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Lima, 13 de Octubre de 2023

Sefior

Gerente de Desarrollo del proyecto de Majes Siguas II Etapa
AUTORIDAD AUTONOMA DE MAJES

Arequipa. -

Asunto: Primer Entregable - Orden de Servicio N° 0001004

De nuestra consideracion:

Es grato dirigirme a usted, con el propésito de detallar las actividades realizadas por
nuestra representada en el encargo efectuado mediante la Orden de Servicio N°
0001004 de fecha 03 de octubre de 2023, y referir los avances que se han realizado a la
fecha.

Durante el periodo del 03 de enero al 13 de octubre del 2023, se realizaron las
siguientes actividades que detallamos a continuacién:

INFORME 'LEGAL CONTENIENDO LA REVISION Y ANALISIS DE LA
RESPUESTA DEL CONCESIONARIO A LA SOLICITUD DE ARBITRAJE
PRESENTADA POR EL CONCEDENTE (CASO N° 0440-2023-CCL) Y LA PETICION
DE TRATO DIRECTO ANTE EL SICRECI ASI COMO DE VALIDACION DE
CUMPLIMIENTO CONTRACTUAL DE LA POSICION ADOPTADA POR EL
CONCEDENTE PARA TRASLADAR LA CONTROVERSIA A UN ARBITRAJE EN
SEDE NACIONAL:

I
1. Revisién y lectura de los documentos legales y antecedentes del caso con¢reto, a

fin de ter*er claro los hechos y materias controvertidas para la elaboracién del

Informe Legal.

2. Con fecha jueves 05 de octubre de 2023, sostuvimos una reunién virtual con el

equipo de la contratante (AUTODEMA) a fin de que nos puedan proporcionar

Av. Circunvalacién del Club Golf Los Incas N° 154, Oficina 202, Lima 33 - Peru
(Ex - Av. Javier Prado Este N°4990) Teléfono: +511 3992100

www.ontier.net
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informacién relevante sobre los antecedentes, asi como, detallar las cuestiones

controvertidas para la elaboracién del Informe Legal.

3. Se coordiné via telefénica, los dias 11, 12 y 13 de octubre de 20203, con el
consultor externo de AUTODEMA y el equipo legal interno de la contratante,
los detalles de la estrategia de defensa legal, asi como, se recogieron los

comentarios o alcances sobre las versiones preliminares del Informe Legal.

4. Asimismo, el dia 11 de octubre se remitié la primera versién preliminar del

Informe Legal.

5. Se procedi6 a la preparacion y/o elaboracién del Informe Legal definitivo, el

cual - por la urgencia del asunto - fue remitido directamente al drea usuaria.

Sin otro particular, quedo de usted.

Atentamente,

- / p '.“I. \ ,j-— "KL;I
YESSENIA PAREDES ANGELES
GERENTE GENERAL

Av. Circunvalacién del Club Golf Los Incas N° 154, Oficina 202, Lima 33 - Peru
(Ex - Av. Javier Prado Este N°4990) Teléfono: +511 3992100

www.ontier.net



39

Datos del documento
Tipo de documento: FACTURA ELECTRONICA

Serle y correlatlvo: F001-3280
Fecha: 13-10-2023
Hora: 11:24:12

Datod el emisor Adeuirients [ Usuario

RUC: 20555762977 Identlflcaclén: RUC - REGISTRO UNICO DE CONTRIBUYENTES
Nombre: ONTIER PERU S.A.C. Numero de Identlflcaclén: 20162554167

Direccién: AV. CIRCUNVALACION CLUB GOLF NRO. 154 INT. 202 , SANTIAGO Nombre: AUTORIDAD AUTONOMA DE MAJES

DE SURCO, LIMA, DEPARTAMENTO LIMA Direcclén: - - URB. LA MARINA E,CAYMA ,AREQUIPA DEPARTAMENTO
Sucursal: SUCURSAL AREQUIPA PERU

Telefono:

1.000 NIU 002 0 Honorarios S/16,737.29 S$/16,737.29

Informacion adligional

DETRACCIONES

ORDEN DE SERVICIO N° 0001004. Codigo del Bien Sujeto a Detraccién: 22

Servicio Correspondiente a:: Servicio especializado para Numero de Cuenta Banco de la Nacién: 00-098-169555
elaboracién de un informe legal y absolucién de consultas Monto de la Detracclén: 2370.00

relacionadas con la respuesta del concesionario a la solicitud de Porcenta)e Detraccién: 12.00

| arbitraje presentada por el concedente ante el centro de arbitraje de
la Camara de Comercio de Lima (Caso N°440-2023-CCL)y ala Total i n——
solicitud de inicio de trato directo presentada por el concesionario : SlaLIMPUPSIoS
ante el SICRESI (CARTA MS2 -CAS-MEF-CAR-010). MODALIDAD Total IGV 18%: S/ 3,012.71
DE PAGO: PAGOS PARCIALES. 1ER ENTREGABLE HASTALOS |
10 DIAS CALENDARIOS... MONTO $/19750.00
BBVA: MN 0011-0360-0100030177-58 CCl 011360 000100030177-
58, ME 0011-0360-0100030185-51, GG 011360 000100030185-51 Total Gravadas: 8/ 16,737.29
SWIFT: BCONPEPL Importe total de la venta: S/ 19,750.00
BCP: MN 193-2262447-0-98 CCl 002-193-002262447098-19, ME
193-2237137-1-52 CCl 002-193-002237137152-11 SWIFT:
BCPLPEPL
SPOT: Cta. Cte Detracciones N° 00-098-169555

Totales del documento
|

Monto en letra: DIECINUEVE MIL SETECIENTOS CINCUENTA
Y 00/100 SOLES '

Forma de Pago: Credito

Informacion de

Cuota001
Fecha de Vencimiento: 2023-10-23
Monto: §/17,380.00

Powered /,.--!’
Representacion impresa del comprobante electronico b
Puede descargar su comprobante desde el sitio: y THe mgrgﬁ;‘ﬂm‘

https://factura.thefactoryhka.com.pe/consultadocumentos Pag. 1
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Lima, 28 de junio del 2022

Presente. -
A quien corresponda

Estimados Senores,

Por medio de la presente dejamos constancia que, en nuestros registros a la fecha de la
presente carta, nuestro ONTIER PERU SAC con RUC 20555762977, es cliente nuestro
desde julio del 2015. Dicha empresa mantiene cuentas activas 135 cuales administra de

manera ordenads, a8 misma se detalla 3 continuacion:

= (ta. Corriente dolares 193 _ 2237137 _ 1 _ 52 con codigo de cta. Interbancaria 002
193 002237137152 N.

e (ta. Corriente soles 193 _ 2262447 _ 0 _ 98 con cadigo de cta. Interbancaria 002
193 002262447098 19.

Se extiende la presente, a solicitud del interesado y para los fines que estime
conveniente, sin responsabilidad para el banco y sus funcionarios, de acuerdo con las

normas y practicas bancarias generalmente aceptadas.

s —_—
Andrés Tang R.

iva de Negocos BPE
nn??omam | MAY 553185

Division de Canales 0e

—

Atentamente,
Banco de Crédito del Perd

SUFPSIB6 - 1000387 {Faj 10CxY) mod. 02 2005 Wayra



2/10/23, 12:57 CONSTANCIA DEL RNP

RUC N° 20555762977

REGISTRO NACIONAL DE PROVEEDORES

CONSTANCIA DE INSCRIPCION
PARA SER PARTICIPANTE, POSTOR Y CONTRATISTA

ONTIER PERU S.A.C.

Domiciliado en: AVENIDA CIRCUNVALACION CLUB GOLF 154 202 (CIRCUNVALACION DEL CLUB
GOLF LOS INCAS) /LIMA-LIMA-SANTIAGO DE SURCQ (Segun informacién declarada en (a
SUNAT)

Se encuentra con inscripcién vigente en los siguientes registros:

PROVEEDOR DE BIENES
Vigencia . Desde 04/04/2017

PROVEEDOR DE SERVICIOS
Vigencia . Desde 04/04/2017

FECHA IMPRESION: 02/10/2023

Nota:

Para mayor informaclén la Entidad debera verificar el estado actual de !a vigencia de inscripcidn del proveedor en la pagina
web del RNP: www.rnp.gob.pe - opcion Veriflque sy Lnoscripcian,

{ Retornar | | tmprimir |

hitps:/fiwww.rnp.gob.pe/canstancia/rmp constancia/default Todos.asp?RUC=20655762877

1n
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ARDRIR, Vuraion 110305 ORDEN DE SERVICIO W° | 0001004 |

i
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SNSRI Dia [Mien | ARo
UNIDAD EJECUTORA 005 AUTORIDAT AUTONOMA DE MAIEY o2 | 10 | 2023
NRO, DENTIFCACION © (DUYY (s
1 DATOSDELPROVEEOOR | 2 GONDIGIONES GENERALES N
Befinr(es) . ONTIER PERL S A O, N° Cuadre Adquisie: 004010 ‘
Birecolon AV CIRCUNVALACION CLUB GOLF 184 INT 202 LOT INCAS Tipe de Proggun . ABP |
LiMAZ LIMA 7 SANTIAGG DB SURGE o Ne Contrato -
RUG : 20555782077 'mléﬁmcs 696511506 Fax Moneda: &f e .
Connepte . SOLICITANTE MINFOREG DE LA CONSESION TE! PROVECTO MAJES IGUAS § ETAPA 114770 OIS 1004 SERVIC!D ESPECIALIZADG PARA L A
ELABORAGION DE UN HEORME LEGAL Y ABSOLUGION DE GOMSLILTAS RELACIONADAS CON LA RESPLIESTA DEL CONCESIONARIO

(A JE— - o Valr
Codigo | Unid #ed, - Se_scr!pcién ) - B otal 8 J
Q7080G04004.3 i SERVIGIO | SERVICIC ESRECIAIZADO EN MATERIA LEGAL 39,500,490 |
1 BUMYITI2 EVTECTALTTAT BARE 1A FLasoRasiog 3 A% rRPORVe fwany v absolon [0 ‘
i % COLITAS ARFACTCRADAT "SR Lh REAMVASTR DRL ITNGRE
ORHICTG GE MR (ORSG W A4S0 -0 Y 4 15 \
i iven w e, LSRR WA B PR p AN YA AN BT s vaapies ~amem |
\
| 5 S | |
FURLD SE RJRLUCTON: ! |
! lya pezsmaeyen e of B ONRTTR T OEAe TRESNDARUSN, sy A
I ; M TsEen It pA Lng T HLAS CRIERLSRINS, MONTC 34 15750, 00 |
| | 42 ! s AR AN LTAR ApasEp s M 80 4 mEa na
! ' '
i 1 ARA B0E wn uRAENU LM R ESATROLLD fRLYDGG O HAJEE FE0AE =S [
z Ihek f |
TEMAYEE BT . [ J
—=——r————— Apﬁa?ACiO& PRESUPUESTAL EET=rST e mm S] {ffem——ei ' P
— R 2.500.90)
Mete/ I 1 Monto | bl 3 5 0
Mneménlcd Catena Functonni | FFRbE <lask, Gasto | | s |
G002 | 10 026.0660.0042 Z08H142.6000074 100 2EH 48 i :‘sg.saa,ar;) . '
! Exonurada aon |
| |
| | i ‘ V.Venta . 3347458 |
! t ! | LGV 8,025 .42
. | l J Total 38,500.00
| - | s
! ! !
| | ! :
1 I l
| | |
| !
i —— ,_.__J..-_ - R S IS St = R
ot a oo o AUTORIDAD AUTONOMA DEMAJES T e e e
4 CAYMA - ARECHIPD, - AREQUIPA ' Foc roSDINREBANTY }
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| ALEXANDRS \ f
| |
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TERMINOS DE REFERENCIA

SERVICIO ESPECIALIZADO PARA LA ELABORACION DE
UN INFORME LEGAL Y ABSOLUCION DE CONSULTAS
RELACIONADAS CON LA RESPUESTA DEL
CONCESIONARIO A LA SOLICITUD DE ARBITRAJE
PRESENTADA POR EL CONCEDENTE ANTE EL CENTRO
DE ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE LIMA
(CASO.N° 0440-2023-CCL) Y LA SOLICITUD DE INICIO
DE TRATO DIRECTO PRESENTADA POR EL
CONCESIONARIO ANTE EL SICRECI (CARTA MS2-CAS-
MEF-CAR-010)

GDPEMSII-MC-PM-2023-001477

SETIEMBRE - 2023
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GOBIERNQ REGIONAL

“Afo de la unidad, la paz y el desarrollo”

1. AREA USUARIA

Proyecto Especial Majes Siguas -~ Autoridad Auténoma de Majes (‘PEMS -
AUTODEMA"), a través de la Gerencia de Desarrollo del Proyecto Especial Majes Siguas
li Etapa — Meta de Monitoreo de la Concesién.

2. DENOMINACION DE LA CONTRATACION

Contratacion del servicio especializado para la elaboracion de un informe Legal v
absolucion de consultas relacionadas con la respuesta del Concesionario a las Solicitud
de Arbitraje presentada por el Concedente ante el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima (Caso N° 0440-2023-CCL) y la solicitud de inicio de Trato Directo
presentada por el Concesionario ante el SICRECI (Carta MS2-CAS-MEF-CAR-010).

