Caso 646-69-2002

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO EXPEDIDO POR _EL TRIBUNAL ARBITRAL
PRESIDIDO POR EL DOCTOR JORGE RAMIREZ DIAZ E INTEGRADO POR_EL
DOCTOR _JUAN GUILLERMO LOHMANN LUCA DE TENA Y EL DOCTOR JUAN
ESPINOZA ESPINOZA, EN EL PROCESO SEGUIDO POR MORGAN GRENFELL & CO.
LIMITED CON__CORPORACION PERUANA DE _AEROPUERTOS Y AVIACION
COMERCIAL — CORPAC - Y AGENCIA DE PROMOCION DE LA INVERSION ~
PROINVERSION — SOBRE PAGO DE SUMA DE DINERO.-

RESOLUCION No 31
Lima, 14 de Julio de 2003
Vistos; aparece de autos:
I.- LA DEMANDA

MORGAN GRENFELL & CO. LIMITED, en adelante MORGAN GRENFELL, interpone
demanda el 31 de Enero del 2003 contra CORPORACION PERUANA DE

AEROPUERTOS Y AVIACION COMERCIAL ~CORPAC -, en adelante CORPAC, y°

AGENCIA DE PROMOCION DE LA INVERSION — PROINVERSION - , en adelante
PROINVERSION, con las siguientes pretensiones:

a) Pretension Principal.- El pago de la suma de US$ 877,000.00 (Ochocientos
setenta y siete mil y 00/100 Ddlares de los Estados Unidos de América) por
concepto por honorario de éxito fijado en el numeral 4.2 de Ia cladusula cuarta del
Contrato de Servicios para la Contratacion de un Banco de Inversion para el Comité
Especial de Aeropuertos Encargado de la Promocion de ta tnversion Privada en los
Acropuertos ( en adelante el “ Honorario de Exito), més los intereses legales
calculados desde el 14 de Febrero de 2001 (fu:ha en que formalmente intimaron y
constituyeron en mora a los demandados, segun el acapite 1.5 (a) de la demanda)
hasta la fecha cfectiva de su pago a favor de MORGAN GRENFELL

b) Pretension Accesoria.- Que los demandados cumplan con pagar las costas y
costos del proceso arbitral.

Sustenta su posicion en el hecho que resultd ganadora del Concurso de Méritos al
adjudicarsele el 6 de Abril de 1998 la buena pro en la seleccién de un Banco de
Inversion para el Comité Especial de Aeropuertos, para la contratacion de servicios
de asesoramiento para la promocion de la inversion privada via concesiones de los
aeropuertos, obteniendo el puntaje mas alto en la evaluacion seglin el orden de
méritos establecido por el Comité Especial. Como consecuencia de ello, el 8 de
Abril de 1998 MORGAN GRENFELL suscribié con CORPAC dicho Contrato de
Servicios. El detalle del servicio a contratar figuraba en el documento denominado_.
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era apoyar al Comité Especial para asegurar una adecuada evaluacion del Proyecto
a través del Diagnéstico y Valorizacion de los Aeropuertos, a fin de lograr una
eficiente y exitosa promocion al sector privado internacional de la concesion de los
Aeropuertos. El objetivo primario a que se circunscribid la asesoria prestada por
MORGAN GRENFELL fue estimular la participacion y competencia de postores
calificados entre los mejores del mundo para la Licitacion Plblica Especial
Internacional para la Concesion del Aeropuerto Internacional ™ Jorge Chavez”, de
modo tal que el gobierno peruano pudiese alcanzar una retribucion extraordinaria
por la indicada concesion.

El Comité Especial fijo en el numeral 7.7 de las Bases del Concurso dos tipos de
honorarios a ser percibidos por MORGAN GRENFELL:

a) Un honorario fijo mensual igual a la suma de US$ 50,000.00, el mismo que
incluia todos los tributos aplicables al servicio y constituia un monto invariable; v,

b) Un honorario por éxito que, conforme al numeral 4.2 del Contrato de
Servicios, tenia por finalidad retribuir el éxito alcanzado en el proceso de licitacion
internacional; el cual es materia controvertida en este proceso arbitral.

Precisa que el numeral 7.7 del texto final de las Bases del Concurso establecia que
el honorario por éxito seria propuesto por la firma invitada y exigible sélo si la
licitacion internacional contaba con dos propuestas como minimo, que cumplieran
con los requerimientos técnicos establecidos asi como con sus respectivas
propuestas econdmicas conformes. El honorario por éxito seria pagado al Banco de
Inversion dentro de los treinta dias de haberse firmado el contrato de concesion
del Aeropuerto.

A su vez, el texto final del numeral 4.2 del Contrato de Servicios estipulaba que el
honorario por éxito serfa una retribucion econdmica por el éxito alcanzado, al
obtener en el Concurso un minimo de dos propuestas econémicas validas y seria la
suma fija contenida en la propuesta econémica. El honorario por éxito serfa pagado
al Banco de Inversion Unicamente en el caso que se cumpliera la condicién de que
se firmen los correspondientes contratos de concesion, previa entrega por el
ganador de la concesion de la(s) garantia(s) establecida(s) en el mismo dentro de
los treinta dias de haberse cumplido la condicién para el pago.

