2014.
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3. Mediante carta dirigida al Centro el 8 enero del 2015, 10s arbitros
designados nombraron al abogado y profesor universitario  Baldo
Kresalja Rosselld como presidente del Tribunal Arbifral, quien aceptod su
designacion en comunicacion dirigida al Centro el 21 de enero del

2015.

4. El presente arbifraje es administrado por el Centro, con aplicacion
de su respectivo Reglamento. El secretario arbitral designado por el
Centro para este caso fue, inicialmente, €l doctor Augusto Durand Diaz,
sucedido por los doctores Gino Asserefo Liona, Daniel Cuentas Pino vy,

finaimente, Alex Pinedo-Mindreau Pastor.

5. El 24 de febrero de 2015, se llevd a cabo la Audiencia de
Instalacion del Tribunal Arbitral, en la que se concedid a la parte
demandante un plazo de treinta (30) dias hdbiles para presentar su
demanda, contado desde el dia siguiente de ser notificada con el Acta

correspondiente.

6. Los representantes y abogados acreditados por las parfes son los

siguientes:

6.1. Demandante: GTH
Representante: Santfiago José Borja Godoy

Abogada: Ana Maria Arrarte Arisnabarrefa

6.2. Demandados: MTC y FITEL
Representantes: Karen Ansualdo Rios
Carol Yanely Apaza Moncada

Procurador: Alan Carlos Alarcon Canchari (MTC)

6.3 Tercero coadyuvante: OSIPTEL

Representanfes: Luis Felipe SGez Montoya
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Katy Paola Torres Peceros

Procuradora: Kelly Silvana Minchan Anton

7. Los gastos arbitrales totales fueron distribuidos de la siguiente
manera:
Respecto de la instalacion del Tribunal Arbitral:
7.1. /. 30,000.00 {treinta mil y 00/100 soles) mds IGV por Gastos
Administrativos; y
7.2. $/. 90,000.00 (noventa mil y 00/100 soles) mas IGV por
Honorarios Arbitrales.
Respecto de la demanda arbitrat:
7.3. S/. 467,886.84 (cuatrocientos sesenta y siete ochocientos
ochenta y seis y 84/100 soles) mas IGV por Gastos Adminisfrativos; y
7.4. S/. 1'108,217.94 (un milldon ciento ocho mil doscientos
diecisiete con 94/100 soles) mas IGV por Honorarios Arbitrales.
Respecto de la ampliaciéon de demanda:
7.5. S/. 486,288.37 (cuatrocientos ochenta y seis mil doscientos
ochenta y ocho con 37/100 soles) mdas GV por Gastos
Administrativos; y
7.6. S/. 1'151,154.83 (un milldn ciento cincuenta y un mil ciento
cincuenta y cuatro con 83/100) mds IGV por Honorarios Arbitrales.
. LA DEMANDA
8. Mediante escrito de 9 de abril de 201 5, GTH presentd su demanda

contra el MTC y el FITEL para que €l Tribunal Arbitral declare fundadas las

siguientes pretensiones y con este tenor:
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“Primera prefensién principal: Que, se ordene al MIC vy
FITEL el pago de una suma no menor a US$ 48'000,000.00
(Cuarenta y ocho millones de ddlares americanos) por
concepto de indemnizacién por los danos y perjuicios
ocasionados a GTH durante la ejecucion del Contrato de
Concesién y los Contratos de Financiamiento de los
proyectos 2, 3 y 4 celebrados con e | MTC y FITEL
respectivamente.

Nos reservamos el derecho de ampliar el monto de la
indemnizacién por los dafios que sé ocasionen durante el
ramite del arbitraje hasta la fecha efectiva de emision
del Laudo.

Segunda pretensién principal: Que, se declare que los
Contratos de Financiamiento celebrados con FITEL e

indicados anteriormente se mantendrdn vigentes, por lo
menos, hasta la conclusidn del Conftrato de Concesion
celebrado con el MTC, que se producird en el ano 2019.

Tercera pretfension principal: Que, se declare que la
correcta interpretacion de la obligacion del continuidad
prevista en los Contratos de Concesion y de
Financiamiento de los Proyectos FITEL 2, 3 y 4. solo es
aplicable respecto de aqguellos teléfonos que brindan un
servicio necesario para la poblaciéon rural, lo que se
verifica en los teléfonos que tienen un trafico mayor a los
cinco [05) minutos diarios en un periodo continuo de tres
{03) meses”.

Pretensién accesoria al Tercera pretensién principal: Que,
como consecuencia de lo anterior, el Tribunal declare
que en ese supuesto GTH podrd solicitar el retiro de los
teléfonos que no brindan un servicio esencial en los
Proyectos FITEL 2, 3 y 4, cuyO tréfico no es mayor a Cinco
(05) minutos diarios en un periodo continuo de tres (03]
meses.

Precisamos que este pedido incluird aquellos teléfonos
publicos que en el futuro no alcancen un trdfico mayor al
mencionado.

Cuarla pretensién principal: Que, el Tribunal declare que
cuando los teléfonos publicos correspondientes a 1os
Proyectos FITEL 2, 3y 4 se encuentren en la situacion de
deficitarios, esto es que no fienen un trafico que permita
cubrir su costo por un periodo continuo de fres meses,
GTH no se encuentra obligado a confinuar prestando el
servicio, salvo que el Estado establezca algun mecanismo
que mantenga dicho equilibrio en el plazo que fije el
Tribunal.

Precisamos que este pedido incluird aquellos teléfonos
publicos que en el futuro no alcancen un trdfico que
permita cubrir sus costos’.
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9. Los principales fundamentos de hecho y de derecho expuestos

por GTH en su demanda son los siguientes:

(i) Durante la década de los noventa, el desarrollo del servicio de
telefonia en la zona rural del pais era escaso a pesar de la gran
demanda de los pobladores. Por ello, el Estado celebrd diversos
contratos de concesion y financiamiento para promover el servicio de

teléfonos publicos en zonas rurales.

(if) FITEL, cuyo objetivo es el diseNo de proyectos para la provision de
servicios de telecomunicaciones en Greas rurales o en lugares de
preferente interés social que se encontraban aislados por falta de
acceso, disefid ciertos proyectos por los cuales el Estado brindaba el
financiamiento que haria viable la prestacion de este servicio de
telefonia publica rural por privados. GTH decidié inverfir en la instalacion
de ellos ya que el Estado, d través del MTC, iba a garantizar la
factibilidad de los proyectos. La demanda de los pobladores permitia
estimar un elevado frafico de minutos, los cuales asegurarian no solo
cubrir los costos y el financiamiento del Estado, sino también obtener
utiidades. La demanda estimada de dichos teléfonos publicos era de

102 minutos al dia.

(i)  Por Resolucion Ministerial N° 397-99-MTC/15.03 de 6 de octubre de
1999, se otorgd la concesion a favor de la empresa Global Village
Telecom N.V. para la prestacion del servicio telefénico en la modalidad
de teléfonos publicos. Como consecuencia de ello, el 3 de noviembre
de 1999, se suscribid el Contrato de Concesion con el MTC cuyo objeto
es la prestacion del servicio telefénico en la modalidad de teléfonos
publicos por el plazo de veinte anos, hasta el 3 noviembre de 2019.
Mediante Resolucion Viceministerial N° 143-2000-MTC/15.03 de 10 de

abril de 2000 se aprobd la transferencia de la concesion a favor de
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Global Village Telecom del PerU S.A. (hoy GTH), la cual fue formalizada

mediante la Primera Adenda al Conftrato de Concesion.

(iv) Entregar la concesion no era suficiente, segun GTH. Ademds, el
Estado debia subsidiar una parte de la inversion privada en dichos
proyectos, puesto que no eran econémicamente rentables debido a los
altos costos para implementar el servicio en esas zonas. El FITEL
financiaria la instalacion de teléfonos publicos en la zona rural, asi las
empresas inverfirian alli y se lograria que el proyecto sed autosostenible
para hacer viable la inversion privada y garantizar su éxito, resultando

asi un beneficio social para los pobladores y para las empresas.

(v)  Asi, los proyectos FITEL 2, 3 y 4 estuvieron a Cargo de GTH,
habiéndose celebrado los respectivos Contratos de Financiamiento en
los afos 1999, 2000 vy 2001, mediante los cuales tanto el Estfado como
GTH se comprometieron @ fortalecer el desarrollo  de  las
telecomunicaciones, concretamente del servicio de telefonia rural. GTH
debia asumir los costos de prestacion del servicio y esperaba
razonablemente obtener utilidades por el cobro de los tarifas de
llamadas en funcion al trafico de llamadas que debia obtener por la
demanda del servicio. No era previsible que la demanda por el uso de
teléfonos publicos se redujera por causa del fomento de la telefonia

movil.

(vi) En cuanto al Contrato de Financiamiento FITEL 2, el 25 de julio de
1999, OSIPTEL convocd a la Licitacién  Publica Internacional
OSIPTEL/FITEL/001-99 para la prestaciéon  del servicio publico de
telecomunicaciones due incluia la  instalacion, explotacion Yy
mantenimiento de un sistema de felecomunicaciones en las dreas
rurales de los departamentos de Arequipa, Moguegua, Puno y Tacna

(Proyecto Sur); Lorefo y San Martin (Proyecto Selva Norte) e Ica,
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Huancavelica, Apurimac y Ayacucho. CusCcoy Madre de Dios (Proyecto

Centro Sur).

(viiy Para acceder al financiamiento, el postor debia incluir en su
propuesta técnica, entre otros, 1a operacion y mantenimiento durante el
periodo de concesion y en la oferta econdmica, el correspondiente
costo del servicio de operacion 'y manfenimiento durante dicho
periodo. Asi, GTH debia asumir los costos de la instalacion y
mantenimiento de 1os teléfonos para cubrir la demanda esperada.
Desde la Bases, el Estado establecié un determinado trafico de
lamadas, exigiendo que el disefo de la red de telefonia rural cubra 102
minutos por linea como requerimiento técnico minimo para ser admitido
como postor. Es decir que, para obtener la buena pro, €l operador
estaba obligado a mantener operativa la red para brindar ese fréfico
de minutos en el enfendido que éste seria alcanzado y que ello
permitiria cubrir los costos de operacion y mantenimiento de dichos
teléfonos, hecho determinante para la participacion de GTH en la

licitacion.

(vii) La empresa Telecomunicaciones Y Representaciones S.AC. (en
adelante TELEREP) obtuvo la buena pro para la prestacion del servicio
publico de telecomunicaciones. Posteriormente, el 31 de enero de 2000,
TELEREP y OSIPTEL suscribieron el Contfrato de Financiamiento. Para
poder acceder al financiamiento otorgado por el FITEL, el 23 de febrero
de 2001 GTH celebrd un Contrato de Cesidn de Posicion Contractual
mediante el cual TELEREP cedié a favor de GTH su posicion en el
Contrato de Financiamiento, CUYyas condiciones se encontraban

reguladas en la Segunda Adenda del dicho confrato.

(ix) La instalacion del Proyecto consistiia en la instalacién de por lo
menos un feléfono publico en cada una de las localidades, pudiendo

GTH instalar lineas y servicios adicionales a su sola decision y asumiendo
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los costos que ello involucrase en las diversas localidades que sefale el
Plan Minimo de Expansion del Contrato de Concesién y otras

adicionales conforme a la legislacion vigente.

(x) Se establecié que el OSIPTEL desembolsaria a favor de GHT la
suma de US$ 10'990,888.00 (Diez millones novecientos noventa mil
ochocientos ochenta y ocho'y 00/100 ddlares americanos) como monto
total por la prestacion del servicio, el cual seria desembolsado
pavulatinamente por etapas. US$ 3'030,012.00 para el Proyecto Sur, US$
2'122.144.00 para el Proyecto Selva Norte, US$ 5'838,732.00 para el
Proyecto Centro Sur. El 11 de abril de 2007, el OSIPTEL cedid su posicion

contractual al FITEL.

(xij En cuanto al Contrato de Financiamiento FITEL 3, el 19 de marzo
de 2000, OSIPTEL convocd @ licitacién Publica  Internacional
OSIPTEL/FITEL/001-2000 para la prestacion del servicio publico de
telecomunicaciones que incluia el suministro, instalacion, operaciéon y
mantenimiento de uno o mas sistemas de telecomunicaciones en las
areas rurales de los departamentos de Ancash, La Libertad vy
Lambayeque (Proyecto Centro Norte); Hudnuco, Junin, Lima, Pasco y
Ucayali (Proyecto Centro Oriente) y Piura, Cajamarca y Amazonas
(Proyecto Norte). Se brindaria el servicio de telecomunicaciones
mediante un teléfono publico que cursara llamadas entrantes y salientes

en cada una de las localidades.

(xi) Se establecié el mismo objetivo que en el Contrato de FITEL 2, con
los mismos pardmetros para la propuesta técnica vy la oferta
econdmica. Se establecié un determinado trafico de llamadas como
requerimiento minimo para ser postor. De igual modo, GTH se obligd a
prestar el servicio considerando cubrir el trafico de minutos estimado,
por lo que debia asumir los costos de la instalacion y mantenimienfo de

los teléfonos para cubrir la demanda esperada.
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(xii) La buena pro fue adjudicada a GTH el 26 de sefiembre de 2001 y
el 3 de octubre del mismo ano, el OSIPTEL y GTH suscribieron el Contrato
de Financiamiento para la prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones en las dreas rurales del Proyecto Centro Oriente y
Proyecto Norte, sobre la base de lo pactado en el Contrato de

Concesion.

(xiv) Del mismo modo que en el Contrato de FITEL 2, la instalacion del
Proyecto consistiria en la instalacion de por lo menos un teléfono publico
en cada una de las localidades, pudiendo GTH instalar lineas y servicios
adicionales a su sola decisidn y asumiendo los costos que ello
involucrase en las diversas localidades que senale el Plan Minimo de
Expansién del Contrato de Concesidon y ofras adicionales conforme a la

legislacién vigente.

(xv} Se establecid que el OSIPTEL desembolsaria a favor de GHT la
suma de US$ 20'775,400.00 (Veinte millones setecientos setenta y cinco
mil cuatrocientos y 00/100 ddlares americanos) como monto total por la
prestacion del servicio, el cual seria desembolsado paulatinamente por
etapas. US$ 9'365,959.00 para el Proyecto Centro Oriente, US$
11'409,441.00 para el Proyecto Norte. Con fecha 11 de abril de 2007, el

OSIPTEL cedio su posicion contractual al FITEL.

(xvi) En cuanto al Contrato de Financiamiento FITEL 4, debido a que no
se habia podido satisfacer la demanda de la poblacién a pesar de los
teléfonos ya instalados, el 6 de octubre de 2001 el OSIPTEL convocd dl
Concurso Publico de Ofertas OSIPTEL/FITEL/001-2001 para la instalacion,
puesta en servicio, operacién y mantenimiento del servicio de teléfonos
publicos que cursen llamadas entrantes y salientes en las localidades
rurales de las areas de los Proyecto Centro Oriente, Centro Sur, Norte,

Selva Norte y Sur.
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(xvii) La Buena Pro fue adjudicada a GTH el 4 de diciembre de 2001 vy el
20 del mismo mes, el OSIPTEL y GTH suscribieron el Confrato de
Financiamiento para la prestaciéon de los servicios publicos de
telecomunicaciones en las dreas rurales antes mencionadas, en base a
lo pactado en el Confrato de Concesion. GTH se comprometid a la
operacién y mantenimiento de dichos  teléfonos publicos,
comprendiendo todos los actos destinados a hacer posible la
prestacion del servicio. Cada teléfono adicional debia integrarse
adecuadamente a los sistemas de telecomunicaciones ya instalados
por GTH, debiendo redlizarse las instalaciones adicionales necesarias

para prestar de manera normal el servicio.

(xviii) Se establecié que el OSIPTEL desembolsaria a favor de GHT la
suma de US$ 2'325,300.00 para el Proyecto Centro Criente, US$
2'618,000.00 para el Proyecto Centro Sur, US$ 2'242,500.00 para el
Proyecto Norte, US$ 994,000.00 para el Proyecto Selva Norte, US$
1'526,500.00 para el Proyecto Sur. El 11 de abril de 2007, el OSIPTEL cedio

su posicion contractual al FITEL.

(xix) En el afio 2004, el Estado adoptd una serie de medidas legales y
regulatorias destinadas a promover la expansion de la telefonia movil en
zonas rurales, tales como el menor canon para la utilizacion del espectro
radioeléctrico, reduccidén a 0% del precio CIF de los derechos
arancelarios por el ingreso de mercancias (terminales moviles) al pais,
aprobacién de cargos de inferconexion tope por terminacion de
llamadas en las redes de los servicios moéviles, implementacion del Grea
virtual mévil y demora en la aprobacion de los cargos de interconexion
diferenciados, aplicables en los servicios de telecomunicaciones en

dreas rurales y lugares de preferente interés social.
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(xx) Ello ocasiond que la necesidad de teléfonos publicos en zonas
rurales decreciera, lo que implicd que el trafico fuera muy reducido o
nulo. En muchos casos, el trafico de los teléfonos publicos no permitia
cubrir el costo de operacidn y mantenimiento, originando pérdidas
cuantiosas para GTH. Se produjo la pérdida de rentabilidad en la
prestacion de los servicios proporcionados por GTH. Sin embargo, dichas
medidas no fueron aparejadas con otras que eran imprescindibles para
permitir el cumplimiento del objeto de los Contratos celebrados con
GTH.

(xxi) Los efectos negativos de tales medidas fueron la inminente e
imprevisible insercidn de los operadores moviles en las zonas donde ya
operaba GTH, la reduccion significativa del trafico de llamadas vy la
consecuente caida de ingresos que GTH percibia con regularidad,
produciéndole graves perjuicios econdmicos al no recibir utilidad
alguna conforme a las expectativas razonables originadas en la
informacion proporcionada en las Bases. Asimismo, GTH asume la
pérdida por mantener teléfonos publicos que ya no cumplen su
finalidad de interés social porque no son utilizados. El Estado no ha
tomado las medidas necesarias para evitar el dafio originado hasta la
fecha. Tampoco ha permitido a GTH reftirar los teléfonos publicos que ya
no son de ufilidad para la poblacién, incrementdndose cada dia los
danos. Se ha afectado el equilibrio econdmico financiero del Contrato

de Concesion y de los Contratos de Financiamiento.

(xxii) GTH considera que no tiene por qué asumir los costos de
mantener operativa una red de telefonia fija rural que ha dejado de ser
sostenible porque la poblacién no la utiiza debido a las politicas
adoptadas por el Estado, siendo éste el responsable de afrontar los
impactos negativos producidos. Ciertamente existia la posibilidad de
tener competidores, pero en ningin caso se esperaba una caida tan

severa en el trdfico de llamadas como la que se produjo. Al ser la
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telefonia movil un sustituto de los teléfonos publicos necesariamente iba
a generar un impacto econdmico negativo en los confratos suscritos por

GTH.

(xxii) Y el Estado conocia plenamente de la situacion perjudicial
porgue habia un sistema de supervision remoto en tiempo real del
estado de los TUPs de cada localidad a cargo del FTEL desde una
computadora ubicada en las oficinas del OSIPTEL en Lima, entre ellos el
reporte del ftrdfico (llamadas y sus tiempos, hora pico, rutas,
congestiones, etc.). Es decir que el FITEL siempre pudo conocer los bajos
niveles de ftrafico entrante y saliente de cada localidad, como
consecuencia de las medidas regulatorias adoptadas para favorecer el

acceso a la telefonia movil.

(xxiv) Ademds, GTH debia reportar mes a mes al FITEL del nivel de tr&fico
de llamadas entrantes y salientes en cada uno de los TUPs instalados.
Dichos reportes han demostrado que los niveles de trafico de los TUPs se
redujeron a partir de las medidas regulatorias que favorecieron el
ingreso de la cobertura movil en las zonas rurales, algunos de los cuales

llegaron a presentar trafico nulo.

(xxv} Asimismo, desde el 3 de noviembre de 2008, GTH envid cartas al
Estado haciendo referencia al problema econdmico que venia
afrontando, tomando conocimiento de que la causa del bajo o nulo
nivel de trafico era la presencia de la telefonia moévil en las zonas rurales.
GTH solicitd reuniones al OSIPTEL y al MTC para tratar la problemdtica
generada en la telefonia rural, tales como los cargos de interconexion.
GTH expuso propuestas de solucion. El 5 de agosto de 2009, GTH remitid
al OSIPTEL y al MTC el estudio elaborado por Apoyo sobre la
problemdatica de cargos de interconexién para comunicaciones rurales,
en el cual se proponia que el Estado adoptara una politica de cargos

de interconexion diferenciados por servicios de telefonia.
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(xxvi) Posteriormente, mediante Resolucion N° 007-2010-CD/OSIPTEL, el
Estado accedid a implementar la diferenciacion de los cargos de
interconexion rurales que permitiia mantener en funcionamiento los
TUPs instalados en aguel momento y que de otro modo habrian tenido
que ser retfirados por no cubrirse los costos de mantenimiento. De otro
lado, el 12 de julio de 2010, GTH explicd al FITEL las razones para retirar
aquellos TUPs cuyo costo de operacion era mayor al ingreso generado,

que a la fecha ascendian a 4221 teléfonos.

(xxvii) Se elaboraron diversos informes técnicos tanto por el Estado como
por instituciones especializadas, como VOXIVA, OSIPTEL, DIRSI, Apoyo
Consultoria, ESAN -todos incorporados como Anexos en la demanda de
GTH- en los que se concluye que, debido a la incursion de la telefonia
movil, los proyectos FITEL ya no podian ser autosostenibles y que su
capacidad financiera estaba severamente golpeada. Apoyo propuso

que se permita retirar los teléfonos.

(xxviii) Se analizd la posibilidad de aumentar la tarifa del servicio para
incrementar los ingresos percibidos por GTH, sin embargo, el Estado
rechazd dicha medida porque afectaba a los usuarios. Finalmente se
concluyd que lo mdas eficiente era retirar los teléfonos que presentaran
escaso o nulo trafico de llamadas (teléfonos deficitarios). No obstante,
el Estado planted reubicar los TUPs, lo cual se hizo. Las partes suscribieron
una adenda al contrato para establecer las condiciones para la
reubicacion de dichos teléfonos, estableciéndose, entre otros, que ello
seria posible en caso el teléfono publico instalado no genere un tr&fico
superior a cinco minutos diarios en un periodo continuo de tres meses o
se encuentre instalado dentro del drea de cobertura de un servicio

maovil.
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Este pardmetro no obedecid a un criterio objetivo o econdmico, sino
que la reubicacién se debia a que ya no era requerido por la poblacién
de la localidad. GTH no estaba de acuerdo con ese criterio ya que
habia teléfonos que superaban el trafico de cinco minutos y que no
cubrian los costos minimos que no podian ser retirados, pero tuvo que
aceptar el mal menor, a pesar de que GTH debia asumir el costo de
dicha reubicacion, de la instalacion, operacion y mantenimiento de los

teléfonos reubicados.

(xxix) Si bien GTH podia elegir la localidad a la que seria frasladado el
teléfono publico, en un inicio podia ser sélo denfro del mismo
departamento de la localidad que se pretendia abandonar, lo que no
aseguraba una mayor rentabilidad. Ello fue modificado mediante la
suscripcion de nuevas adendas, sin embargo, la expansion de Ia
telefonia moévil era tal que cada vez existian menos posibilidades de
reubicar teléfonos en localidades en las que no habia presencia de
telefonia movil. Por lo tanto, en la gran mayoria de los casos los
teléfonos reubicados se volvieron deficitarios nuevamente. ESAN sugirid
que se retiren los teléfonos deficitarios por no existir beneficio alguno ni
para el usuario o beneficiario de dichos servicios y que uUnicamente
generaba costo para la empresa concesionaria y para la entidad

estatal que debe supervisar su buen funcionamiento.

(xxx) GTH insistié en el refiro de los teléfonos en enero de 2011
amparandose en lo pactado en la cldusula sexta del Contrato de
Concesiodn, la cual contemplaba la posibilidad de hacerlo siempre que
s€ comunique con razonable anticipacion al MTC y al OSIPTEL. Sin
embargo, el MTC manifestd que el refiro procedia en caso fortuito,
fuerza mayor o situaciones fuera del control de la empresa y que en
todos estos casos, el servicio debia ser restablecido una vez superadas

las causas y razones que las justifiquen.
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(xxxi) En respuesta a ello, el 10 de octubre de 2011 GTH solicitd el retiro
ya que por circunstancias fuera de su control 1150 teléfonos de los
Proyectos FITEL 2 y 3 tenian cero trafico enfrante y saliente o menos de
un minuto de trdfico diario en promedio. El MTC respondié que eran
posibles solo interrupciones temporales y que para retirarlos
definitivamente debia sustentarse en razones de caso fortuito o fuerza
mayor y Unicamente por el periodo de tiempo en que dicho
cumplimiento sea obstaculizado. Ante las trabas impuestas por el
Estado, GTH no tuvo mds alternativa que reubicar esos teléfonos y
mediante carta del 23 de noviembre de 2011 decidid dejar sin efecto el

aviso de retiro de dichos teléfonos.

(xxxii) En febrero de 2015, GTH solicitd el retiro de 1598 teléfonos del
Proyectos FITEL 2 y 1424 teléfonos del Proyecto FITEL 3 cuando registren
un fréfico inferior a cinco minutos diarios por tres meses seguidos,
sustentandose en informes elaborados por Apoyo y ESAN a pedido del
Estado que recomendaban el retiro de los teléfonos deficitarios. Sin
embargo, el Estado no accedié a dicho pedido. El Estado recién ha
considerado viable el retiro de los teléfonos cuando se ha iniciado este

arbitraje y GTH ya ha sufrido pérdidas econdmicas.

(xxxiii) El Estado ha reconocido que se ha roto el equilibrio econdémico
financiero de los Contratos de Financiamiento debido a la promocion
de la telefonia movil en zonas rurales, llegando a modificar contratos
vinculados a proyectos similares para restablecer dicho equilibrio, como
fue en el caso del Proyecto FITEL 1. Es decir, que el Estado si podia
realizar modificaciones confractuales en atencién a los dafos que se
venian ocasionando generados por la caida del trafico de los teléfonos
operados por GTH como consecuencia de la regulacion promovida por

el Estado para la expansion de la telefonia mavil.
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(xxxiv) Los contratos deben ejecutarse conforme a las reglas de la
buena fe segun lo establece el articulo 1362 del Cédigo Civil. Asi, deben
cumplirse deberes secundarios de conducta, tales como los deberes de
proteccion cuyo objetivo es impedir que se produzcan lesiones o
menoscabo en los intereses personales o patrimoniales de los
contratantes. Si bien el MTC y el FITEL han cumplido con sus respectivas
prestaciones principales, han provocado graves dafios al patrimonio del
GTH debido a su actuacién durante la ejecuciéon contractual, contraria

ala correccién y lealtad exigidas por la buena fe.

(xxxv) GTH se involucrd en el negocio porque se trataba de un proyecto
que a futuro debia ser autosostenible, en el entendido de que no existia
oferta privada que pudiera llegar a sustituir su servicio, haciendo inviable
su negocio. Se proyectd que GTH alcanzaria ciertos niveles de trdfico
que ademds le redituarian ganancias. Si bien eran niveles gue no
estaban garantizados en ningin momento se esperd una caida tan
severa generada por el fomento por parte del Estado de la oferta
privada de un servicio sustituto, lo cual generd un impacto econdmico

negativo en los contratos suscritos por GTH.

(xxxvi) En estas circunstancias y sabiendo de la situacién, el MTC como
concedente y el FITEL como confratante no debieron forzar a GTH a
mantener teléfonos puUblicos en zonas en Ias gue el propio Estado
estaba incentivando la expansién de la telefonia mavil, incumpliendo
sus deberes de proteccidn con GTH, suficiente para solicitar un
resarcimiento por dafios y perjuicios. El MTC y el FITEL Unicamente
aceptaron la reubicaciéon de los teléfonos como medida para mitigar
los dafos, pero no surtid efectos. Por ello, GTH reiterd su solicitud para
refirarlos de manera definitiva, vy el Estado en lugar de actuar con

lealtad y correccién, respondid con negativas.
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(xxxvii) Los contratos celebrados tienen cardcter conmutativo, esto es
que al celebrarlos y dadas ciertas circunstancias, las partes
establecieron una equivalencia entre sus obligaciones reciprocas la
cual debid mantenerse hasta su conclusion. El Estado tenia la obligacién
de mantener el equilibrio econdmico financiero de los contratos

celebrados.

(xxxviii) El Decreto Supremo N° 060-96-PCM que aprobd el Reglamento
del Texto Unico Ordenado de las normas con rango de ley que regulan
la entrega en concesidon al sector privado de las obras publicas de
infraestructura y servicios publicos, concede la atribucion al concedente
de modificar el contrato de concesidn cuando ello sea necesario
siempre que se respete las condiciones econdmicas pactadas y el

equilibrio financiero de las prestaciones asumidas por ambas partes.

(xxxix) Las condiciones para invocar la afectacién del equilibrio
econdmico financiero del contrato y su correspondiente restitucion son:
a) que el hecho que produce la dalteracidon de las condiciones
contfractuales sea extrafio a la parte afectada, b) que dicho hecho sea
posterior a la presentacion de la propuesta o la celebracion del
contrato, c) que sea un alea extraordinario, es decir que por su cardcter
excepcional no pudiere haber sido razonablemente previsto por el
afectado y d) que la economia del contrato sea afectada de manera

grave y anormail por la alteracién en las condiciones contractuales.

(x) No era previsible que desde el afio 2006 el Estado decidiera dictar
medidas para promover la expansion de la telefonia mavil sustituyendo
el servicio de telefonia puUblica rural sin adoptar ninguna medida que
permita mitigar el perjuicio que ello ocasionaba, a pesar de que era
consciente de él. El Estado ha reconocido que se ha producido la
ruptura del equilibrio econdémico financiero del Contrato de Concesién

por tales motivos, por ello toméd las medidas correspondientes en el caso

Pagina 22 de 136



W

Caso Arbitral N° 3029-2014-CCL
Gilat To Home Peri S.A. vs MTC y FITEL

de FITEL 1, cuyas circunstancias son exactamente las mismas que en los
contratos que son materia del presente arbitragje. En consecuencia,

dicho equilibrio deberd ser restablecido.

(xli) EI MTC y el HTEL han actuado con culpa inexcusable ya que
incumplieron negligentemente sus deberes de proteccion frente a GTH y
provocaron la ruptura del equilibrio econdmico financiero, aun
sabiendo que las medidas de expansion de la telefonia mavil habian
producido efectos negativos. Ni el MTC ni el FITEL ofrecieron una solucidn
eficaz  para evitar dafios patrimoniales a GTH, actuando

negligentemente en la ejecucion de sus obligaciones contractuales.

(xlii} La relacién de causalidad entre la conducta antijuridica y los dafios
patrimoniales ocasionados queda acreditada con la inaccién del MTC y
del FITEL de adoptar medidas efectivas para evitar los perjuicios
econdmicos a GTH, a pesar de los diversos informes que concluyeron
que la expansién de la telefonia mdvil promovida por el Estado
determind la caida del tréfico en los teléfonos publicos instalados por
GTH. Ha quedado acreditada la relacion de causalidad existente entre
el incumplimiento de los deberes de proteccién del MTC y del FITEL y la
ruptura del equilibrio econdmico financiero con los dafios econdmicos

generados a GTH por la inaccion de dichas entidades.

(xliii) El dafno emergente consiste en los costos en que tuvo que incurrir
GTH para continuar prestando de manera innecesaria el servicio de
telefonia rural en aquellas localidades donde la telefonia mévil habia
logrado una gran expansion. El costo mensual de mantener un teléfono
operativo incluia el mantenimiento de equipos rurales, el espacio
satelital, remuneraciones, obsolescencia, gastos de vigje, costo de
almacenamiento y flete, entre otros. Estos costos superaron en muchos

casos los ingresos generados por los teléfonos instalados por GTH,
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debido al bajo tréfico alcanzado. El dafio emergente asciende a un
monto no menor a US$ 29'200,000.00.

(xliv) El' lucro cesante se ve manifestado en las utiidades que GTH no
pudo percibir y cuyo monto es no menor a US$ 18'800,000.00,
considerando las utilidades que GTH obtuvo antes de la adopcion de
las medidas regulatorias para la promocién de la telefonia maovil

expedidas a partir de diciembre de 2006.

(xlv}] La segunda pretensidn principal estd referida a la vigencia de los
Contratos de Financiamiento hasta la vigencia del Contrato de
Concesidn, el cual concluird el 3 de noviembre de 2019. El FITEL ha
iniciado el procedimiento de cierre de los Contratos de Financiamiento,
en aplicacion de los “Lineamientos del Procedimiento para el Cierre de
los Contratos de Financiamiento de FITEL”, aprobados por la Resolucién
Secretarial N° 035-2014-MTC/24 de 31 de marzo de 2014 (en adelante los

Lineamientos).

(xIvi) GTH recibié invitaciones para participar en el procedimiento de
cierre de los Contratos de Financiamiento FITEL 2, 3 y 4y si GTH no asistia
a las reuniones propuestas, el FITEL podia cerrar unilateralmente los
contratos y aplicar clausulas lesivas por las que GTH tendria que aceptar
que no habia monto pendiente de pago y que no podria iniciar ningun
reclamo sobre el Acta de Cierre correspondiente. Ante esa posibilidad,
GTH accedidé a participar en dichas reuniones a pesar de considerar
que los Contratos de Financiamiento siguen vigentes. Si no siguieran
vigentes, no existiria posibilidad de que las partes adopten las medidas
necesarias para restablecer el equilibrio econdmico de dichos

contratos, ocasiondndose mdas dafos a GTH.