3. FINALIDAD PUBLICA

La Unidad Ejecutora 1137 PEMS - AUTODEMA, en su condicidn de 6érgano ejecutor del
Proyecto Majes Siguas Il Etapa, realiza el monitoreo de las actividades desarrolladas en
el marco del Contrato de Concesién a Nivel Técnico, Econémico y Financiero de las
Obras, Servicios e Infraestructura del proyecto; que regula y controla la calidad, seguridad
y continuidad de las actividades, a través de la Gerencia de Desarrollo del Proyecto Majes
Siguas || Etapa.

Por ello, viene dando soporte al Gobierno Regional de Arequipa (el “Concedente” seguin
lo establecido en Contrato de Concesién), en la toma de decisiones relacionada con las
controversias originadas por Concesionaria Angostura Siguas S.A. (el “Concesionario”),
por [a activaciéon del mecanismo de caducidad del Contrato de Concesidn, imputando
supuestos incumplimientos graves del Concedente en la Carta MS2-CAS-GRA-CAR-358
de fecha 22 de junio de 2023.

Habiendo seguido el procedimiento que para el caso se establece en la clausula 15.1
(I11.2) del Texto Unico Ordenado del Contrato de Concesién (“TUO del Contrato”), el
Concedente ha presentado Solicitud de Arbitraje ante el Centro de Arbitraje de la Camara
de Comercio de Lima con fecha 29 de agosto de 2023, a fin de que se resuelvan en esa
via las divergencias que se tienen con el Concesionario acerca de la ejecucién del
Contrato de Concesion y se desvirtlen los sefialamientos de incumplimiento que este ha
realizado (Caso N° 0440-2023-CCL).

Con fecha 25 de setiembre de 2023, el Gobierno Regional de Arequipa, a través de la
Procuraduria Publica Regional, ha sido notificado por el Centro de Arbitraje de la
presentacién de la respuesta del Concesionario a su Solicitud de Arbitraje, pidiendo sea
rechazada prima fascie y formulando objeciones con el propdsito de que no se lleve a
cabo el arbitraje en sede nacional, sino ante una instancia internacional, por lo que ha
presentado una Solicitud de Trato Directo ante el Sistema de Coordinacion y Respuesta
del Estado en Controversias Internacionales de Inversion (“SICRECI"), mediante Carta
MS2-CAS-MEF-CAR-010 de fecha 20 de setiembre de 2023.

Estando a que el Concesionario no ha respondido al emplazamiento de incumplimiento
grave de sus obligaciones contractuales realizado por el Concedente al amparo de lo
previsto en la Clausula 15.1 (I1.1) del TUO del Contrato, mediante el Oficio N® 469-2023-
GRA-GR de fecha 9 de agosto de 2023, y a la decisién del Concedente de declarar la
terminacion anticipada del Contrato de Concesién por causa imputable al Concesionario
de acuerdo con el procedimiento establecido en el literal b. de la Clausula 15.1 (11.2),
comunicada mediante Oficio N° 569-2023-GRA-GR de fecha 22 de setiembre de 2023.
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Habiéndose configurado un nuevo escenario con posiciones contrapuestas, se requiere
fortalecer las capacidades institucionales para la defensa de los intereses del
Concedente y la consolidacién de la estrategia legal desarrollada por el Gobierno
Regional de Arequipa hasta la fecha.

4, OBJETIVOS DE LA CONTRATACION
4.1. Objetivo General

Contar con los servicios de un Estudio de Abogados con especializacién en Derecho
contractual y soluciéon de controversias mediante arbitraje, a fin de fortalecer las
capacidades institucionales para la defensa legal del Concedente y los intereses del
Estado peruano en el Contrato de Concesién, con énfasis en la respuesta del
Concesionario a la Solicitud de Arbitraje presentada por el Concedente ante el Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (Caso N° 0440-2023-CCL) y el pedido
de inicio de Trato Directo ante SICRECI presentado por el Concesionario a través de las
Carta MS2-CAS-MEF-CAR-010 de fecha 20 de setiembre de 2023.

4.2. Objetivos Especificos

Los objetivos especificos del servicio, son los siguientes:

® Examinar las objeciones y la documentacion relacionada con la respuesta del
Concesionario a la Solicitud de Arbitraje presentada por el Concedente y la
peticién de Trato Directo del Concesionario ante el SICRECI, desde la perspectiva
de una opinién juridica experta en materias de arbitraje y ejecucion contractual.

® Contribuir a la formulacién de las respuestas del Concedente respecto a las
controversias derivadas de la situacién planteada por el Concesionario.

ALCANCES Y DESCRIPCION DEL SERVICIO
5.1. Actividades

® Revisidn y analisis del TUO del Contrato y la Adenda 13.

® Evaluacion juridica de la situacidn planteada por la respuesta del Concesionario a
la Solicitud de Arbitraje presentada por el Concedente ante el Centro de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Lima.

@ Analisis contractual y legal de la peticién de Trato Directo

° Elaboracion de un Informe legal conteniendo el analisis de los documentos
presentados por el Concesionario, referidos en los parrafos precedentes.

o Absolucién de consultas juridicas del Concedente relacicnadas con la situacién
causada por la postura del Concesionario.

5.2. Procedimiento

Para realizar las actividades enunciadas en el numeral anterior, el PROVEEDOR debera
coordinar con la Gerencia de Desarrollo del Proyecte Majes Siguas |l Etapa.

5.3. Plan de Trabajo

No aplica para el presente servicio.

Prrermiinia mes FMmem s s vns ¢ oo mrer Plamncimnmn A« v Memsss o 10 Paen
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5.4. Recursos a ser alcanzados por el PROVEEDOR
El PROVEEDOR aportara los conocimientos y la experiencia necesaria para la
prestacidn del servicio solicitado.

5.5. Recursos y facilidades a ser provistos por la entidad

LA ENTIDAD proporcionara facilidades al proveedor del servicio, a fin de que este pueda
cumpilir con el objeto de la contratacién del servicio.

5.6. Reglamentos Técnicos, Normas Metrol6gicas y/o sanitarias nacionales

Seguir las Normas Sanitarias que se indican en los protocolos de seguridad por
COVID19, en todas las actividades a realizar, segun Io estipulado por AUTODEMA.

8.7. Normas Técnicas

Directivas OSCE.

5.8. Impacto Ambiental

No aplica para el presente servicio

5.9. Seguros

No aplica para el presente servicio.

5.10. Prestaciones accesorias a la prestacién principal

No aplica para el presente servicio.

5.11. Requerimientos al PROVEEDOR

® Perfil:

Estudio de abogados organizado como persona jurldica de acuerdo con las leyes de la
Republica del Perli con una antigliedad no menor a cinco (05) afios de constituido, que
cuente con: (i) respaldo internacional y/o experiencia en la prestacidn de servicios
juridicos en materia contractual con implicancia internacional, (ii) un equipo de ahogados
de respaldo y diversas areas de practica legal y sectorial, y (i) experiencia especifica
en |a prestacién de servicios juridicos en materia arbitral y contractual.

Con relacidn a la experiencia especifica deberd acreditar cinco (05) prestaciones de
servicios juridicos en materias arbitral y contractual y/o una facturacién por el desarrollo
de actividades juridicas para clientes del sector publico y/o del sector privado
equivalente a 40 UIT, incluyendo el IGV.

® Personal clave:

Consultor Senior:

Abogado o Licenciado en Derecho, colegiado, habilitado para el ejercicio profesional,
con experiencia general no menor a veinte (20) afios contados desde la colegiacion,
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que: (i) tenga fa condicién de Socio o Socio Of Counsel del Estudio, (i) forme parte de

la némina de arbitros del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, y (iii)

cuente con estudios de postgrado y/o experiencia como docente universitario y/o autor
de publicaciones de caracter juridico yfo interdisciplinario y/o de articulos en revistas
especializadas.

Eniace y Coordinacidén:

Abogado o Licenciado en Derecho, colegiado, habilitade para el ejercicio profesional,
con experiencia general no menor a cinco (05) afios contados desde la colegiacion, que
tenga: (i) la condicion de Asociado del Estudio, (i) estudios a nivel de postgrado, y (iii)
cursos de capacitacion juridica.

° Otros requisitos:

- Contar con R.U.C. activo.

- Contar con R.N.P.

- No tener impedimento para contratar con el Estado.
5.12. Lugar y plazo de prestacion del servicio

® Lugar

El servicio sera ejecutado en la ciudad de Lima, en permanente coordinacién con
Areqguipa por via telefénica, correo electrénico y medio remoto (Zoom, Meet o Teams).

e Plazo

El presente servicio sera ejecutado en el plazo de hasta treinta (30) dias calendano
contados a.parir del dia de notificada la orden de servicio.

6.13. Resultados Esperados

Entregables:

El PROVEEDOR presentara por mesa de partes de la Entidad en fisico, y/o a través del
correo de mesa de parte de la Entidad en forma virtual conteniendo toda la informacién
y anexos (recibo/factura, RNP, carta CCl, TDR, Orden de servicio, entre otros), asl como
los entregables gue ha realizado de acuerdo al Cronograma que se consigna
seguidamente, dirigiéndose a la Gerencia de Desarrollo del Proyecto Majes Siguas Il
Etapa.

Cronograma de Ejecucién:

CRONOGRAMA DEL SERVICIO
PLAZO DE ENTREGA POSTERIOR A LA FIRMA
WEN DESCRIPCION DEL SERVICIO
01 | 1ER ENTREGABLE HASTA LOS 10 DIAS CALENDARIOS
02 | 2DO ENTREGABLE HASTA LOS 30 DIAS CALENDARIOS

Simmemt A nm Bnaveara Maoe Q1048 1 ETAPA
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Documentos que debe contener el Expediente de Pago sequn Entregable.

Cada entregable en fisico sera presentado de la siguiente forma: El informe realizado

en dos (02) ejemplares (Un original y una copia) debidamente foliado y un CD formato

editable, con toda la informacién y anexos que correspondan.

PRIMER ENTREGABLE

@ Informe legal conteniendo la revision y analisis de la respuesta del Concesianario
a la Solicitud de Arbitraje presentada por el Concedente (Caso N° 0440-2023-
CCL) vy la peticién de Trato Directo ante SICRECI, asi coma de validacién de
cumplimiento contractual de la posicion adoptada por el Concedente para
trasladar la controversias a un arbitraje en sede nacional.

SEGUNDO ENTREGABLE
. Informe con el detalle de la prestacién realizada, acompafiado de las opiniones

emitidas y/o los documentos formulados por el Concedente con su contribucion,
si fuere el caso, en el periodo correspondiente,

5.14. Otras Obligaciones del Contratista

No aplica para el presente servicio.

5.15. Adelantos

No aplica.

5.16. Sub Contratacién

No aplica.

5.17. Confidencialidad

El PROVEEDOR debera guardar confidencialidad y reserva absoluta en el manejo de
informacién a la que tenga acceso y se encuentre relacionada con la prestacion,
quedando prohibida revelar informacion a terceros.

5.18. Propiedad Intelectual

No aplica.

5.19. Medidas de Control durante la ejecucion contractual

El control y supervision del servicio estaran a cargo del encargado de la Meta de
Moenitoreo de la Concesién.

5.20. Forma de pago

La forma de pago serd mediante dos (02) armadas, luego de efectuada la presentacion
del entregable seglin cronograma en el numeral 5.13.

5.21. Valor Referencial

= SEF 2 e Pmave nrn s ze Quatiac )l Evapa 6

- v
e

34

/



o '\%/@
Q»ﬁf',“,iﬁ‘"\

7
QOBIEAHO REGIONAL

AUTORIDAD AUTONONMA DE MAIES

“Aflo de la unidad, la pazy el desarrollo”
El valor referencial para el servicio especializado para la elaboracién de un Informe Legal
y absolucion de consultas relacionadas con la respuesta del Concesionario a |las Solicitud
de Arbitraje presentada por el Concedente ante el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima (Caso N° 0440-2023-CCL) y la solicitud de inicio de Trato Directo
presentada por el Concesionario ante el SICRECI (Carta MS2-CAS-MEF-CAR-010), ha
sido proyectado con un estimado de sesenta (60) horas de trabajo de un abogado senior
esnecializadn en materias de arbitraje y contractual, haciendo un valor referencia de S/

Este monto serd pagado de acuerdo con el siguiente cronograma de pago:

CRONOGRAMA DE PAGO
PLAZO DE ENTREGA A PARTIR
TEM DESCRIPCION DE LA FIRMA DEL SERVICIO | PAGO (%)
01 " | 1ER ENTREGABLE | HASTA 10 DIAS CALENDARIOS 50%
02 2DO ENTREGABLE | HASTA 30 DIAS CALENDARIOS 50%

5.22. Formula de Reajuste
No aplica a la presente adquisicion.

5.23. Otras Penalidades aplicables

Si el proveedor incurre en retraso injustificado en la ejecucién de las prestaciones, se le
aplicara en todos los casos, una penalidad por cada dla calendario de atraso hasta por
el monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del bien. La penalidad
se aplicara automaticamente y se calculara de acuerdo a la siguiente formula:

PENALIDAD DIARIA = —0X Monto
" F x Plazo en dias

Donde F tendra los siguientes valores:

a) F = 0.40 para plazos menores o0 iguales a sesenta (60) dias para bienes y
servicios,
b) F = 0.25 para plazos mayores a sesenta (60) dias en el caso de bienes y servicios:

Cuando se llegue a cubrir el monto maximo de la penalidad, se podra resolver el contrato
parcial o totalmente por incumplimiento mediante Carta Notarial.