Como resultado de la labor de promocién de la Licitacion Internacional por parte de
MORGAN GRENFELL, se interesaron vy lograron precalificar ocho empresas
operadoras internacionales de primer nivel, de las cuales calificaron cuatro. Sin
embargo, a solo criterio del Comité Especial, dos fueron descalificadas por
deficiencias en su propuesta técnica contenida en el sobre N° 2 y una por
deficiencias formales en la documentacion presentada en los sobres. Por ello, el
Comité Especial solo procedid a abrir el sobre N° 3 conteniendo la oferta de
Consorcio Flughafen Frankfurt Main A.G. — Bechtel Enterprises Ltd. — Cosapi S.A.,

en adelante Frankfurt, quien el 15 de Noviembre del 2000 se adjudico la buena ..
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Frankfurt y los elevados compromisos de inversion asumidos por ésta, desincentivo
a las empresas VIENA y AENA para presentar recursos de apelacion contra las
resoluciones del Comité Especial que las descalificd técnicamente, pues sus ofertas
si bien superaban los minimos requeridos por las Bases de la Licitacion
Internacional no alcanzaban las propuestas de Frankfurt, por lo que, ain cuando
dichos recursos hubiesen sido declarados fundados no hubiesen medificado el
resultado final.

Refiere que el formidable éxito obtenido en el proceso de Licitacién Internacional
se debid a la labor conjunta del Comite Especial y a ella como su asesor financiero,
alcanzando el gobierno peruano con creces el objetivo primordial trazado al
convocar a la- Licitacion Internacional, pues por un lado se presentaron en la
Licitacion Internacional cuatro propuestas, superando con creces el minimo de dos
propuesta exigidas por las Bases del Concurso y el Contrato de Servicios; y el
gobierno peruano obtuvo una retribucion extraordinaria por la concesion del
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, que fue muy superior a cualquier
proyeccion esperada. Es en esa consideracion que luego de haberse cumplido con
las condiciones para el pago del Honorario por Exito, procedié a solicitar el pago
ascendente a US$ 877,000.00 mediante comunicacion del 7 de Marzo del 2001, a
lo que CORPAC por carta de fecha 12 de Marzo del 2001 respondid que no
procedia efectuar el pago, argumentando que sdlo unc de los cuatro postores
obtuvo puntaje aprobatorio en la calificacion técnica, por fo que tan solo de ese
postor se abri6 el Sobre N° 3 conteniendo su propuesta econémica conforme a las
Bases de la Licitacion Internacional, no cumpliéndose con la existencia de dos
propuestas econdmicas validas, posicion mantenida en cartas posteriores frente a
los reiterados requerimientos de MORGAN GRENFELL. Por su parte,
PROINVERSION (antes Comision de Promocion de la Inversion Privada — COPRI -)
mediante Oficio de fecha 14 de Febrero del 2002 informd a MORGAN GRENFELL
que su Comité Especial de Promocidon de la Inversion Privada en Proyectos de
Infraestructura y Servicios Publicos decidio reiterar lo expresado por CORPAC en su
comunicacion del 12 de Marzo del 2001 vy, por ende, indicaba la improcedencia del
pago del Honorario por Exito a MORGAN GRENFELL.

Sefnala, ademas, que resulta del todo extrafio que solo el postor que ofrecid la
propuesta econdmica y el compromiso de inversién mas alto haya sido el Unico
postor finalmente declarado apto para ser beneficiado con la buena pro de la
Licitacion Internacional, dejando de lado a los demdas postores que habian
cumplido con presentar una oferta econdmica vélida, distando el actuar del Comité
Especial de ser considerado dentro del marco de la buena fe.

Fundamenta que la cldusula décimo segunda del Contrato de Servicios establecio
un orden de prelacion de documentos para el caso de discrepancia en la
interpretacion de sus alcances, siendo el Contrato de Servicios el primer documento
al que las partes debian recurrir para interpretar los alcances de sus derechos y
obligaciones. Luego, las partes solo podian apelar a los demas docu ent

siguiendo el orden fijado por el Contrato de Servicios, en la medida que el X xto
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Contrato de Servicios implicaba que el contenido de los documentos de mayor
jerarquia primaran sobre el de menor rango vy, si entre los distintos documentos
existiese alguna contradiccion, se deberia preferir el contenido y sentido del
documento de mayor jerarquia. Por ello, CORPAC y PROINVERSION se
encontraban obligadas a respetar la jerarquia entre los distintos documentos
sefialados en la clausula décimo segunda del Contiato de Servicios, no pudiendo
imponer la interpretacion de documentos de menor jerarquia (circulares y Bases
del Concurso) cuando el Contrato de Servicios regulaba de modo expreso la
voluntad de las partes sobre el pago del Honcrario por Exito, anteponiéndola en el
rol de jerarquia acordado que es ley entre ellas.