(xIvii) No es obligaciéon de un inversionista privado subsidiar actividades

que al ser de interés publico son de responsabilidad del Estado. No
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puede pretenderse que GTH asuma los costos de mantener operativa
una red de telefonia fija rural que ha dejado de ser sostenible porgue la

poblacién rural no la utiliza por politicas adoptadas por el propio Estado.

(xIvii) En cuanto al Proyecto FITEL 2, la cldusula 1.3.5 del Contrato de
Financiamiento establece que su vigencia es hasta la fecha efectiva de
la devolucién de la Ultima de Ias cartas fianza de fiel cumplimiento del
contrafo. La dltima fue devuelta el 18 de marzo de 2015. Sin embargo,
debe interpretarse integramente las clausulas del contrato conforme lo
establece el articulo 169 del Cdodigo Civil. En las Bases se establecid que
la operacion y mantenimiento del servicio prestado por GTH se realizard
durante el periodo de concesién, el cual es de 20 afios. Asimismo, en la
Segunda Adenda del Contrato de Financiamiento se establecié que se

mantendria vigente incluso hasta el 15 de febrero de 2020.

(Xlix) En cuanto al Proyecto FITEL 3, se pactd lo mismo y se devolvié g
Ultima carta fianza en octubre de 2010. Sin embargo, también deberd
redlizarse una interpretacion sistemdtica de g que se concluye que el
Contrato de Financiamiento deberd estar vigente hasta la conclusién
del Confrato de Concesién. Ambas partes han reconocido la vigencia
del Contrato de Financiamiento luego de la entrega de la Ultima cartg

fianza, pues luego de dicha fecha se han celebrado diversas adendas.

() En cuanto al Proyecto FITEL 4, la vigencia del Contrato de
Financiamiento es hasta el plazo del Contrato de Concesién, porque asi

fue pactado expresamente en él.

(li} La tercera pretensidn principal estd referida a lg obligacién de
continuidad del servicio de los teléfonos que realmente constituyen un
servicio indispensable para la poblacién, es decir, los que tienen un

trafico mayor a cinco minutos diarios. El Estado ha venido interpretando
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erroneamente que la obligacién de continuidad se extiende a todos los

teléfonos, aunque no se utilicen y por ello no ha permitido que se retiren.

(lii) La clausula 6.06 del Contrato de Concesion, que regula la obligacion
de continuidad del servicio prestado por GTH, debe ser interpretada
conjuntamente con las cldusulas previstas en los Contratos de
Financiamiento de cada Proyecto FITEL. En los casos de 1os Proyectos 2y
3 se establecié que las localidades beneficiarias cuenten con el servicio
de telecomunicaciones, el cual no tenian. Por eso en las Bases, el Estado
previé que, si durante la instalacion alguna localidad ya contaba con
servicio de telefonia, debia ser cambiada por ofra localidad que no

contara con dicho servicio.

(lii) En el caso del Proyecto FITEL 4, las localidades ya contaban con
teléfonos puUblicos instalados por otro operador, pero todavia existia
demanda insatisfecha por lo que era esencial contar con teléfonos
publicos adicionales. En todos los Casos, en el supuesto de que la
poblacién dejara de utilizar la red de telefonia, entonces la finalidad de
los contratos y la obligacidn de continuidad perdian sentido. Si variaban
las circunstancias que sustentaron el diseno original de los Proyectos
FITEL por razones ajenas al operador, la obligacién de continuidad debe
intferpretarse de un modo mds flexible. El régimen de continuidad es
exigible sélo respecto de aquellas localidades que si requieren el
telefono. En el caso del Proyecto FITEL 2, el Estado ha aceptado la
posibilidad de reducir localidades, 1o que equivale al retiro de los

teléfonos.

(liv) Como pretensidon accesoria a la tercera pretensidn principal se
solicita que el Tribunal declare que corresponde el retiro de los teléfonos
que no brindan servicio por ser innecesario para la poblacion en Ig
medida que su trafico no es mayor a cinco minutos diarios en un

periodo continuo de tres meses.
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(Iv] La cuarta pretensién principal estd referida a que GTH no estd
obligada a contfinuar prestando el servicio en caso de teléfonos
deficitarios presentes y futuros de los Proyectos FITEL 2, 3 y 4, esto es,
cuando no fienen un tréfico que permita cubrir su costo por un periodo
continuo de tres meses en condiciones lesivas al equilibrio econdmico
financiero de los contratos, salvo que se establezca un mecanismo que
mantenga dicho equilibrio. Si bien estos teléfonos tienen un trdfico
mayor a los cinco minutos diarios no llegan a un nivel gue permita cubrir

sus costos y generan pérdidas para GTH.

. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

10.  Mediante el escrito de contestacion de la demanda de 15 de
junio de 2015, el MTC opuso excepcidn de falta de legitimidad para
obrar y solicité que la demanda sea declarada infundada de acuerdo

a los siguientes fundamentos:

(i) El MTC ha opuesto excepcidn de falta de legitimidad para obrar
del demandado debido a que no tiene ninguna responsabilidad frente
al hecho reclamado por GTH. No existe nexo causal entre el MIC y el
dano producido, en consecuencia, no siendo parte de la relacion
juridica sustancial de la responsabilidad por el dano, no puede integrar
la relacion juridica procesal como demandado porque seria invalido
conforme al numeral é del articulo 446 del Codigo Procesal Civil. Las
pretensiones estdn orientadas a resolver incertidumbres juridicas

referidas a los Contratos de Financiamiento.

(ii) No existe acto alguno por parte del MTC que haya contravenido
alguna norma, pues los mecanismos de prevencion no pueden ser
considerados antijuridicos. El Contrato de Concesidn establece cada

una de las obligaciones de las partes, entre las cuales estaba Ig
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continuidad del servicio, disponiendo que la interrupcion es posible sélo
en funcién a hechos generados por caso fortuito o fuerza mayor. No
hubo culpa ni dolo por parte del MTC. El riesgo no lo cred el MTC Yy no
puede hablarse de responsabilidad solidaria del MTC y el FITEL segun lo
dispuesto por el articulo 1183 del Codigo Civil.

(i) Las partes establecieron alternativas para que GTH no seq
afectada por el uso de la telefonia moévil, como la reubicacién de los

teléfonos pactada en la Tercera Adenda.

(iv)  En cuanto alos Contratos de Financiamiento FITEL 2 y 3, el objeto
fue disminuir la brecha de acceso universal, mediante el acceso a un
teléfono publico a una distancia de cinco kildmetros de Ia poblacion, a
nivel nacional, atendiendo la necesidad de las poblaciones rurales y
lugares declarados de preferente interés social. Los pagos de los
Contratos de Financiamiento fueron realizados luego de calificarse
como positivo cada informe de supervision semestral. Todos los
desembolsos a favor de GTH fueron realizados por el FITEL, por lo tanto,
no existe monto adicional por desembolsar por ningun concepto. Se
amplid el presupuesto para contemplar nuevas localidades y se
suscribié varias adendas, algunas de las cuales estaban referidas a la
ampliacidh o reemplazo de localidades. Los correspondientes
desembolsos adicionales fueron pagados por el FITEL a GTH, por lo

tanto, no hay monto adicional por desembolsar por ningun concepto.

(v)  Se contaba con un sistema de administracion y gestion de la red
que permitié que toda la informacién procesada, como tréfico de
llamadas, facturacién, entre ofros, se monitoreasen desde una

computadora ubicada en las oficinas de OSIPTEL en Lima.

(vi)  El 4 de noviembre de 2006 se promulgd la Ley N° 28900, Ley que

otorga al Fondo de Inversién en Telecomunicaciones - FITEL Iq calidad
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de Persona Juridica de Derecho PUblico, adscrita al Sector Transportes y
Comunicaciones, la cual sefala que el OSIPTEL transferird al FITEL los
activos, pasivos y obligaciones y derechos contractuales derivados de
los contratos de financiamiento vigentes. Ello fue recogido en las
adendas correspondientes del 11 de abril de 2007 mediante la cual se

formalizd la Cesién de Posicidon Contractual o favor de FITEL.

(vil El 28 de sefiembre de 2007 se suscribié el Convenio de
Cooperacioén Interinstitucional para la Supervision, por parte del OSIPTEL,
de la Operacién y Mantenimiento de las Instalaciones y los Servicios
objeto de los Contratos de Financiamiento vigentes en los que el FITEL
era parte. Se acordd que la supervision y fiscalizaciéon de las
obligaciones contractuales asumidas por los adjudicatarios de los
proyectos del FITEL seria realizada por el OSIPTEL hasta el 31 de
diciembre de 2009.

(vii) GTH cumpli® con todas las obligaciones contenidas en los
Contratos de Financiamiento. Por consiguiente no existe obligacion
pendiente por cumplir por parte del operador. Asimismo, cumplié con el
Pago de todas las penalidades aplicadas en [os proyectos y no existe

monto alguno por cobrar bajo ese concepto.

(ix)  Se verificd in situ el cumplimiento de dichas obligaciones y se
reaiizé evaluaciones de disponibilidad de servicio mediante el andlisis
de reportes de interrupciones y acreditaciones de casos fortuitos y de
fuerza mayor, segun se contempld en el Contrato. Hubo dos tipos de
supervisiones: a) las que se desarrollaron en las localidades beneficiarias
Cuya prueba consistié en la realizaciéon de diversas llamadas entrantes y
salientes desde/hacia nUmeros fijos y moviles, para comprobar si la
llamada se completaba y/o la claridad de vOz en la comunicacién era
la adecuada, asi como la verificacidon de puesta a tierra; y b) las que se

desarrollaron en el Datacenter, sistema de administracion y gestidon de
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red, verificdndose el trafico de toda la red por departamentos, el trafico
de los teléfonos publicos por afio, mes y dia, los nimeros telefénicos por
departamento, ftrafico por linea telefénica (por cada teléfono),
situacion de las lineas, entre otros. Todas las supervisiones para los pagos
correspondientes al periodo de Inversién y Operacién y Mantenimiento
se realizaron por OSIPTEL. El FITEL realizd supervisiones al Datacenter del

proyecto desde el afio 2009 siendo la Ultima supervisién en el 2013,

(x) Se realizd cambios de localidades de acuerdo a los criterios
establecidos en las adendas correspondientes, es decir, en las
localidades donde el servicio estaba interrumpido por tiempo
prolongado debido a causas de fuerza mayor u ofras circunstancias
fuera del control del operador o localidades con muy bajo trafico. Se
realizé 274 cambios de localidades en el Proyecto FITEL 2, 366 cambios
en el Proyecto FITEL 3 y 236 en el Proyecto FITEL 4. Actualmente sélo se
brinda el servicio de telefonia pUblica de acuerdo a los pardmetros de
calidad requeridos inicialmente en el proceso de licitacion: el servicio

de internet se brindd sdlo hasta el afo 2014.

(xi)  Las localidades beneficiarias aumentaron contabilizando un total
de 2,224 localidades en el Proyecto FITEL 2, 1,879 localidades en el
Proyecto FITEL 3 y 1391 localidades en el Proyecto FITEL 4. La Ultima
devolucion de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento efectuada a favor
de GTH se redliz6 el 18 de marzo de 2015 mediante constancia de
devolucion N° 08-2015-MTC/24 en el caso de FITEL 2, el 12 de enero de
2012 en el caso de FITEL 3y el 7 de marzo de 2012 mediante constancia
de devolucion N° 013-2012-MTC/24 en el caso FITEL 4. Por lo tanto, los
Proyectos 2 y 3 se encuentran expeditos para la aplicacion de los
Lineamientos. En el caso de FITEL 4, de acuerdo al Contrato de
Financiamiento, la operacién y mantenimiento de los teléfonos publicos

financiados a través de dicho contfrato serd durante |a vigencia del

Pagina 30 de 136



\Y

Caso Arbitral N° 3029-2014-CCL
Gilat To Home Pert S.A. vs MTC y FITEL

Contrato de Concesidn. Por lo tanto, dicho Proyecto permanece en

periodo de operacién y mantenimiento.

(xii)  En cuanto, al Contrato de Financiamiento FITEL 4, el objeto fue la
instalacién de un teléfono publico adicional en comunidades que ya
contaban con el servicio de telefonia pUblica de manera insuficiente,
atendiendo de esta manera la necesidad de las poblaciones rurales y
lugares declarados de preferente interés social. GTH utilizd I
infraestructura existente del HUB del Proyecto FITEL 2, de acuerdo a las

especificaciones técnicas del proyecto.

(xii) La Tercera Adenda suscrita entre GTH y el OSIPITEL el 20 de julio de
2005 permite y regula el cambio de localidades durante el periodo
contractual de Operacién y Mantenimiento, debido a la existencia de
otfro operador de telefonia publica en la misma localidad, o cuando el
teléfono publico no genere un trafico superior a cinco minutos diarios en
periodo continuo de tres meses o se encuentre dentro de la cobertura
de un servicio movil, o cuando la poblacién actual sea igual o inferior a
150 habitantes o se hayan producido actos delictivos contra el
equipamiento del servicio y otros supuestos que sean debidamente

fundamentados.

(xiv) De acuerdo al literal b) de la cldusula 6.06 del Contrato de
Concesion, referida a la Prestacion del Servicio Concedido, son
obligaciones de la empresa concesionaria la “Continuidad del Servicio.-
En ningun caso LA EMPRESA CONCESIONARIA dejard de prestar o
reducira al SERVICIO CONCEDIDO, salvo en los casos a que se refiere la
seccion siguiente”. La cldusula .07 referida a la Interrupcion del Servicio
Concedido establece (a) Comunicacién Previa.- Excepto en los casos
establecidos en el inciso (c) siguiente, LA EMPRESA CONCESIONARIA no
podrd interrumpir intencionalmente EL SERVICIO CONCEDIDO  sin

haberlo comunicado con razonable anticipacion al MINISTERIO 'y
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OSIPTEL. (b) Interrupcién de Emergencia.- En caso de que Ia interrupcion

O suspension se deba a emergencia, fuerza mayor, caso fortuito u otras
circunstancias fuera de control de LA EMPRESA CONCESIONARIA, éstq
nofificara inmediatamente al MINISTERIO y al OSIPTEL la existencia de
dichos eventos, debiendo aportar las pruebas pertinentes y deberd
senalar el plazo durante el cual estima que quedard suspendido el
SERVICIO CONCEDIDO".

(xv) Asi, conforme a la Cldusula Décimo Sexta del Contrato de
Concesion, la concesionaria quedard exonerada de su cumplimiento
sOlo en la medida y por el periodo de tiempo en que dicho
cumplimiento sea obstaculizado o impedido por caso fortuito o fuerza
mayor. El literal a) establece que la interrupcién del servicio es por un
plazo que puede ser previsto de acuerdo a las circunstancias, o que
implica que, superadas las causas o razones justificadas de o

inferrupcion, se brindard el servicio.

(xvi) El acapite 3 del numeral 25.01 de la Clausula Vigésimo quinta del
Contrato de Concesion dispone que debe ser interpretado y ejecutado
en armonia con la Ley de Telecomunicaciones, su Reglamento General
y demds normas que sean aplicables a la fecha de su suscripcion. En la
eventualidad de existir alguna discrepancia entre las disposiciones del
Contrato y dichas normas, prevalecerdn estas Ultimas, sin perjuicio de lo
establecido en la cldusula 25.07, referida a la adecuacion automdtica a

las normas de observancia obligatoria.

(xvii) El articulo 34 de las Condiciones de Uso, aprobadas por el OSIPTEL,
relacionadas a la Continuidad del Servicio, establece que “la empresa
operadora esfa obligada a cumplir con la prestacidn del servicio de
manera continua e ininterrumpida...” Asimismo, los articulos 35, 36, 37 y
38 referidos a las interrupciones de servicios establecen también Ias

medidas que deberd tomar la concesionaria para restituir el servicio y
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dar aviso al OSIPTEL, a los abonados y al Ministerio de las medidas

adoptadas.

(xviii) La excepcion se da en el articulo 39 que dispone la interrupcion
del servicio por caso fortuito, fuerza Mayor u ofras circunstancias fuerg
del control de la empresa operadora, precisdndose que ésta deberd
actuar con la diligencia debida y cumplir con las siguientes
obligaciones: (i) comunicar y acreditar tales eventos al OSIPTEL dentro
del plazo establecido en sus respectivos contratos de concesién, de ser
el caso, o comunicar dichos eventos dentro del dia hdabil siguiente de
producida la causa y acreditar dentro los cuatro dias hdbiles siguientes
de producida la causa; (i) presentar un cronograma y plan de trabajo
al OSIPTEL para reparar y reponer el servicio cuando Ig interrupcion
supere Ilas 72 horas. El cronograma deberd ser presentado dentro de los
cuafro dias hdbiles siguientes de producida la causa debiendo
sustentarse en criterios de razonabilidad y proporcionalidad. En
consecuencia, es posible interrumpir el servicio de telecomunicaciones

porrazones de caso fortuito y fuerza mayor.

(xix) En cuanto al retiro de los teléfonos publicos por falta de uso
debido al ingreso de otros operadores, los articulos sefialados se refieren
sélo a una interrupcion temporal del servicio vy la solicitud de retiro es de
cardcter definitivo. La cldusula décimo sexta del Contrato de Concesidn
establece que la concesionaria sélo quedard exonerada de su
cumplimiento sélo en la medida Y por el periodo de tiempo en que
dicho cumplimiento sea obstaculizado o impedido por caso fortuito o
fuerza mayor. Por ello se e solicité a GTH que sustente
documentalmente las razones de caso fortuito y fuerza mayor conforme
a la definicién contenida en el articulo 1315 del Cédigo Civil, que

ampararian su pedido.
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(xx)  En el plan minimo de expansién contenido en el Plan de Expansion
se establece que GTH fiene la obligacion de instalar en el plazo de
cinco anos contados a partir de la fecha de inicio de la prestacion del
servicio 500 teléfonos publicos en 500 localidades, debiendo presentar
la ubicacion, entre otros, de cada estacién por instalar en el primer mes
de cada ano. Si bien no se ha identificado las localidades donde debid
instalar los 500 teléfonos publicos, quedando ello a su libre eleccidn por
cuanto su drea de cobertura comprende todo el territorio del pais; el
numero de localidades donde se instalarian los TUPs no debia ser inferior
a 500 localidades, siendo ello una condicidén esencial como parte del

objeto del Conftrato.

(xxi) Una vez instalados los 500 teléfonos en las 500 localidades, GHT
podia realizar modificaciones, instalaciones, traslados, reubicaciones,
mantenimientos; no obstante, debia obtener de los organismos
competentes los permisos y licencias necesarios, incluyendo permisos de
consfruccion y oftros distintos de telecomunicaciones para construir,
implementar, modificar y remover instalaciones y construcciones
requeridas para la prestacion del servicio. También debia tener en

cuenta su obligacién de continuidad del servicio.

(xxii) GTH planted los supuestos y circunstancias que estaban fuera de
su control y que desde su perspectiva motivaban Ia suspension o
interrupcion de la continuidad del servicio. Al respecto, el Contrato de
Concesion no evidencia que exista ningun supuesto que permita inferir

que el MTC se encuentra obligado a resarcir a GTH.

(xxiii) En cuanto a la Primera Pretension de la demanda, el numeral 6.02
de la cldusula sexta del Contrato de Concesion, referido al Plan Minimo
de Expansion, establece que “LA EMPRESA CONCESIONARIA se obliga a
cumplir en el plazo de cinco (5) afios, contados a partir de la FECHA DE
INICIO DE LA PRESTACION DEL SERVICIO, el PLAN MINIMO DE EXPANSION
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contenido en el Anexo 2, el mismo que forma parte integrante del
presente Confrato. LA EMPRESA CONCESIONARIA presentard al
MINISTERIO y al OSIPTEL, dentro del primer frimestre de cada afo Ia
informacidn conteniendo el avance del PLAN MINIMO DE EXPANSION
esfablecido para el afio inmediato anterior. Sin perjuicio de lo
establecido en el pdrrafo anterior, LA EMPRESA CONCESIONARIA podrd
solicitar al MINISTERIO la modificacion de dicho PLAN MINIMO, solicitud
que debera ser presentada dentro de los sesenta (60) dias calendario
siguientes al término del primer, segundo y tercer afo. La decisidon del
MINISTERIO respecto a la solicitud de modificacion del PLAN MINIMO DE
EXPANSION serd comunicada al OSIPTEL".

(xxiv) GTH inicié la prestacién del servicio el 23 de octubre de 2000,
pudiendo ser modificado el Plan Minimo de Expansiéon, de acuerdo a
dicha cldusula, dentro de los 60 dias calendario siguientes al término del
primero, segundo vy tercer afios. GTH solicité modificaciones que fueron
aprobados en su oportunidad por el MTC. Sin embargo, mediante Oficio
N® 515-2002-MTC/17 de 15 de octubre de 2002, el MTC comunicé a la
concesionaria que no era posible modificar el Plan Minimo de Expansion
para el primer afo al haberse vencido el plazo para su cumplimiento,
teniendo en cuenta que dicho plazo se computa a partir del inicio de

las operaciones.

(xxv} La Cldusula Décimo Quinta del Contrato de Concesion, referida g
Caso  Fortuito vy Fuerza Mayor, establece que “LA EMPRESA
CONCESIONARIA quedard exonerada del cumplimiento del presente
confrato, incluyendo las sanciones, y los dafios y perjuicios derivados de
SU incumplimiento, sélo en Ia medida y por el periodo de tiempo en que
dicho cumplimiento sea obstaculizado o impedido por caso fortuito o
fuerza mayor”. Al respecto, el articulo 1315 del Cédigo Civil dispone que
el *Caso Fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente

€n un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la
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ejecucion de la obligacién o determina su cumplimiento parcial, tardio

o defectuoso”.

(xxvi) El avance de la telefonia maévil y las normas emitidas por el MTC
en el marco de su competencia no constituyen caso fortuito o fuerza
mayor y por lo tanto la cldusula antes citada no es aplicable. El informe
de la Unidn Internacional de Telecomunicaciones - UIT sobre el
Desarrollo Mundial de las Telecomunicaciones de 1999 referido a la
telefonia movil celular ya advertia que existia un auge mundial de las
telecomunicaciones moviles y preveia para el futuro a mediano plazo
que alcanzaria un desarrollo mayor, tanto en los paises industrializados

como en desarrollo.

(xxvii) Antes de otorgar la Buena Pro, el Comité Especial dejo
claramente establecido que el Contrato de Concesién era por 20 anos.
En las consultas realizadas en virtud de las Licitaciones Publicas, que
forman parte de los Contratos de Financiamiento del FITEL, se preguntd
"En caso de que en un futuro llegue la telefonia convencional en forma
masiva a algunas localidades que se estdn cubriendo con este
proyecto y se decida cambiarlos teléfonos publicos a ofras localidades
carentes del servicio, quién se hard cargo de los costos de instalacion y
fraslado del equipamiento en caso de que OSIPTEL no se haga cargo
de los costos de fraslado e instalacion ses posible retirar el equipamiento
en los lugares que al no cursar mads trafico habria un costo de operacion

y mantenimiento que no seria rentable?@

(xxviii) La respuesta a dicha consulta fue “El compromiso que adquiere
el operador es el de brindar los servicios especificados en las localidades
comprendidas en los proyectos durante 20 afios. El andlisis y Ias
conclusiones a la que llegue sobre las diversas posibilidades de servicio
en las areas de los proyectos rurales son de su responsabilidad y deberg

considerarlas al momento de presentar su(s) oferta(s)”. El MTC ha
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mantenido una posicion acorde con lo estipulado en las cldusulas

contractuales y las normas de la materia.

(xxix) GTH sefiala que se ha afectado el equilibrio econdmico financiero
del Confrato, pero para elio, replica el MTC, es necesario que se
cumplan ciertos requisitos. El primer requisito es que la alteracidon debe
darse por acontecimientos que no sean imputables a la parte que
reclama el restablecimiento; el derecho de restablecer el equilibrio
contractual nace como consecuencia de hechos gjenos a las partes o
de hechos que provienen de una conducta del cocontratante que no
se ha perjudicado. En el presente caso, no se puede concluir que el
hecho gque hoy reclama GTH no haya podido ser previsible. GTH sabia
exactamente cudles eran las condiciones que aceptaba al suscribir el
Contrato de Concesion y bien pudo, en funcién de la respuesta a la
consulta redlizada, no presentarse, pero lo hizo y asumidé el riesgo ante la
eventualidad de la masificacion de la telefonia celular. Todos los costos
debieron ser incluidos en su propuesta. No puede ahora desconocer o
pactado porque no se ajusta a sus fines y pretender desconocer el

contfrato que es ley entre las partes.

(xxx) El segundo requisito es que la alteracién debe darse por
acontecimientos posteriores a la presentacion de la propuesta o la
celebracion del contrato. Sélo podrd restablecerse el equilibrio cuando
surjan situaciones que no hayan podido ser previstas durante |a fase de
la seleccidn, pues se entiende que todo confratante diligente,
experimentado y especializado debe desplegar su capacidad técnica
para identificar los riesgos que asumird y que ha tenido que identificar
para hacer su oferta, sobre todo si asumird una obligacion por veinte
anos. GTH no es un nedfito en este rubro y en este caso el riesgo fue
evidenciado en la etapa de selecciéon y también en dicha etapa se dijo

que la continuidad del servicio no podia verse afectada por ninguna
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situacion, salvo caso fortuito o fuerza mayor, cuyos supuestos no se han
dado.

(xxxi) El tercer requisito es que la alteracion debe superar el alea normal.
Si bien el riesgo fue trasladado a GTH, se le concedié la facultad de
traducir ese riesgo en costo en su propuesta para no evidenciar una
situacion inequitativa para ninguna de las partes. El cuarto requisito es
que la alteracién en las condiciones contractuales debe afectar de
forma grave y anormal la economia del contrato y el cocontratante
perijudicado debe probar tal situacidon. GTH no ha probado
juridicamente que la afectacion sea legitima, ya que no cumplié con su
deber de diligencia de advertir aquello que consideraba que
potencialmente pudiera afectarlo, pretendiendo ahora trasladar esa
responsabilidad. GTH no ha acreditado el supuesto sobre el cual se ha
afectado el equilibrio econdmico financiero del Contrato de Concesidn
porque no se han dado los presupuestos para que tal afectacion se

constituya.

(xxxii) No corresponde que el FITEL asuma el pago de la indemnizacion
solicitada por GTH porque no ha probado que la responsabilidad del
dano le sea atribuible. El FITEL ha cumplido con cada una de las
obligaciones pactadas, no teniendo pendiente ningin desembolso ni
beneficio a su favor. El FITEL no sélo ha cumplido con los Contratos de
Financiamiento, sino que ademds ha aceptado el cambio de las
localidades cuando luego de ser sustentado por GTH se verificaba que
lo mds eficiente era cambiar de ubicacién. Tanto el FITEL como el MTC
han cumplido con las obligaciones pactadas en los respectivos
contratos, dando plenas alternativas a GTH. Si bien se ha desarrollado Ia
telefonia movil, le corresponde a GTH idear el mecanismo mds idéneo

para seguir cumpliendo con los contratos.
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(xxxiii} En cuanto a la segunda pretension, referida a la vigencia de los
Contratos de Financiamiento celebrados con el FITEL, deberd respetarse

el plazo pactado, el cual es equivalente al periodo de la concesion.

(xxxiv) La tercera pretension de la demanda, referida a la obligacion de
continuidad se rige por lo dispuesto por el literal b) del numeral 6.06 de
la cldusula sexta del Contrato de Concesidn. Asimismo, el articulo 34 de
las Condiciones de Uso aprobadas por el OSIPTEL establece que "“la
empresq operadora esta obligada a cumplir con la prestacion del
servicio de manera continua e ininterrumpida...” Los articulos siguientes
establecen las medidas que deberd tomar la concesionaria para
restituir el servicio y dar aviso al OSIPTEL, a los abonados y al Ministerio de
las medidas adoptadas. La excepcion se da en el articulo 39 referido al
caso fortuito, fuerza mayor u otras circunstancias fuera de control de la
empresa operadora, precisdndose que deberd actuar con la diligencia
debida.

(xxxv) En los Contratos de Financiamiento celebrados con el FITEL se ha
dispuesto cudles son los supuestos de interrupcion del servicio, los cuales
se encuentran sujetos a casos de caso fortuito y fuerza mayor. Dichos
contratos estdn sujetos al Reglamento sobre Ia Disponibilidad vy
Continuidad en la Prestacién del Servicio de Telefonia de Uso Publico en

Centros Poblados Rurales emitido por OSIPTEL,

(xxxvi) En cuanto a la cuarta pretension de la demanda, para
establecer la situacion de deficitarios de los teléfonos publicos
corresponde al FITEL, en ejercicio de sus facultades de supervision de
dichos proyectos, elaborar los estudios técnicos que corroboren dicha
situacion y sustentar la viabilidad de esta pretension de la demanda. En
cuanto a las confroversias que puedan surgir en la ejecuciéon del

Contrato de Concesién, la cldusula vigésima dispone que serdn
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resueltas amistosamente por las partes y de no llegar a un acuerdo,

serdn resueltas en arbitraje.

IV. LA RECONVENCION

11. Mediante escrito del 15 de junio de 2015, el MIC interpuso
reconvencion para que el Tribunal Arbitral declare fundadas las

siguientes pretensiones:

“PRIMERA PRETENSION: Que el Tribunal Arbitral declare
que la confroversia debe seguirse Unicamente entre GTH
y Fitel, en razén a que las pretensiones invocadas estdn
orientadas a cuestionar los contratos de financiamiento
Fitel 2, 3 y 4, suscritfos con Fitel.

SEGUNDA PRETENSION: Que el Tribunal Arbitral declare
que el contrafo de concesion no establecié un supuesto
de ingreso minimo garantizado sobre el cual GTH
establezca que debe cuantificar el supuesto dario
causado que se iroga”.

12. El principal fundamento expuesto por el MTC en su reconvencidn es
que no hay obligacion de resarcir a GTH en funcién de un ingreso
minimo garantizado porque no se encuentra pactado en el Contrato de
Concesion. La pretension de GTH es desproporcionada e ilegitima pues
desde antes de la firma del Contrato asumid el riesgo de las
eventualidades que pudieran surgir durante la ejecucion del mismo, con

la contrapartida que un aumento de precio seria traducido en su oferta.

V. LA ABSOLUCION DE LA EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMIDAD PARA
OBRAR PASIVA

13. Mediante escrito del 27 de agosto de 2015, GTH absolvid o
excepcidon opuesta por el MTC, solicitando gue sea declarada

infundada de acuerdo con los siguientes fundamentos:
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(i) La legitimidad para obrar es la posicion habilitante para ser parte de
un proceso. En el presente caso, la indemnizaciéon reclamada debe ser
pagada tanto por el MTC como por el FITEL, pues ambas entidades
incumplieron su deber de proteccion, cada uno en el marco de sus

respectivos contratos.

(i) El objeto del Contrato de Concesidn suscrito por GTH con el MTC es la
prestacion del servicio telefénico en la modalidad de teléfonos publicos
dentro del teritorio nacional de la Republica. Sin embargo, para
incentivar la inversion de la telefonia en dreas rurales no bastaba el
otorgamiento de las concesiones, era necesario ademds que el Estado
subsidie una parte de la inversién privada, debido a los elevados costos
de implementacion en dichas zonas. Por ello, como consecuencia de la
licitacion correspondiente, se suscribid los Confratos de Financiamiento

con el OSIPTEL, quien luego le cederia su posicion contractual al FITEL.

(i) Una prueba de la estrecha relacion existente entre los Contratos de
Financiamiento y el Contrato de Concesion es que existia una causa
comun entre ambos, la prestacion del servicio de telefonia fija en la
modalidad de teléfonos publicos al interior del pais. La politica del
Estado, tanto del MTC como del FITEL, y las obligaciones que asumieron
las partes era de fomentar la telefonia rural en la modalidad de
teléfonos publicos. El MTC tenia una importante cuota de partficipacion
en la busqueda por alcanzar dichos objetivos, siendo responsable de Ias

decisiones tomadas al respecto.

(iv) En los concursos publicos para la adjudicacion de los proyectos se
establecié la necesidad de contar con una concesién que permitiera
prestar el servicio en las zonas para las cuales se otorgaba el
financiamiento. La ejecucidén de los Contratos de Financiamiento

estaba supeditada a la existencia del Contrato de Concesién por ser el
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titulo habilitante para implementar el servicio y, a la vez, el Confrato de
Concesion fue ejecutado a través de los Contratos de Financiamiento. Y
al ser el MTC parte en éste, su vinculacidn con cada uno de los

proyectos estd demostrada.

(v) Los Confratos de Financiamiento expresamente sefialan que el
Contrato de Concesion constituye un documento que forma parte de
ellos y fienen que ser interpretados conforme a lo establecido en el
Contrato de Concesion. Desde una interpretaciéon integral de los
Contratos de Financiamiento se puede concluir que deben mantenerse
vigentes por o menos hasta la fecha de conclusién del Contrato de
Concesidn en el afo 2019. En las Bases se establecié que la obligacién
de operacion y mantenimiento del servicio se realizard durante el
periodo de concesion. Esto ha sido reconocido por los demandados al
sefalar en su contestacion a la demanda que el plazo de los Contratos

de Financiamiento debe ser equivalente al del Contrato de Concesion.

