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Lima, 19 de diciembre del 2012

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Demandante:

CONCESION/}RIO IIRSA NORTE S.A.C.

En adelante indistintamente |IRSA, el CONCESIONARIO o el o la

DEMANDANTE.

Demandado:

Ministerio de Transportes y Comunicaciones

En adelante iindistintamente la Entidad, el CONCEDENTE, el MTC o el
\ DEMANDADC?.

\ \ Tribunal Arbitr:al:

Dr Luis Felipe Pardo Narvaez (Presidente)

D\‘\ José& Humberto Abanto Verastegui (Arbitro)
r.Daniel Linares Prado (Arbitro)

lante indistintamente el Tribunal o el Colegiado.

Secretari Arbitral:

Marco Galvez Diaz - Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.
(Giancarlo Peralta Miranda fue el primer secretario, posteriormente César
"‘\/ Sobrevilla Laz . luego Aldo Vites Arciniega y por Ultimo el secretario sefalado)
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Con fecha 17 [de junio de 2005, se suscribi6 el “Contrato de Concesion de las
Obras y el Mantenimiento de los Tramos Viales del eje multimodal del

Amazonas Norte del “Plan de Accién para la Integracion de Infraestructura
Regional Sudamericana — [IRSA” (en adelante simplemente el Contrato).

, jmae ks
1. La clausulq Décimo Sexta numerales 16.10 y 16.11 del Contrato establece
lo siguiente:

“Trato Directo
| \ i 16.10.- Las partes declaran que es su voluntad que todos
\ ' los conflictos o incertidumbres con relevancia juridica que

pudieran surgir con respecto a la interpretacion, efecucion,

cumplimiento, y cualquier aspecto relativo a la existencia,
validez, eficacia o caducidad del Contrato, seran resuelfos
por trato directo entre las Partes, dentro del plazo 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.

El plazo a que se refiere el parrafo anterior podra ser
; ampliado por decisién conjunta de las Partes, acuerdo que
1 debera constar por escrito, siempre que existan
posibilidades reales que, de contarse con este plazo

adicional, el conflicto serd resuelto mediante el trato

directo.

En caso las Partes, dentro del plazo de trato directo, no
1 — 3 resolvieran el conflicto o incertidumbre suscitada, deberan
| definirlo como confiicto o incertidumbre de caracter técnico
0 no-técnico. Los conflictos o incertidumbres técnicas

(cada una, una “Controversia Técni seran resueltos
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conforme al procedimiento estipulado en el Literal a) de la
clausula 16.11 Los conflictos o incertidumbres que no sean
de caracter técnico (cada una, una “Controversia No-
Técnica”) seran resueltos conforme al procedimiento
previsto en el Literal b) de la Clausula 16.11. En caso las
Partes no se pudieran de acuerdo dentro del plazo de trato
directo respecto si el conflicto o controversia suscitado es
una Controversia Técnica o una Controversia No-Técnica,
entonces tal conflicto o incertidumbre deberd ser
considerado como una Controversia No-Técnica y sera
resuelto conforme al procedimiento respectivo previsto en
el Literal b) de la Clausula 16.11.

Cuando las partes no se pongan de acuerdo con respecto a
la naturaleza de la controversia, ambas Partes deberan
sustentar su posicién en una comunicacion escrita que
haran llegar a su contraparte. En ésta explicaran las
razones por las cuales consideran que la controversia es

de caracter Técnico o No-Técnico.

Arbitraje

16.11.- Modalidades de procedimiento arbitrales.-Todas y
cada una de las Controversias Técnicas que no puedan ser
resueltas directamente por las partes dentro del plazo de
trato directo deberan ser sometidas a arbitraje de
conciencia, de conformidad con el Articulo 3 de la Ley
General de de Arbilraje peruana, en el cual los arbitros
resolveran conforme a sus conocimientos y leal saber y

entender. Los arbitros podran ser peritos péci§nales o
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extranjeros, pero en todos los casos deberan contar con
una amplia experiencia en la materia de Ia Controversia
Técnica respectiva, y no deberan tener conflicto de interés
con ninguna de las Partes al momento y después de la
designacion como tales.