Argumenta que puede existir una propuesta econdmica vdlida sin que exista una
propuesta técnica que tenga tal calificacion y el hecho que en la Licitacion
Internacional solo se haya abierto el sobre N° 3 (oferta econdmica) de un postor,
no significa que solo existio una oferta valida en dicha licitacion, no pudiendo
CORPAC pretender imponer la calificacion técnica de un postor como una condicion
para el pago del honorario de éxito, cuando esa condicion nunca estuvo
contemplada en las Bases del Concurso ni en el Contrato de Servicios. Concluye asi
que no era necesario haber abierto el sobre N° 3 de los cuatro postores que se
presentaron a la Licitacion Internacional para evaluar la validez de sus propuestas
econdmicas, considerando que esa validez venia a priori por el propio contenido del
documento (Formulario N° 10) que constituia la oferta econdmica; y por la revision
y aprobacion por parte del Comité Especial de la Carta Fianza de Validez, Vigencia
y Seriedad de Oferta Economica por US$ 10°000,000.00. El acto pUblico en donde
concurren los postores con sus ofertas es denominado de presentacion de
propuestas y cuando en las Bases del Concurso se hace referencia al hecho que la
Licitacion Internacional cuente con dos propuestas como minimo, se indica que
para que MORGAN GRENFELL pudiese solicitar y exigir el pago del honorario por
éxito, debia verificarse la presencia de, por lo menos, dos postores en el acto de
recepcion de propuestas por parte del Comité Especial, habiendo habido en este
caso cuatro postores (Vancouver, Viena, Frankfurt y Aena), que hicieron entrega
de sus respectivas credenciales, y de los sobres 1, 2 (propuesta técnica) y 3
(propuesta econdmica). En consecuencia le asiste el derecho a MORGAN GRENFELL
de solicitar el pago del Honorario por Exito.

La parte demandante presenta como medios probatorios los documentos que
acompana a su demanda como anexos desde 1-A a 1-X vy cita los fundamentos de
derecho en que ampara su demanda.

IL.- LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Admitida la demanda y corrido el traslado a CORPAC y a PROINVERSION, dentro
<f)\ del término de 10 dias sefialados en las reglas del proceso, éstas se apersonan con
us escrifos de fecha 24 de Febrero del 2003 y 25 de Febrero del 2003,
esp ctivamente, a contestar negando y contradiciendo en todos sus extremos !a:’“:"“w\
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conclusion que carece de todo sustento legal y que debe ser declarada infundada;
y por los fundamentos de derecho que citan amparando su posicion.

En su escrito de contestacion a la demanda CORPAC contradice la pretension de
MORGAN GRENFELL para intimarla y constituirla en mora, no soélo en razén de que
sus cartas no tuvieron la finalidad de intimar sino porque ademas la pretendida
suma por concepto de Honorario de Exito no es una obligacion exigible. Senala que
de la simple lectura del numeral 4.2 de la clausula cuarta del Contrato de Servicios
y del numeral 7.7.1 de las Bases del Concurso, se aprecia que el honorario de éxito
estaba supeditado al cumplimiento de la condicion que habia sido expresamente
estipulada y que atendiendo al criterio de la interpretacion sistematica, para una
cabal interpretacion del numeral 4.2 de la clausula cuarta, deben considerarse los
demas numerales que lo conforman, incluidos los de las Bases del Contrato. Por
ello el numeral 4.1 de la clausula cuarta indica que “ Por la prestacion de los
servicios materia del presente contrato, EL CONTRATANTE (CORPAC) abonara el
honorario que se aplicard de acuerdo a lo estipulado en el numeral 7.7 de las
Bases.” De este modo, resulta incuestionable que la cabal interpretacion del
numeral 4.2 requiere tomar en consideracion lo que dispone el numeral 7.7 de las
Bases del Concurso que, en su numeral 7.7.1 dispuso que el honorario por éxito
estaba condicionado a que en la Licitacion Internacional se contara con dos
propuestas, como minimo, que cumplan con los requerimientos técnicos
establecidos, asi como con sus respectivas propuestas econdémicas conformes; y
adicionalmente, el numeral 4.2 de la acotada clausula cuarta, precisa que el
honorario por éxito seria una retribucion econdmica por el éxito alcanzado, al
obtener en el Concurso un minimo de dos propuestas econdmicas validas. Dentro
de ese mismo orden de ideas y con el criterio de interpretacion sistematica, el
segundo requisito de la cendicion pactada fue que el honorario por éxito fuera
pagado si ademas el ganador de la concesidon cumplia con hacer entrega de las
garantias establecidas en el Contrato de Concesidn. El tercer requisito de la
condicion pactada, estaba previsto en el numeral 7.7.1 de las Bases del Concurso y
en el numeral 4.2.1 del Contrato de Servicios. Es mas, las Bases de la Licitacion
fueron formuladas con la asesoria de MORGAN GRENFELL y el Comité Especial
encargado de la licitacidn no hizo sino aplicarlas con la estrictez debida, por lo que
es incuestionable que ha actuado dentro del principio de la buena fe. Refuerza su
posicion sosteniendo que una oferta econdomica para ser valida requeria
necesariamente de una previa calificacion aprobatoria de la Propuiesta Técnica, no
siendo una decisidn arbitraria, sino basada en la estricta aplicacion de lo previsto
en las Bases de la Licitacion, cuyo numeral 6.6.2.3 precisaba que el incumplimiento
de los requisitos técnicos minimos descalificaria al postor y, por consiguiente, su
sobre N© 3 (Oferta Econdmica) no seria abierto. Asimismo el numeral 8.1.3 de las
Bases establecio el criterio para entender lo que era una Oferta Economica valida,
pues segun ef acotado numeral si alguna de las ofertas econémicas de los postores
aptos no cumpliese con los requisitos establecidos por las Bases, no seria
considerada por el Comité Especial como una oferta econdmica valida.