(vi) El MTC ha venido participando activamente en la ejecucion de los
Contratos de Financiamiento. El MTC absolvié las consultas realizadas
por GTH acerca de los alcances de la obligacién de continuidad y el
retiro de feléfonos. Existe una Unica relacién juridica de la cual forman
parte, de un lado, el FITEL y el MTC, vy, de otro lado, GTH. El MTC, en su
calidad de concedente, estuvo involucrado en la celebracion y
ejecucion de ambos confratos y es titular del deber de buena fe como
deber de protecciéon y responsable de velar por mantener el equilibrio
econdémico financiero de ambos contratos. Por o tanto, se cumple el

requisito necesario para que exista legitimidad para obrar.

VI. LA ABSOLUCION DE LA CONTESTACION A LA DEMANDA
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14. Mediante escrito del 27 de agosto de 2015, GTH absolvid |a
contestacion a la demanda presentada por el MTIC, sefialando lo

siguiente:

(i) Las razones por las que procedia refirar los teléfonos trascienden
las estipulaciones recogidas de manera literal en el Contrato de
Concesion pues se basan en el cardcter esencial que debe tener todo
servicio publico para ser calificado como tal. Para los casos FITEL 2 y 3, Ia
obligacién de GTH de mantener la red en términos operativos en un
determinado numero de localidades previstas en el Plan Minimo de
Expansion tenia como findlidad que *“las localidades beneficiarias
cuenten con el servicio de telecomunicaciones” y este objetivo tenia
sentido sdlo si las localidades beneficiarias no contaban con otro medio
de comunicacion telefénica. En el caso de FITEL 4, las localidades ya
contaban con teléfonos publicos instalados por ofro operador, pero
habia una demanda insatisfecha por lo que era esencial que la

poblacién contara con teléfonos pUblicos adicionales.

(if) En consecuencia, el impedimento para readlizar modificaciones al
Plan Minimo de Expansion fue previsto en el entendido que se prestaria
un servicio de telefonia publica rural esencial para la poblacién al ser
efectivamente requerido en cada localidad. En caso de que la
poblacion sustituyera al servicio prestado por GTH con otros medios de
comunicacion, la finalidad de los contratos, Ia obligacién de
continuidad vy la prohibicion de modificar el Plan Minimo de Expansion
perdian todo sentido, sobre todo si las medidas de fomento a favor de
la telefonia movil se dieron luego del vencimiento del plazo para solicitar
tales modificaciones, resultando imprevisible que el Estado cambiaria de

politica sélo tres afios después.

(i} El Estado incuridé en un comportamiento antijuridico al incumplir

sus deberes de proteccidn pues omitié tomar las medidas adecuadas
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que eviten dafos econdmicos a GTH luego de la implementaciéon de
una politica regulatoria agresiva a favor del ingreso de la telefonia
movil. Los demandados no han sefalado un solo argumento que
contradiga la exigibilidad de sus deberes de proteccion. Que el plazo
para solicitar modificaciones al Plan Minimo de Expansidn se encuentre
formalmente vencido no implica que el Estado esté exento de cumplir

con los deberes de proteccién a su cargo.

(iv) Los demandados sefialan que vencido el referido plazo para
solicitar modificaciones podia pedirse la interrupcion del servicio sélo por
caso fortuito o fuerza mayor, sosteniendo que la expansidn de la
telefonia movil no era un evento imprevisible en aquella época y que
GTH pudo haberlo anticipado desde un inicio. Sin embargo, el informe
elaborado por la Unidn Internacional de Telecomunicaciones al que
aluden, no analizé de manera concreta la situacion de nuestro pais que

hacia prever impacto sdlo en las zonas urbanas mas no en las rurales.

(v)  El evento generador del dafio que se reclama no es la expansion
de la telefonia movil sino el incumplimiento del Estado de los deberes de
proteccion a su cargo. El Estado, de manera inesperada, omitié tomar
las medidas adecuadas para no causarle dafio a GTH. En las Bases se
proyectaba que GTH alcanzaria ciertos niveles de trafico que harian su
negocio auto sostenible y le redituarion ganancias. Se exigid que el
disefio de la red cubra 102 minutos por Iinea como requerimiento
técnico minimo, en el entendido que seria alcanzado y permitiria cubrir
los costos de operacidon y mantenimiento de los teléfonos. La severa
caida en el trdfico de llamadas estimado resultd totalmente

imprevisible.

{vi)  La consulta a que hace referencia la parte demandada se refiere
a la telefonia convencional, es decir, al servicio de telefonia fioynoala

telefonia moévil pues ésta constituia una innovacién tecnolégica. De otro
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lado, la consulta no estd referida a la expansion por la intervencion del
Estado, sino por el desarrollo de la tecnologia. Se asumié que el Estado
tendria siempre la intencién de dar cumplimiento a los objetivos del
proyecto, por lo tanto, fue un hecho imprevisible que el Estado no haya
adoptado medidas adecuadas para no perjudicar el servicio de
telefonia publica rural prestado por GTH, incumpliendo sus deberes de

proteccion.

(vii)  En cuanto a la afectacién del equilibrio econdmico financiero, en
el proyecto FITEL 1 se reconocid que las normas expedidas por el Estado
a favor de la masificacion del servicio mévil afectaron negativamente
los ingresos de GTH viéndose afectado el equilbrio econdémico
financiero del contrato de compraventa que se pretendia modificar. Las
circunstancias son exactamente las mismas que las que afectan a los

contratos materia del presente arbitrgje.

{vii) GTH se encontraba en la imposibilidad de anticiparse a la actitud
que el Estado adoptaria siete afios después de celebrarse del Contrato
de Concesion y aproximadamente seis después de los Contratos de
Financiamiento. Era imposible concebir que cambiaria de estrategia sin
honrar los deberes de proteccién a su cargo. No fue un alea comun
que GTH hubiese podido prever o mitigar ni un costo que debia ser
asumido en la propuesta pues el Estado ofrecié un escenario a favor de

la autosostenibilidad y rentabilidad del servicio.

(ix)  El MTC y el FITEL provocaron la ruptura del equilibrio econdmico
financiero pues pese a contar con la informacién necesaria sobre los

efectos negativos generados no adoptaron la medida mas efectiva

para superarlos, esto es, el retiro definitivo de los teléfonos.

(X) Los demandados han aceptado expresamente la segunda

pretension principal de la demanda al sefalar que debe respetarse el
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plazo pactado el cual es equivalente al periodo de concesidn, la cual
finalizard en el afo 2019. Ello hard posible que se adopte medidas para
restablecer el equilibrio econdémico financiero de los Contratos de
Financiamiento. Los Lineamientos no resultan aplicables a ninguno de
los proyectos porque continGan vigentes. Los teléfonos publicos no
deberdn pasar a ser operados bajo el régimen previsto en el
“Reglamento sobre Ia Disponibilidad y Confinvidad en la Prestacidn del
Servicio de Telefonia de Uso Publico en Cenfro Poblados Rurales” pues

seguirdn siendo regulados por lo pactado en los contratos.

(xij En cuanto a la tercera pretensidn principal, el criterio de
interpretacion de la obligacién de continvidad debe estar de acuerdo
con los principios gue rigen todo servicio publico, en este caso, prestar
un servicio que sea necesario para la poblacion; y no con un criterio
estrictamente formal. Dicha necesidad es la que justifica la obligacion
contractual de GTH de operar y mantener el teléfono de manera
continua. La obligacion de continuidad regulada en la cldusula 6.06 del
Contrato de Concesién, debe ser exigible para aquellos teléfonos
instalados en las localidades en que efectivamente se necesite el

servicio.

(xii) Las circunstancias que justifican el retiro de los TUPs no son las
mismas que las de la interrupcidn del servicio a qgue se refiere las
Condiciones de Uso. La solicitud de retiro de los teléfonos no se sustenta
en la imposibilidad o dificultad de prestar el servicio, sino en gue ya no
es necesario. La interrupcién del servicio no tiene como consecuencia el

retiro de los teléfonos.

VIl. LA CONTESTACION A LA RECONVENCION
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15. Mediante escrito del 27 de agosto de 2015, GTH solicitd que se

declare infundada la reconvencion por las siguientes razones:

(i) La primera pretension principal, referida a la participacion del
MTC en este proceso, es improcedente ya que ha sido realizada
mediante la excepcion de falta de legitimidad para obrar opuesta por

el MTC.

(ii) En cuanto a la segunda pretension principal, referida al ingreso
minimo garantizado sobre el cual GTH ha cuantificado el dafo
causado, GTH no ha afirmado que exista tal ingreso minimo garantizado
por el Estado. Sin embargo, la inversidon se encontraba justificada en la
autosostenibilidad del proyecto por la alta demanda de los pobladores.
En las Bases de los Contratos de Financiamiento FITEL 2 y 3 se establecié
referencialmente el trédfico estimado por linea para cada proyecto,
senaldndose que tales valores constituian la exigencia minima a
considerarse para el disefio de la red, entendiéndose que era un
requerimiento técnico que debe cumplirse. Para el proyecto FITEL 4 no
se hizo esa referencia, pero era claro que los trdficos iniciales habian

sido insuficientes.

(i} El monto reclamado por GTH por dafos se ha calculado en
atencidn a los costos necesarios para mantener un teléfono operativo
(dano emergente) asi como a los ingresos que percibian con
anterioridad a las normas que favorecieron a la telefonia maovil (lucro
cesante). Si se fomase en consideracion el ingreso minimo garantizado,
el monto a reclamar seria mayor. Si bien el Estado no garantizo el tréfico
minimo, si estableci® un pardmetro sobre el cual GTH debia proyectar

suUs ganancias futuras.
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VIIl. EL_ESCRITO PRESENTADO POR EL TERCERO COADYUVANTE DE LA
PARTE DEMANDADA (OSIPTEL)

16. Mediante escrifo de 26 de octubre de 2015, el OSIPTEL, tercero
coadyuvante de la parte demandada, manifestd lo siguiente con

respecto ala demanda arbitral presentada por GTH:

(i) La relacién juridica de GTH con el Estado se deriva la suscripcion
del Contrato de Concesién con el MTIC vy los Contratos de
Financiamiento con el FITEL. El OSIPTEL participd originalmente en la
suscripcion de los Contratos de Financiamiento, pero luego cedid su
posicidn  contractual al FITEL, adscrifo al Sector Transportes y
Comunicaciones, con la participacién, conformidad y suscripcion de
GTH.

(ii) De conformidad con lo sefialado por las partes en el presente
arbitraje, la contfroversia surge durante la ejecucion de los Contratos de
Financiamiento FITEL 2, 3 y 4, no nace de una discrepancia en el
Contrato de Concesion. Es decir que el Laudo Arbitral deberia emitirse
sin afectar el contenido y alcances del Contrato de Concesion. Por lo
tanto, corresponde que el arbitraje sea de derecho Yy no de concienciq,
ya que asi fue pactado en los Contratos de Financiamiento. El Acta de
Instalacion del Tribunal Arbitral contiene un vicio estructural, afectando
el debido proceso y poniendo en riesgo la seguridad juridica, debiendo
declararse nulo todo lo actuado hasta el momento de redlizarse dicha
Acta.

(i) El OSIPTEL no es causante ni responsable de dafo alguno en
perjuicio de GTH. Durante el periodo que el OSIPTEL fue fitular de los
Contratos de Financiamiento cumplié con todas las obligaciones a las
que se habia comprometido, entre ellas la de desembolsar el dinero

correspondiente a GTH. Una vez cedida su posicion contractual al FITEL,

Pagina 48 de 136



\V}

Caso Arbitral N° 3029-2014-CCL
Gilat To Home Pert S.A. vs MTC y FITEL

el OSIPTEL no puede ser sindicado como autor o coautor de hecho
alguno que haya generado dafo a GTH y consecuentemente los

efectos del laudo no podrdn alcanzar directamente al OSIPTEL.

{iv)  Las pretensiones de GTH parten de la falsa premisa que se trata
de contratos comunes celebrados entre partes privadas, olviddndose
completamente que la concesién y los contratos para la prestacion de
servicios publicos, como son los Contratos de Financiamiento, tienen
una naturaleza juridica distinta. La concesién nace de la potestad
soberana del Estado y la relacion juridica que se establece es de
caracter publica, subordinada al interés publico y no de cardcter
sinalagmatico. Por tal razén, las pretensiones de GTH deberdn ser

evaluadas desde el angulo del “interés pUblico”.

(v) La cldusula 3.03 de Contrato de Concesion dispone gue GTH
podrd hacer uso del espectro radioeléctrico, el cual constituye un
recurso natural de acuerdo al articulo 57 del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones, aprobado mediante Decreto Supremo N° 013-93-
MTC. Le corresponde al Estado administrar los recursos naturales de
manera responsable y orientada a la responsabilidad social. GTH estd
obligada a prestar un servicio puUblico haciendo uso de un recurso
natural concedido temporalmente por el Estado para la obtencion de

un bien comun en la sociedad.

(vi)  Dictar normas sobre la telefonia mévil en zonas rurales en ejercicio
del ius imperium del Estado no constituye infracciéon al deber de
proteccion. La decisién del MTC de no permitir el retiro de los teléfonos
tampoco constituye infraccién, ya que el MTC y el FITEL han actuado en
funcion del interés publico y no Unicamente sobre la base de un sector
focalizado o especifico. Por lo tanto, el resarcimiento por una infraccioén
al deber de proteccién no puede provenir como consecuencia de una

actuacion legitima por parte del Estado ni por el ejercicio del ius
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imperium, sino por conductas ilegitimas o de maia fe, lo cual no ocurrid
por parte del MTC ni del FITEL.

(viii De las medidas adoptadas por el Estado, dos incumben
directamente al OSIPTEL: dictar beneficios a favor de operadores
moviles a tfravés de la reduccidén gradual de cargos de interconexidn
tope por terminacion de llamadas en las redes de los servicios moviles y
la aprobacion de cargos de interconexion diferenciados aplicables a las
comunicaciones con areas rurales y lugares de preferente interés social.
Los documentos sobre la reduccidén gradual de cargos son de acceso
publico y GTH nunca emiti6 comentario alguno con respecto a ellos y

por lo tanto no cuestiond su aplicacion.

(viij GTH ha interpretado erréneamente la Resolucidn N° 017-98-
CD/OSIPTEL que aprobd los Lineamientos de Politica de Acceso
Universal, ya gue éstos no ofrecieron o establecieron orientacion alguna
para que se establezca la diferenciacién de cargos, sino que por el
contrario dicha norma ratificd la vigencia y aplicacién de los
Lineamientos de Politica de Apertura de Mercado de
Telecomunicaciones del Pery, aprobados previamente mediante
Decreto Supremo N° 020-98-MTC, los cuales exigian que se establezca
un solo cargo de interconexidn a nivel local, sin diferenciacion para una

misma red.

(ix)  Los Contratos de Financiamiento fueron suscritos en los afos 1999,
2000 y 2001 bdjo la vigencia de dicho marco legal gque prohibia
expresamente la aplicacion de cargos diferenciados, por lo que no
puede asumirse que GTH celebré dichos contratos sobre la base de
alguna expectativa de que el OSIPTEL tendria que establecer cargos

diferenciados a favor de las dreas rurales.
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(x) La Resolucion N° 017-98-CD/OSIPTEL que aprobd los Lineamientos
de Politica de Acceso Universal forma parte de una serie de medidas
para promover el desarrollo de la telefonia rural. No se trata de una
norma que ofrecid o establecid orientacion alguna para que establezca

la diferenciaciéon de cargos, como sefiala GTH.

(xij  El deber de continuidad de prestar el servicio publico se sustenta
en un fin pdblico propio de un Estado Social y Democratico de Derecho
y propio de la relacion juridica particular que tiene GTH con el Estado
como consecuencia de los contratos. GTH pretende sustraerse del
deber de continuidad cambiando las reglas del juego vy pretendiendo
gue el Estado deje de ejercer sus funciones rectoras en politicas de

telecomunicaciones.

(xii)  El OSIPTEL fue consultado hasta en dos ocasiones por el MTC y por
el FITEL sobre la posibilidad de retiro de los TUPs rurales con trafico cero.
El OSIPTEL contesté sefialando que dicho retfiro debia ser previamente
aprobado por el MTC y el FITEL y con conocimiento del OSIPTEL. La
empresa operadora no puede retirar unilateralmente los TUPs rurales y
en todo caso se requeriria una modificacién del Contrato de Concesién

con aprobaciéon del MTC.

(xiii) Sobre el equilibrio econdmico financiero de los contratos, GTH
equivocadamente les ha atribuido un cardcter conmutativo o
sinalagmdtico a dichos contratos, cuando en la concesién existe una

relacion juridica publica subordinada al interés publico.

(xiv) El plazo de los Contratos de Financiamiento FITEL 2 y 3 es hasta la
devolucion de la Ultima de las cartas fianzas del Fiel Cumplimiento del
Contrato y el plazo del FITEL 4 es el de la vigencia del Contrato de
Concesibn, el cual es de veinte afos. De acuerdo a lo sefialado por GTH

en su demanda, en el caso de FITEL 2 la Ultima carta fianza fue devuelta
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el 18 de marzo de 2015y en el de FITEL 3 en octubre de 2010. El OSIPTEL
solicitd al FITEL informacién sobre la findlizacion de los proyectos sin
obtener respuesta alguna. Ello porque mientras dure la vigencia de los
Contratos de Financiamiento, el OSIPTEL no es el encargado de
supervisar el deber de continuidad; la facultad de supervision rige
después de la extincion de los Contratos de Financiamiento. A la fecha,
el OSIPTEL no estd supervisando la continuidad de los TUPs rurales porque

no ha sido comunicado del cierre de dichos contratos.

{xv) La conducta de GTH es contradictoria pues de un lado participa
en el inicio del procedimiento de ciere de los Contratos de
Financiamiento y de ofro pretende que se amplie su vigencia,
contfraviniendo la doctrina de los actos propios. La razén por la cual GTH
estaria interesada en la ampliacion de la vigencia seria porque mientras
se encuentren vigentes dichos contratos, la supervision del deber de

continuidad debe sujetarse a lo dispuesto por los propios contratos.

(xvi) El deber de confinuidad del servicio de telefonia de uso publico
correspondiente a los confratos de concesion se regula por el
Reglamento sobre la Disponibilidad y Continuidad en la Prestacion del
Servicio de Telefonia de Uso Publico en Centros Poblados Rurales,
aprobado mediante la Resolucién de Consejo Directivo N° 158-2013-
CD/COSIPTEL, vigente desde el 1 de enero de 2014. Sin embargo, la
Segunda Disposicion Complementaria Final dispuso que para el caso de
empresas que hayan recibido financiamiento del FITEL y no se
encuentren en el Régimen de Continuidad, las disposiciones del
Reglamento se aplicardn supletoriamente, en cuanto no se opongan a

lo pactado.

(xvii) Asi, si se extiende el plazo de los Contratos de Financiamiento, las
disposiciones del citado Reglamento no serdn aplicables a los TUPs

rurales hasta que termine el Contrato de Concesiéon. La supervision
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durante la vigencia de los contratos es contractual y luego de la
vigencia estan bajo un régimen legal, que segin GTH le ocasionaria

mds danos.

(xviii) Sin- embargo, extender la vigencia de los confratos generaria
desigualdades en el mercado porque crearia nuevas condiciones para
GTH que ninguna ofra empresa operadora goza en el mercado,
autorizdndola a  sustraerse  del dmbito del Reglamento sobre

Disponibilidad y recortdndole las facultades de supervision a OSIPTEL.

(xix) En su tercera pretensién, GTH ha solicitado que se interprete la
obligacion de continuidad prevista en el Contrato de Concesion y enlos
Contratos de Financiamiento de tal manera que sea aplicable a los
teléfonos que brindan un servicio necesario para la poblacién rural. El
Contrato de Concesion permite a GTH instalar teléfonos por iniciativa
propia gque no estdn sometidos a los Contratos de Financiamiento y por
lo tanto si son supervisados por OSIPTEL conforme a lo dispuesto por el
Reglamento sobre Disponibilidad. De interpretarse el Contrato de
Concesidn como GTH lo solicita, se pueden afectar las competencias
del OSIPTEL y se desnaturalizaria la esencia del Contrato porque al no
tener supervision, quedaria en manos exclusivas del privado poder
ejecutar libremente sus actividades a pesar del interés publico
involucrado. Se estaria permitiendo a GTH sustraerse del Reglamento de
Disponibilidad y se estaria contraviniendo la cldausula sexta del Contrato

de Concesion.

(xx)  El Reglamento de Disponibilidad -prosigue el OSIPTEL- contempla
un procedimiento para el supuesto de que se presente un bajo o
inexistente trafico de llamadas. El articulo 12 prevé un Periodo de
Observacién en tales supuestos a fin de evaluar si amerita o no
continuar operando y disponer su traslado a otro Centro Poblado Rural

en los casos en que forme parte de los contratos correspondientes. En
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caso de que el cenfro poblado rural haya sido incorporado por
iniciativa propia de la empresa es posible la aprobacién del retiro del

servicio.

(xxi) GTH sefala que el Unico motivo para el bajo tréfico de lamadas
es la presencia de la telefonia mévil, sin embargo, el informe elaborado
por ESAN sefiala que también obedece a la conducta del
concesionario, quien es el agente que posibilita el enlace entre el
servicio y los usuarios que desean hacer uso de la telefonia publica, o a
que los terminales telefonicos no operan correctamente o a la falta de

aprovisionamiento de tarjetas.

(xxii) El deber de continuidad no hace posible el retiro de los teléfonos
publicos, salvo en un Unico supuesto y conforme dl procedimiento
previsto en el Reglamento sobre Disponibilidad. Lo que caracteriza a
todo proyecto de inversién, segun OSIPTEL, es la decisién de asumir 1os
riesgos de él, los cuales GTH pretenderia trasladar al Estado. El andlisis de
dichos riesgos estaba a cargo de GTH y un mal andlisis no es argumento

para alegar un perjuicio en su contra.

Ello, por lo demds, fue respondido en la consulta realizada durante el
proceso de licitacion y todos los participantes conocian perfectamente
que debian asumir los riesgos que se pudiesen presentar durante la

ejecucion de los contratos de financiamiento.

IX. LA AMPLIACION DE LA CONTESTACION A LA DEMANDA

7. Mediante escrito presentado el 15 de diciembre de 2015, el MTC

amplié su contestacién ala demanda, afiadiendo Io siguiente:
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(i) Los proyectos y/o programas que formula y concursa el FITEL no
estan orientados a generar utilidades al operador ya que su finalidad es
que el operador brinde servicios pUblicos de telecomunicaciones con el
financiamiento adjudicado; por ello, en las Especificaciones Técnicas de
dichos proyectos el FITEL no garantiza la obtencién de utilidades al
operador. Se subsidia al operador de telecomunicaciones para
promover la creacion de mercado de telecomunicaciones en zonas en
las que el servicio es insuficiente o inexistente. No se subsidia la
demanda, sino la oferta, al operador, lo cual redunda
econémicamente en un beneficio alos usuarios que son Ias poblaciones

de las localidades rurales y de preferente interés social.

(ii) Los proyectos de inversion publica que formula y ejecuta el FITEL
no son considerados rentables en los primeros afios. Lo serdn para el
privado con posterioridad a la vida Util del proyecto, una vez ejecutado
(operado), cuando el empresario invierta sélo en operacion vy
mantenimiento se sostendriaon con las tarifas que establezca el
regulador. A partir de ese momento, la actividad generard ingresos
para el operador. Antes, el Unico que invierte en infraestructura es el

Estado y el operador utiliza el dinero entregado para el proyecto.

(i) Las medidas regulatorias adoptadas por el Estado a fin de
promover la telefonia moévil en zonas rurales fueron medidas de
promocion que se dictaron con la finalidad de garantizar el acceso
universal a las telecomunicaciones a aquellas poblaciones alejadas y
ubicadas en zonas rurales. Dichas medidas no buscaban lesionar los
intereses econdmicos de GTH. El Estado ha actuado segun  sus
competencias y por lo tanto no puede entenderse bajo ningun sentido

que agravia los derechos de los particulares.

(iv]  El ejercicio de la competencia de las entidades estd limitado o

reducido a lo expresamente conferido y no puede ser ampliada o
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extendida en modo alguno o ser interpretada de manera extensiva. El
FITEL no fiene como funcidn establecer lineamientos o politicas
regulatorias o dictar medidas de promocidn en materia de
telecomunicaciones, por lo fanto, no tiene competencia para ello. Ello
seria ilegitimo por contravenir la Constitucion y el ordenamiento juridico.
La posicidon del FITEL no puede afectar el equilibrio econémico
financiero del Contrato de Concesidn pues no se encuentra dentro de
sus  funciones la de establecer normativa regulatoria  en

telecomunicaciones.

(v)  Las concesiones y el financiamiento no reembolsable otorgado
con cargo a los recursos del FITEL son diferentes en el aspecto
conceptual y econdmico. En la concesién, el concesionario invierte en
el proyecto y obtiene rentabilidad, en el financiamiento es el Estado el
que promociona la inversion y ademds subsidia parcialmente |a
operacion y mantenimiento. El Decreto Supremo N° 108-2006-EF norma
el Contfrato de Concesion de Obras Publicas, mientras que el Decreto
Supremo N° 010-2007-MTC norma el Contrato de Financiamiento No
Reembolsable del FITEL.

(vi)  El equilibrio econémico financiero es propio de los contratos de
concesion donde el Estado contrata con un particular, denfro de una
l6gica de colaboracion. Las prestaciones vinculadas al establecimiento,
operacion y mantenimiento de servicios publicos, obras publicas de
infraestructura y bienes de dominio publico hace necesario pactar
cldusulas que reconozcan el mantenimiento permanente o el
restablecimiento de la ecuacion econdmico-financiera del contrato de
concesion, debido a su naturaleza vy al elevado monto de Ias inversiones
que redliza el inversionista. Al ser contratos de larga duracién, la relacién
juridica puede ser afectada por diversas situaciones que ocasionen un
desequilibrio econémico financiero del contrato en detrimento de las

partes.
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(viij Los Contratos de Financiamiento que suscribe el FITEL son de
naturaleza civil y no establecen una cldusula de equilibrio econémico
financiero ya que, al tratarse de proyectos de inversion publica, la
inversion la realiza totalmente el Estado; a través del subsidio no hay
distribucion de riesgos. Es el Estado quien subsidia la inversidn y la
operacion y mantenimiento, por lo tanto, la figura del equilibrio
econdmico financiero no se aplica a los contratos de financiamiento
que suscribe el FITEL. En lo que respecta a lo sefalado por GTH sobre el
Proyecto FITEL 1, el confrato aludido se modificd por acuerdo de Ias

partes y no por el quebrantamiento del equilibrio econémico.

(vii) Los Lineamientos del Procedimiento para el Cierre de Contratos
de Financiamiento fueron elaborados para aquellos contratos cuya vida
util del proyecto habia culminado, a fin de que se garantice la
continuidad de los servicios publicos de telecomunicaciones previstos
en dichos proyectos, en beneficio del interés publico. Por lo tanto,
dichos Lineamientos no contienen cldausulas lesivas. Los Contratos de
Financiamiento no habian establecido un procedimiento para su cierre,
por ello los Lineamientos resultaban necesarios en aras del interés
publico. GTH ha suscrito el acuerdo para el cierre del Proyecto FITEL 5
cuyo texto es acorde al formato de los Lineamientos y con el mismo

procedimiento, sin cuestionar las cldusulas lesivas.

(ix)  No hubo inaccién por parte del FITEL, que en el marco de los
Confratos de Financiamiento atendié cada una de las solicitudes de
reemplazo de localidades presentadas por GTH durante la ejecucion de
los fres proyectos, suscribiéndose las respectivas adendas. No es verdad
que se ha obligado a GTH a reubicar los teléfonos publicos en ofras
zonas. No se ha verificado la concurrencia del elemento de
imputabilidad. Los Contratos de Financiamiento se ejecutaron siempre

bajo el principio de buena fe, dentro del cual el FITEL, de acuerdo alo
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pactado y de comun acuerdo con GTH, aceptd los reemplazos

solicitados.

(x) GTH ha sefalado en su demanda que nunca tuvo interés en
proceder al cierre de los contratos. Asi, por una parte, solicita el pago
de una indemnizacién por dafos y perjuicios sobre la base del principio
de buena fe y, de ofra parte, ha actuado contradiciendo dicho
principio, haciendo que el FITEL invierta tiempo en reuniones de trabaijo,
recopilacion de informacion, elaboraciéon de informes, entre ofros. El
FITEL no ha incumplido ningdn deber por lo que no se verifica la

concurrencia del elemento de antijuridicidad.

(xi)  La vigencia de los Contratos de Financiamiento de los Proyectos
FITEL 2 y 3 ha culminado con la entrega de la Ultima carta fianza de Fiel
Cumplimiento. En el caso de FITEL 4, si bien el contrato establece que su
vigencia es la del Contrato de Concesién, se estuvieron realizando
coordinaciones con GTH a fin de modificar dicha vigencia a la
suscripcion del Acta de Cierre del Confrato de Financiamiento. La
libertad de contratar dispuesta por el articulo 62 de la Constitucion
dispone que los términos contractuales no pueden ser modificados por
leyes u otras disposiciones de cualquier clase, por lo que lo solicitado por

GTH en su segunda pretensidn es improcedente.

(xi) En cuanto a la continuidad del servicio, es posible que una
localidad cuente con telefonia piblica y ser considerada localidad
beneficiaria para otro tipo de servicio publico de telecomunicaciones.
La disponibilidad y continvidad de los teléfonos de uso publico en
centros poblados ruraies no se encuentra determinada por el FITEL o por
la necesidad que la poblacién tenga de dicho servicio, sino que estd
determinada por una norma, tal como el Reglamento de Disponibilidad
y Continuidad en la Prestacion del Servicio de Telefonia de Uso Publico

en Centros Poblados Rurales, el cual se aplica independientemente del
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trafico que generen dichos teléfonos. En consecuencia, lo solicitado por
GTH en la tercera pretension y su accesoria y en la cuarta pretension es

improcedente.

(xiii)  GTH conocia a la fecha de suscribir el Contrato de Concesidon de
la existencia y del auge de la telefonia movil ain en el Perd y como
empresa experimentada debié saber que por sus caracteristicas
constituia un riesgo y con ello una situacién pasible de competencia en
el mercado. La existencia de la telefonia movil genera un supuesto de
dano concurrencial eminentemente licito, tal como la detraccidon de
clientela. El posible dano que podria causarle a una empresa que el
competidor sea mds eficiente es licito y forma parte del modelo
econdmico adoptado por nuestro pais que promueve la competencia.
GTH no puede asociar un supuesto danio, no probado, a un riesgo

propio del mercado en el cual el MTC no tiene injerencia alguna.

(xiv) El deber de proteccién, asi como el deber de mitigar el dafio le es
exigible a GTH. Quien solicita ser indemnizado debe probar que adoptd
medidas concretas para mitigar el dafo, en este caso, del impacto de
la telefonia movil y no asumir que el otro deba responder por tal dafio. El
posicionamiento de la telefonia mévil o rural no estd determinado por el
Estado sino por la competencia y el comportamiento de quienes
operan tales servicios, no pudiendo el MTC asumir un rol en funcién de
alguno de ellos. Por lo tanto, es improcedente la indemnizacion

solicitada y el retiro de los teléfonos que GTH dice deficitarios.

(xv) B escaso o nulo trdfico de los teléfonos no obedece
necesariamente en todos los casos a la presencia de la telefonia maovil
sino también a problemas con la empresa operadora, como por
ejempilo, la falta de privacidad o comodidad, e inclusive renuencia del
concesionario para colaborar con la realizacién de las lamadas. Los

problemas mads frecuentes cuando los teléfonos no operan
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correctamente estdn relacionados a interferencias en las llamadas o

cortes en la lineq, factores que pueden inhibir el uso de dichos teléfonos.

X. LA AMPLIACION DE LA RECONVENCION

18. Por escrito del 15 de diciembre de 2015, el MIC amplid su

reconvencion, y solicitd al Tribunal que declare:

e "Que, respecto de los Proyectos de Financiamiento N°
2, 3 y 4 el Tribunal Arbitral declare que Fitel cumplié
con pagar todos los desembolsos a su cargo conforme
a los acuerdos suscritos y que no existe monto alguno
pendiente de pago a su cargo.

e Que el Tribunal Arbitral declare que los Contratos de
Financiamiento N° 2 y 3 han culminado con Ia
devolucion de la carta fianza, en aplicacion directa
de los acuerdos suscritos, respectivamente, con GTH.

e Que el Tribunal Arbitral determine el monto de
Inversion efectuado por GTH luego del periodo de
culminacion de los contratos de Financiamiento para
continuar  éptimamente el cumplimiento de su
obligacion de prestar el servicio de telefonia fija rural.

e Que el dafio que se imroga GTH obedece a un dafo
concurrencial licito propio de la competencia y se
encuentra asociado directamente a un riesgo de
mercado.

® Que se determine si la conducta de GTH ha cumplido

con redlizar acciones de mitigacion de dafos a los
posibles efectos causados por la telefonia mavil.