5.24. RESOLUCION DE CONTRATO

El Contrato (Orden de Servicio) podré ser resuelto por las siguientes causales previa
comunicacion de las partes: (i) Por mutuo acuerdo entre las partes, (i) por
incumplimiento de la orden de servicio, (i) Cumplimiento tardio, parcial o defectuoso
del servicio, (iv) por muerte o incapacidad del contratado, (v) por decisién unilateral del
contratante.

En los supuestos sefialados precedentemente, AUTODEMA podra resolver el presente
Contrato (Orden de Servicio), al amparo de lo prescrito por el Art. 1430° del Cadigo Civil.

Dicha resolucion operara de forma expresa, cuando AUTODEMA comunique a la otra

parte que quiere valerse de la presente disposicion regulatoria, quedando resuelto de
pleno derecho.

5.25. Responsabilidad por vicio ocultos
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“Afio de la unldad, la paz y el desarrollo” GOBIERND REGIONAL
La responsabilidad del PROVEEDOR por la calidad ofrecida y por [os vicios ocultos de
los servicios ofertados sera de un (01) afio contado a partir de la conformidad otorgada.

5.26. Conformidad del Servicio

La conformidad del servicio sera otorgada por la Gerencia de Desarrolio del Proyecto
Majes Siguas li Etapa; previo informe del Jefe de la Meta de Monitoreo de la Concesién,
dentro de un plazo maximo de cinco (05) dias de producida la recepcidn, segun lo
dispuesto en el articulo 168° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

5.27. Anticorrupcion

El PROVEEDOR declara y garantiza no haber, directa o indirectamente, o tratadndose
de una persona juridica a través de sus socios, integrantes de los érganos de
administracion, apoderados, representantes legales, funcionarios, asesores o personas
vinculadas a las que se refiere el articulo 7 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, ofrecido, negociado o efectuado, cualquier pago o, en general, cualquier
beneficio o incentivo ilegal en relacidn al contrato,

Asimismo, el locador se obliga a conducirse en todo momento, durante la ejecucion del
contrato, con honestidad, probidad, veracidad e integridad y de no cometer actos
ilegales o de corrupcién, directa o indirectamente o a través de sus socios, accionistas,
participacioncitas, integrantes de los dérganos de administracion, apoderados,
representantes legales, funcionarios, asesores y personas vinculadas a las que se
refiere el articulo 7 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Ademas, el locador se compromete a i) comunicar a las autoridades competentes, de
manera directa y oportuna, cualguier acto o conducta ilicita o corrupta de la que tuviera
conocimiento; y ii) adoptar medidas técnicas, organizativas y/o de personal apropiadas

para evitar los referidos actos o practicas.

5.28. Normativa especifica

Ley N° 30225, Ley Contrataciones del Estado y su Reglamento.

Ley N° 31365 - Ley de Presupuesto del Sector Publico para el afio fiscal 2022.
Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General

TUO del Contrato de Concesidn.

Directivas del OSCE.

Las referidas normas incluyen los respectivos reglamentos y modificaciones, de ser el
caso.
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INFORME LEGAL

De . Ontier Peru
Para :  Autoridad Auténoma de Majes —- AUTODEMA
Asunto : Respuesta del Concesionario a Solicitud de Arbitraje del

Concedente y pedido del Concesionario de inicio de Trato
Directo ante el SICRECI

Fecha - Lima, 15 de octubre de 2023

Por medio de la presente nos dirigimos a ustedes en cumplimiento de la Orden de
Servicio N° 01004 de fecha 3 de octubre de 2023 y a fin de alcanzarles nuestro
parecer juridico sobre la respuesta de la Concesionaria Angustura Siguas S.A. (en
adelante, el “Concesionario”) a la Solicitud de Arbitraje presentada por el Gobierno
Regional de Arequipa (en adelante, el “Concedente”) y las cuestiones formuladas por
AUTODEMA respecto al pedido de inicio de Trato Directo presentado por el
Concesionario ante el Sistema de Coordinacién y Respuesta del Estado en
Controversias Internacionales de Inversion (en adelante, “SICRECI”), como antesala a
la realizacion de un arbitraje internacional en el marco de la ejecucién del Contrato de
Concesién de la Construccién, Operacién y Mantenimiento de las Obras Mayores de
Afianzamiento Hidrico y de Infraestructura y de Infraestructura para Irrigacién de las
Pampas de Siguas (en adelante, “Contrato de Concesién”).

l. OBJETO Y ALCANCE.

En primer término, indicamos que el presente Informe Legal trata sobre la
respuesta del Concesionario a la Solicitud de Arbitraje y las siguientes
cuestiones:

(i) La declaratoria de caducidad del Contrato de Concesion por el
Concesionario y el efecto de la decisién del Concedente de iniciar un
procedimiento arbitral;

(i) La determinacion de la jurisdiccion arbitral competente para conocer la
controversia y las pretensiones planteadas por el Concedente en la
Solicitud de Arbitraje;

(i) La posibilidad de que el Centro de Arbitraje rechace prima facie la Solicitud
de Arbitraje;

(iv) Si era necesario el Trato Directo para iniciar el procedimiento arbitral ante
el Centro de Arbitraje de la CaAmara de Comercio de Lima; vy,

(v) En caso se considere que el Convenio Arbitral contiene una “clausula
escalonada’, establecer si el Concesionario se ha negado a llevar a cabo
el Trato Directo por acto propio.
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Con el propésito de llevar a cabo su revisién y andlisis, precisamos que hemos
tenido a la vista los siguientes documentos:

= Texto Unico del Contrato de Concesién, aprobado por la Adenda 12 (“TUO
del Contrato”).

* Adenda 13 al Contrato de Concesion (“Adenda 13”).

» Carta MS2-CAS-GRA-CAR-358 de fecha 22 de junio de 2023.

= Oficio N° 469-2023-GRA/GR de fecha 9 de agosto de 2023.

»  Oficio N° 471-2023-GRA/GR de fecha 9 de agosto de 2023.

» Carta MS2-CAS-GRA-CAR-360 de fecha 17 de agosto de 2023,

=  Solicitud de Arbitraje de fecha 29 de agosto de 2023.

=  Oficio N° 511-2023-GRA/GR de fecha 31 de agosto de 2023.

* Notificacién de la Solicitud de Arbitraje de fecha 5 de setiembre de 2023.
*=  Carta MS2-CAS-MEF-CAR-010 de fecha 20 de setiembre de 2023.
=  Oficio N° 569-2023-GRA/GR de fecha 22 de setiembre de 2023.

=  Oficio N° 570-2023-GRA/GR de fecha 22 de setiembre de 2023.

» Respuesta del Concesionario a la Solicitud de Arbitraje, notificada con
fecha 25 de setiembre de 2023,

ANALISIS.

Breve resefia de la la respuesta del Concesionario a la Solicitud de
Arbitraje presentada por el Concedente.

La respuesta del Concesionario, mas alla de reiterar los incumplimientos en los
que supuestamente habria incurrido el Concedente en el marco de la gjecucion
del Contrato de Concesién, se encuentra principalmente direccionada a
cuestionar el inicio del arbitraje, en base a (i) una supuesta firmeza de la
caducidad que decreté en cuanto al Contrato de Concesién; (i) la falta de
realizacion del Trato Directo como paso previo al proceso arbitral; v, (iii) una
supuesta falta de competencia del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima para administrar el arbitraje que tiene como objeto la
controversia que involucra a ambas partes.

Es el caso que la respuesta del Concesionario ha generado una serie de
interrogantes. En este sentido, mediante el presente informe daremos
respuesta a las cuestiones detalladas en el acapite | precedente.
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Cuestiones formuladas por AUTODEMA.

Seguidamente, procedemos a desarrollar cada uno de los puntos previamente
mencionados:

Declaratoria de caducidad del Contrato de Concesién por el
Concesionario y efecto de la decision del Concedente de iniciar un
procedimiento arbitral.

Mediante Carta MS2-CAS-GRA-CAR-358 de fecha 22 de junio del 2023, el
Concesionario activé el mecanismo de caducidad del Contrato de Concesion
por causa imputable al Concedente dispuesto en la clausula 15.1 (lll.1) del
TUO del Contrato. Sobre el particular, de acuerdo con el procedimiento
establecido en el literal a) del numeral [I1.2. de la clausula 15.1 del Contrato de
Concesion, el Concedente contaba con un plazo de treinta (30) dias para
proponer una solucion a los supuestos incumplimientos sefalados por el
Concesionario. A continuacién, reproducimos el referido dispositivo contractual:

“Ill.2 Procedimiento

a. Anfe una supuesta causal de incumplimiento del Concedente, el
Concesionario debera enviarle una comunicacién escrita, por conducto
notarial, en la cual invoque la causal de incumplimiento y comunique su
intencion de dar por resuelto el TUO del Contrato. EI Concedente tendra
treinta (30) Dias para presentar su propuesta de soluciéon del
incumplimiento existente y quince (15) Dias adicionales para subsanar
el supuesto que habria dado origen a la causal de terminacién. Dichos
plazos empezaran a computarse a partir del Dia siguiente de recibida la
comunicacion notarial por el Concedente. Vencido el plazo sin que (a) el
Concedente haya efectuado la subsanacién respectiva, o (b) el
Concedente haya iniciado el procedimiento arbitral en la forma
establecida en la Clausula 16; el Concesionario podra considerar
configurada la causal de terminacién anticipada y comunicara ese
hecho al Concedente’. (Enfasis agregado).

Por ello, a través del Oficio N° 471-2023-GRA/GR de fecha 9 de agosto de
2023, el Concedente le propuso al Concesionario lo siguiente:

“En linea con lo vertido en la partes que anteceden, ratificando nuestra posicion
de INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTOS GRAVES que conduzcan
inevitablemente a las Partes a la caducidad del Contrato de Concesién, de
acuerdo con lo dispuesto en el literal a. del numeral 111.2 de la clausula 15.1 del
TUO del Contrato, cumplimos con proponer solucionar cualquier
diferencia retomando el TRATO DIRECTO, explorando posibilidades para
Ja continuidad de la relacion contractual en los términos que sean
necesarios para asegurar la ejecucién del Proyecto Majes Siguas Il en el
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marco de una asociacion publico privada, de lo contrario y tal como
prescribe el Contrato de Concesion y en la eventualidad de que en los
préximos 15 dias no se pueda subsanar algun pendiente, nos veremos
obligados en acudir a la via del arbitraje para solucionar nuestras
diferencias en torno al emplazamiento efectuado por el Concesionario
segun lo dispuesto en la clausula 16 del TUO del Contrato, (...)” (Enfasis
agregado)

1.3.  En concordancia con la regla establecida en el procedimiento del TUO del
Contrato, el Concedente contaba con quince (15) dias adicionales para decidir
entre dos posibilidades: (i) subsanar los incumplimientos imputados, o (ii)
impugnar la imputacion efectuada ante la jurisdiccién arbitral. Es asi como el
Concedente, dentro del plazo de quince (15) dias antes mencionado, optd por
la segunda posibilidad, presentando una Solicitud de Arbitraje ante el Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima con fecha 29 de agosto de 2023,
lo cual comunicd al Concesionario mediante Oficio N°511-2023-GRA/GR de
fecha 31 de agosto de 2023.

1.4. Como efecto de la decision del Concedente de impugnar la imputacién de
incumplimiento ante la jurisdiccion arbitral, y de acuerdo a una interpretacion a
contrario o contrario sensu del literal a) del numeral IIl.2. de la clausula 15.1 del
Contrato de Concesion, no se configurd la causal de terminacién anticipada del
Contrato de Concesion pretendida por el Concesionaric. Nos explicamos
brevemente:

1.4.1. Primero, consideramos conveniente precisar que una interpretacion a
contrario o contrario sensu de determinada clausula contractual
consiste en advertir una consecuencia juridica opuesta a lo afirmado o
negado en la misma. Es decir, parte de la oposicién entre dos hechos
(el hecho que esta regulado en la clausula y el hecho que no) para
concluir del uno (el hecho que no estd regulado) lo contrario de lo que
ya se sabe del otro (el hecho regulado).

1.4.2. En linea con lo anterior, y a modo de ejemplo, si en un contrato de
trabajo se establece que todos los empleados contratados a tiempo
completo tienen derecho a vacaciones anuales remuneradas; a
contrario sensu, los trabajadores contratados por tiempo parcial no
tendrdn derecho a dicho beneficio. Precisamente, sobre la
interpretacion a contrario o contrario sensu de un contrato, Rodriguez-
Toubes' sostiene lo siguiente:

“En esencia, argumentar a contrario sensu al interpretar una
disposicién juridica que prescribe consecuencias juridicas para cierto
supuesto de hecho es, primero, inferir que un supuesto de hecho
relacionado diferente tiene consecuencias juridicas distintas implicitas;
y, seguidamente, hacer explicitas esas consecuencias inferidas.

' RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, Joaquin. La interpretacién a contrario de disposiciones juridicas. Pags. 425-429.
Universidad de Santiago de Compostela. Santiago de Compostela, 2018.
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(...). Es el resultado de construir premisas y realizar inferencias, y se
invoca como razén para fundamentar una solucién. (...). La
interpretacién <<a contrario>> se emplea tipicamente para interpretar
textos legislativos, y en ellos se centra este trabajo; pero también se
aplica a sentencias, contratos, o hechos”.

1.4.3. Aplicando este importante concepto al caso en concreto, corresponde
remitirnos nuevamente al literal a) del numeral 1ll.2. de la clausula 15.1
del Contrato de Concesion, el cual, entre otros puntos, establece que
“El Concedente tendré treinta (30) Dias para presentar su propuesta
de solucion del incumplimiento existente y quince (15) Dias
adicionales para subsanar el supuesto que habria dado origen a la
causal de terminacion. (...). Vencido el plazo sin que (a) el
Concedente haya efectuado la subsanacién respectiva, o (b) el
Concedente haya iniciado el procedimiento arbitral en la forma
establecida en la Clausula 16; el Concesionario podra considerar
configurada la causal de terminacién anticipada y comunicarg ese
hecho al Concedente”. (Enfasis agregado).

1.4.4, Tal y como vemos, el precitado dispositivo contractual dispone que si el
Concedente no acude a la via arbitral dentro del plazo de quince (15)
dias adicionales que el mismo establece, se configura la causal de
terminacion anticipada invocada por el Concesionario.

1.4.5. Por lo tanto, de una interpretacién contrario sensu o a contrario de la
clausula contractual bajo referencia, la causal de terminacion
anticipada invocada por el Concesionario no se configurard si el
Concedente impugna la imputacién de incumplimiento ante la via
arbitral antes del vencimiento del referido plazo de quince (15) dias
adicionales. Y esto ultimo fue lo que ocurrié, no configurdndose, por
ende, la causal de terminacion anticipada que el Concesionario
pretendia.

Aun cuando el Concesionario fue informado por el Concedente del inicio del
procedimiento arbitral, mediante Oficio N° 511-2023-GRA/GR de fecha 31 de
agosto de 2023, el primero persistido en su intencién declarando la terminacién
anticipada del Contrato de Concesién por causa imputable al segundo, a través
de la Carta MS2-CAR-GRA-CAS-360 de fecha 1 de setiembre de 2023; siendo
asi, la declaraciéon del Concesionario resulta invalida e ineficaz por ser
contraria a lo expresamente dispuesto en la regla contractual.

En efecto, si las partes acordaron que no se configuraria la causal de
terminacion anticipada invocada por el Concesionario si el Concedente
impugna via arbitraje la imputacién de incumplimiento antes de que venza el
plazo de quince (15) dias adicionales que regula el literal a) del numeral IIl.2.
de la clausula 15.1 del Contrato de Concesidén -lo cual al caso en concreto
ocurrié-; no resulta posible que en un momento posterior el Concesionario
proceda con declarar la caducidad o terminacién anticipada del Contrato de
Concesién. Y es que se trataria finalmente no sélo de una contravencién a lo
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acordado por las partes, sino también a lo dispuesto articulo 1361° del Cédigo
Civil peruano?, cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 1361.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en
ellos.

Se presume que la declaracién expresa en el contrato responde a la voluntad
comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probaria’.

El precitado dispositivo normativo establece adicionalmente que lo que se haya
expresado en cualquier contrato responde a la comun intencién de las partes, y
que quien alegue que ello no es asi le corresponde la carga de la prueba para
generar conviccion en una afirmacién como la de ese tipo (negar lo declarado);
especialmente, si la circunstancia en la cual se celebré el contrato que contiene
la debida declaracion se presta para indicar que en todo momento lo
manifestado en el mismo fue lo querido por el declarante. El Concesionario
tendria que acreditar con material probatorio, que no pacté junto al Concedente
que no se configuraria la causal de terminacién anticipada invocada por el
Concesionario si el Concedente impugna via arbitraje la imputacion de
incumplimiento antes de que venza el plazo de quince (15) dias adicionales
que regula el literal a) del numeral Ill.2. de la clausula 15.1 del Contrato de
Concesidn. Tal y como sostiene el profesor italiano Emilio Betti®:

“Objeto de interpretacion (...) es también ya no la voluntad interna cuando
permanezca oculta, sino la declaracion o el comportamiento encuadrados en el
marco de circunstancias que les confiere su significado y valor. (...). Asi, al
aplicar este concepto a los contratos y en general a los negocios bilaterales,
objeto de interpretacion en esftos negocios son las declaraciones
intercambiadas y los comportamientos reciprocamente habidos, considerados
como reconocibles, encuadrados en el contexto de las circunstancias
concomitantes (...)".

Tomando en consideracién lo anteriormente expuesto, no queda la menor duda
gue lo contenido en el Contrato de Concesién responde a la intencion interna
del Concesionario al momento de la suscripcidon del mismo, especificamente lo
concerniente a que no se configuraria la causal de terminaciéon anticipada
invocada por el Concesionario si el Concedente impugna via arbitraje la
imputacion de incumplimiento antes de que venza el plazo de quince (15) dias
adicionales que regula el literal a) del numeral Ill.2. de la clausula 15.1 del
Contrato de Concesion; lo cual reiteramos ocurrié (el Concedente acudié a ia
via arbitral antes de que venciera el plazo en mencion, con lo cual no se
configurd la causal de terminacién anticipada invocada por el Concesionario).

Pese a lo anteriormente expuesto, dentro de su perspectiva, el Concesionario
continua insistiendo en la validez de la caducidad declarada sin considerar la
decision del Concedente de iniciar el arbitraje en sede nacional conforme a lo

2 De acuerdo al numeral 3) de la clausula vigesimosexta del Contrato de Concesién, el mismo se interpretara y regira
conforme a las leyes de la Republica del Peru.

3 BETTI, Emilio. Interpretacién de la Ley y de los Actos Juridicos. Traduccién de la edicién italiana por José Luis de los
Mozos. Editorial Revista de Derecho Privado. p. 347. Madrid, 1975.
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previsto en el procedimiento establecido en el TUO del Contrato, al requerir
ante el SICRECI el inicio de un trato directo como antesala al arbitraje
internacional que pretende seguir conforme a las reglas del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante,
‘CIADI"), por la supuesta afectacion que le habria causado el Estado de la
Republica del Perd, la cual estima en términos econdmicos asciende a US$
421°590,392.44 (Cuatrocientos Veintiin Millones Quinientos Noventa Mil
Trescientos Noventa y Dos y 44/100 Doélares Americanos), segun la Carta
MS2-CAS-MEF-CAR-010 de fecha 20 de setiembre de 2023.

ONTIER

Del mismo modo, en la respuesta del Concesionario a la Solicitud de Arbitraje
presentada por el Concedente ante el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima, de fecha 25 de setiembre de 2023, encontramos que se
alega una supuesta firmeza de la caducidad decretada por el Concesionario y
una supuesta incompetencia del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Lima para administrar el arbitraje que tiene como objeto la controversia
suscitada entre el Concedente y el Concesionario. Sobre este Ultimo punto en
particular, nos pronunciamos en el siguiente punto.

Determinacion de la jurisdiccién arbitral competente para conocer la
controversia y las pretensiones planteadas por el Concedente en la
Solicitud de Arbitraje.

Segun el literal b) de la clausula 16.2 del TUO del Contrato, las Controversias
No Técnicas seran resueltas mediante arbitraje de derecho, de conformidad
con los numerales 1 y 2 del articulo 57° del Decreto Legislativo N° 1071,
Decreto Legislativo que norma el arbitraje (en adelante, “Ley de Arbitraje”), en
un procedimiento basado en la legislacién nacional.

El arbitraje puede ser nacional o internacional, teniendo en consideracion la
cuantia de la controversia, siendo el caso materia de analisis uno en el que
esta no se puede cuantificar por ser de puro derecho, que pretende resolver en
sede arbitral la divergencia existente respecto al cumplimiento o incumplimiento
de determinadas obligaciones del Concedente en la ejecucion del Contrato de
Concesién y si como consecuencia de ello corresponde convalidar su posicién
o la de su contraparte.

Lo expuesto se sustenta en el literal b) de la clausula 16.2 del TUO del
Conftrato, cuyo texto es el siguiente:

“b) Arbitraje de Derecho.-

Las Controversias No Técnicas seran resueltas mediante arbitraje de
derecho, de conformidad con el numeral 1y 2 de! articulo 57 del Decreto
Legislativo N° 1071, procedimiento en el cual los arbitros deberan
resolver de conformidad con la legislacién peruana aplicable.

El arbitraje de derecho podra ser nacional o internacional, de acuerdo a lo
siguiente:

()
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(i) Las Controversias No Técnicas en las que el monto involucrado sea igual o
menor a US$ 30'000,000.00 (Treinta Millones con 001100 Délares), o su
equivalente en moneda nacional, y aquellas controversias de puro
derecho que no son cuantificables en dinero, seran resueltas
mediante arbitraje de derecho, a través de un procedimiento
framitado de conformidad con los Reglamentos de Conciliacién y
Arbitraje del Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara
de Comercio de Lima, a cuyas normas las Partes se someten
incondicionalmente.

()

El arbitraje tendra lugar en la ciudad de Lima, Pert, y sera conducido en
idioma castellano, debiendo emitirse el laudo arbitral correspondiente
dentro de los ciento veinte (120) Dias posteriores a la fecha de instalacion
del Tribunal Arbitral. El laudo podra emitirse fuera de este plazo cuando el
Tribunal Arbitral considere indispensable actuar medios probatorios como
peritajes o inspecciones oculares fuera de la ciudad donde se lleva a cabo
el procedimiento arbitral”. (Enfasis agregado).

Como lo hemos sefialado anteriormente, la Solicitud de Arbitraje ante el Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima ha puesto énfasis en el
numeral (i) del literal b) de la clausula 16.2, por la naturaleza de las
pretensiones del Concedente, las cuales son:

“Primera Pretensién Principal: Que se declare que el Concedente ha
cumplido con la Entrega del Control del Proyecto para la ejecucién de las
Obras Iniciales de la Primera Fase y que, por tanto, no__existe
incumplimiento de la obligacion establecida en la clausula contenida
en el inciso 1.45 de la Clausula 1, del TUO del Conftrato.

Segunda Pretensiéon Principal: Que se declare que el Concedente ha
cumplido con la Entrega del Control del Proyecto para la ejecucion de las
Obras Restantes de la Primera Fase y que, por tanto, no_existe
incumplimiento de la obligacion establecida en la clausula contenida
en el inciso 1.45 de la clausula 1 del TUO del Contrato.

Tercera Pretensién Principal: Que se declare que no existe
incumplimiento de la obligacién de Entrega del Control del Proyecto para la
ejecucion de las Obras Nuevas de la Segunda Fase; conforme lo
establecido en el inciso 1.45 de la clausula 1 del TUO del Contrato, debido
a_que el Expediente Técnico 2 no ha sido aprobado conforme al
procedimiento establecido en la Adenda 13 y el TUO del Contrato.

Cuarta Pretensién Principal: Que se declare que no existe
incumplimiento del Concedente respecto de las obligaciones de
desembolso y/o pago, previstas en el literal b), del numeral 4.1.1 del
inciso 4.1 clausula 4 del TUO del Contrato, respecto a las
valorizaciones presentadas por el Concesionario correspondientes a
los meses de enero de 2018 a mayo de 2023, relacionadas con las obras
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que habrian sido ejecutadas por éste, en el marco de los Expedientes
Técnicos 1AA, 1AB y 1B, debido a que se han ejecutado sin dar cuenta al
Supervisor Especializado y sin participacidon de éste, contraviniendo lo
dispuesto en el inciso 1.115 de la Clausula 1 y el inciso 25.2 de la Clausula
25 del TUQO del Contrato.

Quinta Pretensiéon Principal: Que se declare que no__ existe
incumplimiento de las obligaciones de desembolso y/o pago del
Concedente, previstas en el literal b), del numeral 4.1.1 del inciso 4.1
de la clausula 4 del TUO del Contrato, respecto a las valorizaciones
presentadas por el Concesionario correspondientes a los meses de
enero de 2018 a mayo de 2023, relacionadas con las obras que habrian
sido ejecutadas por este sin haberse aprobado el Expediente Técnico 2 y
sin participacién de la Supervision Especializada, contraviniendo o
dispuesto en el literal ¢, del numeral 5.5.2, del inciso 5.2 de la clausula 5
del TUO del Contrato modificado por la Adenda 13, y el inciso 1.115 de la
Clausula 1 y el inciso 25.2 de la Clausula 25 del TUO del Contrato.

> Pretensién Accesoria a la Quinta Pretensién Principal: Que se
declare que el Expediente Técnico 2 no ha_sido aprobado
conforme al procedimiento previsto en el literal ¢, del numeral
5.5.2, del inciso 5.2 de la cldausula 5 del TUO del Contrato
modificado por la Adenda 13, por cuanto el Concesionario no ha
levantado la totalidad de Ilas observaciones formuladas a su
propuesta por la Supervision.