De otro lado, enfatiza que la supuesta infraccidn contractual que imputa la
demandante no existe, por cuanto no hay contradiccion entre el numeral 4.2 dé la
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Concurso ya que, por el contrario, el tenor de ambas no solo se complementan
sino que dan un texto inequivoco para una correcta interpretacion. Por eso el
numeral 4.1 de la clausula cuarta, relativa a los honorarios, se remite al numeral
7.7 de las Bases del Concurso. Por Ultimo, MORGAN GRENFELL para que se le
reconozca el honorario por éxito, llega a sostener que la condicién pactada, uno de
cuyos requisitos consistia en la obtencion de un minimo de dos propuestas
econdémicas validas que cumplieran con los requerimientos técnicos, es nula,
porque considera que dependia de la voluntad y el arbitrio del Comité Especial,
invocando el articulo 172 del Cddigo Civil. Al respecto, indica que MORGAN
GRENFELL omite considerar que se trataba de una Licitacion Internacional con
diversos postores que debian ajustarse a los requisitos y formalidades establecidas
en las Bases de la Licitacion y con diversas secuencias, en las que iban obteniendo
las respectivas calificaciones de un Comité Especial conformado, que no puede
asumir la condicién de deudor, porque el Contrato de Servicios se celebro con
CORPAC y no con el Comité Especial.

Ofrece como medios probatorios los documentos que indica ofrecidos por la
demandante.

PROINVERSION en su escrito de contestacion a la demanda, la niega y contradice,
y sostiene los mismos argumentos de defensa que CORPAC, adicionando los
siguientes:

En Acta Notarial levantada el 30 de Junio de 1998, se nombrd por Concurso de
Méritos a la Empresa de Ingenieria encargada de asesorar al Comité Especial,
Parsons Engineering Science International Inc., en adelante “Parsons”. Al respecto,
la demanda arbitral pretende con absoluta mala fe sugerir que el Comité Especial
habria actuado en connivencia con esa asesora técnica para descalificar a ios
postores participantes en la Licitacion Pulblica Especial Internacional con el
proposito de que al final de dicha Licitacion quedara un (nico postor. Esta
afirmacion agrede, no solo la honorabilidad de los miembros del Comité Especial,
sino también la de los representantes de la empresa Parsons en la medida que la
decisién del Comité Especial para la adjudicacién de la buena pro de la Licitacion
del Acropuerto Jorge Chavez se basd Unica y exclusivamente en el informe de
Parsons, haciéndola suya tal y como consta en el Acta del 13 de Noviembre del
2000.

Expresa que en la pregunta 6 de la Circular N° 02-98 ante la consulta expresa de
un postor sobre lo que sucederia respecto al honorario de éxito si quedando una
sola propuesta valida, el Comité asignaba la concesidén al postor Unico, (lo que
demuestra que todos los postores eran conscientes de la existencia de esa
posibilidad), la respuesta fue que bajo ese escenario no se pagaria al Banco de
Inversidn ningn honorario por éxito

Afirma que una interpretacion global del Contrato de Servicios de fecha 8 de Abrll

mportamientos reciprocamente ejecutados por las partes,




negociaciones de las que ha derivado la conclusion del mismo, como en la etapa de
su ejecucién ( principalmente todas aquellas declaraciones y comportamientos
vinculados a su ejecucidon que comprende entre otros documentos las Bases
Consolidadas de la Licitacion Publica Especial Internacional para la Concesién del
Aeropuerto Internacional “Jorge Chavez”). Ello permite sostener que un postor que
no es considerado apto no podria presentar una oferta econdmica valida.

De otro lado, la demandante no puede sostener que la modalidad de contratacidn
prevista para la procedencia del pago del honorario por éxito contemplado en el
contrato, cuando se refiere al requisito de que deba presentarse un minimo de dos
propuestas econdmicas validas, no involucra el analisis previo de las propuestas
técnicas presentadas por los postores para la adjudicacion de la Licitacion Publica
Especial Internacional; maxime, si la propia demandante intervino en la elaboracion
de las bases de la licitacion. Esas circunstancias revelan que el entendimiento de
las partes sobre el concepto “propuesta econdomica valida”, bajo una interpretacion
segln la buena fe, implicaba necesariamente el de “oferta técnica valida”. Los
Términos de-Referencia que se acompafaron a las antes citadas Bases y que
formaron parte como anexo 5 del contrato suscrito con MORGAN GRENFELL
establecen que la demandante se comprometia a apoyar al Comité Especial en el
desarrollo de las Bases, Anexos y Contrato para la licitacion internacional. A su vez,
el Plan de Trabajo presentado por la demandante que, como anexo 6 formd parte
integrante del contrato bajo analisis, reconoce expresamente que la necesidad de
transparencia del proceso hacia recomendable que los inversionistas entreguen sus
propuestas utilizando la metodologia de dos sobres, inciuyendo una Propuesta
Técnica y una Propuesta Econdmica, para luego afirmar en el punto E.14 de dicho
Plan de Trabajo, referente al proceso de adjudicacion que después del analisis de
la propuesta técnica se abrira la propuesta econdmica y se sumaran los puntos de
acuerdo al sistema de puntaje establecido en el Pliego. Lo expuesto demuestra que
la demandante sélo entendia que el éxito de la adjudicacion se presentaba como
resuftado del proceso de adjudicacion, el cual involucraba la presentacion de una
propuesta técnica primero, y luego la presentacion de una propuesta economica.
Dado que la elaboracion de los conceptos como propuesta econdmica valida y
como propuesta técnica valida son producto de la directa intervencion de la
demandante, ésta no puede desconocer en la etapa de ejecucion del Contrato de
Servicios los conceptos y alcances que tienen fos mismos.