Xl. LA ABSOLUCION DE LA AMPLIACION DE LA CONTESTACION

19. Mediante escrito del 1 de febrero de 2016, GTH absolvid g
ampliacion de la contestacion a la demanda presentada por el MTC,

senalando lo siguiente:
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(i) Los fundamentos desarrollados por los demandados en las
pdaginas 1 a la 40 de su escrito de ampliacion de contestacién deben
ser desestimados por ser impertinentes para efectos de este arbitraje ya
que no estd en discusidn ninguno de los aspectos desarrollados por el
FITEL en dichas pdginas, los cuales estan referidos a la base
constitucional que legitima la existencia del FITEL y su personeria juridica,
los Contratos de Financiamiento en el dmbito del OSIPTEL y el
cumplimiento de la obligacién de pago de los desembolsos del subsidio

por parte de FITEL.

(ii) GTH no ha senalado que los proyectos del FITEL tienen como
finalidad generar utilidades para los operadores, sino que tenia
razonable expectativa de obtener un margen de utilidades para tener
un negocio auto sostenible, la cual se concretd hasta el afio 2006, aRo
en que el Estado dictd las medidas para promover la telefonia mavil. El
Estado sdlo subsidiaba el costo de la instalacién de los teléfonos y los
primeros anos de operacion, por lo que era indispensable confiar en
que se generarian ingresos suficientes para cubrir los costos durante

toda la vigencia del Contrato de Concesion.

(i) El Contrato de Concesién y los Contratos de Financiamiento
buscaban promover la telefonia fija. El hecho imprevisible en el cual GTH
sustenta su demanda es el de la emisién de normas por parte del Estado
para promover la expansion de la telefonia mévil y no la existencia o el
crecimiento de ella, a pesar de que su expansidn en el aio 1999 era
dificil de predecir. En el caso del Proyecto FITEL 1, el FITEL reconocié la
imprevisibilidad de la emisién de dichas normas en el Informe N° 2117-
2013-MTC/24.

(iv)  GTH no discute la legitimidad de las medidas adoptadas por el
Estado para promover la telefonia mévil ni que hayan sido emitidas por

la autoridad competente, sino la falta de andlisis de su impacto en el
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sector de telefonia en zonas rurales, ya que en la prdctica determinaron
la caida del trdfico de los teléfonos publicos y en este caso un dafio a
intereses particulares. En los Informe N° 2116 y N° 2117-2013-MTC/24, el
Estado reconocié que la expedicidn de dichas normas afectd

negativamente los ingresos de GTH.

(v]  El Contrato de Concesion y los Contratos de Financiamiento son
contratos conexos debido a que persiguen una finalidad que trasciende
la individualidad de cada uno de ellos, por lo que el andlisis de Ia
ruptura del equilibrio econdmico financiero debe realizarse bajo esa
consideracion y no evaluando los Contratos de Financiamiento de
manera aislada. Se verifica los requisitos de los contratos conexos, a
saber, la pluralidad de contratos, el nexo funcional entre ellos y la
finalidad supracontractual, en este caso, la causa comun de prestacion
del servicio de telefonia publica en zonas rurales. El MTC ha reconocido
que los contratos estdn vinculados al contestar una solicitud de refiro de
teléfonos publicos correspondientes a los Proyectos FITEL, sin sefalar que
no le competia absolver dicha solicitud, rechazando ademds tal

solicitud en aplicacion del Contrato de Concesion.

(Vi)  La ruptura del equilibrio econdmico financiero se ha producido
conjuntamente respecto del Contfrato de Concesion y los Contratos de
Financiamiento que son contratos conexos. Todo contrato con el
Estado, incluidos los Contratos de Financiamiento, son de naturaleza
conmutativa y albergan en su interior un equilibrio econémico financiero
ya que debe existir un balance econdmico que subyace al resultado
del cumplimiento de las prestaciones de las partes y satisface a los
contratantes, el cual debe mantenerse durante Ia ejecucion del
confrato, existiendo el deber de restablecerlo si se altera. El Estado ya
ha reconocido que las normas expedidas afectaron el equilibrio

econdmico financiero de un confrato vinculado al Proyecto FITEL 1
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dado que se habia afectado el equilibrio de las prestaciones,

reconociendo la necesidad de restablecerlo.

(vil GTH no pretendia que el FITEL emitiera normas o politicas en
materia de telecomunicaciones, sino que, al ser consciente del bajo
trafico de llamadas de los teléfonos publicos, permitiera el retiro de los
telefonos deficitarios a través de la suscripcion de adendas. El drea de
Asesoria Legal del FITEL si tenia facultades de evaluar, formular,
proponer y suscribir modificaciones a los Contratos de Financiamiento
de acuerdo al Decreto Supremo N° 036-2008-MTC, por lo tanto, si tenia
la facultad de celebrar adendas que hicieran posible el retiro definitivo
de los teléfonos que no cubrian los costos de operacion 'y
mantenimiento. En consecuencia, si se verifican los requisitos de
antijuridicidad e imputabilidad del incumplimiento del deber de buena

fe de los demandados en la ejecucién contractual.

(viii)  GTH si tomd medidas para mitigar el dafio, solicité reuniones con
los demandados y el OSIPTEL para exponer la problemdatica y tomar las
correspondientes medidas, como el retiro de los teléfonos.
Adicionalmente, GTH implementd medidas para incentivar el uso de los
teléfonos publicos que, si bien fueron provisionalmente efectivas, no
tuvieron mayor incidencia en el trdfico de llamadas, tales como
promociones por fechas festivas, reduccién de tarifas dentro del tope
fijado por el OSIPTEL, regalo de tarjetas e instalacion de teléfonos en
zonas en las que en ese momento adn no habia servicio de telefonia
movil. Sin embargo, la poblacién siempre preferia la telefonia maévil a la
que han podido acceder gracias a las medidas de promocion del
Estado.

(ix) El dafo cuya reparacidon reclama GTH no es un dafo
concurrencial, sino el dafo generado por la inaccién del Estado para

mitigar el impacto que tuvieron las medidas regulatorias sobre GTH. El
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dano concurrencial es el generado por otros agentes econdmicos que
concurren en el mercado y no por el Estado quien no habria podido
generar ese fipo de dano por no ser un competidor. Aunque el ingreso
de nuevos operadores al mercado de telefonia rural pudiera haber
significado un desplazamiento en la demanda, determinando la caida
del trafico en los TUPs, GTH no estd exigiendo que se repare el dafo
concurrencial licito, sino el dafo generado por la inaccidon del Estado al
negarse a acceder al retiro de los teléfonos con tréfico deficitario o
adoptar ofra medida para restablecer el equilibrio econdmico

financiero de los contratos.

(X) El Proyecto FITEL 5 tenia un objetivo distinto a los proyectos que
son materia de la presente controversia, ya que en ese proyecto el
servicio prestado fue el de internet y no el de telefonia publica, que ha
generado pérdidas. Por ello, en ese caso se suscribid el Acuerdo de
Cierre, sin embargo, ello no significa que no existan cldusulas lesivas en
el Formato de Acuerdo de Cierre de Contrato adjunto a los
Lineamientos de Cierre de los Contratos de Financiamiento que
pretende imponerse sin dejar a los operadores la posibilidad de formular

reclamos justificados.

(xi)  Enla contestacion a la demanda, los demandados sefialaron que
el plazo de los Contratos de Financiamiento es equivalente al periodo
de la concesion, sin embargo, ahora sostienen que estd supeditado a la

devolucion de cartas fianzas de fiel cumplimiento.

(xii) Es falso que GTH ha interpretado que el objefivo del FITEL de
reducir la brecha en el acceso a los servicios de telecomunicaciones se
circunscribe a localidades en las que no existe otro servicio publico de
telecomunicaciones. Unicamente para los Proyectos FITEL 2 vy 3 se
considerd en las Bases correspondientes que en el caso de que alguna

de las localidades incluidas en el proyecto cuente con un servicio
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telefénico al momento de la instalacion, dicha localidad se permutard
por ofra localidad sin servicio, es decir, se considerd como presupuesto

indispensable que las localidades no cuenten con servicios de telefonia.

(xiii} Los problemas en el servicio, la falta de tarjetas o de disponibilidad
del concesionario que ofrece el servicio son problemas menores frente a
otfros factores que determinan la falta de uso de los teléfonos publicos,
tal como la expansién del servicio mévil. Algunos de dichos problemas
son producto de condiciones impuestas a GTH implicitamente para
operar el servicio. GTH no tiene ninguna facultad para obligar a los
concesionarios a atender en el horario previsto porque no es personal
subordinado de la empresa. La baja demanda del servicio provoca
desinterés en los concesionarios de continuar a cargo o de proveerse

con tarjetas.

Xll. LA CONTESTACION A LA AMPLIACION DE LA RECONVENCION

20. Mediante escrito de 1 de febrero de 2016, GTH solicitd que se
declare improcedentes o, en su defecto, infundadas las prefensiones
adicionales materia de la ampliacién de la reconvencion por las

siguientes razones:

(i) GTH no ha manifestado que el FITEL incumplid su obligacién de
pagar los desembolsos a su cargo. El hecho de que se haya cumplido
dicha obligacién no evitaria que se ordene el pago de la indemnizacidn

reclamada en la demanda.
(ii) La segunda pretensién adicional, referida a la vigencia de los

Contratos de Financiamiento 2y 3, es improcedente ya gue en redlidad

es un argumento de la ampliacién de su contestacidn sobre la base de
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la cual solicita que se declare infundada la segunda pretensidn

principal de la demanda.

(i) La tercera pretension adicional, referida a la inversion realizada
por GTH, es improcedente ya que en realidad es un argumento de la
ampliacion de su contestacion sobre la base de la cual solicita que se
declare infundada la primera pretensidon principal de la demanda. Sin
perjuicio de ello, la pretension no guarda relacién con ningin extremo

de la demanday por lo tanto no es un tema controvertido.

(iv)  La cuarta pretension adicional, referida al dafo concurrencial, es
improcedente ya que en realidad es un argumento de la ampliacion de
su contestacion sobre la base de la cudl solicita que se declare

infundada la primera pretensién principal de la demanda.

(v} La quinta pretension adicional, referida a la mitigacion de dafios,
es improcedente ya que en redlidad es un argumento de la ampliacion
de su contestacion sobre la base de la cual solicita que se declare

infundada la primera pretensién principal de la demanda.

Xill.  LAS MATERIAS DE PRONUNCIAMIENTO Y LA ADMISION DE PRUEBAS

21.  Mediante Resolucion N° 35 de 27 de mayo de 2016, el Tribunal
Arbitral fij6 las materias de pronunciamiento del arbitraje y admitié las

pruebas ofrecidas por las partes.

Como primer punto, en aplicacion del articulo 40.2 del Reglamento de
Arbitraje del Centro, el Tribunal Arbitral reservéd su pronunciamiento en
relacion con la excepcion de falta de legitimidad formulada por el MTC

en su contestaciéon a la demanda.
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22. Seguidamente, las materias de pronunciamiento fueron enunciadas

en los términos siguientes:

7.1 “Determinar si ha mediado o no causa imputable
al MTC y a FITEL o a una de ellas durante la ejecucidn de
los Contratos de Concesidn y de Financiamiento de los
Proyectos FITEL 2, 3, y 4 celebrados con el MTC y FITEL,
respectivamente, para que GTH invoque a su favor el
derecho a una indemnizacidn por dafos y perjuicios.

7.2 Determinar si en los Contratos de Concesion y de
Financiamiento de los Proyectos FITEL 2, 3, y 4 se
establecio o no un supuesto de ingreso minimo
garantizado en funcién del cual GTH indica que debe
cuantificarse el dafo que invoca esa parte.

7.3 Determinar, sobre la base de lo que se establezca
en el punfo 7.2 anterior, si se ha acreditado o no la
existencia de dafos en perjuicio de GTH.

7.4 Determinar, sobre la base de lo que se establezca
en el punto 7.3 anterior si corresponde o no ordenar al
MTC y a FITEL el pago de una suma no menor a US$ 48
000 000.00 (cuarenta y ocho y 00/100 millones de ddlares
americanos) por concepto de indemnizacién por dafios y
perjuicios a favor de GTH.

7.5 Determinar si, con areglo a los Contratos de
Concesion y de Financiamiento de los Proyectos FITEL 2, 3,
y 4, corresponde o no declarar que los Contratos de
Financiamiento  celebrados con  FITEL  indicados
anteriormente deben mantenerse vigentes, por lo menos,
hasta la conclusidn del Contrato de Concesidn
celebrado con el MTC, que se producird en el afo 2019,

7.6 Determinar si, con arreglo a los Contratos de
Concesion y de Financiamiento de los Proyectos FITEL 2, 3,
y 4, los teléfonos que brindan un servicio necesario para
la poblacidn rural son aquellos en los que se verifica que
fienen un trafico mayor a los cinco (5) minutos diarios en
un periodo continuo de fres (3] meses.

7.7 Sobre la base de lo que se establezca en los
puntos 7.5 y 7.6 anteriores, determinar si corresponde o no
declarar que la obligacién de continuidad prevista en 1os
Contratos de Concesién y de Financiamiento de los
Froyectos FITEL 2, 3, y 4, es aplicable solo respecto de
aquellos teléfonos que brindan un servicio necesario para
la poblacién rural.

7.8 Determinar si GTH, conforme aq los Contratos de
Concesion y de Financiamiento de los Proyectos FITEL 2, 3,
y 4, fiene derecho a solicitar el retiro de los teléfonos que
no brindan un servicio necesario para la poblacién rural,
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incluyendo aquellos teléfonos publicos que en el futuro
no alcancen un ftrafico mayor a los cinco (5] minufos
diarios en un periodo continuo de tres (3] meses.

7.9 Determinar si, conforme a los Contratos de
Concesién y de Financiamiento de los Proyectos FITEL 2, 3,
y 4. los fteléfonos publicos correspondientes a tales
Proyectos se encuentren en la situaciéon de deficitarios,
cuando no tienen un trdfico que permita cubrir su costo
por un periodo confinuo de tes (3] meses,
comprendiendo a aquellos teléfonos publicos que en el
futuro no alcancen un ftrdfico que permita cubrir sus
costos.

7.10  Sobre la base de lo que se establezca en el punto
7.9 anterior, determinar si corresponde o no declarar que
cuando los teléfonos publicos referidos se encuentren en
la situacion de deficitarios, GTH no se encuentra obligado
a confinuar prestando el servicio, comprendiendo a
aquellos teléfonos publicos que en el futuro no alcancen
un frdfico que permita cubrir sus costos.

7.11  Determinar, en el caso referido en el numeral 7.10
anterior, si, con arreglo a los contratos de Concesidn y de
Financiamiento de los Proyectos FITEL 2, 3, y 4,
corresponde o no que GTH continUe prestando el servicio
si el Estado establece algin mecanismo que mantenga
un equilibrio en el costo en el plazo que fije el Tribunal.

7.12  Deferminar si corresponde declarar que Fitel
cumplio con pagar todos los desembolsos a su cargo
conforme a los acuerdos suscritos ¥ que no existe monto
alguno pendiente de pago a su cargo, respecto de los
Proyectos de Financiamiento N°2, 3y 4.

7.13  Determinar si corresponde declarar que los
Conftratos de Financiamiento N° 2 y 3 han culminado con
la devolucion de la carta fianza, en aplicacién directa de
los acverdos suscritos, respectivamente, con GTH.

7.14  Determinar el monto de inversiéon efectuado por
GTH luego del periodo de culminacion de los contratos
de Financiamiento para continuar éptimamente el
cumplimiento de su obligacién de prestar el servicio de
telefonia fija rural.

7.156  Determinar si corresponde declarar que el dafo
que alega GTH que ha sufrido obedece a un dafio
concurrencial licito propio de la competencia y se
encuentra asociado directamente a un riesgo de
mercado.

7.16  Determinar si GTH ha cumplido con realizar

acciones de mitigacidon de dafios a los posibles efectos
causados por la telefonia mavil”,
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23. Asimismo, se tuvo por ofrecidas las pruebas de ambas partes, sea las
contfenidas en el escrito de demanda de GTH, como las del MIC, que

figuran en su contestacion a la demanda y en su reconvencion.

lgualmente, se tuvo por ofrecidas las pruebas aportadas por el OSIPTEL
en su escrito de 26 de octubre del 2015, y las ulteriormente aportadas

por GTH y el MTC en sus escritos sucesivos, hasta el 1 de febrero de 2016.

Finalmente se concedieron 30 (treinta) dias hdbiles para la presentacion
de las pericias ofrecidas por GTH y el MTC, y el Tribunal Arbitral se

pronuncié con respecto a las exhibiciones solicitadas por el MTC.

La Resolucion N° 35, de determinacion de las cuestiones materia de
pronunciamiento, fue objeto de reconsideracion por parte del MTC, por
escrito del 3 de junio de 2016. Dicho recurso fue declarado infundado
por el Tribunal Arbitral, mediante Resolucidon N° 39, del 27 de junio de
2016.

La pericia ofrecida por GTH, a cargo de la empresa “Intelfin Estudios &
Consultoria” {en adelante, INTELFIN), fue presentada al Centro mediante
escrito de 14 de julio de 2016, es decir, un dia después de vencido el
plazo otorgado por el Tribunal Arbitral, por lo que el Tribunal Arbitral
dispuso que quedara en custodia en la Secretaria Arbitral. Atendiendo a
que el MTC, en cambio, no cumplié con presentar la pericia ofrecida, ni
siquiera en el plazo concedido mds un dia adicional —-por paridad de
trato con GTH- se concedié a dicha parte un plazo final de 5 (cinco)
dias hdbiles para hacerlo, bajo apercibimiento de prescindir de dicho
medio probatorio. Culminado este Ultimo plazo, se emitid la Resolucién
N° 45, del 4 de agosto de 2016, mediante la cual se tuvo por no
presentada la pericia ofrecida por el MTC en el numeral 84 de su

contestacion de demanda, y, por lo tanto, se prescindid de dicho
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medio probatorio. Asimismo, con la Resolucion N° 45 se concedid al MTC
y OSIPTEL un plazo de 31 (treinta y un) dias hdbiles para que manifiesten
lo correspondiente a su derecho en relacién con la pericia presentada
por GTH, asi como el informe complementario presentado por GTH el 25
de julio de 2016.

XIV. ANALISIS

XIV.1 PREMISAS: SOBRE EL ARBITRAJE DE CONCIENCIA

24. El Tribunal considera imperioso pronunciarse, preliminarmente,

sobre la temdtica del arbitraje de conciencia.

La naturaleza del presente arbitraje aparece definida en la Cldausula
Vigésima del Confrato de Concesion: se trata de un arbitraje de
conciencia. A pesar de que en el Acta de Instalacidn todos los
intervinientes: GTH, MTC y FITEL suscribieron -y manifestaron, por lo tanto,
su conformidad con la interpretacién del Tribunal-, la cuestion fue objeto
de discrepancia inicial entre las partes, lo que dio lugar a que el Tribunal
decidiera convocar a una Audiencia Especial dedicada a dicho tema,

la cual se realizd el 25 de enero del 2016.

Posteriormente, la cuestion fue resuelta en favor de la existencia de un
convenio para someter las controversias entre las partes a arbitraje de
conciencia. Esto consta en la Resolucién N° 32, de 11 de abril de 2016.
Empero, este punto fue objeto de un recurso de reconsideracién
presentado por la Procuraduria del MTC, el 19 de abril de 2016, el cual, a
su vez, fue declarado infundado por el Tribunal, en su Resolucidn N° 34
de 27 de mayo de 2016.
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Es de recordar que, habiéndose suscrito el Contrato de Concesidn en
1999, y al no contener una regla especifica sobre el tipo de arbitraje, Ia
situacién tenia que ser dirimida segun la Primera Disposicidon Transitoria
de la Ley de Arbitraje hoy vigente, cuyo inciso 3° sefala: «Los convenios
arbitrales celebrados bajo la vigencia de la Ley No. 26572 que no
establecieron expresamente la clase de arbitraje, se entiende

estipulado un arbitraje de conciencia. (...)».

Debe dejarse constancia de que ni el MTC ni FITEL, ni OSIPTEL en su
calidad de tercero coadyuvante han manifestado reserva, en ningin
escrito posterior a la decision del Tribunal segin la citada Resoluciéon No.
32, acerca de la decision del Tribunal en relacidon con la naturaleza del
arbitraje. Por lo demds, en este arbitragje se discute también sobre el
mérito de pretensiones reconvencionales formuladas por el MTC 'y FITEL,
conjuntamente, todas las cuales serdn resueltas en el marco de un

arbitraje de conciencia.

25. H arbitrgje de conciencia es aquel en que los drbitros estdn
facultados para pronunciarse sobre la controversia de acuerdo con sus
propios conocimientos -no necesariamente especializados en la materia
sometida a su decision-, y la vision que se forman de las posiciones de
las partes, estrictamente, al concluir las actuaciones realizadas y su

revision y andlisis del material probatorio.

A diferencia de lo que ocurre en el arbitraje de derecho, entonces, el
arbitfraje de conciencia prescinde de la técnica de la subsuncién, o sea
del método de aplicacion de la ley que es connatural la administracidn
de justicia ordinaria, en el cuadl lo clave para la resolucién de conflictos
es encuadrar la cuestidon en un marco normativo individualizado por |los
arbitros. La Ley de Arbitraje N° 26572 sefidlaba en su articulo 3 que en el
arbitraje  de conciencia los drbitros resuelven «conforme a  sus

conocimientos y a su leal saber y entendenn.
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No estd de mds precisar, sin embargo, que si bien el arbitraje de
conciencia faculta a los drbitros a decidir con cierta libertad respecto
del «formalismo frecuentemente excesivo del derecho oficiahy (TRAZEGNIES
GRANDA, Fernando, Arbitraje de derecho y arbifraje de conciencia, en
lus et Veritas, N° 12, Lima, 1996, p. 116) su prdactica concreta no supone,
en modo alguno, una licencia para apartarse, totalmente o
parcialmente, del ordenamiento juridico, ni para contradecirlo. Uno de
los atributos del arbitraje de conciencia consiste, precisamente, en la
prudencia de la que los arbitros deben hacer gala para pronunciarse
de forma tal que su decision no vulnere las normas que interesan al

orden publico y alas buenas costumbres.

Las normas que interesan al orden publico y a las buenas costumbres
son, en relacién con este punto, normas de observancia ineludible para
todos. Cuando se frata de normas que establecen prohibiciones o
sanciones en caso de ser contravenidas, ademds, el compromiso de los
arbitros es atenerse a ellas de una manera estricta. El laudo arbitral de
conciencia, entonces, aun cuando no estuviera vinculado intimamente
con la normativa en general, si debe respetar, en todos sus alcances, Ia

normativa «imperativan.

Son normas de observancia obligatoria, por si fuere necesario precisarlo,
las que gobiernan el arbitraje, es decir las de la Ley de Arbitraje
(Decreto Legislativo N° 1071, en adelante, la LEY DE ARBITRAJE). Por lo
tanto, si es imperioso que el arbitraje se conduzca por el marco de la

normativa nacional en materia de arbitrgje.
26.  Igual relevancia cobran, en el arbifraje de conciencia, los

principios generales, es decir, aquellos preceptos, que constituyen, en

sentido figurado, las columnas juridicas no-escritas en las que se asienta
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la convivencia social, y que guian imperiosamente, en consecuencia,

las resoluciones de conflictos.

En el arbitraje de conciencia priman las impresiones y perspectivas
subjetivas de los drbitros, ciertamente, pero la decision de los drbitros
debe siempre responder a un objetivo de justicia. Con la meta de
justicia, efectivamente, tienen que ver los principios generales, es decir,
las reglas o directrices que, aun cuando no estén recogidas en leyes,
orientan la conducta de los miembros de g sociedad, en garantia de la
tranquilidad individual y la paz colectiva (PRIETO SANCHIS, Luis, Sobre
principios y normas. Problemas del razonamiento juridico, Palestra, Lima,
2013, p, 180y s.).

Como se expondrd al analizar los puntos controvertidos, el conflicto
materia de este arbitraje debe ser leido, segun el Tribunal, bajo canones
que, incluso en una hipdtesis de ausencia de normas legales aplicables,
gobemarian la situacién, a saber: Iqg fuerza vinculante de los
compromisos libremente y voluntariamente asumidos, la cooperaciéon
que es la razén de ser de las obligaciones nacidas de contrato, y la
buena fe, entendida como honestidad, lealtad, transparencia (SEVERINO,
Emanuele, La buona fede. Sui fondamenti della morale, Rizzoli, Milan,
2008 [1999], p. 107 y 5.).

Es de recordar, en relacién con este punto, que el convenio arbitral
incluido en la Clausula Vigésima del Contrato de Concesién es explicito
en conferir a los drbitros la potestad de wsuplir, a su discrecién, cualguier
deficiencia o vacio existente en Ig legislacion o en el [...] Contrato,

mediante la aplicacion de los Principios Generales del Derechoy.

XIV.2 PREMISAS (SIGUE): SOBRE LA VALORACION DE LAS PRUEBAS
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27. H Trbunal declara que para tomar su decision ha tomado en

cuenta la integridad del material probatorio aportado por las partes.

La valoracién de las pruebas y el mérito asignado a ella es
independiente de su invocaciéon o referencia precisa en el texto del
Laudo. Por lo tanto, lo resuelto por los drbitros, en defecto de mencién
de algun medio probatorio, no podrd ser interpretado como una
omision del deber de los drbitros de ponderar todos los instfrumentos

aportados por las partes.

XIV.3 DE LA INTERVENCION DE FITEL COMO PARTE NO SIGNATARIA
Y DE LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA

28. La demanda arbitral de GTH fue dirigida contra el MTC, en su
calidad de contraparte del Contrato de Concesidon, pero también
contra FITEL, aunque FITEL no suscribid el convenio arbitral incluido en

dicho Contrato.

El Tribunal ha considerado que FITEL tiene calidad de parte no signataria
en esfe arbitrgje, en atencién a un andlisis factico de Ios antecedentes
del caso, a la luz de la buena fe (principio reconocido como la «piedra
angulam para la aplicaciéon de la extension del convenio arbitral a las
partes no signatarias: v. SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge, Extension del
convenio arbifral a partes no signatarias: Expresion de la inevitabilidad
del arbifraje, en Revista Peruana de Arbitraje No. 8, Lima, 2009, p. 44) y
del desenvolvimiento, en el curso de este arbitraje, de la parte estatal.

29.  En el plano fdactico, los antecedentes acreditan que FITEL si tuvo

una participaciéon relevante o, en todo Caso, con injerencia en la

relacion contractual que ligaba a GTH con el MTC. Alcanzan a FITEL, por
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lo tanto, las prescripciones del articulo 14 de la Ley de Arbitraje sobre la

incorporacion de «partes no signatariasy al arbitraje.

Asi, por ejemplo:

a) El Anexo 6-B de la demanda arbitral es el Informe No. 080-2009-
MTC/24 de 19 de enero de 2009, donde FITEL autoriza el cambio
de localidad de uno de los proyectos, en atencidn a la influencia

de lared de cobertura maévil en la zona.

b) El Anexo 6-Z de la demanda arbitral es el Informe No. 487-2007-
MTC/24 de 30 de octubre de 2007, emitido por FITEL, en el que el
MIC efectia la recomendacién de incluir una cldusula que
permita reubicar teléfonos en el marco de los Contratos FITEL 2 y 3.
Esto dio lugar, segun manifiesta GTH en sus alegatos (p. 121) -y no
lo ha desmentido el MTC- a la firma de las adendas septima vy

décima de los Contratos FITEL 2 y 3.

30. Siempre en el plano fdctico, merece realce, en favor de la
incorporaciéon de FITEL al arbitraje, la circunstancia, verificable en las
pruebas documentales aportadas -Contrato de Concesién y Contratos
de Financiamiento-, del nexo intimo entre las relaciones contractuales
establecidas entre GTH y el MTC y GTH y FITEL.

GTH ha sostenido que los referidos contratos se encuentran
«funcionaimenten vinculados (en sus alegatos, por ejemplo, p. 123). Esta
interpretacion resulta acreditada por el Informe de ESAN fitulado
Evaluacion de resultados de los Proyectos Rurales de FITEL y Linea de
Base para la continuidad de servicios a cargo de OSIPTEL, de junio del
2011, elaborado a pedido de OSIPTEL {Anexo 4-Y de Ia demanda, en
adelante, el INFORME ESAN):
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De lo expuesto se colige que para el Proyecto FITEL II, el Contrato de Concesion y el
Contrato de Financiamiento suscritos entre el Estado Peruano (MTC y OSIPTEL -
FITEL) con TELECOMUNICACIONES Y REPRESENTACIONES SAC. - TELEREP y
asumidos por Gilat To Home Peru S.A. (GTH) son contratos vinculados que establecen la

obligacion del Concesionario - Proveedor de asegurar la continuidad del servicio a
traves de la operacion y mantenimiento (0 y M) durante el periodo de concesion de 20
anos.

Para el Tribunal Arbitral, 1a coligacion confractual se presenta, porque
tiene razonabilidad que un contrato de financiamiento, por su propia
naturaleza, sea el resultado, o represente el paso sucesivo de un
confrato de concesion como el suscrito entre GTH y el MTC, puesto que
se trata de un financiamiento «finalizadon o «destinadon, es decir, de un
financiamiento para un propdsito determinado y no de libre
disponibilidad ni beneficio para GTH. Esto significa, pues, que la
celebracion del contrato de concesion representd la presuposicidon o
integré la base de los Contrato de Financiamiento que luego emprendid
GTH con el FITEL.

Por presuposicion o base negocial (LARENZ, Karl, Base del negocio juridico
y cumplimiento de los confratfos, trad. Carlos Ferndndez Rodriguez,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956, p. 41 y s.) hay que
entender, precisamente, la premisa o conjunto de premisas que,
conforme a una reconstruccién histérica de los antecedentes del
negocio celebrado, explican las razones o moviles que determinaron a
las partes a contratar y a asumir sus compromisos. Como Ia posicion de
obligado o gravado supone un vinculo para el deudor, bien se entiende
que para haber adoptado dicha posiciéon ha tomado en cuenta uno o
mas aspectos del momento. Si esos aspectos varian, surge la necesidad

de establecer como debe adecuarse la relacion a la nueva situacion.

31.  En el plano del comportamiento desenvuelto en el arbitraje, el

Tribunal ha tomado en cuenta, principalmente, que la representacion
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procesal de FITEL suscribié el Acta de Conciliacién, sin hacer reserva de
su derecho a cuestionar su calidad de parte (no signataria, inclusive) en

el procedimiento.

Mdas todavia, FITEL aparece suscribiendo los argumentos estatales
incluidos en la contestacién, y haciendo suyos, por lo tanto, los
fundamentos y el pedido que se plasman en las pretensiones

reconvencionales formuladas junto con el MTC.

32.  Por las consideraciones expuestas en los pardgrafos previos, el
Tribunal considera que la cuestidon de competencia concerniente a los
limites de su pronunciamiento respecto de FITEL, debe ser resuelta en el
sentido favorable a la incorporaciéon de FITEL, como parte no signataria

del Contrato de Concesién.

XIV.4 DE LA INTERVENCION DE OSIPTEL COMO TERCERO
COADYUVANTE

33.  En este arbitraje, OSIPTEL ha participado, por su propia iniciativa,
como fercero coadyuvante. Desde dicha posicion, el OSIPTEL ha
colaborado en la defensa del MTC y FITEL, por considerar, como sefald
en su escrito presentado al Centro el 1 de septiembre de 2015 (p. 1),
que «los efectos secundarios del laudo podrian afectar [sus] funciones
[...], como organismo regulador y supervisor de los servicios pUblicos de
telecomunicacionesy. Y asimismo (p. 1), por considerar que era capaz
de «aportar informacién especidlizada respecto de los mercados
involucrados en la demanda arbitral, que son materia de su funcion

supervisoray.

Es conveniente recordar que OSIPTEL fue Ia parte suscriptora original de

los Contfratos de Financiamiento celebrados con GILAT, y que
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ulteriormente cedid su posicion contractual -y asi, todos sus derechos y

obligaciones- a FITEL

34. La intervencion de OSIPTEL se ha redlizado conforme a las
caracteristicas de la figura del tercero coadyuvante, segin Resolucion
del Tribunal No. 13 de 8 de septiembre de 2015. Es asi que, sin tener la
calidad de parte, OSIPTEL ha aportado medios de prueba y ha tenido
libertad para expresar su posicion, tal como lo ha juzgado conveniente,
en todas las etapas del procedimiento, asi como para intervenir en las

audiencias realizadas en el curso del arbitrgje.

La intervencion de OSIPTEL como tercero coadyuvante, por o demds,
fue expresamente aceptada por GTH, en escrito presentado al Centro
el 7 de julio de 2015.

XIV.5 DE LA EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMIDAD PARA OBRAR
PASIVA FORMULADA POR EL MTC

35.  En su contestacion de demanda, el MTC formula una excepcion
de falta de legitimidad para obrar pasiva, en atencién a que no
considera tener vinculo con los actos u omisiones a los que GTH refiere
los dafos que se le han ocasionado en la relacién juridica nacida del

Contrato de Concesion.

En la exposicion de los fundamentos de dicha excepcion (p. 3-7 del
escrifo de confestacién) el MTC expone, desde la éptfica de los
elementos del juicio de responsabilidad, la ausencia de fundamentos
para vincular su posicidon con los dafos cuyo resarcimiento demanda
GTH.