Sexta Pretensién Principal: Que se declare que la_facultad de
Supervisién dispuesta en la cldusula 1.113 del TUO es la regla
aplicable ante la eventualidad de no contar con un tercero
cumpliendo el rol de Supervisor Especializado por la situacion
controversial derivada de la resolucién del Contrato de Supervision
Especializada que este tenia con el Concedente, en concordancia con las
clausulas 1.114 y 1.115 del TUO del Contrato, y, que, por tanto, no existe
incumplimiento de una obligacién contractual del Concedente al respecto.

Sétima Pretension Principal: Que se declare que no__existe
incumplimiento de una obligacion “sustancial” del Concedente, que
constituye causal de caducidad del Conitrato de Concesion, si el
otorgamiento de la Garantia Soberana y la suscripcién de la Adenda 2
al Contrato de Fideicomiso estan en proceso y se determine si esa
circunstancia en la que participa el Concesionario le impide cumplir con el
Cierre Financiero y sus demas obligaciones contractuales.

Octava Pretensién Principal: Que se declare que no__existe
incumplimiento _de las obligaciones contractuales del Concedente,
enunciadas en el numeral 91 del Emplazamiento del Concesionario y
se determine si en el supuesto negado de que los incumplimientos fueran
ciertos, estos corresponden a obligaciones “sustanciales” y si “en conjunto”
configuran causal de caducidad del Contrato de Concesion.
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> Primera Pretensiéon Accesoria a la Octava Pretensién Principal:
Que se determine que no_existe incumplimiento de la obligacién
contractual del Concedente relacionada con la modificacién de
los Expedientes Técnicos 1AB Y 1B aprobados, por cuanto se ha
seguido el procedimiento previsto en los literales a) y b) del numeral
5.6.2, del inciso 5.5 de la cldusula 5 del TUO del Contrato
(modificado por la Adenda 13).

> Segunda Pretensién Acceso a la Octava Pretension Principal: Que
se defermine que no existe incumplimiento de la obligacion
contractual del Concedente relacionada con la actualizacién del
Estudio de Impacto Ambiental correspondiente a la Primera
Fase, segun lo previsto en la en el inciso 17.1 de la clausula 17, e
inciso 5.6 de la clausula 5 del TUO del Contrato, por ser esta una
obligacion del Concesionario.

> Tercera Pretensién Accesoria a la Octava Pretensién Principal: Que
se determine que no_existe incumplimiento de la obligacién
contractual del Concedente relacionada con la programacién e
inicio de las defensas ribererias en el camino a la Bocatoma, ya
que se trata obras complementarias para las que ha propuesto
una alternativa que concuerda con el Informe de Control Concurrente
N° 30405-2022- CG/APP-SCC de la Contraloria General de la
Republica, y porque, ademas, el Concedente, en linea con lo
dispuesto en el TUO del Contrato, ha cumplido con proporcionar al
Concesionario una via de acceso a la Bocatoma de Lluclila.

» Cuarta Pretensiéon Accesoria a la Octava Pretensién Principal: Que
se determine que no _existe incumplimiento de la obligacién
contractual del Concedente relacionada con la implementacion
del sistema de proteccién de quebradas, porque las obras no
son _exigibles en los términos planteados por el Concesionario,
ya que estas seran realizadas en el momento que el Concedente
(estime) pertinente, en la cota que se defina técnicamente para
proteger la infraestructura segun lo estime conveniente, y, porque,
ademas, el TUO del Contrato no sefiala un plazo para su ejecucion
porque en este se prevén los mecanismos necesarios para atender
las eventualidades que puedan ocurrir durante la ejecucién de las
Obras y/o en el Periodo de Operacion.

> Quinta Pretension Accesoria a la Novena Pretensiéon Principal: Que
se declare que no_existe incumplimiento de la obligacion
contractual del Concedente relacionada con la presentacion del
programa de Puesta a Punto de las Obras Existentes, por cuanto
este fue entregado oportunamente al Concesionario mediante Oficio
N° 1014-2023-GRA-PEMS-GE-GDPMSIIE de fecha 12 de julio del
2023.

» Sexta Pretensiéon Accesoria a la Novena Pretensién Principal: Que
se determine que no existe incumplimiento de la obligacion
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contractual del Concedente relacionada con la tramitacién de
los ITS para adaptar el Estudio de Impacto Ambiental de la
Segunda Fase, el cual estd condicionado a la previa aprobacién
del Expediente Técnico 2, o que no se ha producido hasta la fecha
porque el Concesionario no cumplié con el procedimiento establecido
en el literal c. del numeral 5.5.2 del inciso 5.2 de la clausula 5 del
TUO del Contrato (modificado por la Adenda 13).

> Sétima Pretensién Accesoria a la Octava Pretensién Principal: Que
se determine que no_existe incumplimiento de la_ obligacién
contractual del Concedente relacionada con la entrega y
vigencia de la Pdliza de obras civiles terminadas en relacién a
las Obras Existentes, por cuanto esta fue oportunamente remitida al
Concesionario mediante Oficio N° 934-2023-GRA-PEMS-GE-
GDPMSIIE de fecha 26 de junio de 2023.

Novena Pretension Principal. Que se ordene a la parte Demandada
asumir el integro de los gastos que origine el presente arbitraje”. (Enfasis
agregado).

Todas las pretensiones del Concedente, con excepcién de la Novena
Pretension Principal que usualmente se requiere como sancién a la parte
vencida en el arbitraje, buscan obtener el pronunciamiento de un neutral acerca
del cumplimiento del Contrato de Concesidn; esto es, si_quien tiene la razén
respecto a la ejecuciéon contractual es el Concesionario que imputa
incumplimiento a su contraparte o si quien la tiene es el Concedente a
través de sus respuestas formuladas en contrario.

En sentido distinto, el Concesionario busca escalar el conflicto a sede
internacional, iniciando el trato directo ante SICRECI para luego acudir ante el
CIADI y asi obtener un resarcimiento econémico por el supuesto dafio causado
por los incumplimientos del Concedente.

Al respecto, cabe recordar, que un arbitraje como el que el Concesionario
pretende, involucra ademas la declaracién de la responsabilidad internacional
del Estado infractor respecto a las garantias y seguridades que debe
brindar a la inversiéon extranjera en el marco de determinado tratado
internacional. Y es que las causas por las que se acude a un arbitraje
internacional ante el CIADI deben estar relacionadas con la violacion de
acuerdos de inversién y tratados bilaterales de inversion (TBI); siendo que
estos tipos de acuerdos -como es conocimiento de todo operador juridico- son
suscritos so6lo entre estados (el estado del posible inversionista y el estado
receptor de la inversién). Precisamente, sobre un proceso arbitral ante el
CIADI, Bullard Gonzales* opina lo siguiente:

4 BULLARD GONZALES, Alfredo. Entrevista en Diario El Comercio. Caso Odebrecht: s Qué es el Ciadi y en que casos
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‘En términos generales, el inversionista recurre al CIADI cuando cree o
estima que se han vulnerado las garantias que el Estado le ha otorgado
para hacer su inversién, en un contrato o en la ley del pais”. (Enfasis
agregado).

En este mismo camino, Rodriguez Pla® sostiene lo siguiente:

‘El arbitraje de inversién o arbitraje de diferencias Estado-inversor (ISDS)
puede definirse como un mecanismo de derecho internacional publico que
permite a un inversor que realiza una inversién en otro Estado distinto al de su
nacionalidad y que se ha visto perjudicado por ello, instar un procedimiento
contra dicho Estado extranjero.

Este mecanismo _de resolucién de disputas entre el inversor y el Estado
extranjero se suele confiqurar mediante los llamados Tratados Bilaterales
de Inversion (TBI), Bilateral Investment Treaties (BIT) en inglés, o mediante
acuerdos comerciales multilaterales. Estos tratados son mecanismos que se
crean para que el inversor extranjero se encuentre protegido ante la
posibilidad de cualquier abuso por parte del Estado extranjero, los cuales
contemplan como via de resolucidon de disputas el arbitraje internacional”.
(Enfasis agregados).

De igual modo, Orlando Cabrera® expone un caso con el cual se ratifica que
solo se someten al CIADI aquellas controversias relacionadas a una posible
vulneracion por parte de un Estado a la seguridad y proteccién que otorgo para
una inversion extranjera en su territorio en el marco de determinado acuerdo
internacional. Veamos:

“Los hechos de este caso ocurrieron en un sitio de Santa Ana, Puno, el cual
tiene sesenta y tres millones de onzas de plata, y se llevé a cabo segun el
Tratado de Libre Comercio suscrito entre Canada y Perd.

En el 2007, Bear Creek Mining o BCM, una empresa minera, adquirié la
concesion minera y empezo trabajos de exploracion y estudios de impacto
ambiental y social. Durante este tiempo, hubo fricciones con las comunidades
locales. Siendo asi, en el 2008, hubo problemas severos porque el personal de
BCM fue amenazado y atacado, y sus oficinas saqueadas e incendiadas. Esto
podria ser una violacion a la seguridad y la proteccién plena. Sin embargo,
no se decidié sobre ese punto.

En el 2011, hubo un decreto presidencial que suspendio el proyecto y canceld
el derecho de la minera a explotar en cincuenta kilémetros la frontera bajo el
argumento de que ya no estaba en el interés nacional. (...).

El tribunal _resolvié_que BCM tenia derechos protegidos conforme al
tratado, pues tenia una concesién. Asimismo, decidié que ocurrié una

5 RODRIGUEZ PLA, Leire. Arbitraje internacional de inversiones: Las perspectivas de presente y futuro. Universidad
Publica de Navarra. Pamplona, junio del 2022.

8 CABRERA, Orlando. Introduccién al arbitraje de inversién. lus Et Praxis. Revista de la Facultad de Derecho N°54.
Pags. 267-271. Lima, julio del 2022.
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expropiacién indirecta porque las acciones del Gobierno tuvieron un impacto
negativo en /la inversion de BCM. También se concluyé que fue una
expropiacion ilegal porque Pert no le dio oportunidad a BCM de ser oida antes
de revocar sus derechos mineros y no indemnizé.

El tribunal condené a pagar costos hundidos porque la inversién no habia
iniciado como tal, estaba en una fase muy incipiente y consideré el futuro del
proyecto especulativo e incierto. De este modo, se condené a pagar 18,2
millones de délares mas intereses y costas de abogados”.

2.10. Tal y como vemos, algunas razones para acudir a este tipo de arbitraje son:

(i) Expropiaciéon = Cuando un gobierno nacionaliza o confisca
propiedades o activos de un inversor extranjero sin una compensacion
adecuada o sin seguir los procedimientos establecidos en un acuerdo
de inversion o tratado bilateral.

(i) Trato injusto o discriminatorio = Si un inversor extranjero siente que
no esta recibiendo un trato justo o igualitario por parte del gobierno
anfitrién, lo que puede incluir discriminacién en comparacién con
inversores locales o de otras nacionalidades.

i) Falta de proteccién y seguridad =» Si el gobierno anfitrion no
proporciona la proteccion y seguridad adecuadas a los inversores
extranjeros, lo que puede incluir la falta de medidas para prevenir dafios
a la propiedad o la seguridad personal de los inversores.

(iv) = Cambios en la legislacién y requlaciones = Cuando cambios en la
legislacion o las regulaciones del pais anfitrion afectan negativamente a
la inversion extranjera de manera retroactiva o de otra forma injusta.

2.11. Pues bien, siendo que el CIADI tiene jurisdiccion sobre disputas relacionadas
con inversiones extranjeras y, en particular, con la violacién de garantias vy
seguridades establecidas en tratados de inversién y acuerdos bilaterales; es el
caso que, si una disputa no se refiere a la violaciéon de garantias y seguridades
de inversion, el CIADI podria declararse incompetente. El CIADI se limita a
casos especificos relacionados con inversiones extranjeras y la proteccion de
los derechos de los inversores en ese contexto.

2.12. En atencion a lo anterior, Medina Casas’ se remite a la Decision de Jurisdiccidon
del 06 de agosto del 2004 expedida en el marco del Caso CIADI ARB/03/11,
precisando lo siguiente:

“En este asunto el tribunal se declardo _incompetente para conocer una
operacién relativa al incumplimiento de un contrato de compraventa

” MEDINA CASAS, Héctor Mauricio. La jurisdiccién del CIADI: Una evolucién en el arreglo de controversias
internacionales. Pontifica  Universidad de la  Javeriana. Pag. 722. Bogota, s.f. chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/http://www.anuariocdi.org/contemporaneo/3_3_la%20jurisdiccion.pdf.
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acompafado de la prestacion de ciertos servicios de asistencia técnica”.
(Enfasis agregado).

Retomando estos importantes conceptos al caso en concreto, cabe
preguntarse, ¢ la controversia suscitada entre el Concedente y el Concesionario
puede ser resuelta a través de un arbitraje ante el CIADI? Evidentemente que
no, en la medida que la referida controversia versa sobre un posible
incumplimiento del Concedente en cuanto al Contrato de Concesiéon (un
aspecto puramente contractual), més no de posibles vulneraciones por parte
del Estado peruano a las garantias y seguridades que debe de brindar a la
inversién efectuada por el Concesionario en el marco del o los tratados
internacionales que suscribidé junto al Estado al que éste Ulltimo pertenece.
Queda claro de que el CIADI podria declararse incompetente en tanto el
Concesionario siga insistiendo con que la presente controversia debe de
dilucidarse en dicho fuero.