Reafirma que la interpretacion sistematica del Contrato de Servicios de fecha 8 de
Abril de 1998 demuestra que no se puede interpretar las clausulas del mismo por
separado y segmentar conceptos aplicando un criterio de interpretacion literal, de
tal manera que utilizando la estructura semantica de una frase ™ propuesta
econdmica valida”, se intenta dejar sin efecto los alcances generales que fija la
clausula décimo segunda del contrato, llegando al extremo de pretender primero la
inaplicabilidad de las Bases del Concurso de Méritos al proceso interpretativo; y
. go, en la demanda arbitral interpuesta pretender que el numeral 7.7.1 de las




Ademas, en la doctrina administrativa las manifestaciones de voluntad del Estado
mediante las cuales se establecen las condiciones de su oferta, se consideran como
pliego de condiciones o bases, cuyo contenido debe ser siempre tomado en
consideracion para la interpretacion del contrato. Por consiguiente, el contrato
debe, en todo momento, interpretarse en aten o o fas Bases del mismo, por
contener éstas la voluntad del Estado y ser la invitacion a ofrecer que da origen a
todo el proceso de contratacion. No es posible considerar el texto del contrato en
forma independiente, pues la voluntad estatal es uina sola que se plasma en el
transcurso de todo el proceso de seleccion. Asi, habiendo tomado en cuenta lo
expuesto en las Bases v en los demas documentos brindados oportunamente por
CORPAC a los postores, la demandante remite al Comité Especial la carta de fecha
19 de Marzo de 1998 mediante la cual sefiala expresamente que 52 soinetia
irrevocablemente a todos y cada uno de los términes v condiciones establecidos
en las Bases del Concurso v demas documentos.

i

Sostiene finalmente que MORGAN GRENFELL senala incorrectamente que en el
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, no se pone
ningun condicionamiento entre la propuesta economica y la propuesta técnica,
citando para ello el articulo 65 del mismo, precisando que, si bien dicho
Reglamento no es aplicable a los procesos de privatizacion llevados adelante por
PROINVERSION, resulta siendo falsa tal cita efectuada por la demandante, pues el
Reglamento citado, en su articulo 67, numeral 1, cuarto parafo, establece
expresamente que para acceder a la evaluacidn de la propucsta econdmica, ia
Entidad determinaréd en las Bases el puntaje minimo que se deberd alcanzar v que

las propuestas técnicas que no alcanzaran dicho puntaje serian descalificadas en
esa etapa.

Ofrece como medios probatorios los documentos que indica en f primer otrosi de
su escrito de contestacion a la demanda vy cita los fundamentes de derecho en qgue
sustenta su posicion.

Wo obstante no haber sido demandado expresamente en este prociso, se aparsona
ieinbien al mismo el Procurador Plblico de la Presidencia del Consejo de Ministros

encargado de la Agencia de Promocion de la Inversion — PROINVER L STON- , Con su
escrito de fecha 24 de Febrero del 2003, negando y contradiciendo la erm,nda
citando los mismos fundamentos sefalados por PROINVERSION al contestar iz
demanda y ofrece las mismas pruebas.

11L.- AUDIENCIA DE FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y SANEAMIENTO
PROBATORIO.-

.z Audiencia de Fijacién de Puntos Controvertidos y Saneamiento Probatoric se
raalizo el 21 de Abril del 2003, con la concurrencia ante ei Tribunal Arbitral de los
representantes de las paﬁ'es y sus abogados, contando con la presencia del
'“D'e@mmfe del Procurador Publico de la Presidencia del Consejo de Ministros

‘dncargado de la Agencia d(, Promocion de la Inversion -~ PROINVERSION zc—---
Invitatias a conciliar, las parles manifestaron que de momento np_era pcf‘*xble B

;*o:’idha:‘, procediendose a fijar los siguientes puntos controvertidos: \
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1°.- Determinar si se cumplieron los requisitcs pactados a fin de que proceda el
pago del honorario de éxito a favor del Banco de [nversion demandante.

Para este efecto se determinara:
a) Si existieron cuando menos dos propuestas econdmicas validas; y,

b) Si la propuesta econdmica valida implica la existencia de una propuesta
téenica valida,

2°.- Determinar, si corresponde el pago de intereses legales que se derivarian de la
falta de pago del honorario de éxito y, de ser el caso, la fecha desde la cual se
devengarian tales intereses.