36.  Por su parte, GTH considera que el MTC tuvo plena injerencia en

las controversias sometidas a arbitraje (p. 130 de sus alegatos finales).
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Md&s aun, al contener los Contratos de Financiamiento una previsidn
expresa en la cudl se senala que el Confrato de Concesidon constituye
un documento que forma parte integrante de aquélios, Ila
interpretacidn que gobierna ambas relaciones juridicas es la del

Conftrato de Concesion.

Asimismo, la parte demandante recuerda que fue el MTC la entidad
que absolvid las consultas que GTH formuld respecto de la obligacién
de continuidad del servicio de telefonia rural. Es mds, OSIPTEL, en un
escrito presentado al Tribunal el 26 de octubre del 2015, sefiala que la
decision de retiro de los teléfonos requeria la autorizacién del MTC y de
FITEL.

37. Mdas adlld de las posiciones de las partes sobre la excepcion
formulada por el MTC, que la califica como “excepcidon de falta de
legitimidad para obrar pasiva”, el Tribunal Arbitral considera que ésta
debe ser declarada IMPROCEDENTE, al estar apoyada en argumentos
que tienen que ver, integramente y directamente, con el andlisis de
fondo que es menester efectuar en atencién a la pretensién resarcitoria

de GTH (primera pretensién principal de la demandal).

En efecto, como GTH demanda que el Tribunal le conceda un remedio
resarcitorio contra el MTC y FITEL, el momento y dmbito en que se debe
emitir pronunciamiento al respecto no es al resolver anticipadamente la
fundabilidad o no de una excepcién, sino al evaluar los argumentos de
fondo de la controversia en cuanto a la primera pretension principal de
la demanda y los puntos controvertidos con ella vinculados.

Como se ha sefialado previamente, el MTC frae a colacién, al sustentar
su excepcidn, argumentos atinentes al juicio de responsabilidad civil en
general, como los elementos cuya verificacion es necesaria para dirimir

un conflicto donde una parte imputa a la ofra la comisidn de un dano,
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el cual debe ser resarcido. El MTC subraya, en tal sentido, la ausencia de
causalidad, en particular, entre sus acciones y omisiones y los dafios que
manifiesta haber sufrido GTH. Como este elemento (causalidad) y otros
del juicio de responsabilidad civil no se presentan, la conclusiéon a la que
deberia llegar el Tribunal es que el MTC no es responsable de los dafos

que GTH le imputa.

En realidad, entonces, MTC ha presentado bajo la forma de excepcion
(una suerte de “"excepcion de no-responsabilidad”) una defensa de
fondo, propiamente dicha. Todos los argumentos que se refieren a la
determinacion de la responsabilidad de los demandados frente a GTH
deben dirimirse, sin perjuicio de la decisidén de los arbitros en relacién
con la excepcion, al desarrollar los fundamentos de la decision que el
Tribunal tome sobre la pretensidn resarcitoria formulada en la demanda.
Un pronunciamiento del Tribunal sobre la excepcién del MTC terminaria
confundiéndose, de manera inevitable, con la evaluacién y el dictamen
del Tribunal acerca de la pretensidn de resarcimiento de dafios de GTH

y su justificacién.

39.  El Tribunal considera imperioso recordar, también en lo tocante q
la excepcion del MTC, que ni la Procuraduria a cargo de su defensa, ni
el tercero coadyuvante, OSIPTEL, han insistido o expuesto argumentos
adicionales sobre la excepcién, a partir de su formulacion en la
contestacion a la demanda de GTH. La refutaciéon de los fundamentos
de la excepcién por parte de GTH no fue objeto de descargos ulteriores
por el MTC, ni por FITEL ni por el tercero coadyuvante. Es mds, en la
Audiencia de Informes Orales Finales, realizada el 15 de noviembre de
2017, la temdtica de la excepcidon del MTC ni siquiera fue materia de Iq

exposicion de la defensa del Estado.

40.  Por las razones expuestas, el Tribunal, habiéndose reservado sU

pronunciamiento sobre este punto para el momento de laudar,
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considera que la excepcion de falta de legitimidad pasiva formulada

por el MTC, por entrever una defensa de fondo, es IMPROCEDENTE.

XIV.6 DEL ANALISIS DE LAS PRETENSIONES: PREMISAS

41. En todo procedimiento, arbitral o judicial, la materia controvertida
estd recogida o sintetizada en las pretensiones formuladas en el escrito
de demanda, en la absolucion de ésta por el demandado, v, si fuere el

caso, en las pretensiones reconvencionales y su absolucion.

En este arbifraje, los miembros del Colegiado identificaron, en la debida
oportunidad, mediante la Resolucion N° 35, una relacidon de dieciséis
materias de pronunciamiento, las cuales no constituyen mds que una
orientacién del desarrollo que deberd efectuarse de las posiciones de
las partes en el Laudo, segiun la demanda, la reconvencion, las
ampliaciones presentadas por las partes y sus respectivas absoluciones.
Es evidente, en este sentido, la conexidn de diversas materias de
pronunciamiento con las pretensiones demandadas por GTH vy las

reconvenidas por FITEL y el MTC.

Por lo tanto, el Tribunal identificard, segun las pretensiones de la
demanda y de la reconvencion, las materias controvertidas vinculadas
con cada uno de sus pronunciamientos. Ello, sin perjuicio de la facultad
del Tribunal para reordenar las materias segun su vision general de Ia
controversia, o para no pronunciarse sobre alguna materia, inclusive,

segun la regla expresamente estipulada en la Resolucién N° 35:
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4. El Tribunal Arbitral deja claramente establecido que se reserva el
derecho de analizar y, en su caso. resolver, los puntos controvertidos. no
necesariamente en el orden en el que han sido sefialados en la presente
Resolucion.

5. Asimismo, el Tribunal Arbitral podra omitir. con expresion de razones. el
pronunciamiento sobre algun punto controvertido, si ello careciera de
objeto en razén del pronunciamiento sobre otro u otros puntos
controvertidos con los que el omitido guarde vinculacion

6. Del mismo modo. se deja constancia de que los puntos controvertidos
sefialados tienen valor puramente referencial y podran ser ajustados o
reformulados por el Tribunal si ello resultara. a su juicio. mas
conveniente para resolver las pretensiones planteadas por las partes. sin
que el orden empleado o el ajuste, omision o interpretacion genere

nulidad de ningtn tipo, sin excederse de las materias y/o pretensiones
sometidas a este arbitraje.

Xiv.6.1 PRIMERA PRETENSION DE LA DEMANDA

42.  En su primera pretension principal, GTH demanda que el Tribunal
declare que se ordene al MTC y a FITEL el pago de una suma no menor
a US$ 48’'000,000.00 (cuarenta y ocho y 00/10 ddlares de los Estados
Unidos de Ameérica) por concepto de indemnizacion de los dafos y
perjuicios ocasionados a GTH durante la ejecucion del Contrato de
Concesion y de los Contratos de Financiamiento de los Proyectos 2, 3y 4

celebrados con el MTC y con FITEL, respectivamente.

En relacidon con esta pretension, el Tribunal debe pronunciarse sobre las
cuatro primeras materias controvertidas sefaladas en la demanda de

GTH. En tal sentido, la Resolucidn N° 35 sefiala estas materias:

(1)  Si ha mediado o no causa imputable a MTC y FITEL durante |a
ejecucion de los contratos indicados por GTH, que sirva de
sustento  a  una obligacion  resarcitoria  {primer  punto

controvertido).
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Sise aseguré o no a GTH, en los contratos por ella identificados, un
ingreso minimo garantizado, que sirva de criterio para cuantificar
los danos cuyo resarcimiento demanda (segundo punto

confrovertido).

Si estd acreditada la existencia de dafios para GTH (tercer punto

controvertido).

Si corresponde ordenar al MTC y FITEL el pago de un resarcimiento
segun la estimacién propuesta por GTH (cuarto punto

confrovertido).

A la vez, la primera pretension se vincula con dos de los pedidos
reconvencionales del MTC, incluidos en su escrito de ampliacién
de contestacion y reconvencién (p. 106), presentado al Centro el
15 de diciembre de 2015, los cuales se refieren a la décimo quinta

y décimo sexta materias controvertidas:

Determinar si el dafio aducido por GTH fue un dafo concurrencial
licito, es decir, propio de la competencia y asociado con un

riesgo de mercado (décimo quinto punto controvertido).

Determinar si GTH ha cumplido con realizar acciones de
mitigacion de dafos a los efectos causados por la telefonia maévil

(décimo sexto punto controvertido).

El  Tribunal, halldndose obligado a emitir un Laudo «de
conciencian, considera que el andlisis de las materias
controvertidas que estdn vinculadas con la temdtica de la
responsabilidad que GTH imputa a las dependencias publicas,
debe comenzar con la fijacién de la perspectiva del Tribunal

sobre la tutela resarcitoria, de conformidad con una Sptica de
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principios que no fiene, necesariamente, que apartarse del orden

juridico normativizado.

Debe tenerse presente, al respecto, que conforme a una regla de
convivencia -reconocida en el derecho natural, si fuere menester
recordarlo- todo aquel que cause un dano a un semejante tiene
gue remediarlo. Uno de los remedios mdas utilizados, aungue no
sea el Unico, es el resarcimiento, o seq, el desembolso de una
suma que represente el equivalente en dinero del perjuicio

ocasionado.

Este principio de convivencia se encuentra consagrado
legalmente en las normas del Codigo Civil, pero también en las
del Coédigo Penal y en las de la Ley General del Procedimiento
Administrativo, sobre la responsabilidad patrimonial del Estado y
en multiples normativas especiales, como la Ley General de
Transporte, la Ley General de Salud, el Cédigo de Proteccion y

Defensa de los Consumidores, etcétera.

Igualmente, corresponde a una regla de garantia de la legalidad
del pronunciamiento judicial o arbitral, que la parte que demande
una pretension acredite o demuestre lo que reclama. Las cargas
probatorias recaen en quien efectda el pedido. Ello estd recogido
en una normativa indiscutiblemente de orden publico de nuestro
pais, como el Codigo Procesal Civil (articulo 196): «Salvo
disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a
quien afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los
contradice alegando nuevos hechosy. En la misma normativa se
indica (articulo 197) que: «Todos los medios probatorios son
valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacion

razonada. Sin embargo, en la resolucién solo serdn expresadas las
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valoraciones esenciales y determinantes que sustentan la

decisiony.

La referencia a la normativa citada del Cédigo Procesal Civil no
significa una vinculacion del Tribunal a dicha disciplina, sino una
confirmacion de los valores procedimentales en los que se asienta
nuestro derecho, que no pueden ser desconocidos en un Laudo

de Conciencia.

Ahora bien, si en cuanto al dafio y a su resarcibilidad se puede
recurrir a la argumentacién basada en principios, la situacion no
es distinta si se analiza el mecanismo de la confratacion en
general, como un vehiculo de cooperacion entre las partes,
animadas por la intencién de realizar sus respectivos intereses. Esto
también es un reconocimiento de derecho natural, mas alld de la
confirmacién de que la perspectiva indicada recibe
consagracion en la normativa concreta del Codigo Civil, asi

como en toda disciplina atinente a las relaciones contractuales.

Como la clave de la contratacidon es la cooperacion, la
actuacion de las partes debe estar gobernada por principios
también: el que ejecuta o cumple su compromiso debe hacerlo
con cuidado vy con diigencia. Dicha exigencia de
comportamiento prudente en el deudor se corresponde con un
vinculo para la parte acreedora, que la fuerza a dar al deudor las
facilidades necesarias para que pueda liberarse de su empefio.
Este es el valor que inspira en el Cdédigo Civil, por ejemplo, el
régimen de la mora del acreedor (articulos 1338 y 1339), de
conformidad con el cual, el acreedor que obstaculice o que
omita colaborar con el deudor para el cumplimiento de la
prestacién de cargo de éste asume la responsabilidad por los

dafos ocasionados al deudor, asi como los riesgos de
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imposibilidad sucesiva de la prestacién. Y es también el valor que
inspira el sistema de la responsabilidad civil confractual o por
incumplimiento de obligaciones, que en nuestro derecho civil
(articulo 1321°) estd basado en dos criterios de imputacion: el dolo
o culpa del deudor. Esta Ultima puede ser, segun las

circunstancias, leve o grave.

El Codigo Civil, de ofro lado, no se refiere a la regla de la
mitigacién de los dafios -aducida enfaticamente, y con razén, por
el MTC y FITEL en este arbitraje- pero ésta es faciimente deducible
de la visidon que tenga el juzgador de las relaciones obligatorias
como instituciones sociales vy juridicas, fundadas en la moralidad
de los vinculos que establecen las partes. Como aquella parte
que incumple sus obligaciones es la responsable de los dafos que
dicha infraccién cause al acreedor, éste, como correlato de
semejante garantia, tiene el compromiso, nacido de la buena fe
(ofro valor que entra tallar en el andlisis del Tribunal), de hacer
todo lo que esté en sus manos para minimizar el impacto
econdmico, material o moral de la falta de su contraparte. No
puede considerarse a un acreedor, por la sola circunstancia de
que se trata de un titular de derechos, como parte liberada del
deber de contribuir de modo explicito para qgue las
consecuencias del dafo no se produzcan, o cuando menos, No
revistan tanta gravedad. Ese es el espiritu de normas como |a del
articulo 1327 del Codigo Civil: «El resarcimiento no se debe por los
danos que el acreedor habria podido evitar usando la diligencia

ordinaria, salvo pacto en contrarion.

Bajo las premisas sefaladas, que serdn ampliadas en los
pardgrafos sucesivos, el Tribunal considera que la primera
pretension de GTH debe ser declarada FUNDADA EN PARTE: que

existe responsabilidad civil concurrente del MTC y del FITEL
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(entidad adscrita al MTC pero con personeria juridica distinta} por
los dafios materiales que GTH alega y acredita haber sufrido, pero
que seran cuantificados por 1os Arbitros conforme a las pautas
expresadas en los paragrafos siguientes, las cuales no coinciden
con las brindadas por GTH. Asimismo, al no existir regla legal ni
confractual que disponga un régimen de responsabilidad solidaria
entre ambas entidades estatales, corresponde que el Tribunal
Arbitral las declarare responsables civiles parciarias, y obligadas,
por lo tanto, en partes iguales, a abonar el resarcimiento dispuesto
en favor de GTH. Es de tener presente, en cuanto a este punto, y
aun cuando se frate de un Arbitraje de Conciencia, la regla del
arficulo 1173, segun la cual, las prestaciones divisibles (como el
resarcimiento por equivalente) se presumen divididos en tantas

partes iguales como deudores (no solidarios) existan.

El Tribunal considera, ante todo, que era legitima la expectativa
de GTH de obtener un beneficio econdmico mediante el
Contrato de Concesién, porgue ninguna parte contrata -
tampoco el Estado- si no es con miras a una mejora de su propia
posicién en todo sentido. El propio GTH ha sostenido, en la
Audiencia de Informes Orales Finales, que estd de acuerdo con el
MTC y FITEL cuando estas dependencias, en su defensa, afirman
que no habia una garantia de trafico minimo, a favor de GTH,
pero ello no enerva el sustento de la demanda en cuanto a pedir
del Tribunal una compensacion que -en légica resarcitoria-
restablezca un orden alterado -una proyeccion frustrada acerca
de los ingresos que se iban a obtener y de los costos y pérdidas
que se iban a sufrir- por los comportamientos imputados a los

demandados.

Asi las cosas, la responsabilidad del MTC y FITEL (segun la Ley N°

28900, citada por el MTC en su ampliacién de contestacion y
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reconvencion, p. 6, el MTC actua como Secretaria Técnica del
FITEL) es la conclusion a la que se arriba bajo los criterios ordinarios
de fipificacion de la responsabilidad de nuestro sistema juridico, @
saber, la verificacion de un dano, la existencia de un nexo causal
entre las acciones u omisiones de los demandados y el dafo, Ia
referencia a un criterio de imputacién, y -como reconoce
mayoritariamente |a doctrina y jurisprudencia nacionales- la

antijuridicidad de la conducta danosa.

E| FITEL fue creado con un objetivo muy concreto: el de planteary
financiar proyectos de promocion de la participaciéon del sector
privado en telecomunicaciones en zonas rurales del PeryU. Este
dato es relevante para evaluar la legitimidad de las expectativas
que pudo haber tenido GTH al confratar con el Estado. Es un
hecho que se ha demostrado cabalmente en este arbitraje —los
antecedentes del Confrato de Concesion, en particular, y las
reconstrucciones histéricas contenidas en el INFORME ESAN, o en
el Informe Final de Apoyo (2010, solicitado por FITEL y el Banco
Mundial, Anexo é-X de la demanda de GTH)- que cuando se
celebraron los contratos con GTH el desarrollo en las zonas rurales
del Pery, en cuanto a las telecomunicaciones era escaso, entre
ofras razones, por los altos costos de la prestacion del servicio, v,
precisamente, porque no existian incentivos estatales para que los

particulares contribuyeran a resolver la situacion.

Asi las cosas, los proyectos de FITEL, cuya mira era la expansion de
la telefonia publica en las zonas rurales, se concretaron en un
Contrato de Concesidon cuya duracion (por veinte afos, segun la
Clausula Cuarta) es otra clara muestra de las previsiones que,
diigentemente, se formaron las partes sobre sus compromisos. Asi,
ellas llegaron a un acuerdo, sobre la base de un estimado de

trafico (102 minutos diarios y por linea, en los Proyectos FITEL 2 y 3)
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y del presupuesto econdmico de contar con una subvencioén, de
un financiamiento de las actividades que emprenderia GTH. Todo
ello, en una secuela de relaciones confractuales configuradas
entre los meses de noviembre de 1999 a diciembre del 2001
(fecha del FITEL 4, nacido, a propdsito, de un pedido de las
poblaciones gue ya contaban con el servicio de telefonia

pUblica, pero que demandaron sy ampliacion).

La confratacién publica en materia de telecomunicaciones -y
esto es verdad también en la contratacion privada- se encuenira
expuesta al denominado «wiesgo de desarrollon o «tecnoldgicon.
En poquisimo fiempo, una tecnologia de avanzada es superada
por otra, mds econdmica, mas sencilla de wusar, con mds
prestancia. Es un hecho, iguaimente comprobado en ocasion de
las diversas actuaciones de este arbitraje, que la telefonia publica
experimentd una caida. Este es un hecho igualmente relevante
para el pronunciamiento, que, mas alld de su consideracion final
por el Tribunal, en cuanto a su causa, ha sido formulado por GTH y
no ha sido rebatido por el FITEL ni por el MTC ni por el OSIPTEL
como tercero coadyuvante. En lo que discrepan las partes y el
tercero coadyuvante es en la razon explicativa de tal caida y en
sU visidn sobre quién debia asumir el riesgo de la expansion de la

telefonia movil.

Si las causas materiales de la marcha negativa de la operacion
de GTH, en términos econdmicos, se limitaran al riesgo de
desarrollo, no se podria hablar de responsabilidad civil, porque
dicho riesgo es propio -como se ha sefalado- de las prestaciones
propias de los proveedores de telecomunicaciones. GTH debia, sin
duda, prever las consecuencias del cambio, tal como le ha sido
objetado por el MTC en su contestacion de demanda, incluso con

remision a la fase de consultas formuladas en relacion con la
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Licitacién PUblica Internacional OSIPTEL/FITEL/001-99 (p. 135). Sin
embargo, el caso bajo andlisis es uno en el que el impacto del
riesgo de desarrollo ha resultado agravado por la omision del FITEL
y del MTC -y del Estado peruano, por lo tanfo- a los deberes de
cooperacién que son propios de la relacion obligatoria nacida
del Contrato de Concesidn, coligada con las relaciones nacidas
de los Contratos de Financiamiento FITEL 2, 3 y 4, que tuvieron @

aquél como causa y justificacion.

El financiamiento de GTH tiene como objetivo el desarrollo de |a
actividad encomendada a GTH para la implementacion de los
servicios en las zonas rurales, pero en modo alguno estd integrado
por sumas que tengan por objeto proteger a GTH de los riesgos de
desarrollo. El pedido de GTH cifrado en la primera pretensién de su
demanda, entonces, no estd destinado a que el Tribunal le
compense, por una integracion contfractual, conceptos que se
excluyeron del reglamento infer partes. Es un pedido dirigido al
establecimiento de una responsabilidad civil, como se anotd en
las premisas de este acdpite, y a la configuracion de la obligacion

resarcitoria derivada.

En tal senfido, cobra importancia lo ocurrido desde el momento
en que se manifestd el desinterés de la poblacion en las zonas
rurales por la telefonia publica. En dicho momento, en lugar de
concordar soluciones al problema que enfrentaria su contratante
GTH, o por lo menos tomar conciencia de la dificil siftuacion a
enfrentar, el Estado decidié -y no podia evitarlo- promover la
telefonia movil. El pedido de GTH tampoco estd dirigido a
cuestionar la politica del Estado en un sector tan importante, o
que ocurre es que tal opcidon no podia tomarse, desde una

perspectiva de buena fe, propia de la contratacion diligente y
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leal, sin medir el impacto que tendria lo decidido en los contratos

vigentes con GTH.

Esa preocupacion, enfonces, como consta en el expediente, tuvo
que ser evidenciada -en cumplimiento del deber de mitigacion
de dafos, segun el Tribunal- por GTH. El abundante material
probatorio aportado por GTH, y no cuestionado por el MTC vy FITEL,
ni por OSIPTEL, es plenamente demostrativo de los pedidos que
GTH formuld para que las consecuencias patrimoniales negativas
del riesgo verificado no se agravaran; pedidos que se plasmaron
en multiples reuniones y comunicaciones entre representantes de
las partes, destinadas especificamente a esta temdatica. La
cuestidon planteada por el MTC y FITEL en su reconvencion, sobre
el deber de mitigacién de danos de GTH no es de recibo,
entonces. GTH ha probado que si planted soluciones para
enfrentar el impacto del riesgo de desarrollo, pero sus propuestas
fueron desatendidas por el Estado: parcialmente, cuando se pidié
el fraslado de los teléfonos de una localidad de escaso uso a otra,
y totaimente cuando GTH planted la conveniencia de Ia medida,
mas drdstica, del retiro de los teléfonos deficitarios. Es mas, en
enero del 2014, se firmo una adenda —que destaca entre todas las
que suscribid GTH con el Estado- en la que se reconoce la ruptura
del equilibrio econémico financiero de la relacion contractual
entre el Estado y GTH. Y la causa identificada por las partes fue la

expansidon de la telefonia movil.

En el INFORME ESAN se sefiala, en efecto, que el negocio de la
telefonia rural experimentaba «tasas de desempeno financieras
negativasy, desde tres afios atrds «debido a la severa caida del
trafico en sus redes, principalmente por la presencia de la

telefonia movih.
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El impacto de la telefonia movil, entonces, impulsada por el
Estado (como se detalla, con informacion del propio FITEL, en el
escrifo de GTH presentado el 14 de noviembre de 2017}, fue
negativo en la telefonia publica rural, tal como ocurre en todo
supuesto de superacién de una tecnologia antigua por una
nueva. El problema, en el caso analizado, es que el Estado, al
cumplir licitamente su cometido de colocar al pais a la
vanguardia en el campo de las telecomunicaciones, desatiende
sus propios contratos, celebrados anteriormente, y revestidos con
financiamiento suyo; contratos en los que se producird un

agravamiento de los efectos derivados del cambio tecnologico.

Esta actitud del Estado ahonda tales efectos, sin mediar
justificacién en su comportamiento para el Tribunal, cuando, ante
el pedido de GTH, en lugar de aceptar la remocion de los
teléfonos deficitarios, con escaso o nulo frafico de llamadas, se
propone solamente la reubicacion de tales aparatos, y a costo de
GTH. Esta propuesta se plasmd en las Adendas Décima del
Contrato FITEL 2 y Séptima del Contrato FITEL 3.

La interpretacion de este proceder del Estado por el Tribunal es en
el sentido de representar una confirmacion de la posibilidad de
infroducir cambios drasticos en los contratos de GTH que
permifieran a ésta menguar el efecto negativo del cambio

tecnologico.

En las actuaciones del arbitraje, GTH ha demostrado que a pesar
de la observancia del deber de mitigaciéon de los dafos -dentro
del espacio de accién que le permitian los contratos celebrados,
es decir, en coordinacién con el Estado- la medida de fraslado de
los equipos no permitid superar la afectacion del servicio publico

de telefonia rural. Mas y mas teléfonos pasaron a la calidad de
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deficitarios y solo en escaso porcentaje conservaron un fréfico
que les permitia cobrar sus costos de operacién y de
mantenimiento. Es en dicho contexto que surge la propuesta de
GTH al Estado para, no ya frasladar los equipos de consumo

deficitario a ofra localidad, sino para proveer a su retiro definitivo.

Es destacable, en relacién con este punto, que la iniciativa de
una medida como la descrita no haya provenido Unicamente de
GTH, sino de la consultora APOYO, en su citado informe del mes
de marzo de 2010 (Anexo 6-X de la demanda) donde se refiere la
existencia de dos millares de teléfonos pUblicos en zonas rurales
que, al ser usados con un tréfico menor a 30 minutos por dia, no
tienen un trafico que genere ingresos suficientes para culbrir, por lo
menos, los costos de su operacion y mantenimiento. La consulfora
sefiala, entonces, que «se podria optar por dejar que el operador

rural los retiren.

Ante este planteamiento de GTH, para el retiro de los teléfonos, el
Estado respondié, por ejemplo, mediante el Oficio No. 4088-2011-
MTC/27 de 16 de febrero de 2011 (Anexo 6-F de la demanda) que
no aceptaba la propuesta, porque GTH estaba contfractualmente
obligada a mantener la continuidad del servicio, y que ésta era

irenunciable.

En otro pedido, mds cercano a la fecha de los actos postulatorios
de este arbitraje, del mes de febrero de 2015, GTH solicité que se
le autorizara el retiro de 1,598 teléfonos correspondientes al
Contrato FITEL 2, y 1,425 teléfonos correspondientes al Contrato
FITEL 3: todo ello, sobre la base de informes de APOYO y ESAN, los
cuales, por lo demds, habian sido elaborados por pedido de las
dependencias estatales, y no del concesionario. El Estado, sin

embargo, volvié a responder negativamente.
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OSIPTEL, en su calidad de tercero coadyuvante en este arbitraje
ha sefialado, en relaciéon con este punto, en su escrito de 26 de
octubre de 2015, que la decisién de retirar los teléfonos competia
al MTC vy FITEL, y que OSIPTEL tenia solo que ser informada de ello.
En esta declaracion, OSIPTEL pareceria suscribir que el retiro de los

teléfonos si era posible.

Una regla principista a tomar en cuenta en el andlisis de esta
parte de la controversia es que las partes son las gobernantes
exclusivas de su relacién contractual. Ellas pueden adecuarla el
reglamento contractual segin su conveniencia y en atencién ala
variacidon de las circunstancias originales que las llevaron a
contratar. La via de la autorregulacién siempre serd mejor a la via
de la intervenciéon del contrato mediante integracién o, como en
este caso, mediante el pronunciamiento del Tribunal. En las
pruebas aportadas por las partes en este arbitraje, en cambio, lo
que se aprecia es que la negativa del Estado a la adecuacion del
contrato responde Unicamente a una visidon -inexacta para el
Tribunal- de la fuerza vinculante del compromiso confractual, que
es aplicada con rigor a GTH, a pesar del reconocimiento explicito,
por la contraparte demandada, de la problemdatica enfrentada
por la empresa concesionaria, de la que el Estado era conocedor
desde que le fueron presentados los primeros planteamientos de

GTH al respecto.

Al respecto, en el expediente consta el Informe de la Secretaria
Técnica del FITEL No. 2116-2013-MTC/24 de 7 de diciembre de
2013, en el que se reconoce, formalmente, la existencia de un
desequilibrio econdmico-financiero que afectd a GTH, asi como
de efectos negativos atribuibles, segun la propia parte estatal a

«la emision de normas, lo cual afectd las condiciones de mercado
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para el servicio de la telefonia publicay. Se habla, al respecto, de
un wrégimen especial regulatorio para los operadores moviles que
les permitia reducir sus costos, lo que coadyuvd [sic] su ingreso al
interior del pais, a zonas rurales y de especial interés social donde
la empresa GTH ya venia ejecutando prestaciones de servicio de
telecomunicacionesy. La conclusiéon de este informe es favorable

a la identificacion de un desequilibrio econdmico-financiero:

En ese orden de ideas los suscritos consideran la expedicion de normas por el Estado
Peruano a favor de la masificacion del servicio mévil afectaron negativamente los
ingresos de GTH, puesto que produjo la reduccién del trafico de los operadores
rurales, asi como el retraso en: i) establecerse la aplicacién inmediata de la reduccién
del cargo de originacion /terminacién movil y i) aprobarse los cargos de
interconexién diferenciados para areas rurales y de preferente interés social en su
oportunidad sina hasta el afio 2010, que permitirlan mitigar los efectos negativos en
la prestacion de los servicios de los operadores rurales. Por lo que se concluye que se
vio afectado el equilibrio econémico financiero del Contrato de Compraventa de
bienes del Sistema de Telecomunicaciones Rurales del Prayecto FITEL 1 suscrito entre
FITEL y Gilat To Home Pert SA. '

El Informe citado constituye, para el Tribunal Arbitral, un medio
probatorio de la afectacion de GTH, pero a la vez de las
posibilidades que tenia el Estado para intervenir en las relaciones
contractuales con GTH, a pedido de ésta, para afrontar de
manera coordinada las consecuencias de la difusion de la
telefonia movil en el interior del pais. Ese proceder habria sido el
esperable, segun el Tribunal Arbitral, de una contraparte que se
desenvolviera respetando los valores de cooperacion, buena fe e

indemnidad que son propios de |as relaciones obligatorias.

La cuestion es establecer hasta donde llegaba esa posibilidad
para el Estado de acceder a las solicitudes de GTH, asimilables a

la ejecucion de su deber de mitigar los danos.

Lo senalado hasta este punto demuestra que el dano alegado
por GTH, entendido como una alteracion negativa del estatus de

esta empresa en el plano patrimonial, si tuvo lugar (luego se
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evaluard su dimension). Corresponde ahora deferminar si dicha
variacion tuvo como «responsablen, y de ser asi en qué medida, al
MTC, contraparte en el Contrato de Concesién, y al FITEL, como

contraparte en los Contratos de Financiamiento.

Para el Tribunal, estd fuera de discusion que las consecuencias
patrimoniales negativas aducidas y demostradas por GTH no
tienen como «causantey, en sentido material o juridico, al MTC y @
FITEL, si se enfiende que se€ trata solo de los meros efectos del
riesgo de cambio en la tecnologia. La responsabilidad del MTC vy
FITEL, en el caso sometido a decision, se origina en la falta de
colaboracion de tales entidades en las acciones -y en la
evaluacion de las acciones, inclusive- destinadas a mitigar la
situacion de GTH, con lo cual acrecentaron los efectos negativos

del cambio tecnoldgico.

Sin embargo, la ajenidad de los vaivenes fecnologicos a las partes
no descarta el nexo causal existente entre la infraccién al deber
de cooperaciéon del Estado en la gestiéon del riesgo de cambio
tecnoldgico por parte de GTH. En otras palabras, el MTC y FITEL noO
son «responsablesy ante GTH por el cambio tecnoldgico, sino solo
del dafio mayor ligado de modo directo e inmediato, con las
acciones U omisiones del Estado que, de haber sido facilitadoras
de los pedidos de GTH, habrian contribuido a impedir que los
dafos sufridos por la concesionaria se agravaran y tuvieran la

entidad que el Tribunal habrd de definir.

Por lo tanto, el Tribunal considera que la causalidad, incidente en
la medida del resarcimiento, debe ser entrevista, en el caso bagjo
andlisis, como el nexo material, antecedente-consecuente, entre
la infraccion del deber de cooperacion del Estado (encarnado en

el MTC) con su concesionaria y las consecuencias negativas
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mayores que GTH no habria sufrido si el Estado la apoyaba en sus
iniciativas destinadas a la gestion del riesgo de cambio

tecnoldgico y del desuso de la telefonia publica rural.

El MTIC ha postulado, en la ampliacion de su contestacion y
reconvencion, que los dafos sufridos por GTH son de naturaleza
concurrencial, o sea, atribuibles a una situacion de competencia
econdmica enfre empresas. Esta interpretacion, en opinién del

Tribunal Arbitral, no resulta amparable.

La competencia econdmica, que constituye uno de los valores
del orden constitucional vigente en nuestro pais tiene como
principal presupuesto que los sujetos competidores se enfrenten,
lealmente, en un mismo y exacto dmbito. En el caso analizado
ello no ocurre, porque GTH, al ser un proveedor del servicio de
telefonia publica, no «compiten con los operadores de telefonia
maovil. Para que se presente una situacion de competencia, no
basta con que ambos grupos de actores se desenvuelvan en el

campo, bastante general, de las telecomunicaciones.

Un teléfono modvil, ademds, es una tecnologia mucho mads
onerosa para el usuario que el servicio de telefonia publica, a
pesar de lo cual, le lleva ventaja inalcanzable a esta Ultima, en
preferencia, debido a que los usuarios pueden trasladarse
acompafiados, en todo momento, de un medio de
comunicacioén. Este rasgo de la telefonia moévil es el determinante
de su éxito, aunque en cuestién de precios, la inversion de los
particulares sea mayor. Un teléfono publico no compite con un
teléfono movil. El primero no constituye una «alternativan frente al
segundo, porque los consumidores no compran telefonos
pUblicos, solamente los usan, y siempre gue las condiciones del

medio no permitan que Ila telefonia movil satisfaga las
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necesidades de comunicacién de una localidad; por ejemplo, en

caso de inaccesibilidad.