Por ofro lado, tenemos que el Concesionario ha iniciado el trato directo ante
SICRECI (como paso previo al arbitraje internacional ante el CIADI)
pretendiendo el pago de la suma de US$ 421'590,392.44 (Cuatrocientos
veintiun millones quinientos noventa mil trescientos noventa y dos con 44/100
Doélares Americanos) por concepto de indemnizacién por los dafios derivados
del supuesto incumplimiento del Concedente al Contrato de Concesién y la
caducidad que el Concesionario decretara en cuanto al mismo.

De lo expuesto en el numeral anterior, recordemos que, como efecto de la
decision del Concedente de impugnar la imputaciéon de incumplimiento ante la
jurisdiccion arbitral, y de acuerdo a una interpretacién a contrario o contrario
sensu del literal a) del numeral 1ll.2. de la cldusula 15.1 del Contrato de
Concesidn, no se configuré la causal de terminacién anticipada del Contrato de
Concesidn pretendida por el Concesionario; motivo por el cual la declaracién de
caducidad del Concesionario resulta invalida al ir en contra de lo establecido
por el mismo Contrato de Concesién; no pudiendo por ende el Concesionario
pretender una indemnizacién en base a un supuesto incumplimiento del
Concedente al Contrato de Concesién y la caducidad que declard con respecto
a éste ultimo.

Es mas, la impugnacion de imputacién de incumplimiento ante el fuero arbitral
conlleva evidentemente a la interrupcion de la caducidad decretada por el
Concesionario; siendo precisamente el objeto del arbitraje iniciado por el
Concedente, el determinar si ha incumplido o no el Contrato de Concesién. En
este sentido, se advierte que primero tiene que dilucidarse si se ha producido el
incumplimiento imputado al Concedente, para luego de ello, determinar si,
como consecuencia de dicho posible incumplimiento, se han ocasionado dafios
al Concesionario. No resulta posible asistir a dafos derivados de un
incumplimiento contractual si previamente no se ha determinado que se ha
incurrido en tal incumplimiento.

En linea con lo anterior, resulta de mucha importancia sefialar que en caso el
CIADI admita a tramite una accion indemnizatoria planteada por el
Concesionario por un incumplimiento del Concedente al Contrato de
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Concesion, cabria la posibilidad de que el Concedente (sin perjuicio de alegar
una incompetencia del CIADI para conocer cualquier controversia relacionada a
posibles incumplimientos al Contrato de Concesion) formule una defensa
formal consistente en una cuestion previa, entendiéndose a ésta ultima como la
cuestién legal o asunto que debe resolverse antes de que la autoridad
jurisdiccional correspondiente proceda a evaluar el fondo de la controversia. Tal
y como sostiene Monroy Gélvez®:

“La defensa previa, como su nombre lo anticipa, consiste en el cuestionamjento
que el demandado hace a la oportunidad en que se ha iniciado el proceso,
atendiendo a que el demandante debia haber realizado un acto previo,
configurante de una especie de requisito para el ejercicio valido de derecho
de accién por el demandante. Esta actividad previa esta prevista
regularmente en la norma juridica, aunque en casos excepcionales puede ser
convenida también por las partes”. (Enfasis agregado).

La referida cuestion previa tendria como objetivo de que el Tribunal Arbitral del
CIADI que se avoque al proceso arbitral que el Concesionario inicie, establezca
que primero tiene que determinarse si el Concedente incurri6 en los
incumplimientos que el Concesionario le imputa; precisando que para ello tiene
que resolverse previamente la controversia que el Concedente sometié a
arbitraje nacional ante el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Lima, en la medida que la materia controvertida de dicho arbitraje consiste en
determinar si el Concedente incumplid o no el Contrato de Concesion.

A mayor abundamiento, apreciamos que el Concesionario pretende que ante el
CIADI se determine si el Concedente incumplid compromisos y obligaciones
sustanciales que impidieron al Concesionario el cumplimiento de sus
obligaciones bajo el Contrato de Concesion, como lo seria la no aprobacién del
Expediente Técnico N°2,

Sobre el particular, mas alla de que a pesar de la no aprobacion del Expediente
Técnico N°2 el Concesionario procedid con la ejecucién de las Obras Nuevas
de la Segunda Fase (siendo que para la ejecucidén de dichas obras se debia de
contar con el Expediente Técnico N°2 aprobado®); lo relevante en este punto es
que ante la no aprobacién del Expediente Técnico N°2, correspondia que el
Concesionario inicie un arbitraje de conciencia; y ello de acuerdo al literal ¢) de
la clausula 5.5.2. del Contrato de Concesién. Veamos:

“c) Aprobacion del Expediente Técnico N°2

(...).

Si el supervisor no se pronunciara en los plazos indicados en los dos (2)
parrafos precedentes, se entendera otorgada las respectivas aprobaciones del

8 MONROY GALVEZ, Juan. Las Excepciones en el Codigo Procesal Civil Peruano. Pag. 121, Themis. Lima, s.f.

® Precisamente el Concedente decretd la caducidad del Contrato de Concesién por causa imputable al Concesionario
al ejecutar éste Oltimo las obras bajo referencia sin contar con la aprobacién del Expediente Técnico N°2, en tanto ello
devendria en un incumplimiento a lo dispuesto por la clausula 5.2. del Contrato de Concesién.
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Expediente Técnico N°2; por lo que, en consecuencia, cualquier nueva emision
de observaciones después de transcurrido dichos plazos, carecera de validez.

Si en noventa (90) dias calendarios, contados desde el término del plazo
previsto en el primer parrafo del presente literal c), el Expediente Técnico N°2
no es aprobado, se suspenderan las Obras de la Primera Fase hasta la
aprobacién del Expediente Técnico N°2.

Si el Expediente Técnico N°2 no es aprobado por el Supervisor dentro de los
plazos sefialados en los parrafos anteriores, se consideraréa que existe una
controversia técnica, a ser resuelta mediante arbitraje de conciencia
conforme a lo previsto en la clausula 16.2. y 16.3. del TUO del Contrato. Las
Partes no podran contestar la naturaleza técnica de la controversia.

El laudo que emita el tribunal arbitral de conciencia determinaréd con toda
precision las razones por las que el Expediente Técnico N°2, presentado por el
Concesionario, cumple o no, con los requerimientos técnicos previstos en el
TUO del Contrato y, en su caso, si las observaciones formuladas por el
Supervisor son fundadas y si fueron o no subsanadas por el Concesionario
adecuadamente, conforme a lo previsto en el TUO del Contrato”. (Enfasis
agregado).

No obstante, el Concesionario no activd el arbitraje de conciencia bajo
referencia; con lo cual quedd consentida la decisién del Concedente de no
aprobar el Expediente Técnico N°2.

Pese.a lo anteriormente explicado, el Concesionario viene intentando reabrir el
debate concerniente a la no aprobacion del Expediente Técnico N°2, a través
de su solicitud de inicio Trato Directo ante el SICRECI (como paso previo al
inicio de un arbitraje internacional ante el CIADI). En este sentido, podemos
advertir que lo que el Concesionario realmente pretende es que puntos
técnicos no sometidos y resueltos en arbitraje de conciencia sean trasladados a
mecanismos de solucidon de controversias referentes a trato directo -y
consecuentemente a arbitraje de inversiones-; lo cual no resulta posible, en la
medida que el noveno parrafo del literal c) de la clausula 5.5.2. del Contrato de
Concesion dispone que << (...). Las Partes no podran contestar la naturaleza
técnica de la controversia>>.

Finalmente, reiteramos que la controversia producida por la imputacién de
incumplimiento del Concesionario y la respuesta del Concedente
desvirtuandola, debe resolverse mediante arbitraje en sede nacional, por
cuanto lo que el Concedente quiere dilucidar son cuestiones de puro derecho,
concernientes al cumplimiento de cada una de las obligaciones precisadas en
el Contrato de Concesion, que su contraparte cuestiona para justificar la
existencia de un dafio resarcible.

Posibilidad de que el Centro de Arbitraje rechace prima facie la peticién
arbitral presentada por el Concedente. -
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El Concedente presentd su Solicitud de Arbitraje ante el Centro de Arbitraje de
la Camara de Comercio de Lima en virtud del numeral ii) del literal b) de la
cldusula 16.2. dei Contrato de Concesién, en tanto considera que la presente
controversia es una de puro derecho que no es cuantificable en dinero®.
Veamos el dispositivo contractual en mencion:

“Las Controversias No Técnicas en las que el monto involucrado sea igual o menor a
US$ 30°000,000.00 (Treinta millones con 00/100 Délares), o su equivalente en moneda
nacional, y aquellas controversias de puro derecho que no son cuantificables en
dinero, seran resueltas mediante arbitraje de derecho, a través de un procedimiento
tramitado de conformidad con los Reglamentos de Conciliacién y Arbitraje del Centro
de Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de Comercio de Lima, a cuyas
normas las Partes se someten incondicionalmente.

(...)". (Enfasis agregado)

Ahora bien, tenemos que, en su respuesta a la solicitud arbitral presentada por
el Concedente, el Concesionario ha objetado la competencia de la Camara de
Comercio de Lima para administrar el arbitraje que tendria como objeto la
presente controversia, en base a que supuestamente -de acuerdo al numeral i)
del literal b) de la cldusula 16.2. del Contrato de Concesion- esta debe ser
resuelta a través de un arbitraje internacional administrado por el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante, el
“CIADI") al tratarse supuestamente de una controversia cuya cuantia supera los
US$ 30'000,000.00 (Treinta millones con 00/100 Délares Americanos).

En atenciéon a lo anterior, y en vista de que el Concesionario no esta
cuestionando o alegando la inexistencia del Convenio Arbitral contenido en el
Contrato de Concesidn, sino que se esta limitando a objetar la competencia del
Centro Arbitral de la Camara de Comercio de Lima (es consciente de que la
controversia debe dilucidarse mediante un arbitraje, pero es de la opinién que
éste no debe ser administrado por la Camara de Comercio de Lima, sino por el
CIADI), consideramos conveniente remitirnos numeral 1) del articulo 7° del
Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje, cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 7.-

1. Si el demandado presenta excepciones u objeciones a la competencia
del Tribunal Arbitral, el arbitraje continua y las excepciones u objeciones
son decididas directamente por el Tribunal Arbitral’. (Enfasis agregado)

De acuerdo al precitado dispositivo reglamentario, le correspondera al Tribunal
Arbitral que se instale y no al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Lima, resolver la objecidon que el Concesionario ha formulado al contestar la
peticién arbitral del Concedente; debiendo el Centro Arbitral de la Camara de

1 Pyes considera a su vez que la controversia consiste en determinar si el Concedente ha incumplido determinadas
prestaciones a su cargo en el marco de la ejecucién del Contrato de Concesién; y si como consecuencia de ello,
corresponde validar la caducidad declarada por el Concesionario en cuanto al Contrato de Concesioén.

El laudo que se emitiria no soélo seria uno estrictamente declarativo (con lo cual se verifica que la controversia no es
cuantificable en dinero), sino que ademas devendria en uno que trate aspectos netamente legales (verificar la
inejecucién de determinadas obligaciones contractuales y validar la resolucion de un contrato).
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Comercio de Lima declarar infundada la objecion formulada por el
Concesionario, disponiendo a su vez la continuacion del arbitraje.

A mayor abundamiento, el articulo 27° del Reglamento de Arbitraje -en plena
concordancia con lo dispuesto por el inciso 1) del articulo 41° de la Ley de
Arbitraje establece que:

“El Tribunal Arbitral es el unico competente para decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre cualquier excepcién relativa a la existencia, la
validez, la eficacia o el alcance del convenio arbitral o sobre cualquier otra
circunstancia que le impida conocer el fondo de la controversia”. (Enfasis
agregado)

Lo regulado por el articulo 27° del Reglamento de Arbitraje, encuentra su
sustento en el denominado principio de Kompetenz-Kompetenz, el cual implica
que el Tribunal Arbitral puede decidir sobre asuntos relacionados a su propia
jurisdiccion, incluyendo la determinacién de si un acuerdo de arbitraje es valido,
si las.partes estan obligadas por dicho acuerdo, y si la disputa en cuestién esta
dentro de los alcances de ese acuerdo. Sobre el principio de Kompetenz-
Kompetenz, Llain Arenilla' opina lo siguiente:

“Los arbitros son los jueces provisionales de su propia competencia para
adelantar el proceso arbitral y para proferir el laudo que pone fin a la
controversia entre las partes. Es decir, los arbitros tienen la facultad para fijar
en forma preliminar quién posee la autoridad para fallar sobre el fondo de una
determinada disputa”.

El referido principio es sumamente claro en cuanto a la capacidad que tiene la
jurisdiccion arbitral para pronunciarse respecto a su propia competencia. Al
respecto, resulta incuestionable que, en la experiencia peruana, sin importar
cual sea el tema cuya estimacién le podria impedir a un Tribunal Arbitral entrar
al fondo de determinada controversia, nuestro ordenamiento juridico (y el
mismo Reglamento de Arbitraje) le otorga al Tribunal Arbitral una especie de
prioridad temporal frente a cualquier otro funcionario y/o autoridad, sea publico
o privado € incluso internacional.