- Determinar el pago de costas y costos.

En la misma audiencia el Tribunal resolvid la oposicion formulada por CORPAC a la
exhibicion ofrecida por MORGAN GRENFELL, admitiendo el medio probatorio de
exhibicion a que se refiere el punto 3-C de los medios probatorios de la demanda
con las precisiones que puntualiza.

Luego el Tribunal se pronuncio scbre los medios probatorios ofrecidos por las
partes, admitiendo todos los detallados en el Acta, constituidos por pruebas
instrumentales ofrecidas por la parte demandante y demandada; y no habiendo
pruebas que requieran actuacion, sefiald el 19 de Mayo del 2003 para la Audiencia
de Informes Orales, citando a las partes que se encontraban presentes, la que se
llevé a cabo con la concurrencia de los representantes de las partes y sus
abogados, acordando la presentacion de los alegatos escritos dentro de los itres
dias siguientes a dicha audiencia. Este Tribunal, de manera excepcional, encuentra
necesario expresar en este faudo la calidad juridica y expositiva de los informes
orales.

MORGAN GRENFELL formuld sus alegatos con st 1@(‘:'it0 sin nimero de fecha 22 de
Mayo del 2003; CORPAC formuld sus alegatos con su escrito NO 7 de fecha 22 de
Mayo del 2003; y PROINVERSION formuld sus augu tos con su escrito N 11 de
fecha 20 de Mayo del 2003.

Por Resolucion N°© 25 se pidieron los autos para laudar.

Que, para laudar el Tribunal considera innecesaria la apertura de los sobres No 3
cerrados, objeto de la exhibicidon a que se refiere 1a resolucion N© 20,

Que por tanto debe proceder este Tribunal a emitir laudo dentro del plazo previsto
en la reglas del proceso vy fijado en la misma Resolucion, y ﬁ

/
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PRIMERQ: Que este Tribunal entiende que, a efcctos de solucionar el conflicto
suscitado entre las partes, debe interpretar ¢l Contrato de Servicios para la
Contratacion de un Banco de Inversion para el Comite Especial de Aeropuertos
encargado de la Promocion de la Inversion Privada en los Aeropuertos, del
08.04.98, de acuerdo a los criterios establecidos an ol Cadian Civil, es decir, de
acuerdo a las reglas de interpretacion de la comun intencion de las partes y lo que
se haya expresado en el acto juridico (arts. 1362 v 163 C.C.), al principio de buena
fe (arts. 1362 y 168 C.C); a la interpretacion SISLemottca (arf. 169 C.C.) vy a la
finalista (art. 170 C.C.). Para estos fines, poro do omancra no excluvente, el
Tribunal Arbitral tiene presentes, fundamentalmente, las estipulaciones gue se
relacionan en los Considerandos siguientes.

SEGUNDO: Que, atendiendo al criterio de intol
correcta interpretacion det numeral 4.2 de o « arts del Conbtrato de
Servicios, deben considerarse las demads estipuiaciones que constan en los
numerales qgue lo integran, incluyendo lo que comesponde a las Bases del
Concurso. Fllo se corrobora con el numeral 4.1 de la clausula cuarta del referido
contrato, conforme al cual por la prestacion de los servicios, el honaorario que
abonara CORPAC tiene que aplicarse de acuerdo a lo establecide en el numeral 7.7
de las Bases.

pretacion sistematica, para la

TERCERQ: Que, no puede asi afirmarse que para ¢l pago del honorario de éxito,
cuando se alude al requisito de que deba presentarse cos propuestas economicas
vélidas, se excluye la evaluacion de las propuestas lécnicas presentadas por los
postores, debiendo ademas tenerse presente que la demandanie intervino también
en la preparacion de las Bases de la licitacion; vy cue, en su oportunidad,

demandante remitic al Comité Especial la carta de fecha 19 de Marzo de 1998
mediante la cual sefald expresamente que se sometia irrevocab Iu,n nte a todos v
cada uno de los términos y condiciones establecidos e las Bases del Concurso v

demés documentos.

CUARTO: €l numeral 4.2 de la cldusula cuarta del <o mervicios para la
Contratacion de un Banco de Inversion para el Conild Fapecial de Aesropuertos
encargade de la Promocion de la Inversion Privada en los Acropuertos, del
08.04.98, cstablece que:

/Yy ) “EI Honorario por Exito serd una retribucion econdrics por = exio alcanzado, al
[ obtener e &f Concurso un minimo de dos p/opuesz‘as economicas vélidas, v serd la
suma fija, contenida en /a propuesta economica’.