Es de recordar, finalmente, que al referirse al “respeto a las reglas
de competencia y normas sobre interconexion”, el Contfrato de
Concesidn vincula dicho concepto (Clausula 3.04.a) con “los
derechos de ofras empresas prestadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones o de los usuarios”. Esta precision contenida
en el Contrato de Concesidén comprueba, en definitiva, que, si
pide al Tribunal Arbitral pronunciarse sobre un posible dafo
concurrencial, el significado de “competencia” estd limitado a las
empresas que prestan servicios “publicos” de telecomunicaciones
(telefonia rural “publica”, si cabe una ulterior especificacion) y no
a la telefonia maovil. Fue por ello también que, en las Adendas a
los Contratos de Financiamiento, como la Segunda Adenda al
Contrato FITEL 2, de 4 de enero de 2008 (Clausula Tercera), al
describirse los supuestos en que se puede convenir el cambio de
localidad de los teléfonos a cargo de GTH, las partes senalan,
como primer caso, la existencia en la misma localidad de “otro
teléfono publico instalado por una empresa operadora distinta”
de GTH. Una vez mas, es la telefonia publica a cargo de GTH, que

“compite” con la telefonia publica a cargo de otros operadores.

En cuanto al criterio de imputacién, este constituye la razdn de ser
de la responsabilidad civil. Es la justificacion racional para que, en
un supuesto, la ley disponga que los danos experimentados por un
sujeto sean asumidos, en su costo econdmico, por un sujeto

distinto del perjudicado.

En el campo de las obligaciones, los criterios de imputacion son el
dolo y la culpa (articulos 1318 a 1322 del Codigo Civil). Sin

perjuicio de dicho régimen, sin embargo, y dada la naturaleza del

Pagina 98 de 136



N\

Caso Arbitral N° 3029-2014-CCL
Gilat To Home Pert S.A. vs MTC y FITEL

presente arbitraje, al Tribunal le basta con juzgar las conductas de
las partes para determinar si existen razones de fondo para hacer
de cargo del FITEL y del MTC la obligacion de resarcir los danos. En
tal sentido, por el lado de GTH se aprecia un cumplimiento cabal
y oportuno de su deber de informar a la contraparte las vicisitudes
gue afectan el marco econdémico del Contrato de Concesion y
de los contratos coligados con él. Asimismo, se aprecia la
iniciativa de sugerir soluciones -fuera de su inadmisibilidad
automdtica y de su valor de wpropuestan- que hatbrian servido
para paliar los efectos negativos de la variacion de las
circunstancias. En cambio, por el lado de la contraparte estatal, la
actitud es -como ya se anoto- de indiferencia frente a la situacion
afrontada por la concesionaria, lo cual no se condice con las
caracteristicas de la relacién entre el Estado y GTH, donde el
riesgo de cambio tecnoldgico debia ser afrontado con un

involucramiento especifico de ambas partes.

En el plano legal existe una presuncién de culpabilidad a favor de
quien aduce el incumplimiento (articulo 1329 del Cédigo Civil). En
un arbitraje de conciencia, en todo caso, Ia demostracion que le
correspondia ofrecer al FITEL y al MTC para liberarse de los cargos
que le imputa GTH tenia que consistir en la prueba de la adopcion
de medidas concretas para hallar una solucion a la problemdatica
indicada, constantemente, por la concesionaria. En este punto, la
omisién probatoria de FITEL y del MTC —limitados a la invocacion
de su remoto asentimiento, documentado por las Adendas a los
Contratos de Financiamiento, al fraslado de teléfonos publicos
deficitarios de una localidad a otra, que econdmicamente NO
alcanzaba para resolver el problema- ha representado una

constante en el curso del arbitraje.
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Una cuestiéon importante a considerar es si el MTC y FITEL tenian la
obligacién de acceder a los cambios contractuales requeridos
(econdmicamente e individualmente) por GTH, y en el sentido en
el que las propuso GTH. El Tribunal Arbitral juzga imperioso precisar
gue una obligacién semejante no existia ni existe (ver, en relacion
con este punto, los fundamentos de lo decidido por el Colegiado,
mds adelante, sobre la tercera pretensién de la demanda arbitral
y su pretension accesoria). Empero, més alla de la literalidad del
Contrato de Concesidon o de los Contratos de Financiamiento, el
deber de cooperacién y la buena fe imponian a la contraparte
estatal de GTH la negociacion y eventual adopcidon de medidas
eficaces para atenuar los danos experimentados por GTH, o de

someterse alas consecuencias de no hacerlo.

El fundamento de la responsabilidad civil estatal frente a GTH, que
tifne de injusticia su proceder -la ‘antijuridicidad’ que se exige en
los procesos ordinarios de responsabilidad ante el poder judicial o
en la justicia privada ‘de derecho’- es la negativa, de plano, @
acceder a una renegociacién o a una adecuacion de confrato,
qgue con muy alta probabilidad habria permitido a GTH atenuar
las consecuencias a la que tuvo que hacer frente por la falta de
cooperacion del Estado en la solucion de las contingencias
surgidas en dicho contexto. Las tratativas o negociacion de un
acuerdo ventajoso para ambas partes -no necesariamente
unilateral en cuanto a los intereses considerados-, ademds,
habrian podido conducir a un resultado favorable en cuanto a la
gestion de los efectos patrimoniales negativos, tal como lo
demuestran los actos juridicos posteriores que tuvieron como
protagonista -colaboradora e interesada, esta vez- a la parte
estatal, pero que arribaron o que se implementaron tardiamente,

cuando el dano material a GTH ya se habia producido.
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En cuanto a este punto, que la confraparte de GTH en el Contrato
de Concesion seq, a la letra, el MTC, no significa que el examen a
cargo de los drbitros sobre la imputabilidad por los dafos tenga
que limitarse a los actos u omisiones de los funcionarios solo del
MTC, como si los actos de los funcionarios del FITEL fueran ajenos
al del MTC, o al Estado, visto desde la perspectiva de GTH o de

todo otro concesionario.

La teoria de los deberes de proteccion invocada por GTH en su
demanda arbitral y alegatos -la cual se funda en la buena fe,
precisamente, segin la experiencia de donde es originaria (STOLL,
Heinrich, Commiato dalla teoria della violazione posifiva del
contratto. Osservazioni sul trentennale della teoria, en ID. y otros,
L'obbligazione come rapporto complesso, Giappichelli, Turin, 2016,
p. 25), explica bien como es que las partes de un contrato no
solamente se encuentran obligadas, una frente a la ofra, a la
ejecucion puntual y cabal de las prestaciones esenciales
asumidas. En realidad, el programa de las prestaciones de las
partes, cuando se frata de relaciones de obligacién completas, se
extiende a los deberes de indemnidad y seguridad respecto de la
integridad material y moral de las partes, que pueda ser afectada
con motivo del cumplimiento de las obligaciones centrales de
cada deudor. No deja de ser un deber del MTC y FITEL frente a
GTH, por lo tanto, el velar por la integridad de GTH frente a

abstenciones o acciones perjudiciales de la contraparte estatal.

Habiéndose concluido que el MTC y FITEL se encuentran en una
situacion de responsabilidad civil frente a GTH, y habiéndose
indicado, ampliamente, que dicha responsabilidad no se
fundamenta en el dafo por riesgo tecnoldgico, sino en la
infraccion, cometida por la parte estatal, del deber de

colaboracién basado en la buena fe y en la légica de la
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contratacién bilateral, el Tribunal Arbitral tiene que abocarse, a
partir de este punto, a la determinacion del quantum del

resarcimiento.

Como premisa general de la cuantificacion, el Tribunal Arbitral
subraya que, incluso si el Laudo a emitir fuese de derecho, es
potestad del Colegiado ampararse, para la tarea mencionada,
en el criterio de equidad contemplado en el Cddigo Civil (articulo
1332). Dicho criterio no constituye una licencia para el juzgador,
desde luego, para que la cuantificacion de los danos se realice,
segun el leal saber y entender o segun pareceres subjetivos. La
equidad es, en realidad, una férmula que, Unicamente cuando la
estimacién econdmica del dano es imposible segin pardmetros
objetivos, autoriza al juzgador a tomar en cuenta elementos de
andlisis impropios para la valorizacién de dafos que si sean
susceptibles de cuantificacién directa. Esos elementos son, entre
muchos oftros, el grado de culpabilidad del imputado, la
reincidencia del actuar dafoso, la situacidn econdmica de las

partes y el rechazo social que el actuar danoso ocasione.

El Tribunal Arbitral seflala que no encuentra, bajo una lectura *de
equidad”, fundamentos para agravar la posicion del Estado, es
decir, del MTC y FITEL como responsables civiles concurrentes ante
GTH. Esto no quiere decir que el criterio de equidad resulte indtil o
inadecuado para un caso como el anadlizado, sino solamente que
su campo de aplicacién se concreta en fundamentar las
consideraciones de los drbitros que no pueden basarse, por

imposibilidad material, en cifras objetivamente determinadas.

En tal sentido, el Tribunal Arbitral considera importante, como base
de su apreciacion sobre este punto de la controversia, el informe

pericial presentado por GTH, elaborado por INTELFIN, mediante su

Pé&gina 102 de 136



68.

Caso Arbitral N° 3029-2014-CCL
Gilat To Home Perd S.A. vs MTC y FITEL

escrito de 14 de julio de 2016. Dicho informe fue expuesto por su
autor principal, el licenciado Carlos E. Paredes, en una Audiencia
convocada especialmente por el Tribunal Arbitral, en la cual las
partes tuvieron oportunidad de formular preguntas y manifestar su

posiciéon frente a lo informado.

Es de sefialar que FITEL y el MTC no presentaron ninguna pericia ni
informe destinado a cuestionar, técnicamente, los resultados del
citado trabajo de INTELFIN. Si bien dicha decision de la defensa
del Estado no basta por si sola para dar certidumbre absoluta a
las conclusiones de INTELFIN, si tiene efecfo en cuanto a la
posibilidad (limitada) del Tribunal Arbitral para realizar un contraste

de perspectivas en este tema.

Ahora bien, sin perjuicio de lo sefalado sobre la pericia elaborada
por INTELFIN, el Tribunal Arbitral hace constar que aprecia en ella
un error conceptual y de alcance, sin perjuicio de su valor -fuera
de discusidn- por la informacién que contfiene. La pericia, en
efecto, da la impresion de estar orientada al cdiculo de los danos
“materiales” ocasionados, no por la accién u omision de FITEL y el
MTC al infringir su deber de cooperacion frente a GTH, sino a
valorizar las consecuencias del cambio tecnoldgico en Ia
actividad de GTH. De aqui que en el planteamiento de INTELFIN se
enuncien y cuantifiquen las voces juridicas cldsicas del “dafio

emergente” y “lucro cesante”.

El Tribunal Arbitral no estd de acuerdo con considerar que para la
cuantificacion del dafio requerido se deba incluir la categoria del
“lucro cesante”, que representa la frustracion de un rédito o
utilidad futura cierta. Mal puede GTH considerar que tiene
derecho a ser resarcida por un lucro cesante, si los beneficios

producidos por la actividad desarrollada como concesionaria
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eran de redlizacion aleatoria. Ni FITEL ni el MTC pueden ser
conminados a compensar a GTH, por la frustracion de las
expectativas de ganancias de esta Ultima en sus operaciones en

Perd.

El Tribunal Arbitral considera, en atencidén a que esta obligado a
emitir un Laudo de Conciencia, que FITEL y el MTC deben resarcir
a GTH Unicamente el valor econdmico de los costos de mantener
operativos aguellos teléfonos publicos que, de no haber recibido
la negativa injustificada del Estado a renegociar o adecuar la
relacion contractual, se habrian podido trasladar de localidad o,
en todo caso, remover de su lugar de destino. En el Informe de
INTELFIN se recuerda, pertinentemente (p. 69), que el Estado -
demostrando que la adecuacidén era posible- si autorizd el
traslado de mds de 870 teléfonos publicos que registraban un
trafico por debajo de 5 minutos diarios, y sin perjuicio para las

poblaciones, porque éstas ya vivian el auge de la telefonia movil.

En el informe pericial de INTELFIN aparecen multiples propuestas
de cdiculo del "dano” sufrido por GTH. Pero debe tenerse
presente que la pericia encomendada por GTH a INTELFIN es de
estimacion econdmica de las consecuencias de un evento
(dafoso), y no de cdilificacion juridica de los fendmenos

producidos.

Entre las propuestas de INTELFIN, el Tribunal Arbitral -conforme a lo
sefalado- descarta toda posibilidad de atender a las cifras
asociadas con el “lucro cesante”, porgue la utilidad esperada de
GTH no es un dano conexo con los hechos que los arbitros han
identificado, en su andlisis, como la fuente de responsabilidad

civil.

Péagina 104 de 136



70.

Caso Arbitral N° 3029-2014-CCL
Gilat To Home Peru S.A. vs MTC y FITEL

Asimismo, el Tribunal Arbitral descarta la posibilidad de atender a
las cifras de INTELFIN -para efectos del pronunciamiento
encomendado al Colegiado en este punto de la controversio-
que se han calculado tomando como punto de referencia los
teléfonos cuyo ftrafico disminuyd por debajo del volumen
requerido para que GTH cubriera los costos de mantenerlos
operativos. Es claro, para los arbitros, que adoptar este criterio
implicaria evaluar la conveniencia, metodoldgica y técnica, de
las medidas adoptadas por GTH para calcular “sus” costos. No
seria de recibo, hacer de cargo del FTEL o del MTC la

compensaciéon de costos calculados con dicho criterio.

Si resulta pertinente, para el Tribunal Arbitral, en el marco de un
Laudo de Conciencia, partir del criterio -identificado, asimismo,
por INTELFIN- que toma en cuenta la situacidon de los teléfonos
publicos cuyo trdfico disminuyd, mds de tres meses consecutivos,
por debajo de cinco minutos diarios (p. 64 del Informe Pericial).
Este método de cdlculo -estrictamente limitado a lo que INTELFIN
califica como “dafo emergente”- resulta atendible para los
miembros del Colegiado, porque bajo las circunstancias descritas,
resultaba inexplicable que el Estado se negara, sin mds, al pedido

de adecuacion del vinculo con GTH (p. 61 del Informe Pericial).
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Un criterio alternativo y mas conservador para delimitar el segmento de teléfoncs sobre los que
se calcula el dofio es solo incluir aquellos telefonos con un trafico diario pramedio inferior a
cinco minutos. En este caso, el calculo del dafic se restringid a aquellos teléfonos que por un
periodo de tres meses consecutivos registraron un trafico inferior a los cinco minutos diarios
Al igual que con el criterio anterior, en los ¢ascs en que estos teléfonos fueron trastadados ¢
sustituidos éstos dejaron de ser contabilizados en el dafio. aunque en algunos casos fueron
reincorperados cuando, luego de haber sido trasladados ({sustituidos], su trafico cayo
npuevamente por debajo de cinco minutos diarios. Cabe notar que este criteno corresponde al
utilizado por las autoridades para autorizar el traslado de los telefonos v dejar de atender ron
telefonia publica fija a estas localidades (debido a que existia demanda por dicho seovicio) Bajo

este criterio, el stock de teléfonos que no debid operar a diciembre de cada ano fue el siguiente:

Ahora bien, INTELFIN presenta, esquemdticamente, una sucesion
de costos entre los afios 2008 (fecha estimada por el perito como
inicio de la afectacién a GTH, por el cambio regulatorio) y 2015

(fecha de interposicion de la demanda, p. 64 del Informe Pericial).

por otro lado, el Cuadro 7 presenta los estimados anuales del dafio emergente y del lucco
cesante hajo el segundo enfoque, en que el dafio solo se calcula para aquellos telefonos cuyo

trafico disminuyd por debajo de cinco minutos diarios.

Cuadro N° 7: Dafio emergente y lucro cesante anual (in;, < 5 min/ds’a) -
W9 00 N B N3N W
pafio emergente | 1220045 | 1302744 2645461 2827783301774 1201720 140838 | 91169

——

,% ) / Mocrocesnte | 140763 | 579007 | 912760 | L809.260| 2503735 3926571 1 3071,882 105124
\ 1 | | H s i E

Elabarado par INTELFIN con informacior proporcionada por QTH

71. INTELFIN propone, seguidamente, actudlizar sus cifras al 2015, con
tasas de descuento. El Tribunal Arbitral considera que, tratdndose
de danos, la forma correcta de actualizar las cifras es aplicando
intereses legales, y, como corresponde en un procedimiento que

se rige por la Ley de arbifrgje, que no puede desconocerse en un
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Arbitraje de Conciencia, desde la fecha de presentacion de la

peticion de arbitraje (Octava Disposicion Complementaria).

Respecto a la tasa de interés legal a aplicarse, dado que la
situacion objeto de evaluacidn por el Tribunal Arbitral no se
encuentra comprendida entre las excepciones previstas por el
Cédigo Civil para la capitalizacion de intereses y, adicionalmente,
teniendo en cuenta que la tasa del interés legal fijada por el
Banco Cenftral de Reserva se encuentra expresada en términos
efectivos y, por tanto, comprende dicha capitalizacidn, la tasa de
interés legal a aplicarse en el presente caso debera serlo en

términos nominales.

Asimismo, el Tribunal Arbitral considera, en el marco del Laudo de
Conciencia que le ha sido encomendado, gque los danos se
limitan a aquellos comprendidos en el periodo en que el MTC vy
FITEL se negaron a colaborar con GTH y no desde el 2008, época
que INTELFIN identifica como la mds grave en cuanto a la caida
en el uso de los teléfonos publicos. Asi, el periodo en el que
comienza a irrogarse el efecto patrimonial negativo “imputable”
al Estado (dano que se pudo evitar), es el del ano en que GTH
realizd sus propuestas de retirar teléfonos publicos rurales, siempre
que ello se comunique con razonable anticipaciéon al MTC vy
OSIPITEL, y las vio rechazadas, es decir, el 2011 (desde la Carta No.
C-15-GL-2011 de 27 de enero de 2011, dirigida al MTC, Anexo 6-AE
de la demanda arbitral, a la que el Estado respondié con el Oficio
No. 4088-2011-MTC/27, del 16 de febrero de 2011, Anexo 6-AF de

la demanda arbitral).

Este periodo es tomado en cuenta por el Tribunal Arbitral, porque
en las comunicaciones citadas, GTH se limita a proponer, en clave

de renegociacion, una interpretacion contractual que le permita
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interrumpir el servicio en los casos de "teléfonos que desde hace
mdas de medio afio tienen CERO ftrdfico entrante y saliente”, v,
mds todavia, que se trataba de teléfonos ubicados en zonas
donde, acreditadamente, “la poblacidn no necesita un teléfono
publico al tener otras alternativas de comunicacion mads baratas”.
A ello, el MTC, mediante su Direccion General de Concesiones en
Comunicaciones, responde mencionando la obligacion de GTH,
como concesionaria, de cumplir la exigencia de “continuidad”
del servicio, y de no interrumpirlo en ningun caso. Este rechazo,
que es interpretado por el Tribunal Arbitral como la frustracidn de
una renegociacion o adecuacion de contrato a la que GTH tenia
derecho segun la buena fe. Por lo tanto, este rechazo, que luego
se sucede en el tiempo, sobre la base de una interpretaciéon que
no es exacta del Contrato de Concesidon (su inmutabilidad
absoluta, incluso en casos inequivocos de desequilibrio
econdmico sobrevenido) es el hecho que marca el inicio del

dano material continuado sufrido por GTH.

El rechazo a las propuestas de GTH no puede ser apreciado como
un acto licito ni incuestionable del MTC. El Estado podia, sin duda,
invocar la ley (normativa de orden publico) como un argumento
liminar en el que basar su desacuerdo con la propuesta de GTH,
pero no podia, segun el Tribunal Arbitral, *abusar” de su derecho,
para descartar toda posibilidad de renegociacion o adecuacion
de la relacion contractual, con vistas a cooperar (acaso no
dando la razén del todo a su contraparte, GTH, pero si formulando
alternativas de solucién) para la atenuacion de las consecuencias

materiales negativas que afectaban a GTH.

Por lo tanto, tomando en cuenta el cdiculo provisto por INTELFIN,
a efectos de la liquidacion del resarcimiento, debe tomarse en

cuenta exclusivamente los periodos del 2011al 2015. los dafios
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sufridos por GTH, para el Tribunal Arbitral, por concepto de costos
de mantenimiento y operacion de teléfonos publicos en zonas
rurales prdcticamente no-utilizados fue de un total de US$
13'549,343 (trece millones quinientos cuarenta y nueve mil
trescientos cuarenta y tres y 00/100 ddlares de los Estados Unidos
de América). La obligacién resarcitoria a cargo del MTC y FITEL

frente a GTH, por lo tanto, asciende a dicho monto.

0 oo 203 20 2015
2,927,783 | 3,027,749 | 3,281,220 3,400,838 | 911,693

Como se senald, el Tribunal Arbitral considera que el monto
propuesto por INTELFIN, al no estar sujeto a los métodos de cdiculo
propios del mundo de los negocios, y al haber encarnado en un
resarcimiento de dafios, debe ser actualizado con la aplicacion
de los intereses legales, con la tasa correspondiente expresada en
términos nominales, que corren desde la fecha en que GITH
presentd al Centro su peticion de arbitraje, es decir, desde el 28
de octubre de 2014.

El Tribunal Arbitral hace notar que los reparos del MTC y OSIPTEL all
Informe de INTELFIN, mediante escritos presentados al Centro el 21
de septiembre de 2016, no han cuestionado el método de cdlculo
del dafo emergente. En perspectiva juridica (y no econdmica,
qgue es la especialidad profesional de la empresa consultora que
elabord la pericia ofrecida por GTH), se han opuesto argumentos
de inexistencia de relacion de causalidad y afirmaciones sobre
inexistencia de dahos, asi como enfoques sobre la distribucion de
los riesgos por el cambio tecnoldgico. Asi no es como se habria

podido contrastar objetivamente los cdlculos realizados por
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INFELFIN. Debe recordarse también, respecto de este punto, que
el MTC decliné de presentar -a pesar de haberla ofrecido- una
pericia técnico-contable, que habria podido ser de utilidad para

que el Tribunal Arbitral contraste los valores utilizados por INTELFIN.

Finalmente, el Tribunal Arbitral subraya que la cifra estimada por
INTELFIN no ha sido acogida en su integridad, porque de ellig,
ademds de excluirse toda referencia al lucro cesante {concepto
juridico antes que econdémico), se ha limitado la consideracion de
los drbitros a las cifras anuales propuestas como  “dano
emergente” -con explicacion de las férmulas usadas para el
cdlculo de los costos de mantenimiento de los teléfonos-, y por un
periodo diferente del planteado por INFELFIN, cuyo cdlculo de
dafos emergentes fluctUa entre 26 y 30 millones de ddlares de los
Estados Unidos de América, bajo criterios de los que el Tribunal
Arbitral, se ha apartado en importante medida, en el marco de su

Laudo de Conciencia y sobre la base del criterio de equidad.

Sobre la base de la equidad, igualmente, el Tribunal Arbitral ha
recortado la cuantificacion propuesta por INTELFIN y el periodo de
incidencia propuesto por INTELFIN, atendiendo a la suscripcion de
las Adendas a los Contratos de Financiamiento, que permitieron a
GTH, con su intervencion, evitar el agravamiento de los danos,
pero en ningun caso eliminarlos del todo, porque el fraslado de los
teléfonos deficitarios no demostrd ser una solucion absorbente de

costos generados, concurrentemente, por el riesgo de desarrolio y

por la intervencién concurrente del MTC y FITEL.

El Tribunal Arbitral recuerda, asimismo, que ante las observaciones
del MTC y OSIPTEL sobre la metodologia utilizada por INTELFIN en |a
elaboracién de su pericia, la consultora contfratada por GTH

sefald, sin ulteriores objeciones de la parte estatal, que su trabajo
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estuvo basado en la informacion contable-financiera, auditada

inclusive, que le proporciond GTH.

XIv.6.2. SEGUNDA PRETENSION DE LA DEMANDA

En su segunda pretension, GTH pide al Tribunal Arbitral que
declare que los Contratos de Financiamiento celebrados por ella
con FITEL se mantendrdn vigentes, por lo menos, hasta la
conclusion del Contfrato de Concesidn celebrado con el MIC;

hecho que se producird el afio 2019.

Esta pretensidon de GTH estd ligada, conceptualmente vy segun las
posiciones de las partes en sus actos postulatorios, con la quinta

materia de pronunciamiento segin la Resolucion No. 35:

7.5Determinar si, con arreglo a los Contratos de Concesion y de
Financiamiento de los Proyectos FITEL 2, 3. y 4. corresponde o no
declarar que los Contratos de Financiamiento celebrados con FITEL
indicados anteriormente deben mantenerse vigentes. por lo menos.
hasta la conclusion del Contrato de Concesion celebrado con el
MTC. que se producira en el afio 2019.

El Tribunal Arbitral considera que debe declararse FUNDADA esta
pretension de GTH, por los argumentos que se expondrd a

continuacion.

Ante todo, debe tenerse en cuenta que el Contrato de
Concesion celebrado por GTH vy el Estado fue celebrado el 3 de
noviembre de 1999, por un plazo de veinte afos, es decir, con
término final fijado para el 3 de noviembre de 2019. Dicho
Contrato no contiene una reglamentacién sobre el procedimiento
de cierre. Para casos como éste, FITEL elabord los Lineamientos del
procedimiento para el cierre de los Contratos de Financiamiento,

mediante la Resolucion Secretarial No. 035-2014-MTC/24 del 31 de
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marzo de 2014 (Anexo 6-AX de la demanda arbitral), cuya
finalidad (declarada en su Punto No. [} consiste en “Formalizar el
cierre y liquidacidn de obligaciones de los Contfratos de
Financiamiento suscritos por FTEL y empresas operadoras, que
fueron suscritos con el objeto de asignar subsidios para la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones
esenciales, capaces de fransmitir voz y datos en dreas rurales y en

lugares de preferente interés social”.

Segun ha explicado GTH en su demanda arbitral (p. 111-112), sin
cuestionamiento u oposicion del MTC o FITEL, el procedimiento de

cierre planteado por FITEL consta de cuatro etapas, a saber:

(i) Liquidacion técnica.
(i) Liquidacion legal.
(i) Liquidacion financiera; y

(iv)  Acuerdo de cierre.

GTH ha probado, en lo concerniente a este procedimiento, haber
recibido, durante el mes de septiembre de 2014, invitaciones para
el cierre de los Contratos de Financiamiento de los Proyectos FITEL
2,3y 4, alas cuales ha accedido, pero con la reserva -segun se
indica en la demanda arbitral {p. 113)- de que se le imponga un
cierre de tales contratos “en términos lesivos”, y de considerar que

los Contratos de Financiamiento se mantienen vigentes.

GTH ha informado también que el procedimiento de cierre quedo
paralizado y no se llegd a concretar en el caso de los Confratos

FITEL 2, 3y 4 (p. 89 de sus alegatos escritos).

Los “términos lesivos” a los que se refiere GTH, segun ella misma ha

precisado, consisten en que el documento procedimental titulado
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“acta de Cierre" contiene la declaraciéon de que el operador
(GTH en este caso) manifiesta su conformidad respecto de los
desembolsos recibidos y que *no existe monto alguno pendiente
por cobrar bgjo ningin concepto”. La equivocidad o la
inexactitud de esta declaracién frente a la realidad preocupa a
GTH, porque [p. 113 de la demanda arbitral): “si los contratos de
financiamiento se consideran concluidos, no existiia posibilidad
de que las partes adopten las medidas necesarias para
restablecer el equilibrio econémico de dichos contratos, y por
tanto bajo un ‘régimen legal' se continuaria ocasionando mas

dafos a GTH".

El Tribunal Arbitral advierte, en relacién con esta materia, que los
documentos aportados por GTH -incluso dejando a un lado las
razones individuales de su preocupacion- son suficientemente
claros y atendibles para concluir en sentido favorable respecto de

la segunda pretension de su demanda arbitral.

Asi, mientras que el Contrato de Concesion de GTH tiene fecha
final prevista para el afo 2019, el Contrato de Financiamiento FITEL
2 la tiene para el 15 de febrero de 2020 (segun la Segunda
Adenda). A su vez, el Contrato de Financiamiento FITEL 3 sehala
que su vigencia concluird cuando las parfes hayan cumplido
todas las obligaciones atinentes al Proyecto FITEL, que no puede
desvincularse, como bien se entiende, del Contrato de
Concesién, ni, por lo tanto, del plazo de vigencia de este ultimo
(hasta el 2019). Finamente, en el caso del Contrato de
Financiamiento FITEL 4 se indica expresamente (en su Clausula
1.3.2) que su plazo “es el de su confrato de Concesidon”, o seq,

nuevamente, hasta el 2019.
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El MTC vy FITEL han opuesto a esta interpretacion de GTH, basada
en los documentos contractuales suscrifos y en el andlisis
sistemdtico de otros documentos vinculados con la relacion
juridica (como las Bases de la Licitacion, por ejemplo), una
perspectiva basada en la Cldusula 1.3.5 de los Contratos FITEL 2y
3. En dicha estfipulaciéon se indica que el plazo de vigencia es
“hasta” la devolucidn de las cartas fianza de fiel cumplimiento

entregadas por FITEL.

El Tribunal Arbitral aprecia, en relacién con este descargo:

(i) Que, en efecto, la propia GTH ha reconocido que se le
devolvieron las cartas fianza. Sin embargo, la devoluciéon ha
sido efectuada, en el caso del Contrato de Financiamiento
FITEL 2, con reserva, debido a que el evento ha tenido lugar
durante el presente arbitraje (el 18 de marzo de 2015, segin
la p. 114 de la demanda arbitral). Sobre el Contrato FITEL 3,
si es necesario realizar una interpretaciéon: la devolucion de
la carta fianza ocurrid en octubre de 2010 (veéase: p. 115 de
la demanda arbitral), pero las partes -ratificando
tacitamente la vigencia de su vinculo- celebraron una serie
de Adendas (la Décimo Novena, la Vigésima, y la Vigésima
Primera), a las que GTH se refiere en sus alegatos (p. 93 vy

Anexo 6-AZ de la demanda arbitral).

(ii) Que el MTC y FITEL no cuestionan, en cambio, el Contrato
de Financiamiento FITEL 4. Esto se debe, segun el Colegiado,
a lo inequivoco de la estipulacion, citada por GTH, sobre la
vigencia de la relacidn contractual, que es equivalente a la

del Contrato de Concesion, hasta el ano 2019.
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El Colegiado, en el marco de un Laudo de Conciencia, considera
que la vigencia de la relacion contractual de los Contratos de
Financiamiento es, necesariamente, per relationem, o sea, que no

se puede desligar del Contrato de Concesion.

Considerar que la finalizacion de los Contratos de Financiamiento
entre FITEL y GTH depende Unicamente de la verificacion de un
acto material, como la devolucién de las cartas fianza, no es de
recibo, porque dicha declaracién podria corresponder, en todo
caso, Unicamente a las prestaciones "de financiamiento” de FITEL,
mds no, en ningun caso, a las nacidas (para la parte estatal) de la
relacién contractual generada por el Confrato de Concesion
(entre ellas, por ejemplo, la de resarcir los danos ocasionados por
incumplimiento, en via de tutela resarcitoria contractual, o el
deber de buena fe que orienta hacia la negociacion de la
adecuacién del Contrato o a la admisibilidad, concordante, de la
sobrevenida de un desequilibrio econdmico del Contfrato). La
vigencia de un contrato no se determina, exclusivamente, por la
situacion de una de las partes, sino con una perspectiva global y

completa de la relacién juridica en su complejidad.

Esta posicion del Tribunal Arbitral se confirma por la intervencion
del tercero coadyuvante, OSIPTEL. En la Audiencia de Informes
Orales Finales, dicha entidad omite pronunciarse sobre la cuestion
de la vigencia de los Contfratos de Financiamiento. Esta actitud
guarda coherencia con las propias declaraciones en el curso del
arbitraje, en el sentido de considerar que tales Contratos estdn

vigentes.

Bastard recordar, en tal sentido, que segin o manifestado por
OSIPTEL en su escrito presentado el 26 de octubre de 2015 (p. 44-

45), su posicién en la relacién contfractual, en tal momento, no es

Pagina 115 de 136



Caso Arbitral N° 3029-2014-CCL
Gilat To Home Peri S.A. vs MTC y FITEL

la de supervisor de la continuidad de los teléfonos publicos
provistos por GTH. Ese papel no le corresponde a OSIPTEL todavia,
porque para tal entfidad, segin ella misma reconoce, 10s
Contratos de Financiamiento, todavia no han sido cerrados
formalmente. Bajo esta pauta, que el Colegiado hace suya, la
intervencién material de OSIPTEL como supervisor, en sustitucion
de FITEL, que todavia no ha ocurrido, configura un hito decisivo
para determinar con certeza la fecha efectiva de cierre de los

Contratos de Financiamiento.