En este orden de ideas, se logra apreciar sin dificultad alguna que el Tribunal
Arbitral es el Unico competente para determinar si el presente arbitraje es viable
0 no con respecto a si el Centro Arbitral de la Camara de Comercio de Lima
debe de administrarlo. No le corresponde ello al referido centro arbitral; siendo
que la objecidon a su competencia recae exclusivamente sobre el Tribunal
Arbitral; Tribunal que, a la fecha, no se encuentra conformado.

" LLAIN ARENILLA, S. E/ rol del principio de "competence-competence” en la prevencion de tacticas dilatorias en el
arbitraje comercial internacional, 24 International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional- (2014).
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Si era necesario el Trato Directo para iniciar el procedimiento arbitral ante
el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima. -

Seguidamente, nos corresponde precisar si la indicacion del literal a. del
numeral ill.2 de la clausula 15.1 del TUO del Contrato, acerca del inicio de un
procedimiento arbitral de acuerdo con la clausula 16, contempla la previa
celebracion de un Trato Directo o como literalmente lo precisa debe procederse
de manera directa como lo hizo el Concedente. Es decir, corresponde verificar
si el .referido dispositivo contractual se trata de una clausula escalonada,
entendiéndose a esta como aquella disposicion que se inciuye en un acuerdo o
contrato, y que establece un proceso jerarquico o escalonado para la
resolucion de disputas antes de recurrir al arbitraje. Al respecto, Rodriguez
Uriol'? define a la clausula escalonada conforme a los siguientes términos:

“En términos simples, las clausulas escalonadas de solucién de controversias
son aquellas que regulan la utilizacion de dos o mas mecanismos de resolucion
de conflictos a efectos de que puedan y/o deban ser aplicados de manera
consecutiva o <<escalonada>>. Estas clausulas se incluyen en los contratos
con el propésito de regular de modo mas eficiente las disputas que puedan
surgir entre las partes.

En la mayoria de casos, estas clausulas comprenden dos etapas. La primera
suele estar compuesta por la negociacién, mediacion, conciliacion o dispute
boards (este ultimo mayormente en contratos de construccion). Posteriormente,
en caso de que estos mecanismos no logren solucionar el conflicto, se recurrira
al arbitraje como la etapa definitiva. (...).

(...).

Una primera problematica en torno a las clausulas escalonadas de solucién de
controversias versa sobre si las etapas pre arbilrales son de obligatorio
cumplimiento para las partes 0 no. Respecto a este punto, como lugar de
partida, deben evaluarse los términos contenidos en el propio acuerdo
contractual. Es decir, si las propias partes han acordado que la etapa pre
arbitral sera obligatoria u optativa. Ello se determina a partir del lenguaje
empleado por las partes en la redaccién de la clausula”. (Enfasis
agregado).

Pues bien, a continuacién, nos remitimos al literal a. del numeral IIl.2 de la
clausula 15.1 del TUO del Contrato. Veamos:

“Ill.2 Procedimiento
a. Ante una supuesta causal de incumplimiento del Concedente, el

Concesionario debera enviarle una comunicacion escrita, por conducto
notarial, en la cual invoque la causal de incumplimiento y comunique su

2 RODRIGUEZ URIOL, Dario Andrés. Clausulas escalonadas de solucién de controversias: Una aproximacion a sus
principales problematicas. lus Et Veritas N°66. Pags. 179-181. Lima, 2023.
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intencién de dar por resuelto el TUO del Contrato. EI Concedente tendra
freinta (30) Dias para presentar su propuesta de solucién del
incumplimiento existente y quince (15) Dias adicionales para subsanar el
supuesto que habria dado origen a la causal de terminacién. Dichos plazos
empezaran a computarse a partir del Dia siguiente de recibida la
comunicacion notarial por el Concedente. Vencido el plazo sin que (a) el
Concedente haya efectuado la subsanacién respectiva, o (b) el
Concedente haya iniciado el procedimiento arbitral en la forma
establecida en la Clausula 16; e/ Concesionario podra considerar
configurada la causal de terminacién anticipada y comunicara a ese hecho
al Concedente.

b. Sin perjuicio de lo establecido precedentemente, en los casos en que,
iniciado el procedimiento arbitral, éste se resuelva de manera definitiva a
favor del Concesionario, el Concedente debera cumplir la decision arbitral
en el plazo que se le ordene. (...)".

Conforme se logra apreciar, la clausula contractual previamente reproducida no
establece que para que el Concedente objete el incumplimiento contractual que
el Concesionario le pueda imputar, acuda previamente a un trato directo para
encontrar una solucion a la controversia, sino que dispone que “El Concedente
haya iniciado el procedimiento arbitral en la forma establecida en Ia
Clausula 16; (...)”, dependiendo la naturaleza de la controversia que se
sometera a arbitraje para verificar si finalmente resulta obligatorio llevar a cabo
el Trato Directo como requisito de procedibilidad.

En atencion a lo anterior, y tomando ademés en consideracién que la presente
controversia gira en torno a si el Concedente ha incumplido determinadas
prestaciones a su cargo en el marco de la ejecucion del Contrato de
Concesion; con lo cual se ratifica que el arbitraje iniciado por el Concedente es
en efecto uno de puro derecho y no cuantificable en dinero, razén por la que el
mismo debe ser uno nacional y administrado por el Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima; y siendo que en un arbitraje de ese tipo no se
debe de mediar un trato directo previo como requisito de procedibilidad,
en tanto el Contrato de Concesién no lo exige, podemos observar que el
Concedente, al iniciar de manera directa el arbitraje objeto de analisis, no ha
actuado en contravencién del convenio arbitral contenido en el Contrato de
Concesién. Lo expuesto se justifica en lo contenido por el numeral ii) del literal
b) de la clausula 16.2° del Contrato de Concesidon. Veamos:

“16.2 Arbitraje

Las modalidades de procedimientos arbitrales son los siguientes:
(...).

b) Arbitraje de Derecho. -

Las Controversias No Técnicas seran resueltas mediante arbitraje de derecho,
de conformidad con el numeral 1 y 2 del articulo 57 del Decreto Legislativo
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N°1701, procedimiento en el cual los arbitros deberan resolver de conformidad
con la legislacién peruana aplicable.

El arbitraje de derecho podra ser nacional o internacional, de acuerdo a lo
siguiente:

(...).

(ii) Las Controversias No Técnicas en las que el monto involucrado sea igual o
menor a US$ 30°000,000.00 (Treinta Millones con 00/100 Dblares), o su
equivalente en moneda nacional, y aquellas controversias e puro derecho que
no son cuantificables en dinero, seran resueltas mediante arbitraje de
derecho, a través de un procedimiento tramitado de conformidad con los
Reglamentos de Conciliacién y Arbitraje del Centro de Arbitraje Nacional
e Internacional de la Camara de Comercio de Lima, a cuyas normas las
Partes se someten incondicionalmente.

Las Partes podran someter las controversias a las reglas o procedimientos de
otra institucion distinta a la Camara de Comercio de Lima, para lo cual se
requerira acuerdo expreso que debera constar por escrito.

(..)"

A mayor abundamiento, y a fin de ratificar que no existe cldusula escalonada
alguna para empezar un arbitraje nacional ante el Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima, deberemos tener presente que toda clausula
contractual, como lo es finalmente la clausula decimosexta del Contrato de
Concesién -que es la que regula los mecanismos de solucidn de conflictos que
se presenten durante la ejecucién del Contrato de Concesidén-, merece ser
interpretada de manera adecuada, no solo restringiéndose a lo textual o
literalmente, sino de una forma sistematica, pues de ese modo recién
podremos saber con exactitud cual ha sido el sentido que dieron las partes del
compromiso que se plasmd en la clausula contractual -o subclausula- objeto de
interpretacion; y ello conforme a lo dispuesto por el articulo 169° del Cddigo
Civil peruano. Veamos:

“Articulo 169.- Las clausulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de
las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas”.

Sobre el aludido dispositivo legal y la interpretacion contractual sistematica,
Fernandez Cruz' menciona lo siguiente:

“l a redaccién del articulo bajo comentario, establece un criterio que ordena al
interprete buscar la comun intencién de las partes, tomando al contrato como
una unidad que, en su totalidad, contiene el programa contractual previsto por
ellas. En este sentido:

(..)

13

FERNANDEZ CRUZ, Gastén. Introduccion al Estudio de la Interpretacion en el Cédigo Civil Peruano. Derecho &

Sociedad N°19, p. 146-164.
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Una clausula aparentemente dudosa, debe ser contrastada con las restantes
clausulas del contrato, a fin de eliminar dicha duda, aprehendiendo un Unico
significado de lo que se presenté inicialmente como dudoso, evitando que una
cldusula pueda ser interpretada de manera independiente mostrando un
sentido que no es acorde con el conjunto del contrato’. (Enfasis agregado).

Entonces, tenemos que la interpretacion sistematica de un contrato -y nos
referimos en concreto a la clausula decimosexta del Contrato de Concesién-
consiste en la subordinacion de una clausula -o subclausula- a un conjunto de
disposiciones de mayor generalidad, y de las cuales no puede o no debe ser
disociada. Es decir, parte el intérprete del presupuesto del que una clausula -o
subclausula como en este caso- no existe pues en solitario y en consecuencia
no puede ser entendida aisladamente del resto de disposiciones™.

Tomando en consideracién lo regulado por el articulo 1369° del Cédigo Civil,
corresponde ahora remitirnos a la misma clausula decimosexta del Contrato de
Concesién e interpretar conjuntamente las subclausulas que esta contiene.
Veamos el contenido de la referida clausula contractual:

“16.1 Trato directo

Las partes declaran que es su voluntad que ftodos los conflictos o
incertidumbres con relevancia juridica que pudieran surgir con respecto a la
interpretacién, ejecucién, cumplimiento y cualquier aspecto relativo a la
existencia, validez o eficacia del TUO del Contrato o Caducidad de la
Concesidn, seran resuelfos por trato directo entre las Partes.

El plazo de trato directo para el caso del arbitraje nacional sera de quince
(15) Dias contados a partir de la fecha en que una Parte comunica a la otra, por
escrito, la existencia de un conflicto o de una incertidumbre con relevancia
Juridica.

(...).
b) Arbitraje de Derecho. —

Las Controversias No Técnicas seran resueltas mediante arbitraje de
derecho, de conformidad con el nhumeral 1 y 2 del articulo 57 del Decreto
Legislativo N°1071, procedimiento en el cual los arbitros deberan resolver de
conformidad con la legislacion peruana aplicable.

El arbitraje de derecho podré ser nacional o internacional, de acuerdo a lo
siguiente:

(i) Cuando las Controversias No Técnicas tengan a) un monto involucrado
superior a US$ 30°000,000.00 (Treinta Millones con 00/100 Délares) o

“ DA SILVA PEREIRA, Caio Mario (2011). Instituigbes de Direito Civil, Vol. 1, Introdug&o ao Direito Civil, Teoria Geral
de Direito, de acordo com o Cddigo Civil de 2002. Revista e atualizada por Maria Celina Marin de Moraes, Rio
Janeiro: Forense.
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su equivalente en moneda nacional, o b) cuando las Partes no estén de
acuerdo sobre la cuantia de la materia controvertida, las Partes trataran
de resolver dicha controversia via trato directo dentro del plazo
establecido en la Clausula 16.1 para el caso del arbitraje
internacional, pudiendo ampliarse por decisién conjunta de las Partes
en los términos establecidos.

En caso las Partes no se pusieran de acuerdo dentro del plazo de
trato directo referido en el parrafo precedente, las controversias
suscitadas serén resueltas mediante arbitraje internacional de derecho
a través de un procedimiento tramitado de conformidad con las Reglas
de Conciliacién y Arbitraje del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas de Inversiones (el “CIADI"), establecidas en el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados, aprobado por el Perti mediante
Resolucion Legislativo N°26210, a cuyas normas las Partes se someten
incondicionalmente. Alternativamente, las Partes podran acordar
someter la controversia a otro fuero distinto al del CIADI, si asi lo
estimaran conveniente.

(...).

Las Controversias No Técnicas en las que el monto involucrado sea
igual o menor a US$ 30'000,000.00 (Treinta Millones con 00/100
Délares), o su equivalente en moneda nacional, y aquellas
controversias de puro derecho que no son cuantificables en dinero,
seran resueltas mediante arbitraje de derecho, a ftravés de un
procedimiento tramitado de conformidad con los Reglamentos de
Conciliacion _y Arbitraje del Centro de Arbitraje Nacional e
Internacional de la Camara de Comercio de Lima, a cuyas normas
las Partes se someten incondicionalmente.

Las Partes podran someter las controversias a las reglas o
procedimientos de otra institucién distinta a la Camara de Comercio de
Lima, para lo cual se requerira acuerdo expreso que debera constar por
escrito.

(..)

Tal y como vemos, la subclausula referente a un arbitraje nacional ante el
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, no dispone el trato
directo como paso previo para iniciar el referido arbitraje; a diferencia de la
subclausula a un arbitraje internacional ante el CIADI, que si establece como

requisito de procedibilidad el haber intentado previamente solucionar la

controversia mediante un trato directo. Resulta valido concluir, entonces, que
en todo caso deviene en una opcion el trato directo como paso previo para

iniciar un arbitraje nacional ante el Centro Arbitral de la Camara de Comercio

de Lima.
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En atencidn a lo anterior, y en vista de que no es obligatorio acudir al trato
directo para empezar un arbitraje nacional ante el Centro Arbitral de la Camara
de Comercio de Lima, se denota a todas luces que no existe una clausula
escalonada con respecto a dicho arbitraje nacional.