De este enunciado el Tribunal colige que el concepto de éxito contractual (que es

% el éxito considerado por las partes) se alcanza (o sea, se consigue o logra) si

(\_,,‘!,) hubiera habido por ios menos dos ofertas econdmicas vaha_as, lo que no sucedid en

! \ el caso bajo examen, tal como “oferta economica” es calificada contractualmente

en el contexto que se expresa en los Considerandos sicuientes. El Tribunal ha

,4meideradn gue si bien existe un conjunto de documenio
p

Sy que podria existir

- ertaderarcuia entre ellos, no puede ésta postularse para la cuestion del honorario
»/ -

(/ fex.to, para lo cual los documentos deben interpretarse de manera que pueda

\~;
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descubrirse en ellos la voluntad y comuin intencion que los inspira vy, por ende,
mientras no existan contradicciones u oposiciones ostensibles deben interpretarse
en su conjunto, como que se complementan y se entienden reciprocamente pese a
diferencias textuales. la clausula glosada hace depender el “éxito alcanzado” de la
participacion en el Concurso de dos ofertas economicas. Por concurso, considera el
Tribunal, no ha de entenderse tan solo el farior cionsinico o lo que el Estado
obtendria por rendimiento para él, sino que también la posibilidad de competir por
una mejor calificacion técnica (servicios propios de un aeropuerto a sus distintos
usuarios o prestaciones no econdmicas). El hecho no cuestionado de que la

emandante propiciara v lograra un éxito en la participacion de varios interesados,
no significa que, a la postre, todos ellos efectivamente llegaran a estar en
posibilidad, segln los requisitos de las bases, de poder pasar a la fase de concursar
en lo economico.

QUINTOQ: El numeral 7.7.1 de {as Bases del Concurso de Méritos de Seleccion del
Banco de Inversion para el Comité Especial de Aeropuertos, de febrero de 1998,
modificado por la Circular No. 03-98, del 19.03.98, prescribe que el honorario de
éxito:

“serd propuesto por la firma invitada, y serda exigible si y solo si la licitacion
internacional de los Aeropuertos cuenta con dos propuestas, como minimo, que
cumplan con los /‘equer/'/r'/ém‘m técnicos establecidos asi como con sus respectivas
propuestas economicas conformes”.

Ei Tribunal encuentra que la voluntad expresada de las partes quiso ser reforzaca
de manera especial, al manifestar "s/ y solo s/” hubiera al menos dos suietos
proponentes que cumplieran requisitos que eran conjuntos, pues de otio madc no
se entenderian las expresiones "as/ como”

SEXTO: El tercer parrafo del numeral 6.6.2.3 de las Bases Consolidades de la

Licitacion Publica Especial Internacional para la Concesion del Acropuerto
Internacional Jorge Chévez, de agosto de 2000, preciss que:

"Bl incumplimiento de los requisitos (écnicos mininios (/[“1((7//77( J/c? al Posior v, por
consiguente, su sobre No. 3 (Oferta Fconomica) no serd abierto”

Asimismo, el numeral 7.2.6 de las bases de la licitacion, prescribe que:
“las Propuestas Tecnicas que en alguno de sus rubros no superen los puntajes
minimos que a continuacion se detallan quedaran también descalificacdas sin

posibilidad de ser evaluadas en su contenido econamico”.

Por otro lado, el numeral 8.1.3 de las bases de la ficitacion regula que:

Hr‘

alguna de las Ofertas Fconomicas, contenidas en los Sobres No. 3 de los
A}/ /;izmg Aptos no cumpliese con ios requisitos eslablecidos por estas Bages, 110 .-

,) & considerada por el Comité como una Oferta Feonomica valida”, L\>
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SETIMQ: Durante la etapa de preguntas v resnuestas del concurso de méritos, a
través de la Circular No. 02-98, del 19.03.99, el Comité Especial aclard algunas
dudas. Es importante resaltar aquella estzblecida en el numeral 6, en el que se
detalla lo siguiente;

"Respecto a la seccion 7.7.1 que sefidla iz of Honoialio de Ex \ito solo se aplica si
la licitacion de fa concesion cuenta con ¢os pr vpuestas validas. El borrador del
contrato es mds claro en senalar que e/ //(J/,om//o de Exito se pagard mientras se
firme el respectivo contrato de concesicin (St posible aclarar qué sucederd
respecto a tal Honorario de Exito si, pese & lener una sola pi opuesta vdlida, el
Comité no ejerce su facultad de declarar desieria fa licitacion y asigna la concesion
a un postor unfco?

Respuestar

Bajo este escenario y lo estipulado en 7.7.0 no se pagard al Banco de Inversion
ningun honorario por éxito”.

El Tribunal advierte, entonces, que quedd entendido que de haber un postor Gnico
que superara los requisitos establecidos, no se pagaria honorario de éxito, porque
solo hubo una propuesta valida.

OCTAVQ: Interpretando sistematicamente estus dispasiciones entre si y ellas en el
marco de los documentos a que pertenecen, e s"ﬂ Tribunal entiende que el derecho
a cobrar ef honorario de éxito surge en el plano contractual (no en el del resultado
meramente econdmico) con la presentacion de, al menos, dos propuestas
econdmicas vélidas y, para que éstas sean celificadas como tales (validas),
necesariamente las propuestas técnicas qw las preceden deben haber sido
también declaradas validas. Aceptar que la validar de las propuestas econdmicas
os independiente de la validez de las ptopuogu‘: , implica escindir en dos lo
que es una sola exigencia (oferta economica ¢ cnte v precedida de la
observancia de requisitos técnicos validos), o =oe cdimiento mismo de las