Se confirma, por lo tanto, y sin perjuicio de acuerdos ulteriores que
celebren las partes, que los Contratos de Financiamiento suscritos
por GTH se encuentran vigentfes, segun el estado de cosas
reinante al momento del pronunciamiento del Tribunal Arbitral,
hasta la conclusién del plazo del Contrato de Concesion, es decir,

hasta el 3 de noviembre de 2019.

XIv.6.3 TERCERA PRETENSION DE LA DEMANDA Y PRETENSION

80.

ACCESORIA A ELLA

La tercera pretension de la demanda de GTH busca que el
Tribunal Arbitral declare que la correcta interpretacion de la
“obligaciéon de continuidad” mencionada en el Contrato de
Concesion y en los Confratos de Financiamiento de los Proyectos
FITEL 2, 3 y 4 solo es aplicable respecto de aquellos teléfonos que
brindan un servicio necesario para la poblacién rural, lo que se
verifica en los teléfonos que tienen un trafico mayor a los cinco
minutos diarios en un periodo continuo de tres meses.
Accesoriamente, GTH pretende que el Tribunal Arbitral declare
que puede solicitar el retfiro de los teléfonos que no brindan un
servicio esencial en los Proyectos FITEL 2, 3 y 4, cuyo frafico no es

mayor a cinco minutos diarios en un periodo continuo de tres
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meses. En su demanda, ademdas (p. 4), GTH precisa que estas
declaraciones que pretende del Tribunal Arbitral alcanzardn a los
teléfonos publicos que no alcancen un trafico que permita cubrir

suUs costos.

Esta tercera pretension principal y su pretension accesoria
guardan correspondencia con los puntos confrovertidos sexto,

séptimo y octavo, de acuerdo con la Resolucion No. 36.

La pretension de GTH consiste -y no podria ser de otra forma- en
un pedido dirigido al Tribunal Arbitral para que interprete el
Contrato de Concesidn. Asimismo, para que dicha labor
hermenéutica se realice tomando en cuenta los Contratos de
Financiamiento HTEL 2, 3 y 4. GIH entiende que de Ia
interpretacion realizada por el Tribunal Arbitral se amparard su
pretension  declarativa  esquematizada en los  puntos

controvertidos senalados.

La interpretacion que se requiere, concretamente, gira en torno
de la Cldusula 6.06 del Contrato de Concesidon, subtitulada

Prestacion del servicio concedido, literal (b):

{b) Continuidad de! Servicio.- En ningun caso LA EMPRESA CONCESIONARIA dejara de

prestar o reducira el SERVICIO CONCEDIDO, salvo en los casos a que se refiere la seccon
siguiente.

Dicha Cldusula contiene una referencia a la “seccidn siguiente™,

que se refiere a los supuestos de “interrupcion del servicio™:

Pagina 117 de 136



\'

6.07

82.

83.

Caso Arbitral N° 3029-2014-CCL
Gilat To Home Perti S.A. vs MTC y FITEL

INTERRUPCION DEL SERVICIO CONCEDIDO

e T A Y e s S ——————————

(a) Comunicacion Previa.- Excepto en los casos gslablecidos en el inciso (c) siguiente, LA
EMPRESA CONCESIONARIA no podrd interrumpir intencionalmente el SERVICIO
CONCEDIDO sin habero comunicado con razonable anticipacion al MINISTERIO y al
OSIPTEL.

{b) Interrupcion de Emergencia.- En caso de que la interrupcién o suspension se deba a
emergencia, fuerza mayor, caso fortuito u ofras Circunstancias fuera del control de LA
EMPRESA CONCESIONARIA, ésta nolificara inmediatamente al MINISTERIC y al OSIPTEL
la existencia de dichos eventos, debiendo aportar las pruebas pentinentes, y aebera senalar
el plazo durante el cual estima que quedara suspendido el SERVICIO CONCEDIDO.

En lo focante a la Clausula que GTH demanda interpretar, GTH

deduce la existencia de un derecho: el derecho a solicitar

(octavo punto controvertido) el retiro de los teléfonos que no

brinden un servicio necesario para la poblacion rural. Para GTH, los

teléfonos que brindan un servicio necesario (sexto punto
controvertido) son aquellos en los que se verifica un frafico mayor

a los cinco minutos diarios en un periodo continuo de tres meses.

Por lo fanto (séptimo punto controvertido), Ia “obligacion de

continuidad” mencionada en el Contrato de Concesion  es

aplicable solamente respecto de los teléfonos que brindan un

“servicio necesario” para la poblacién rural: “servicio necesario”

entendido como ella propone, segin su perspectiva de Contrato

de Concesidn y de los Contratos FITEL 2, 3y 4.

El Tribunal Arbitral considera INFUNDADA la tercera pretension de
la demanda arbitral de GTH, porgue un pronunciamiento
favorable a su fundabilidad supondria una modificacion
heterénoma, desde la justicia privada en este caso -representada
por la decision del Colegiado-, del Confrato de Concesidn. Por
consiguiente, CARECE DE OBJETO pronunciarse sobre la

pretension accesoria de GTH ala referida pretension.

En efecto, el Tribunal Arbitral considera indudable que GTH, en el

marco del Contrato de Concesidn, tiene el derecho de formular a
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su contraparte estatal todas las solicitudes y planteamientos que
considere pertinentes con respecto a la marcha de la relacion
que los une. A su vez, la contraparte estatal tiene el deber
ineludible de admitir la negociacién y participar en ella, si bien no
de concordar automdticamente con lo que postule GTH. Si se ha
considerado al MTC y FITEL como responsables civiles ante GTH,
dentro de los limites que el Tribunal Arbitral sefald at resolver la
pretension resarcitoria de GTH, ha sido precisamente, por el
rechazo de plano a la revision y adecuaciéon de la relacion

contractual, con efectos perjudiciales para GTH.

El Tribunal Arbitral no tiene la potestad, ni siquiera con el margen
de un arbitraje de conciencia, de modificar el Contrato, ni de
imponer una interpretacién en un asunto o cuestién que, por lo
demads, las propias partes han mostrado poder resolver, mediante
la firma de las adendas a los documentos contractuales originales

que rigen en su relacion.

Lo que si puede, ciertamente, el Tribunal Arbitral es interpretar las
Cldusulas pertinentes en el sentido que entiende justo, segun una

perspectiva "de conciencia”.

En tal sentido, cuando el Contrato de Concesion senala que existe
una “obligacién de continuidad” del servicio a cargo de GTH, no
hace otra cosa que resaltar la relevancia que tiene, durante el
plazo de vigencia de la concesion, la prestacion de un servicio
puUblico (como la luz, el agua y, en el caso concreto, la telefonia),
que por su naturaleza debe estar disponible para los usuarios sin

interrupciones.
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Tal como se sefiala en el INFORME ESAN (p. 121-122), “continuidad
del servicio” evoca el cardcter ‘“efectivo, permanente vy

disponible” de la prestacion de los operadores (GTH en este caso):

Por ello, culminada la etapa de entrega del subsidio, corresponde determmar st los
operadores se encuentran obligados a realizar la operacion v el mantenimiento de los
teléfonos piblicos rurales, que asegure la continuidad del servicio, entendido como una
prestacion efectiva, permanente y disponible, en un determinado tiempo, que permita que
se ejercite la utilizacion y cumplimiento de las funciones para las cuales los servicios

fueron creadosse, en los términos del Contrato de Financiamiento, de las Bases. de la
Propuesta Técnica v del Contrato de Concesions.

En un acdpite posterior, el INFORME ESAN sefala (p. 143):

El concepto de continuidad se refiere a la obligatoriedad que tienen las empresas
concesionarias para brindar un efectivo y permanente servicio de telefonia bajo la
modalidad de teléfonos publicos en los centros poblados rurales del pais. Esta
obligatoriedad alcanza a los teléfonos publicos instalados en las zonas rurales y que son
operados por las empresas concesionarias de los proyectos FITEL.

Si asi estdn las cosas, ni siquiera parece afendible que la
propuesta concebida por GTH para dar solucion al impacto
negativo sufrido por el auge de la telefonia movil este
directamente vinculada con la Cldusula que se ha pedido
analizar al Tribunal Arbitral. Lo que ocurre es que al amparo de
dicha Cldausula -con vision incorrecta, segun el Tribunal Arbitral- el
MTC vy FITEL rechazaron la propuesta de GTH para la adecuacion

de sus relaciones contractuales.

A la propuesta de GTH para cambiar de localidad los teleéfonos o,
en caso extremo, retirar los teléfonos, no se responde -porque es
contrario a la buena fe y a la disponibilidad que las partes de un
contrato de concesidon deben tener ante una relacion de largo
plazo y expuesta a los riesgos que ha sufrido GTH- que ello no
cabe porque existe una “obligacidn de continvidad” pactada en

el Contrato de Concesion. GTH en sus solicitudes dirigidas al MTC
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propone tales alternativas como soluciones a los problemas que la
afectan, en pristina perspectiva de renegociacién del Contrato
de Concesidn, y no de dlteracién de los pactos por su mera
decision unilateral. Mds todavia, ante la imposibilidad para GTH
de brindar efectivamente el servicio “publico”, debido al no-uso
de los teléfonos, y, por lo tanto, a la ausencia de una demanda
de los usuarios, el objeto del Contrato de Concesion deviene en
gran medida inoperante e imposible. Esta circunstancia
comprometia, siempre desde una perspectiva de buena fe, a
reconsiderar su posicion respecto del Contrato de Concesion,
atendiendo a la promocion regulatoria que, en paralelo, el Estado
redlizaba en favor de los operadores de tfelefonia movil. La
indiferencia ante la situacion de GTH y la omisién de colaboracion
del MTC y FITEL, en cambio, configura un comportamiento

abusivo.

El Tribuna!l Arbitral considera que, a la luz de la documentacion
presentada, la propuesta de GTH estd plenamente justificada, en
lo que concierne al retiro de los teléfonos publicos "“deficitarios” en
su utilizacion, pero discrepa de la interpretacion de dicha parte en
cuanto a que la justicia privada pueda imponer aquella
propuesta a la contraparte estatal, porque ello supondria una
modificacion del Contrato de Concesion, que el Tribunal no
puede decidir. Que la renegociacion de los términos originales
constituya, en casos como éstos, una obligacién nacida de la
buena fe, es indiscutible, pero imponer heterbnomamente al MTC
y FITEL la propuesta de GTH impediria, por ejemplo, que, como
resultado de un andlisis profundizado, también el Estado

proponga alternativas de solucion atendibles.

A manera de ejemplo, puede recordarse que en el INFORME ESAN

(p. 119) al evaluarse el impacto de la telefonia movil en la
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utilizacién de la telefonia publica, se plantean fres soluciones. Una
de éstas es la eliminacion del servicio, pero el ejercicio
metodoldégico de la consultora se comprueba la existencia de
alternativas, incluso para una continuidad en la prestacion del

servicio brindado en cada localidad:

En vista de las diferentes condiciones, se plantean alternativas para la continuidad del
servicio brindado en cada localidad:

o El servicio se mantiene igual: en aquellas localidades donde esta solo un (1)
operador rural y la demanda de trafico esta por debajo del punto de equilibrio,
por considerarlos de interés social.

e El servicio se mantiene y se reconvierte: en aquellas localidades donde existe
demanda por encima del punto de equilibrio y existen coudiciones para brindar
mayores servicios, de tal manera que en adicién a los servicios de voz se brinden
servicios de acceso internet y otros de valor agregado.

e El servicio se elimina: en aquellas localidades donde existen servicios de
operadores moviles. Estos pueden ser reemplazados por la comercializacién de
servicios moviles en diferentes modalidades y trasladar el equipamiento a
nuevas localidades rurales que requieran o demanden servicios y no estén
siendo atendidos.

En la parte conclusiva del INFORME ESAN (p. 163), asimismo, se

indica como “una" estrategia, a ser conciliada con “lo

establecido en el Contrato de Concesidn [..] vy por posibles

implicancias de la fransaccion™:

Permitir a los operadores rurales el retiro de las localidades con trafico nulo v a
la vez presencia de cobertura celular, de acuerdo a los tltimos registros de
trafico del FITEL y OSIPTEL. constatando ademas que las localidades no tengan
problemas de accesibilidad y disponibilidad (falta de atencion al piblico. falta de
disponibilidad de tarjetas, calidad de la comunicacién deficitaria, etc.). v despueés
de un breve periodo de observacion, que podria ser de un mes.

La conveniencia final para el retiro debe estar supervisada por un equipo del
OSIPTEL y FITEL y los operadores GTH y RT, los cuales deberdn hacer una visita
conjunta a las localidades seleccionadas. para constatar el nivel de trifico y
percibir directamente la posibilidad de problemas sociales por el retiro del TUP.

Para el caso de TdP. efectuar un estudio que establezca condiciones especiales
para los retiros debido a que es necesario conciliar estas acciones con lo
establecido en el contrato de concesion derivado del proceso de privatizacién y
por posibles implicancias en el precio de la transaccion.
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La inevitabilidad de la renegociaciéon en la relacion contractual
entre GTH y el Estado es algo en lo que, por lo demds,
concuerdan los andalistas extrajuridicos de la situacion de los
Proyectos FITEL, tales como el Centro de Estudios para el Desarrollo
y la Participaciéon (CEDEP), citado en el INFORME ESAN (p. 70),

cuando analizando los contratos vinculados con el FITEL advierte:

Falta de prevision en los contratos adjuntos a las bases de los concursos, del
tratamiento del desequilibrio financiero del contrato, por la ocurrencia de
posibles contingencias internas por la caracteristicas del proyecto, como por
ejemplo el nivel de la demanda real, y contingencias externas, como la
incursion de los operadores moviles en el area de concesion. Este hecho
podria incrementar la probabilidad de renegociaciones futuras de contratos,
con los costos que implican y los problemas que originan en la opinion
publica.

Para esclarecer el significado de “continuidad"”, el MTC ha
remitido al Tribunal Arbitral {por ejemplo, en la p. 5 de sus
alegaciones finales) al Reglamento sobre la Disponibilidad vy
Continuidad en la Prestacion del Servicio de Telefonia de Uso
PUblico en Centros Poblados Rurales, aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo No. 158-2013-CD-OSIPTEL, del 21 de noviembre
de 2013.

Sin perjuicio de que la referida Resolucion es mdas de una decada
posterior a la celebracién del Contrato de Concesion, la
referencia del MTC no deja de ser pertinente, porque Ia
Resolucidn demuestra que la idea de ‘“contfinuidad” estd
vinculada con la sucesion, no interrumpida en el tiempo, del
servicio, pero con la precision de que ello es exigible durante el

plazo de la Concesion:
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TiTULO VI
CONTINUIDAD RURAL DEL SERVICIO

Articulo 18. CONTINUIDAD E IMPEDIMENTO DE RETIRO DEL SERVICIO
La prestacién del servicio debera permanecer en el centro poblado de acuerdo a lo

establecido tanto en su contrato de concesion como en el presente Reglamento, excepto en el caso
AMIMNATIANALF o o - - ~

que cuente previamente con la autorizacion de la autoridad competente para retirar o trasiadar el
servicio.

Si la empresa operadora desmonta su infraestructura del lugar de instalacion o en caso la

mantenga sin brindar el servicio al publico usuario, o se dé la devolucion del teléfono publico por
parte del encargado, dejando de prestar el servicio por un tiempo menor a ciento ochenta (180) dias
calendario, dicho lapso sera considerado como servicio sin disponibilidad, de acuerdo al literal d) det
articulo 4 del presente Reglamento. De igualar o exceder dicho plazo. se considera incumplimiento
de la continuidad del servicio.

87.

El articulo reproducido habla exactamente de la continvidad y Ia
vincula con el retiro del servicio, pero no para senalar que esta
Ultima  alternativa esté descartada de antemano. Lo que se
sefala es que la autoridad competente puede oforgar su
autorizaciéon, ya sea para retirar o trasladar el servicio. Y como
ocurre en el ejercicio de todo derecho (de autorizar o no, en este
caso), debe procurarse que el proceder de su titular (al ejercer el
derecho o rechazar su ejercicio) no resulte abusivo ni perjudicial

para la ofra parte.

Aungue se aprecia en las posiciones de las partes que existe una
diferencia conceptual entre "disponibilidad” y “continuidad” (a
un punto tal que cada supuesto es objeto de una sancion
diferente en caso de incumplimiento), el Tribunal Arbitral
considerq, reiterando su parecer acerca de la tercera pretension
principal de GTH y de su pretension accesoria -asi como los puntos
controvertidos ligados con dichas pretensiones- que ni el
compromiso de disponibilidad ni el de continuidad pueden ser
utilizadas: (i) por el lado de GTH para pretender la modificacion
del contrato, mediante la creacidon de la obligacion (no de
negociar, sino) de la contraparte estatal de aceptar la remocion

o cambio de los teléfonos deficitarios; (ii) por el lado del Estado,
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FTEL y MITC, para justificar contractualmente su rechazo
(confirmado en la Audiencia de Informes Orales Finales, y en las
IGminas de su presentacidén) a toda consideracidon sobre las
soluciones planteadas por GTH frente al problema generado por
el riesgo de desarrollo de las tecnologias de comunicaciones,
pero también por el virgje de la politica estatal en materia de
promocion de la telefonia movil, y en desmedro de la telefonia
publica. Cuando en el Contrato de Concesidn se senala que en
ningin caso GTH debe dejar de prestar o reducir el servicio
concedido, la interpretacion correcta, de acuerdo con el Tribunal
Arbitral, es que estan desvirtuadas (y administrativamente
sancionadas, como se ha indicado) las interrupciones unilaterales
(0 seq, decididas por la propia GTH) del servicio. Dicha hipdtesis
no se ha presentado en este caso, porque GTH ha seguido de
modo uniforme, segun la posicion que se deduce de la
documentacion presentada, el camino de la renegociacién o
adecuacion del contrato a las circunstancias sobrevenidas (y no
imputables a las partes), no solamente en el plano econdmico,
sino también en el operativo, con miras a evitar para ella -

razonablemente- ulteriores perjuicios econdmicos.

Xiv.6.4 CUARTA PRETENSION DE LA DEMANDA

88.

La cuarta pretension de la demanda de GTH busca que el
Tribunal Arbitral declare que cuanto los teléfonos publicos
correspondientes a los Proyectos FITEL 2, 3y 4 se encuentren en la
situacién de deficitarios (0 sea, segun la interpretacion propuesta
por GTH, cuando no tengan un fréfico que permita cubrir su costo
por un periodo continuo de tres meses), GTH no estard obligada a
seguir prestando el servicio, salvo que el Estado establezca un
mecanismo que mantenga dicho equilibrio en el plazo que sefiale

el Tribunal Arbitral. GTH precisa que su pedido incluye los teléfonos
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publicos que en el futuro no alcancen un fréfico que permita

cubrir sus costos.

Esta pretensidon de la demanda de GTH guarda relacion con los
puntos controvertidos noveno, décimo y undécimo, tal como se

fijaron en la Resolucion No. 36.

El Tribunal Arbitral considera que esta pretension de GTH resulta
INFUNDADA, porque supone una modificacion del Contrato de
Concesidén, que no puede ser impuesta por el Colegiado de
modo heterénomo, en defecto de un acuerdo de adecuacion de
la relacidn contractual entre GTH vy el Estado (FITEL y el MTC). En tal
sentido, las consideraciones del Tribunal Arbitral, con excepcion
de las precisiones que subsiguen, son idénticas a las expuestas en
la fundamentacién del pronunciamiento de los drbitros acerca de

la tercera pretension de la demanda y su pretension accesoria.

El Informe Pericial de INTELFIN, asi como los distintos informes
inserfos como anexos de la demanda arbitral {asignados a
consultores por OSIPTEL, inclusive) ha demostrado que los
teléfonos publicos rurales con los que GITH ejecuta  sus
prestaciones conforme al Confrato de Concesidon, tienen
indiscutida calidad de deficitarios. El Tribunal Arbitral ha hecho
suyos fales pareceres al momento de resolver la primera y tercera
pretensiones de la demanda, en atencidén a que la informacioén
gue brindan sobre el contexto (no, ciertamente, sobre laos
deducciones y estimaciones que proponen} antiguo y presente
del servicio concesionado no ha sido objetado por las partes ni
por el tercero coadyuvante en este arbitrgje. Y cuando se decidid
imputar una responsabilidad civil al FITEL y MTC ha sido sobre la
base de una probada infraccién del deber de colaboracion entre

confratantes, al rechazar de plano toda propuesta de
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renegociaciéon de GTH, bajo una interpretacién inexacta del

clausulado del Contrato de Concesion.

Empero, la pretensién analizada en este acdpite apunta a que el
Contrato de Concesidn sea “integrado” con una definicién (que
estd ausente de su texto) sobre “teléfono deficitario”. Mds
todavia, que esa definicién tenga como contenido, incluso hacia
el futuro el que sigue: "teléfono cuyo trafico no permita cubrir su

costo por un periodo continuo de tres meses”.

El Tribunal Arbitral no estd facultado para imponer al FITEL y MTC,
como partes de este procedimiento un clausulado de definiciones
“heterébnomas”, que ademds tendria el inconveniente de dar por
vdlida la vision de GTH sobre aspectos de la relacién contractual

que no son “juridicos”, sino “empresariales”, *de negocios”.

Es indudable que una propuesta de GTH en el sentido de
“integrar” el Contrato de Concesidon y, de ser el caso, los
Confratos FITEL 2, 3y 4, tiene que ser evaluada y ponderada porla
contraparte estatal, que debe actuar en observancia del canon
de la buena fe y de la disponibilidad consiguiente a una

renegociacion.

Asi, pues, no es que la contraparte estatal tenga razén al sostener,
en sus descargos frente a esta pretension (en la contestacion a la
demanda y en sus alegatos finales) que un pedido de retiro de los
teléfonos considerados “deficitarios”, formulado por GTH no
resulfa amparable. La respuesta frente a un pedido como éste,
basada en una situacién aceptada por ambas partes, de
imperiosidad de soluciones congruentes para la atenuacién de 1os
dafos, tiene que formularse teniendo en cuenta el deber de

colaboracion y de tutela de la indemnidad que se deben
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reciprocamente las partes. En fodo caso, la justificacion oponible,
si la respuesta del Estado habrd de ser negativa -aunque bien
podria plasmarse, si existe la profundizacién esperable, en una
contrapropuesta- no puede estar limitada a una lectura literal de
la disposicion del Contrato de Concesidon y de los Contratos de

Financiamiento FITEL 2, 3y 4.

Por lo tanto, el Tribunal Arbitral no tiene la potestad, tampoco, de
“integrar" el Contrato de Concesién vy los Contratos FITEL 2, 3y 4,
creando un derecho de GTH a no continuar prestando el servicio
si cierto numero de teléfonos publicos no tiene un trafico que
permita (a GTH) cubrir sus costos (décimo punto conirovertido).
Tampoco tiene la potestad de pronunciarse por la fundabilidad
del pedido de cesacion del servicio de GTH en caso el Estado
establezca un  mecanismo gue mantenga  un equilibrio
econémico en los costos, ni de imponer plazos para ello
(undécimo punto controvertido). En este Ultimo supuesto, es claro
gue un pronunciamiento del Tribunal Arbitral correria el riesgo de
enmarcarse en un plano especulativo, y no de certeza, como lo
exige la administracion de justicia, incluso si es de fuente privada

(arbitraje).

Es verdad que los confratos de concesidn, por configurar
relaciones de largo plazo entre las partes, pero también por la
intervencion del Estado y de su ius variandi, demandan
mecanismos legales o confractuales que aseguren al
concesionario la conservacion del equilibrio econdmico. Sin

embargo, no es de dicho principio que trata la pretension de GTH.

Xiv.6.5 DE LAS PRETENSIONES RECONVENCIONALES
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Tal como se ha senalado en los paragrafos precedentes, existen
puntos controvertidos de la Resolucion No. 36, configurados a
partir de la reconvencidon de FITEL y del MTC gue se vinculan de

manera directa con las pretensiones de GTH en su demanda.

Tal es el caso de los puntos controvertidos décimo quinto y
décimo sexto, sobre los cuales el Tribunal Arbitral ya se ha
pronunciado al fundamentar su decision acerca de la primera
pretension de GTH, atinente al resarcimiento de dafnos. Dichos
puntos se refieren al pedido del MTC para que el Tribunal Arbitral
declare la existencia de un dano concurrencial licito (punto
décimo quinto), y determine si GTH cumplié con realizar acciones
de mitigacion de dafos a los efectos causados por la telefonia

movil {punto décimo sexto).

Del pronunciamiento del Tribunal Arbitral en relacion con los
puntos controvertidos décimo quinto y décimo sexto se
desprende que las pretensiones reconvencionales del MTC
vinculadas con estos puntos, la sexta y la séptima, son, en el
primer caso, INFUNDADA, vy, en el segundo caso, que el Tribunal
Arbitral ha determinado que GTH si realizd acciones destinadas a

mitigar los danos del cambio tecnoldgico y del riesgo regulatorio.

Tiene referencia también con la primera pretension de la
demanda arbitral, pero no en directa relaciéon con la tutela
resarcitoric que ha demandado GTH, el punto controvertido
décimo segundo, que requiere un pronunciamiento declarativo
del Tribunal Arbitral sobre si FITEL cumplié con pagar todos los
desembolsos a su cargo, segun los acuerdos suscritos con GTH, v,
por lo tanto que no existe monto pendiente de pago a su cargo
en los Contratos FITEL 2, 3y 4.
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El punto controvertido décimo segundo, en primer lugar, tiene el
valor de desvirtuar las observaciones iniciales de la parte estatal
en este arbitraje, sobre un cuestionamiento de la competencia
del Tribunal Arbitral con respecto a la relacién contractual entre
GTH vy FITEL, que el MTC buscd fundar en los convenios arbitrales
insertos en los Contratos de Financiamiento FITEL 2, 3 y 4, que son
distintos del convenio arbitral inserto en el Contrato de Concesion.
El propio comportamiento de la parte estatal (FITEL y MTC) que
demandaq, reconvencionaimente, al Tribunal Arbitral pronunciarse
sobre si FITEL ha cumplido sus obligaciones, comprueba, en
definitiva, que el Contrato de Concesion y los Contratos de
Financiamiento son de naturaleza coligada, conexa o vinculada,
y que si cabe, por lo tanto, que el Tribunal Arbitral analice tales
confratos en relacion con la materia controvertida de este

arbitraje, apreciada desde una perspectiva general.

En segundo lugar, la cuestion es planteada por FITEL y el MTC
como argumento para desvirtuar, al haber cumplido FITEL con
realizar los abonos comprometidos en los financiamientos a GTH,
que FITEL mantenga alguna obligacion frente a GTH, incluida la

obligaciéon de resarcir dafios a GTH.

Esta interpretacion de la parte estatal es, para el Tribunal Arbitral,
inexacta. Fuera de la circunstancia -determinante- de que las
partes han senalado, concordemente, que no hay cuestion sobre
el cumplimiento de las obligaciones de FITEL en los Contratos de
Financiamiento, el Tribunal Arbitral considera que tal cumplimiento
se refiere solo a la prestacidon esencial que es objeto de la relacidén
contractual entre FITEL y GTH, pero no a las vicisitudes de las
demds obligaciones que las partes de un contrato deben cumplir,
tales como las nacidas de la buena fe: indemnidad,

colaboracion, deberes de proteccidon. En ofras palabras, cabe ser
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responsable civil aun a pesar de haber cumplido la prestacion
principal si, a la vez, se han incumplido los demds deberes y
prestaciones propios de la naturaleza “compleja” de las

relaciones obligatorias.

El hecho, que se acaba de subrayar, de la existencia verificada
de un consenso entre GTH, el MTC y FITEL sobre el cumplimiento de
las obligaciones de FITEL segun los Contratos de Financiamiento,
asi como la impertinencia de dicha cuestion en el andlisis vy
dictamen sobre la responsabilidad civil, determinan que el Tribunal
Arbitral considere que CARECE DE OBJETO un pronunciamiento de
su parte sobre este punto controvertido, es decir, sobre la tercera
pretension reconvencional del MTC, en ejercicio de las facultades
que se reservo en la Resolucion No. 36, paragrafo 5: “El Tribunal
Arbitral  podrd omitir, con expresibn de rozones, el
pronunciamiento sobre algiun punto controvertido, si ello
careciera de objeto en razédn del pronunciamiento sobre ofro u
ofros puntos confrovertidos con los que el omitido guarde

vinculacion'.

Un problema similar al ligado con el punto controvertido décimo
segundo se presenta respecto del punto controvertido décimo
cuarto, en cuya virtud el Tribunal Arbitral es llamado a determinar
el monto de inversion efectuado por GTH, luego del periodo de
culminacién de los Contratos de Financiamiento, para continuar
el cumplimiento de su obligacién de prestar el servicio de
telefonia publica rural. Este punto fue establecido en funcidn de la

quinta pretension reconvencional del MTC.

El Tribunal Arbitral estima que este punto controvertido no guarda
relacion especifica, directa ni indirecta, con ninguna de las

pretensiones formuladas en la demanda de GTH y que constituye,
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entonces, una cuestion impertinente para exponer y fundamentar
el pronunciamiento de los drbitros sobre las demas pretensiones
reconvencionales de la parte estatal en el arbitraje, dirigidas a
desvirtuar la demanda de tutela resarcitoria de GTH, asi como la
interpretacion del Contrato de Concesion y Contratos FITEL 2, 3y 4
que propone GTH (temas abordados por los drbitros al resolver la
segunda vy tercera pretension de la demanda). Por lo tanto, el
Tribunal Arbitral declara que CARECE DE OBJETO pronunciarse

sobre la quinta pretension reconvencional del MTC.

DE LOS COSTOS DEL ARBITRAIJE

Segun la LEY DE ARBITRAJE (articulo 70) el Tribunal Arbitral debe
fijar en el Laudo los costos del arbitraje, los cuales comprenden,
entre otros conceptos, los honorarios y gastos del Tribunal Arbitral y

los gastos administrativos de la institucion arbitral.

La citada norma ha sido recogida en el REGLAMENTO del CENTRO
(arficulo 57) en estos términos: “El Tribunal Arbitral se pronunciard
en el laudo si procede la condena para el pago de los costos del
arbitraje y establecerd cudl de las partes debe pagarlos o en qué
proporcidn deben repartirse entre ellas, teniendo presente, de

haberse previsto, lo pactado en el convenio arbitral”.

El Tribunal Arbitral deja constancia, en relacidon con el dispositivo
del REGLAMENTO transcrito en el parrafo anterior, que el Contrato
de Concesion no contiene ningun pacto de las partes acerca del

régimen de los costos del arbitraje

Segun el REGLAMENTO (articulo 57, inciso 3), el Tribunal Arbitral

debe tomar en consideracion, la pronunciarse sobre los costos del

arbitraje, el resultado o sentido del laudo, asi como la actitud que
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hubiesen tenido las partes durante el arbitrgje, pudiendo penalizar
el entorpecimiento o dilacion manifiesto practicado por
cualqguiera de las partes”. El Tribunal Arbitral también puede
considerar, en este tema, la pertinencia y cuantia de las
pretensiones y si su monto incidid sustancialmente en el

incremento de los costos.

El Tribunal Arbitral no halla motivo para efectuar una condena de
pago integro de los costos del arbitraje a una sola de las partes.
Tanto GTH cuanto el FITEL y el MTC han formulado pretensiones, en
la demanda y reconvencion, y han mostrado tener argumentos
para plantear y fundamentar sus posiciones respecto de los
puntos controvertidos respecto de los cuales el Tribunal Arbitral ha

emitido pronunciamiento.

No habiendo condena a una sola de las partes, la privada o la
estatal, para el pago integro de los costos del arbitraje, resulta de
aplicacién el articulo 57, inciso 4, del REGLAMENTO, en cuya virtud
cada parte debe cubrir, individualmente, los gastos de su defensa
en el arbitragje (representacidn y patrocinio legal, honorarios de
peritos, medios probatorios, etcétera), y en iguales proporciones,
en cambio, l0s gastos comunes, a saber, los honorarios del Tribunal

Arbitral y los gastos administrativos del CENTRO.

Los honorarios del Tribunal Arbitral se liquidan en S/. 1'241,154.83
(un millén doscientos cuarenta y un mil ciento cincuenta y cuatro
con 83/100 soles) mas IGV vy los gastos administrativos del Centro
se liquidan en S/. 516,288.37 (quinientos dieciséis mil doscientos

ochenta y ocho con 37/100) mas IGV.

PARTE RESOLUTIVA
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100. En atencidon a los fundamentos expuestos, el Tribunal Arbitral

resuelve, EN CONCIENCIA y por UNANIMIDAD, lo siguiente:

PRIMERO: Declara que el Tribunal Arbitral es COMPETENTE para
pronunciarse sobre la controversia entre el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (MTC) y el Fondo de Inversion en
Telecomunicaciones (FITEL), con la empresa Gilat to Home S.A.
(GTH).

SEGUNDQ: Declara IMPROCEDENTE la excepcion formulada por el
FITEL y el MTC respecto de la legitimidad para obrar pasiva del

MTC en este arbitrgje.

TERCERO: En concordancia con lo resuelto sobre la excepcion
formulada por el MTC, declara INFUNDADA Ia primera pretension

reconvencional.