Sin perjuicio de lo explicado precedentemente, resulta de mucha importancia
precisar que las clausulas escalonadas en los contratos generan
preocupaciones en torno al acceso a la justicia, especialmente cuando no
se implementan de manera equitativa o cuando limitan la capacidad de una
de las partes para recurrir a un tribunal arbitral de manera efectiva. Y es
que el condicionar el ejercicio del derecho de accion'® al cumplimiento de
determinada conducta como requisito de procedibilidad para acudir al fuero
arbitral, no seria mas que una limitacion o afectacién a dicho derecho
fundamental.

Por lo tanto, el exigir el cumplimiento de una clausula escalonada para acudir
con posterioridad a ello a la jurisdiccion arbitral, deviene en una situacién de
absoluta arbitrariedad, en tanto el numeral 3) del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Peru establece que “Son principios y derechos de la
funcion jurisdiccional: (...). 3) La observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional’.

Precisamente, sobre el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva,
Chamorro Bernal'® indica que “Yo creo que la tutela, basicamente, se podria
dividir en cuatro partes: (i) el derecho al libre acceso a los tribunales; (ii) la
prohibicion de la indefension por el derecho de defensa que seria el proceso
debido; (iii) el derecho a una resolucion fundada en derecho; y, (iv) el derecho a
hacer efectiva la resolucion”. (Enfasis agregado).

En esta linea, Yano y Servan'” comparten la postura referente a que el exigir el
cumplimiento de una clausula escalonada implica una vulneracion al derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva de los justiciables, en la medida que impide el
acceso oportuno a la justicia al limitar el ejercicio del respectivo derecho de
accion. Veamos:

“(...), para considerar que no puede ser afectado el derecho de tutela
jurisdiccional efectiva ni trabar el derecho de accion de una persona mediante
disposiciones contractuales. Como consecuencia de ello, un tribunal arbitral
esta obligado a aceptar su competencia a pesar de que las partes no han
cumplido con los procedimientos pre arbitrales a los que se han obligado.
Esto, en la medida en que todo sujeto tiene derecho a acudir a la
jurisdicciéon a fin de buscar la satisfaccién de los intereses amparados
por el derecho.

® Entendiéndose al derecho de accion como aquel derecho que toda persona o entidad tiene de presentar una
demanda o una accién legal ante un tribunal o autoridad competente para buscar un remedio o una solucién a una
disputa o conflicto.
6 Chamorro Bernal, F. Algunas reflexiones sobre el posible cambio de paradigma respecto a la Tutela Jurisdiccional
Efectiva. Lima, s.f.

7yano, N., & Servan, N. (2020). El gran dilema: el problema de las clausulas escalonadas en el Perl. THEMIS Revista
de Derecho, (77), 99-109. https://doi.org/10.18800/themis.202001.004.
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Esta posicion va en linea con lo analizado anteriormente, puesto que, en la
medida en que el arbitraje es una jurisdiccion y constitucionalmente esta
garantizado el libre acceso a los organos jurisdiccionales para resolver
conflictos _de intereses, todo tribunal arbitral estaria obligado a declararse
competente, aun cuando las partes no hayan cumplido con los requisitos de
clausulas escalonadas”. (Enfasis agregado).

De igual modo, Cantuarias y Repetto'® opinan lo siguiente:

‘En el marco de una concepcidon jurisdiccional del arbitraje (como es la
concepcion que ha adoptado el Tribunal Constitucional peruano), las clausulas
escalonadas de solucion de controversias no tendrian validez, debido a que
impedirian el acceso a la jurisdiccién”. (Enfasis agregado).

En caso se considere que el Convenio Arbitral contiene una “clausula
escalonada”, establecer si el Concesionario se ha negado a llevar a cabo
el Trato Directo por acto propio. -

En esta oportunidad, nos remitimos primero al Oficio N°471-2023-GRA/G
remitido por el Concedente al Concesionario con fecha 09 de agosto del 2023.
Veamos:

‘En linea con lo vertido en las partes que anteceden, ratificando nuestra
posicién de INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTOS GRAVES que conduzcan
inevitablemente a las Partes a la caducidad del Contrato de Concesién, de
acuerdo con lo dispuesto en el literal a. del numeral 111.2 de la clausula 15.1 del
TUO del Contrato, cumplimos con proponer solucionar cualquier
diferencia retomando el TRATO DIRECTO, explorando posibilidades para la
continuidad de la relacién contractual en l0s términos que sean necesarios para
asegurar la ejecucion del Proyecto Majes Siguas Il en el marco de una
asociacién publico privada, de lo contrario y tal como prescribe el Contrato de
Concesion y en la eventualidad de que en los préximos 15 dias no se pueda
subsanar algun pendiente, nos veremos obligados en acudir a la _via del
arbitraje para solucionar nuestras diferencias en torno al emplazamiento
efectuado por el Concesionario segtin lo dispuesto en la clausula 16 del
TUO del Contrato, e incorporar en el arbitraje internacional, como corresponde
al ejercicio de nuestro derecho de defensa, los sefialamientos de
incumplimiento de las obligaciones del Concesionario que determinan la
terminacion anticipada del Contrato de Concesion por su responsabilidad.

La via del Trato Directo que proponemos, podria considerar si lo estiman
conveniente para la continuidad del Contrato de Concesion, la evaluacion de
una Suspensidon de su ejecucion, a fin de tratar aspectos de mejora integral
para superar los inconvenientes y solucionar los pendientes de acuerdo con la
normativa vigente sobre la materia y el interés publico”. (Enfasis agregado).

'8 Cantuarias, F., & Repetto, J. (2014). La Naturaleza Juridica del Arbitraje segin el Tribunal Constitucional Peruano:
Riesgos en el camino. Forseti Revista de Derecho, (1), 97-110.
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Tal y como vemos, el Concedente le propuso al Concesionario efectuar un
Trato Directo en cuanto a la controversia que involucra a ambos y consistente
en un supuesto incumplimiento del Concedente al Contrato de Concesién:
precisandole incluso que, de no mediar a acuerdo alguno, el Concedente
acudiria a la via arbitral. Lo contenido en el Oficio N°471-2023-GRA/G es una
clara muestra que de existir una “clausula escalonada” en el Convenio Arbitral
inserto en el Contrato de Concesién, el Concedente intentd llevar a cabo la
celebracion de un Trato Directo como paso o escaldn previo al proceso arbitral
que inicié en contra del Concesionario.

Pues bien, mediante Carta N°MS2-CAS-GRA-CAR-359 de fecha 17 de agosto
del 2023, el Concesionario respondié el oficio remitido por el Concedente,
manifestando lo siguiente:

“0..).

Finalmente, dejamos constancia que el trato directo iniciado mediante nuestra
comunicacion MS2-CAS-MEF-CAR-007 de fecha 08/11/2022 ya ha concluido,
al haberse superado largamente el plazo contemplado en la clausula 16.1 del
Contrato de Concesién sin que se hubiese producido un acuerdo sobre las
controversias. En efecto, el trato directo ya ha culminado de manera
insatisfactoria respecto de nuestras reclamaciones.

Por ditimo, en cuanto a su pedido de suspender el contrato para, durante tal
suspension, resolver en ftrato directo las discrepancias pendientes; les
manifestamos que tal pedido no es atendible. Como ya hemos explicado, los
fratos directos han sido infructuosos. El Concedente no ha tenido capacidad
alguna de procesar nuestras reclamaciones y proponer soluciones razonables.
Reiteramos que, si para el 31 de agosto del 2023, vuestra entidad no ha
cumplido con subsanar el incumplimiento de sus obligaciones, habra operado
la caducidad del Contrato de Concesion.

(..)

De la carta previamente reproducida podemos concluir que resulta infundada la
objeciéon que el Concesionario formuld en contra del proceso arbitral iniciado
por el Concedente, en tanto la aludida objecion se sustenta en una supuesta
contravencién del Concedente al Convenio Arbitral por no cumplir con el Trato
Directo previo que dispone la “clausula escalonada” contenida en dicho
convenio; siendo realmente el Concesionario quien se nego a llevar a cabo
el Trato Directo propuesto por el Concedente, conforme se aprecia en la
Carta N°MS2-CAS-GRA-CAR-359 del 17 de agosto del 2023. EI
Concesionario incurre en una evidente contradiccion al objetar el proceso
arbitral bajo referencia por no haberse llevado a cabo, con anterioridad al
arbitraje, el Trato Directo que regula la “clausula escalonada” inserta en el
Convenio Arbitral.

Y es finalmente en virtud de la doctrina de los actos propios que la objecion

formulada por el Concesionario debe ser desestimada. Al respecto, cabe
precisar que la doctrina o teoria de los actos propios se trata de una norma de
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buena conducta, la cual se basa en el principio general del derecho consistente
en la buena fe; motivo por el cual, en caso se presente una situacién en la que
algun sujeto pretenda desconocer, contradecir sus actos, su propia conducta
anterior, la secuela que se va a producir, segun la citada doctrina, es que su
indebida pretension ahora resultara desestimada por los tribunales -0 la
autoridad que deba de resolver la pretension-, es decir, no podra ser amparada
legalmente, debido a la ruptura de la confianza que para el sujeto pasivo
comportaba la conducta anterior del sujeto activo. Tal y como sostiene el
profesor argentino Augusto Morello™®:

“La circunstancia de que un sujeto de derecho intente verse favorecido en un
proceso judicial (o arbitral), asumiendo una conducta que contradice otra que la
precede en el tiempo, en tanto constituye un proceder injusto, es inadmisible.
(...). (...) es obvio que el legitimado pasivo tendra la facultad de oponerse a
fravés de la neutralizacion o bloqueo de la procedencia de la demanda,
mediante la deduccion, en la contestacién de una defensa sustancial mas que
procesal, destinada a que el juez (o el arbitro) en la decision en el mérito,
desestime el reclamo”.

En ese orden de ideas, quizas la doctrina de los actos propios no se encuentra
regulada expresamente en nuestra legislacion civil; empero, al ser la aludida
teoria una que deriva del principio de la buena fe, no debera de perder de vista
que el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Civil establece que “Los
Jjueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la
ley. En tales casos, deben aplicar los principios generales del derecho y,
preferentemente, los que inspiran el derecho peruano”.

Retomando estos importantes conceptos al caso en concreto, manifestamos
que existe una evidente conducta contradictoria por parte del Concesionario en
la presente controversia respecto al Trato Directo que regula la “clausula
escalonada” inserta al Convenio Arbitral como paso previo al arbitraje. Sobre el
particular, Cecilia O’ Neill?® propone tres requisitos para que sea aplicable la
teoria de los actos propios a un caso en particular: (i) una conducta vinculante;
(ii) una pretensién contradictoria; y, (iii) la identidad de sujetos.

A continuacion, procederemos a demostrar como es que los tres parametros se
han dado y demuestran la total validez y aplicabilidad de la referida doctrina en
la presente controversia. Veamos:

- Conducta vinculante = Carta N°MS2-CAS-GRA-CAR-359 de fecha 17
de agosto del 2023, a través de la cual el Concesionario rechazé la
propuesta de Trato Directo formulada por el Concedente mediante Oficio
N°471-2023-GRA/G del 09 de agosto del 2023.

- Pretensién _contradictoria =» Objecidon a arbitraje iniciado por el
Concedente en base a supuesta contravencion al Convenio Arbitral por no
haberse realizado con anterioridad la etapa de Trato Directo.

¥ MORELLO, Augusto. "Dinamica del Contrato. Enfoques”. p. 57-65. Libreria Editorial Platense. Buenos Aires, 1985.

20 O'NEILL DE LA FUENTE, Cecilia. “El cielo de los conceptos juridicos versus la solucién de los problemas practicos.
A proposito de la doctrina de actos propios”. p. 49-51. Themis 51. Lima, s.f.
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Identidad de sujetos = Tanto en la conducta vinculante como en la

pretensiéon contradictoria se involucran los mismos sujetos, es decir, el
Concedente y el Concesionario.

Conclusiones. -

Luego de desarrollar los puntos materia de analisis del presente Informe Legal,
concluimos lo siguiente:

La declaratoria de caducidad del Contrato de Concesién decretada por el
Concesionario deviene en ineficaz debido a la decision del Concedente
de iniciar un procedimiento arbitral;

La jurisdiccion arbitral competente para conocer la controversia suscitada
entre el Concedente y el Concesionario es la de un arbitraje nacional ante
el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima;

Le corresponde al Tribunal Arbitral que se instale, y no al Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, resolver la objecion que el
Concesionario ha formulado al contestar la peticién arbitral del
Concedente;

No es obligatorio acudir al trato directo para empezar un arbitraje nacional
ante el Centro Arbitral de la Camara de Comercio de Lima, denotandose
la inexistencia de una clausula escalonada con respecto a dicho arbitraje
nacional.

De existir una clausula escalonada en el Convenio Arbitral, el
Concesionario se ha negado a llevar a cabo el Trato Directo por acto
propio.

Sin otro particular, quedamos a su disposicién para cualquier consulta, aclaracién o
ampliacion de los términos presentes expuestos.

Atentamente,

//,/4' Eir, 7
) e '_ﬁ

i l-:ernéh Altuve-Febres LLores
Abogado
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