Bases de Licitacion. Lo cual tiene ldgica, pues sin sentido gue pudiera .
postular quien, ofreciendo mucho en lo econdmi ne tuviera las calificaciones
t(—.w“t\:as requeridas y evaluadas por el Comité Fonecial seaiin las bases respectivas.
El Tribunal encuentra, ademds, que el propdsito de la lickacidn no era
o exclusivamente lograr un buen resultado econdinico {lo que no ha sido contradicho
) en el proceso) sino que a ello se aunara una calificacion iécnica, en este caso
// 7 dependiente exclusivamente de las calidades de los proponentes y de su
evaluacion por el calificador, de suerte que no hay autonomia entre fo econdémico y

lo técnice, ni prevalencia de un criterio sobre el otro.
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NOVENO: Refuerza esta interpretacion, el numeral 7.7.1 de las Bases del Concurso
de Méritos de Seleccidén del Banco de Inversion para el Comité Especial de
Aeropuertos, de febrero de 1998, modificado por la Circular No. 03-98, el que, al
utilizar la expresidn  "as/ como con sus respeclivas propuestas  economicas
/ﬁ?nf@/};#é:"’, (la expresion “respectivas” resaltada por el Tribunal) denota

.~ flepefidencia o relacion entre lo técnico v lo econdmico, no pudiéndose entendeﬁ
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como valida la propuesta econdmica sin cie, previamenie, sea calificada como
valida la propuesta técnica.

DECIMO: Este Tribunal considera que, si bien la demandante realizé un trabajo
eficiente, eficaz e incluso economicamente exitoso, ollo no califica dentro del
concepte contractual de "éxito", el cual no debe ser entendido como el mero
resultado economico, que viene a ser un criteric subjetivo en funcidon de
circunstancias coyunturales, sino tal como lo establece el numeral 4.2 de fa
clausula cuarta det Contrato de Servicios prra fa Contratacion de un Banco de
Inversidii para el Comité Especial de Aeropuerios encargado de la Promocion de la
Inversidn Privada en los Aeropuertos, vale decir, como la concurrencia de al menos
dos propuestas eccnomicas validas segun las bases, que obedece a criterios
estrictamente objetivos, los cuales quedaron =n funcion & actos de terceros, esto
es a la decision dei Comité Especial y a la participacion de ios concursantes (sus
calificaciones técnicas, propuestas, etc.) ajenas a la demandante. En definitiva,
que el “éxito” contractual no dependia solamente de la actividad de la demandante
(que en sus funciones de promover la inversion pudo ser exitosa) sino que quedd
en cierto modo supeditado a actos o circunstancias de los concursantes y por ello
no dependientes de la calidad de los servicios de la demandante.

DECIMO PRIMERQ: A juicio del Tribunal resultan inaplicables, para este caso, 1as
adscripciones de las partes al cumplimiento de los requisitos como si fueran
condiciones del acto juridico o condiciones para el pago. In ningun caso se trata de
condicior: propiamente dicha. Y, en especial no es de aplicacion el art. 172 del
Codigo Civil, invocado por la demandante al sostener que Ia ca!iﬂcacién de las
propuestas, al depender “de la voluntad y arbitrio del Comité Especial” configuraria
una condicion potestativa, porque el “deudor” &5 CORPAC y no el Comité Especial.
No hay tal. La condicion potestativa es la completamente ajena a criterios
heterénomos y, en este sentido, circunscrita exclusivamente al criterio privativo y
del todo auténomo o discrecional del deudor v sin necesidad de justificacion, lo que

no ocurre en este caso, en el que por tratarse de u '1 concureo suizto a criterios
objetivos v a calificaciones (que POdI’Iuﬂ haber sido objstadas por el o los demas
concursantes, pero no lo fueron), asi como a requisitos foriaates (por lo cual fue
descalificado un concursante) no depende Unica y exciusivamente de la voluntad
del deudor, si el Comité Especial lo hubiera sido.

DECIMO SEGUNDO: Atendiendo a gue el conflicto suscitado suigic debido a un
problema interpretativo del contrate suscrito entie las partes, este Tribunal estima
que ambas partes procesales han tenido motivo suficiente para recurrir al proceso
arbitral, en defensa cada una de sus intereses, por lo que no cabe la condena de
costos y costas en contra de cada una de ellas, debiendo cada una soportar las que

hubiera tenido que sufragar con ocasidn de este proceso.

De acuerdo o {o expuesto, de conformidad con los articulos citados del Codigo Civil
\ del articulo 34 del Reglamento Procesal de Arbitraje Nacional e Internacional de
;aﬁfra de Comercio de Lima, y atendiendo a la jurisdiccion arbitral reconocida

el inciso primero del articulo 139 de la Constitucion Politica del Perti y al hecho




de que las partes han sometido la solucion de su conflicto de intereses a este
Tribunal,

LAUDAMOS:

1.- Declarando INFUNDADA la cemanda do MORCE GRENTELL contia CORPAC ¥
PROINVERSION.

2. Eando de la %ondena de costos v costas a las partes, daebiendo cada una

. / T
de ellas agumir @dgar las que les corresponda en este proceso.
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MIREZ DIAZ—————__
Presidgnte del-Tribunal Arbitral A
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