CUARTO: Declara FUNDADA EN PARTE la primera pretension
principal de la demanda. En consecuencia, ORDENA al MTC vy al
FITEL pagar por partes iguales a GTH, a titulo de resarcimiento de
dafos, cuantificados con criterio de equidad, la suma de US$
13'549,343 (trece millones quinientos cuarenta y nueve mil
trescientos cuarenta y tres y 00/100 ddlares de los Estados Unidos
de América), mas los intereses legales generados desde el 28 de
octubre del 2014, fecha de presentacion de la peficion de
arbifraje, los cuales deberdn ser calculados en términos

nominales.

QUINTO: En concordancia con lo resuelto respecto de |a primera
pretension de la demanda arbitral, se declara INFUNDADA la
sexta pretension reconvencional, y se declara, en relacidén con la

séptima pretension reconvencional, que GTH si realizé acciones
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de mitigacion de los dafios irrogados por la sobrevenida de la
telefonia movil y el impacto de este fendmeno en la telefonia

publica rural.

SEXTO: Declara FUNDADA la segunda pretension principal de la
demanda arbitral de GTH.

SEPTIMO: En concordancia con lo resuelto respecto de la
segunda pretension de la demanda arbitral de GTH, se declara

INFUNDADA la cuarta pretension reconvencional del MTC y FITEL.

OCTAVO: Declara INFUNDADA la tercera pretension principal de
la demanda arbitral de GTH.

NOVENO: Declara INFUNDADA la cuarta pretension principal de la
demanda arbitral de GTH.

DECIMO: Declara NO HABER LUGAR a pronunciamiento sobre la
segunda pretension reconvencional, al estar de acuerdo las
partes sobre el punto de que el Contrato de Concesidon no

establecié un ingreso minimo garantizado para GTH.

UNDECIMO: Declara NO HABER LUGAR a pronunciamiento sobre
la tercera pretension reconvencional, al estar de acuerdo las
partes sobre el punto de que el FITEL cumplié con pagar todos los
desembolsos que fueron asumidos a su cargo en los Contratos de

Financiamiento celebrados con GTH.

DUODECIMO: Declara NO HABER LUGAR a pronunciamiento sobre

la quinta pretensidon reconvencional del FITEL y el MTC, al no

constituir un tema controvertido y al ser, por lo tanto, impertinente

para el esclarecimiento de las materias de pronunciamiento.
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DECIMO TERCERQO: DISPONE que los costos del arbitraje, gastos

administrativos del CENTRO y honorarios de los miembros del
Tribunal Arbitral, se distribuyan proporcionalmente entre GTH, por
un lado, el MTC vy FITEL por el otro, y, al mismo tiempo, cada una
de las partes asuma el integro de los costos incurridos para su

defensa.

/

BALDO JUAN JOSE KRESALJA ROSSELLO
Presidente del Tribunal Arbitral

I.,EYSSER LEON HILARIO
Arbitro

CARLOS CARDENAS QUIROS
Arbitro
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INTERPRETACION DE LAUDO ARBIT%AL» Can
:““’M“ Chmarg ae .omerciolle.J
Resolucion N° 78

918 SFP 4 AM 1113

. LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION.- -~ 81006

O 25 SENAL DE
La presente resolucion se expide en la ciudad de Lima a los tres-df&8idéPmes
de setiembre del afio dos mil dieciocho.

R LAS PARTES.-
1. Demandante: Gilat To Home Pert S.A. (GILAT)
2. Demandados: Ministerio de Transportes y Comunicaciones (el

MINISTERIO) y Fondo de Inversion en Telecomunicaciones (el
FONDO). OSIPTEL interviene como tercero coadyuvante.

. DEL TRIBUNAL ARBITRAL.-

Baldo Kresalja Rossell6, Presidente del Tribunal Arbitral.
Leysser Ledn Hilario, coarbitro.
Carlos Cardenas Quirds, coarbitro.

Iv. ANTECEDENTES.-

4.1. El 25 de junio de 2018 fue notificada a las partes la Resolucion N° 75
de 20 de junio de 2018, que constituye el Laudo que resolvid la
controversia entre las partes.

4.2, Mediante escrito de 10 de julio de 2018, presentado en la misma fecha,
el MINISTERIO! solicito la Interpretacién del Laudo.

4.3. Mediante la Resolucion N° 76 de 20 de julio de 2018, el Tribunal
Arbitral puso en conocimiento de GILAT y del FONDO el escrito del
MINISTERIO con el objeto de que manifiesten lo conveniente a su
derecho, en concordancia con lo dispuesto por el articulo 59 del
Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima (el REGLAMENTO).

4.4, Por escrito de 3 de agosto de 2018, ingresado en la misma fecha,
GILAT cumplié con manifestar lo conveniente a su derecho.

' Se deja constancia de que Ia defensa en este proceso tanto del MTC como de
FITEL ha estado a cargo del procurador del MTC.



45.

5.1.

5.2.

5.3.

5.4.

Mediante la Resolucion N° 77 de 14 de agosto de 2018, se dispuso
resolver la solicitud de interpretacion formulada por el MINISTERIO
dentro de los veinte (20) dias siguientes al vencimiento del plazo
otorgado por la Resolucion N° 76, esto es, el 7 de agosto de 2018 por
lo que el plazo vence el 5 de septiembre de 2018. En consecuencia, la
presente resolucion se dicta dentro del plazo establecido.

MARCO CONCEPTUAL DEL PEDIDO DE INTERPRETACION DEL
LAUDO.

De acuerdo a lo establecido por el numeral 59 del REGLAMENTO,
dentro del plazo de diez (10) dias habiles de notificado el laudo, las
partes pueden pedir al Tribunal Arbitral, entre otros conceptos, su
interpretacién en lo que consideraran conveniente, cuyos alcances se
procede a definir seguidamente.

La solicitud de interpretacion del laudo tiene por finalidad solicitar la
aclaracién de algun extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en
la parte decisoria del laudo o que influya en ella para determinar los
alcances de la ejecucion.

Por consiguiente, la interpretacion tiene por objeto solicitar al Tribunal
Arbitral que aclare: (i) aquellos extremos de la parte resolutiva del
laudo que resulten oscuros, imprecisos o parezcan dudosos; o (ii)
aquellos eslabones de la cadena de razonamiento que por ser oscuros,
imprecisos o dudosos tengan un impacto determinante en el
entendimiento de la parte resolutiva (aquello que se declara u ordena
hacer o dejar de hacer a las partes en el Laudo). No se encuentra
prevista para resolver cuestiones sustanciales que hayan sido objeto
de controversia.

En consecuencia, lo unico que procede interpretar es la parte
resolutiva de un fallo (parte decisoria) y s6lo como excepcion la parte
considerativa, en cuanto ésta pudiera influir en la claridad de lo
ordenado en la parte resolutiva.

Acerca del pedido de interpretacion, la doctrina sefala que debe
descartarse de principio que la aclaracion sirva para resolver
cuestiones esenciales que no hayan sido objeto de debate. En otras
palabras, la solicitud de interpretaciéon del laudo no puede tener un
contenido que desnaturalice su funcién y finalidad. Asi, ha de venir
referida Unicamente a la interpretacion de algin extremo oscuro,
impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o que
influya en ella para determinar los alcances de la ejecucién?, y nunca a
resolver cuestiones sustanciales de puntos que hayan sido objeto de

2 Literal b) del numeral 1 del articulo 58 del Decreto Legislativo N° 1071 que
norma el arbitraje.
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controversia;

La doctrina arbitral es muy estricta al calificar las facultades de los
arbitros de interpretar su laudo. Asi, Craig, Park y Paulsson sefialan
sobre el particular:

“El propdsito de la norma es permitir la aclaracién de un laudo para
permitir su correcta efecucién (como, por ejemplo, si pareciera haber
mandatos en conflicto en la parte operativa del laudo). Esta no puede
Ser usada para requerir al Tribunal que explique, o que reformule, sus
razones. Esta no provee una ocasién para que el Tribunal reconsidere
su decision. Si esa fuera la base de la solicitud de la parte el Tribunal
tendria fundamentos de sobra de encontrar como innecesario o
inapropiado el conceder la “interpretacion” requerida™. (El subrayado
es nuestro.)

De manera similar, comentando las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL
que inspiran el marco legal peruano, Williams y Buchanan sefalan:

‘Durante la redaccion de las Reglas de Uncitral (...) se consider
reemplazar la palabra “interpretacion” por “aclaracion” o “explicacion”.
Sin embargo, en la version final de las Reglas se mantuvo el término
“interpretacion”. La historia legislativa de las Reglas de UNCITRAL
indica que el término ‘interpretacién” tuvo la intencion de referirse a la
aclaracion de la parte dispositiva del laudo. El Tribunal puede ser
requerido_para_clarificar el propésito del laudo y las obligaciones y
derechos resultantes para las partes, pero no para volver a visitar o
reelaborar_las razones del laudo™. (El subrayado es nuestro.)

® Traduccion libre del siguiente texto: “The purpose of the provision is to permit
clarification of an award so as to permit its correct execution (as, for instance, i
there would appear to be conflicting commands in the operative sections of the
award). It is not to be used to require the tribunal to explain, or to reformulate,
its reasons. It does not provide an occasion for the reconsideration by the
tribunal of its decision. Should this be the basis of the party’s application the
tribunal will be quite justified in finding it unnecessary or inappropriate to render
the requested 'interpretation”. W. Laurence Craig, Wiliam W. Park & Jan
Paulsson, ‘International Chamber of Commerce Arbitration”, Citado por
CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, El arbitraje internacional, 3ra. ed.
Pag. 408.

* Traduccion libre del siguiente texto: “During the drafting of the UNCITRAL
Rules, the Working Party considered replacing the word interpretation’ with
‘clarification’ or ‘explanation’. However in the final version of the Rules
interpretation’ was retained. The legislative history of the UNCITRAL Rules
indicates that the term ‘interpretation’ was intended to refer to clarification of
the dispositive part of the award. The tribunal can be requested to clarify ‘the
purpose of the award and the resultant obligations and rights of the parties’ but
not to revisit or elaborate upon the reasons for the award”. David A.R.
WILLIAMS & Amy BUCHANAN. Correction and Interpretation of Awards Under
Article 33 of the Model Law. En: International Arbitration Law Review, Vol. 4,
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VL.

6.1.

Sobre el particular, ARAMBURU afirma que es: “(...) mediante la
interpretacion del laudo que el tribunal arbitral puede despejar toda
duda respecto a como éste debe entenderse. Al igual que en el caso
de la correccién del laudo, la interpretacion no debe utilizarse para
pretender discutir temas que ya fueron objeto de debate y resolucién
en cuanto al fondo del conflicto. Es decir, al igual que Ia rectificacion, la
interpretacion no puede utilizarse como una apelacion encubierta. (...),
lo que se pretende con la solicitud de aclaracion es que el laudo pueda
ser ejecutado correctamente, en el verdadero sentido que los arbitros
quisieron. (...) Efectivamente, la aclaracién ahora denominada
interpretacion del laudo, busca (nicamente que el tribunal arbitral,
interprete o esclarezca aquello que resulte ser dudoso o que
efectivamente puedan interpretarse en mas de un sentido (...). De este
modo la regla general es que Unicamente pueda interpretarse la parte
resolutiva del laudo, sin embargo, si el razonamiento expresado por el
tribunal arbitral no es coincidente con lo expresado en la parte
resolutiva, o mejor dicho, si el razonamiento puede generar dudas
respecto de los efectos del laudo, cabe solicitar la interpretacion de
algan extremo de la parte analitica del laudo arbitral’™®.

En la misma linea, Monroy sefiala que “ofro tema trascendente del
pedido de aclaracion es su limite objetivo: no puede ir més alld de la
resolucion que aclara, es decir, no es una via para que la resolucion
termine diciendo aquello _que antes de la aclaracién no aparecia
esencialmente’.

SOLICITUD DE INTERPRETACION PRESENTADA POR EL
MINISTERIO.

Conforme a lo manifestado en su escrito de 10 de julio de 2018, el
MINISTERIO solicita la interpretacion de la parte resolutiva del Laudo
Arbitral, especificamente respecto de lo sefalado en el cuarto numeral
decisorio del Laudo (pagina 134), donde se indica:

“‘CUARTO: Declara FUNDADA EN PARTE Ia primera pretension
principal de la demanda. En consecuencia, ORDENA al MTC y al
FITEL pagar por partes iguales a GTH, a titulo de resarcimiento de
dafios, cuantificados con criterio de equidad, la suma de US$
13'649,343.00 (trece millones quinientos cuarenta y nueve mil
trescientos cuarenta y tres y 00/100 délares de los Estados Unidos de

No. 4, 2001. Pag. 121. Citado por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Op.
cit.

® ARAMBURU YZAGA, Manuel Diego. Comentarios a la Ley de Arbitraje.

Instituto Peruano de Arbitraje. Pags. 664-665.

® MONROY GALVEZ, Juan. La formacién del proceso peruano. Escritos
reunidos. Lima.: Editorial Comunidad. 2003, p. 219.



6.2.

6.3

6.4.

\% 6.5.

6.6.

América), mas los intereses legales generados desde el 28 de octubre
de 2014, fecha de presentacion de la peticion de arbitraje, los cuales
deberan ser calculados en términos nominales”.

El MINISTERIO agrega que del texto transcrito podria deducirse que
tanto el FITEL y el MTC deben abonar cada uno por partes iguales la
suma de US$ 13'549,343 (trece millones quinientos cuarenta y nueve mil
trescientos cuarenta y tres y 00/100 ddlares de los Estados Unidos de
America) a favor de GTH, lo cual resultaria contrario a lo indicado por el
Tribunal Arbitral en su andlisis de la primera pretensién de la demanda.

Sefiala EL MINISTERIO que en el desarrollo del analisis de la primera
pretension principal, el Tribunal Arbitral ha indicado en las paginas 108
y 109 (sic) lo siguiente: “Por lo tanto, tomando en cuenta el célculo
provisto por INTELFIN, a efectos de la liquidacion del resarcimiento,
debe tomarse en cuenta exclusivamente los periodos del 2011 al
2015, los dafios sufridos por GTH, para el Tribunal Arbitral, por
concepto de costos de mantenimiento v operacién de teléfonos
publicos en zonas rurales practicamente no- utilizados fue de un total
de US$ 13'649,343 (trece millones quinientos cuarenta y nueve mil
trescientos cuarenta y tres y 00/100 d6lares de los Estados Unidos de
Ameérica)’. La obligacién resarcitoria a cargo del MTC y FITEL frente a
GTH, por lo tanto, asciende a dicho monto”.

Agrega que en la pagina 87 del Laudo se indico lo siguiente:

“(...) Asimismo, al no existir regla legal ni contractual que disponga un
regimen de responsabilidad solidaria entre ambas entidades estatales,
corresponde que el Tribunal Arbitral las declare responsables civiles
parciarias y obligadas, por lo tanto, en partes iguales, a abonar el
resarcimiento dispuesto en favor de GTH. Es de tener presente, en
cuanto a este punto, y aun cuando se trate de una Arbitraje de
Conciencia, la regla del articulo 1173, segun la cual, las prestaciones
divisibles (como el resarcimiento por equivalente) se presumen
divididos en tantas partes iguales como deudores (no solidarios)
existan’.

De lo anterior se desprende, dice el MINISTERIO, que, tanto FITEL y el
MTC deben abonar en partes iguales a favor de GTH la suma
ascendente a US$ 13'5649,343 (trece millones quinientos cuarenta y
nueve mil trescientos cuarenta y tres y 00/100 délares de los Estados
Unidos de Ameérica), es decir que corresponderia al FITEL y al MTC
asumir la suma de US$ 6 774,671.5 (seis millones setecientos setenta y
cuatro mil seiscientos setentaitn y 5/100 délares de los Estados Unidos
de Ameérica).

En tal sentido, expresa el MINISTERIO, se advierte que lo
ordenado por el Tribunal Arbitral en el cuarto punto de Ia parte
resolutiva de dicho laudo resulta ser impreciso; por lo que, de
conformidad con el literal b) del articulo 59° del Reglamento del
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6.8.
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Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, solicita la
interpretacion de dicho extremo del laudo, a efectos de que se
precise que el monto que corresponde abonar tanto al FITEL como
al MTC a favor de GTH, asciende a la suma de US$ 6
774,671.50 (seis millones setecientos setenta y cuatro mil
seiscientos setentaiun y 50/100 ddlares de los Estado Unidos de
Ameérica) por cada uno, mas los intereses legales generados desde
el 28 de octubre de 2014.

De otro lado, el MINISTERIO sefiala que en el considerando 71 del
Laudo (segundo parrafo de la pagina 108), el Tribunal Arbitral
manifesto lo siguiente: “El rechazo a las propuestas de GTH no puede
ser apreciado como un acto ilicito ni incuestionable del MTC. El
Estado podia, sin duda, invocar la ley (normativa de orden publico)
como un argumento liminar en el que basar su desacuerdo con la
propuesta de GTH, pero no podia, segtn el Tribunal Arbitral, ‘abusar’
de su derecho, para descartar toda posibilidad de Renegociacién o
adecuacion de la relacién contractual, con vistas a cooperar (acaso no
dando la razon del todo a su contraparte, GTH, pero si formulando
alternativas de solucién) para la atenuacién de las consecuencias
materiales negativas que afectaban a GTH".

El MINISTERIO indica que no existe una motivacién suficiente por
parte del Tribunal Arbitral puesto que no ha considerado que el MTC y
FITEL si han formulado alternativas de solucién para la situacién
presentada. En efecto, rechazando que haya existido un abuso del
derecho por parte del Estado, en autos constan hasta 27 adendas
relacionadas a la reubicacion de los teléfonos fijos rurales que
presentaron el problema alegado por GTH, reubicacién que era la
solucidn prevista contractualmente y que era de conocimiento de GTH.
Ademas, el analisis desarrollado muestra una controversia entre una
empresa privada y el Estado. EI MTC ha cumplido, dentro de las
facultades que le estan atribuidas y de acuerdo con los fines de la
normativa de telecomunicaciones, en observancia del Principio de
Legalidad establecido en el numeral 1.1 del Articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444, que preceptla que las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la Ley y el
Derecho, dentro de las facultades que le estan atribuidas y de acuerdo
con los fines para los cuales le fueron conferidas.

Agrega el MINISTERIO que una motivacién suficiente consiste en la
exposicion de manera expresa y detallada de cada uno de los
argumentos facticos y juridicos que sustentan la decision del juzgador:
por lo que ela no equivale a una mera explicacién o expresion de las
causas del fallo, sino mas bien que esta debe sefialar su justificacién
razonada, para to cual era indispensable que se manifiesten las
razones o argumentos que hacen juridicamente aceptable la decision del
Tribunal Arbitral.

=



6.10.

En conclusién, expresa el MINISTERIO, el laudo presenta extremos
imprecisos porque no existe motivacion suficiente. Esta imprecision
constituye una afectaciobn a nuestro derecho a la adecuada
fundamentacién del laudo arbitral, to que constituye causal de
anulacion de laudo por afectarse nuestro derecho a una correcta
motivacion del laudo. Finalmente, deja constancia de lo que a su
juicio es un incumplimiento de la debida fundamentacioén del laudo.

VIl. POSICION DE GILAT.

71

7.2.

7.3.

7.4.

7.5.

Indica GILAT en su escrito de 3 de agosto de 2018 que, mediante
la solicitud de interpretacion, las partes pueden requerir el
esclarecimiento de algun extremo oscuro, impreciso o dudoso
expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en ella para
determinar los alcances de la ejecucién. Asi lo sefialan los
articulos 59, inciso b, del Reglamento de Arbitraje la Camara de
Comercio de Lima y 58, inciso b, del Decreto Legislativo N° 1071
("Ley de Arbitraje")'.

Agrega GILAT que la solicitud no puede estar dirigida a cuestionar
los razonamientos de los arbitros, ni mucho menos cambiar la
decision adoptada por elios, tal como lo reconoce autorizada
doctrina al respecto.

Agrega GILAT que, contrariamente a ello, la "solicitud de
interpretacion” planteada por el MTC no se refiere a aspectos
imprecisos o dudosos que puedan generar problemas en la etapa
de ejecucién del laudo; sino que mas bien, buscan cuestionar la
decision de los arbitros. Por ello, deben ser rechazados de plano
por el Tribunal.

Respecto al primer pedido de interpretacion, GILAT sefiala que el MTC
solicita que se aclare el extremo del Laudo referido al cuarto punto
resolutivo en el cual se declara FUNDADA EN PARTE la primera
pretension principal de la demanda (pagina 134 del Laudo Arbitral) y
solicita que se precise los montos que corresponderia abonar al FITEL
y al MTC a favor de GTH. Seglin sefiala el MTC, dice GILAT, lo
resuelto seria impreciso porque es contrario a los fundamentos del
Tribunal, respecto de la primera pretensiéon de la demanda.

Agrega GILAT que, conforme podra advertir el Tribunal, no hay ningtn
aspecto impreciso o dudoso a aclarar respecto a este punto resolutivo.
En efecto, en el fundamento 71 de la parte considerativa del Laudo, el
Tribunal Arbitral al establecer el monto de los dafios sufridos por GTH,
sefiala que ambas partes son responsables de pagar la indemnizacion
‘(...) un total de US$ 13'549,343 (trece millones quinientos cuarenta y
nueve mil trescientos cuarenta y tres 00/100 délares de los Estados

Unidos de América). La obligacion resarcitoria a cargo del MTC y



7.6.

7.7.

7.8.

7.9.

7.10.

7.11.

7.12.

FITEL frente o GTH, porlo tanto asciende o dicho monto”. (Paginas
108 y 109 del Laudo Arbitral).

Indica que luego, en el cuarto punto resolutivo del Laudo, el Tribunal
indica expresamente lo siguiente: “En consecuencia ordena al MTC y
al FITEL pagar por partes iguales a GTH, a titulo de resarcimiento de
dafios, cuantificados con criterio de equidad, la suma de US$
13649,343 (...)".

Manifiesta GILAT que, tal como lo sefiala el MTC en su escrito de
solicitud de interpretacion del Laudo, el Tribunal indico en Ia pagina
87 (sic) del Laudo que, al no existir regla legal o contrato que
dispusiera un régimen de responsabilidad solidaria entre el MTC o
FITEL, correspondia que las entidades respondan de manera
parcial. Es decir, cada entidad esta obligada a pagar en partes
iguales el resarcimiento que se dispuso a favor de GTH.

Sostiene GILAT que de lo expuesto anteriormente corresponde estimar
que el Tribunal ha sido claro en su argumentacion Yy que no existe
imprecision o contradiccién alguna en lo fundamentado respecto a la
forma en que debe ejecutarse Ia obligacién, tal como lo aduce el
MTC. En efecto, toda la linea de argumentacién del Tribunal ha
sostenido que las entidades deben pagar en partes iguales el monto
ordenado a titulo de indemnizacion a favor de GTH.

Agrega GILAT que dicho calculo puede ser realizado mediante una
operacion aritmética basica, dividiendo el monto de la obligacion entre
las partes que deben pagar (el MTC y FITEL). Tal como lo ha
desarrollado la propia entidad en su escrito de interpretacion, si el
monto total de la obligacién es de US$ 13'5649,343, entonces cada
entidad debe pagar la suma de US$ 6'774.671.5 dolares americanos.

Concluye GILAT que, por lo tanto, GTH considera que no resulta
necesaria una mayor interpretacion respecto de este extremo del
Laudo, toda vez que el Tribunal ha sido suficientemente claro al
establecer tanto el monto que debe pagar el MTC vy FITEL, asi
como la forma en que debe realizarse dicho pago.

Respecto del segundo extremo del pedido de interpretacion, GILAT
indica que el MTC solicita que se aclare el considerando 71 del Laudo,
mediante el cual el Tribunal determina que las demandadas han
abusado de su derecho al descartar toda posibilidad de renegociacion
0 adecuacion de la relacién contractual. De acuerdo al MTC, lo dictado
por el Tribunal carece de motivacion suficiente pues no se han
considerado los actos realizados por el Estado destinados a reubicar
los teléfonos fijos rurales y ademés, no se ha tenido en cuenta el
principio de legalidad que rige sus actuaciones.

Indica GILAT, respecto a las medidas alternativas propuestas por ¢l
MTC para mejorar la situacién de GTH, que las Adendas a las que



hacen referencia las demandadas si fueron evaluadas por el Tribunal
al momento de resolver. Asi, en el considerando 64 del Laudo, el
Tribunal se refiere a las Adendas, concluyendo que las medidas de
traslado no resultaron suficientes para resolver la problematica que
afrontaba GTH respecto a los teléfonos deficitarios:

“En el pleno legal existe una presuncion 6e culpabilidad a favor de
quien aduce el incumplimiento (articulo 1329 del Cédigo Civil). En un
arbitraje de conciencia, en todo caso la demostracién que le
correspondia ofrecer al FITEL y el MTC para liberarse de los cargos
que le imputo GTH tenia que consistir en la prueba de la adopcion de
medidas concretas para hallar una solucién o la problematico indicado,
constantemente, por el concesionario. En este punto la omisién
probatoria de FITEL y del MTC -limitados a la invocaciéon de su
remoto asentimiento, documentado por las Adendas a los Contratos de
financiamiento al traslado de teléfonos publicos deficitarios de una
localidad a ofra, que econémicamente no alcanzaba para resolver el
problema- ha representado una constante en el curso del arbitraje”.
(Pagina 99 del Laudo Arbitral).

7.13.  Agrega GILAT que, teniendo en cuenta lo anterior, no resulta exacto
que el MTC sefiale que no existe una motivacion suficiente en este
extremo del Laudo, porque -a su criterio- el Tribunal no habria tomado
en consideracion que "el MTC y FITEL si han formulado alternativas de
solucion para la situacién presentada".

Por el contrario, el Tribunal si ha tomado en cuenta las Adendas
mencionadas por la entidad y valorandolas, ha llegado a la conclusién
de que estas no resultaban suficientemente eficaces para resolver la
situacion de GTH. Por lo tanto, es erréneo sugerir que existan pruebas
que hayan sido excluidas o no valoradas por el Tribunal.

7.14.  GILAT agrega que considera que el pedido de interpretaciéon del MTC
no tiene por objeto dilucidar un extremo del Laudo gue resulte incierto
para posibilitar su ejecuciéon sino discutir el criterio adoptado por el
Tribunal en los considerandos respecto a los fundamentos de su
decision.

\W 7.15.  GILAT reitera que la solicitud de interpretacién de un Laudo arbitral no
es un medio impugnatorio. En tal sentido, la conclusion que adopto y
consider6 el Tribunal tras analizar los medios probatorios de ambas

partes no es materia de impugnacién a través de dicho pedido.

7.16.  Por otro lado, GILAT refiere que el MTC sostiene que "cumplié dentro
de las facultades que le estaban atribuidas, en observancia del
Principio de Legalidad". Dice GILAT que, como puede observarse, lo
afirmado por el MTC forma parte de los argumentos expuestos por las
demandadas en el tramite del Arbitraje, sobre los cuales el Tribunal
se pronuncio en el considerando 64 del Laudo, conforme se aprecia a

continuacion:
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7.18.

7.19.
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“(..) Empero mas alld& de Ila literalidad del Contrato de
Concesién o de los Contratos de Financiamiento, el deber de
cooperacion y de la buena fe imponian o la contraparte estatal de
GTH la negociacién y eventual adopcion de medidas eficaces pero
atenuar los darios experimento dos por GTH, o de someterse a los
consecuencias de no hacerlo” (pagina 100 del Laudo).

“En realidad, el programa de las partes, cuando se trata de relaciones
de obligacion completas, se extiende a los deberes de indemnidad y
seguridad respecto de la integridad material y moral de las partes, que
pueda ser afectada con motivo del cumplimiento de las obligaciones
centrales de cada deudor. No deja de ser un deber del MCC y FITEL
frente a GTH, por lo tanto el velar por la integridad de GTH frente
a abstenciones o acciones perjudiciales de la contraparte estatal’
(Pagina 101 del Laudo).

GILAT indica también que incluso, en los considerandos 60 y 61 del
Laudo, el Tribunal alude al Informe de la Secretaria Técnica del
FITEL N° 2116-2013-MTC/24 y concluye de él que el Estado si tuvo
posibilidades de realizar adendas que permitieran una colaboracion
eficiente respecto a las consecuencias de la difusién de telefonia
movil. Ello se aprecia en las siguientes citas:

“El informe citado constituye, para el Tribunal Arbitral, un medio
probatorio de la afectacion de GTH, pero a la vez de las
posibilidades que tenia el Estado para intervenir en las relaciones
contractuales con GTH, a pedido de ésta, para afrontar de manera
coordinada las consecuencias de la difusion de la telefonia mévil en
el interior del pais. Ese proceder habria sido el esperable, segun el
Tribunal Arbitral, de una contraparte que se desenvolviera respetando
los valores de cooperacion, buena fe e indemnidad que son propios de
las relaciones obligatorias.” (Pagina 95 del Laudo).

GILAT manifiesta que, como se demuestra, el Tribunal llega a la
conclusion de que la entidad demandada actué abusando de su
derecho por cuanto ignord la situacion de perjuicio que se le estaba
ocasionando a GTH. En dicho sentido, la entidad no brindé medidas
realmente efectivas para ello teniendo la posibilidad de hacerlo, como
se desprende de la conclusidon del informe. Dicha linea de
argumentacién lleva a la conclusién a GILAT para indicar que el
Tribunal ha motivado cada una de sus decisiones y se ha respetado en
todo momento el derecho al debido proceso de las partes.

Concluye GILAT sefialando que ninguno de los pedidos de
interpretacion formulados por el MTC tienen por objeto esclarecer
algun punto dudoso o ambiguo del Laudo que dificulten su ejecucion;
sino que pretenden una revisién de las consideraciones expuestas en
el Laudo por el Tribunal. En tal sentido, no cabe que el Tribunal se
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pronuncie nuevamente sobre aquello que ya ha sido fundamentad o
debidamente en el Laudo.

FUNDAMENTACION.

Luego de haber sefialado los argumentos de las partes respecto a la
solicitud de Interpretacion formulada por el MINISTERIO, corresponde
a este colegiado pronunciarse sobre ella. En ese sentido, se puede
evidenciar que el MINISTERIO formulé los siguientes pedidos: i) que
se interprete el Laudo para aclarar lo sefialado en el cuatro punto
resolutivo del texto transcrito del que, a juicio del MINISTERIO, podria
deducirse que tanto el FITEL como el MTC deben abonar cada uno por
partes iguales la suma de US$ 13'549,343 (trece millones quinientos
cuarenta y nueve mil trescientos cuarenta y tres y 00/100 délares de
los Estados Unidos de América) a favor de GTH; y ii) que el laudo
carece de motivacion en el extremo referido a la configuracién de un
abuso de derecho por parte del MINISTERIO por no haberse facilitado
la adecuacion del contrato.

Respecto de la primera solicitud, y tomando en cuenta la naturaleza
del recurso de Interpretacion, corresponde sefialar que los
fundamentos de la solicitud del MINISTERIO no guardan adecuacion
con el propésito de un pedido de esa naturaleza.

En efecto, para proceder una interpretacién del laudo es necesario
que, efectivamente exista algun extremo oscuro, impreciso o dudoso
en la parte decisoria del laudo o que influya en ella para determinar los
alcances de la ejecucién. Esta circunstancia no se da en absoluto en el
presente caso.

El punto cuarto de la parte resolutiva del laudo es perfectamente
congruente con su parte considerativa y cuando utiliza la expresion
“pagar por partes iguales” claramente esta indicando que cada parte
debe pagar una porcion igual a la de la otra, o lo que es lo mismo que
el pago debe hacerse por mitades, siendo dos las partes obligadas a
ello, lo que coincide con lo sefialado en la parte considerativa en el
sentido de que cada parte debe asumir una parte igual a la de la otra
por tratarse de una obligacién parciaria. Por tanto, el MTC y FITEL,

cada una, debe pagar la suma de US$6'774,671.50.

No hay, por tanto, nada que interpretar, porque el supuesto de hecho
no configura una situacion en que ello corresponda, por lo que este
extremo del pedido debe ser declarado IMPROCEDENTE.

El segundo extremo del pedido tiene por finalidad cuestionar los
fundamentos de fondo expuestos y desarrollados en el laudo en la
medida de que de los argumentos presentados por el MINISTERIO no
se desprende duda alguna respecto de la decisién de este colegiado.

.
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Se alega por parte del MINISTERIO que el argumento desarrollado en
el laudo referido al abuso del derecho no tiene una debida motivacion.

La solicitud de interpretacion del Ministerio olvida lo que este colegiado
ha sefialado con toda claridad en el numeral 6.1 del Laudo, esto es,
que tenia obligacion de tomar medidas efectivas para superar el
perjuicio en que incurria GILAT, pues el Ministerio tenia el deber
primario, que no realizd, de no abusar de su derecho y de actuar con
buena fe

Un cuestionamiento de esa naturaleza no puede ser objeto de un
pedido de interpretacion cuyos requisitos y alcances, para resultar
procedente formularlo, han sido precisados anteriormente.

Tampoco en este caso hay correspondencia entre los requisitos
exigidos para resultar admisible un pedido de interpretacion y el
extremo del pedido formulado por el MINISTERIO por lo que
corresponde declarario IMPROCEDENTE.

Por las consideraciones expuestas:

SE RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTES los dos extremos del pedido de
interpretacién presentado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
contra el laudo dictado en autos.

SEGUNDO: DECLARAR que la presente resolucion forma parte integrante del
laudo de 20 de junio de 2018.

2

BALDO KRESALIJA ROSSELLO
Presidente del Tribunal Arbitral
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