El Tribunal Arbitral podra solicitar a las Partes |Ia
informacién que estime necesaria para resolver Ia
Controversia Técnica que conozca, y como consecuencia
de ello podré pedir a las presentar a las Partes una
propuesta de conciliacién, la cual podré ser o no aceptada
por éstas. El Tribunal Arbitral podra actuar todos los
medios probatorios y solicitar a las Partes o de ferceras
personas los medios probatorios que considere necesarios
para resolver las pretensiones planteadas. El tribunal
Arbitral debera preparar una decisién preliminar que
notificara a las Partes dentro de los treinta (30) Dias
siguientes a su instalacion, teniendo las partes un plazo de
cinco (5) dias para preparar y entregar al Tribunal sus
comentarios a dicha decisién preliminar. El Tribunal Arbitral
debera expedir su decisién final sobre la Controversia
Técnica suscitada dentro de los diez (1 0) Dias siguientes a
la recepcion de los comentarios de las Partes, a su
decision - preliminar o al vencimiento del plazo para
presentar dichos comentarios, lo que ocurra primero. El
procedimiento para la resolucién de la Controversia
Técnica deberé llevarse a cabo en la ciudad de Lima, Pert.
Excepcionalmente, y por la naturaleza del caso concreto el
Tribunal Arbitral se trasladaré a otra localidad sélo con el

fin de actuar medios probatorios como un e, una
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inspeccién ocular o cualquier otro medio probatorio que
sea necesario actuar en ofra localidad, por un plazo no
mayor de diez (10) Dias.

Los miembros del Tribunal deberan guardar absoluta
reserva y mantener confidencialidad sobre foda Ia
informacién que conozcan por su participacién en la
resolucion de una Controversia Técnica.

b) Arbitraje de Derecho.- Las Controversias No Técnicas
seran resueltas mediante arbitraje de derecho, de
conformidad con el Articulo 3 de la Ley General de
Arbitraje peruana, procedimiento en el cual los arbitros
deberan resolver de conformidad con la legislacion
peruana aplicable. El arbitraje de derecho podra ser local o
internacional, de acuerdo a lo siguiente:

(i) Cuando las controversias No-Técnicas que tengan un
monto Involucrado superior a Cinco millones con 00/100
Délares (US$ 5 000 000,00) o su equivalente en moneda
nacional, comprometan la financiacién con los Acreedores
Permitidos poniendo en riesgo la continuidad del Contrato,
las controversias seran resueltas mediante arbitraje
internacional de derecho a través de un procedimiento
tramitado de conformidad con las Reglas de Conciliacion y
Arbitraje del Centro Internacional de Armreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (el “CIADI’),
establecidas en el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados, aprobado por el Perti mediante Resolucion
Legislativa N° 26210, a cuyas normas las rtes se

someten intencionalmente.
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Para efectos de tramitar los procedimientos de arbitraje
internacional de derecho, de conformidad con las reglas de
arbitraje del CIADI, el CONCEDENTE, en representacion
del Estado de la Republica del Peru, declarar que el
CONCESIONARIO se le considera como “Nacional de Otro
estado Contratante”, por estar sometido a control
extranjero segun lo establece el literal b) del Numeral 2 del
Articulo 25 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y nacionales de
otros Estados, y el CONCESIONARIO acepta que se le
considere como tal.

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

Si por cualquier razén el CIADI decidiera no ser
competente o declinara asumir el arbifraje promovido en
virtud de la presente clausula, las partes de manera
anticipada aceptan someter, en los mismos términos antes
sefialados, las Controversias No Técnicas que: (a) tengan
un monto involucrado superior a Cinco millones con 00/100
Doélares (US$ 5 000 000,00) o su equivalente en moneda
nacional, o (b) las Partes no estén de acuerdo sobre la
cuantia de la materia controvertida, a las Reglas de
Arbitraje UNCITRAL. En ese caso el arbitraje se-flevagra a

cabo en Lima, Peru.
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Alternativamente las Partes podran acordar someter la
controversia a otro fuero distinto al del CIADI si asi lo
estimaren conveniente.

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

() Las Controversias No-Técnicas en las que el monto
involucrado sea igual o menor a Cinco millones con 00/100
de Doélares (US$ 5 000 000,00), 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 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, siendo de aplicacion supletoria
primero la Ley General de Arbitraje peruana y despues el
Cddigo Procesal Civil del Pert.

El arbitraje tendra lugar en la ciudad de Lima, Perd, y sera
conducido en idioma castellano, debiendo emitirse el laudo
arbitral correspondiente dentro de los sesenta (60) Dias
posteriores a la fecha de instalacién del Tribunal Arbitral.
Excepcionalmente, 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 lley cabo el

procedimiento arbitral”
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La cuarta Adenda del Contrato suscrita con fecha 14 de mayo de 2009,
modificod el numeral 16.11 del Contrato de Concesion, adicionando que el
arbitraje tendra lugar en la ciudad de Lima, Per( y sera conducido en idioma
castellano, debiendo emitirse el laudo arbitral correspondiente de acuerdo a
los plazos| establecidos en el Reglamento Procesal de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima

Mediante Carta N° 1108-CINSA-MTC de fecha 15 de marzo de 2010
dirigida al MTC, la CONCESIONARIA solicita el reembolso de los mayores
costos ocasionados por los sectores inestables no previstos en el Contrato
de Concesion, sefalando que resulta necesario que el CONCEDENTE vy el
CONCESIONARIO lleguen a un acuerdo para dar solucién definitiva a la
generacion de los mayores costos, adjuntando un informe sustentatorio.
Mediante Oficio N° 401-2011-MTC/25 el CONCEDENTE da respuesta a la
carta referida anteriormente, sefialando que frente a la invocacién de inicio
del Trato Directo para el reembolso de los sobrecostos, ello no procede en
tanto esto éxcede los alcances del Contrato, sefialan que en ese sentido
opinan de la misma forma que OSITRAN y PROVIAS, por lo tanto no
consideran iniciado el Trato Directo por la inexistencia de controversia.
ediante eécrito de fecha 06 de junio de 2011 presentada a la Secretaria
Geperal del Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de

Mediante escrito de fecha 27 de junio de 2011, el MTC presento al
Secretario de Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Li

escrito absolviendo el traslado de la Peticién de ArbitrajeAformulando
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|
oposicién ihl arbitraje basado en que se trata de una materia que debe
ventilarse en un arbitraje internacional bajo la organizacion y administracion
del CIADI 'Y en que se trata de una materia no arbitrable al no ser de libre
disposicion tal como lo ha sefalado también el OSITRAN.
Mediante Carta de fecha 01 de julio de 2011 el secretario General del
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, dirigida al MTC le
sefiala que de conformidad con el numeral 4) del articulo 21° del
Reglamentb de Arbitraje del Centro, la decision de la Secretaria General
referida a la admision a tramite de la peticion de arbitraje no es impugnable,
declarando por tanto improcedente la objecion al arbitraje efectuada por el
MTC.

Designacién e Instalacion del Tribunal Arbitral

Al no haber fc!eruIado recusacion alguna de las partes, con fecha 24 de
\  agosto de 2012 en las instalaciones del Centro de Arbitraje de la Camara de

Comercio de I!_ima se llevé a cabo la Audiencia de Instalacién del Tribunal
\ | .

: Arbﬁél, contanhdo con la participaciéon de ambas partes, los miembros del
ribunal Arbitrél constando en el acta lo siguiente:

) Los arbitros ratificaron su aceptacién al cargo y reiteraron que no

estaban sujetos a incompatibilidad alguna ni a hechos o circunstancias

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

2) Se designé como secretario arbitral al Dr. Giancarlo Peralta Miranda.

Pagina 9 de 77

0



|
Laudo Arb:itral de Derecho; CONCESIONARIO IIRSA NORTE S.A.C. v. MINISTERIO DE
| TRASNPORTES Y COMUNICACIONES
Tribunal Arbitral:
Dr. Luis Prado Narvaez (Presidente)

Dr. José Humberto Abanto Verastegui
Dr. Daniel Linares Prado

3) El arbitraje sera Nacional y de Derecho conforme a lo contenido en el
contrato de concesion.

4) Que se aplicaran al presente arbitraje: i) el acuerdo de las partes
|

contenido en el convenio arbitral, i) las reglas del Acta, i) el

Reglamento del Centro de Arbitraje, y iv) el Decreto Legislativo N°1071.

Sin perjuicio de ello el Tribunal Arbitral quedo facultado para resolver en
forma definitiva del modo que considere apropiado.

9) Se establecid6 como sede del Tribunal la ciudad de Lima la sede del

Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.
6) Elidioma del arbitraje seria el espaniol.

7) Se detqrminé el domicilio procesal de las partes, tal como la forma de
cémputé de los plazos.
\\ 8) Se detalld la forma de pago de los honorarios del Tribunal y |a secretaria
\ arbitral.
|\

9) El tribunal determiné como plazo para la presentacion tanto de la
‘ demand!a como de la contestacion, el de diez (10) dias habiles.

L\ @

II.’,_--.BESARIBOLLO DEL PROCESO

|
Actuacionbs Arbitrales

1. Comfecha ZL de agosto de 2011, a las 4:00 p.m., en la sede institucional del
Centr |

\de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima(en adelante el
|

Centro),\se llevé a cabo la Audiencia de Instalacion del Tribunal Arbitral,

donde se r:bunieron el Dr. Luis Felipe Pardo Narvaez, en su calidad de
Presidente élel Tribunal Arbitral, el Dr. José Humberto Abanto Verastegui, en

su calidad de Arbitro, el Dr. Daniel Linares Prado, en su calidad de Arbitro;
conjuntamente con el apoderado CONCESIONARIA IIRSA NO

SA,
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sefor Roéer Fernando Llanos Correa acompafado por su abogado
apoderado‘ doctor Carlos Alberto Ruiz Paredes, con la representante del
Ministerio jde Transportes y Comunicaciones doctora Katty Mendoza
Murgado yiel senor Giancarlo Peralta Miranda Secretario Arbitral del Centro,
con el proposito de instalar el Tribunal Arbitral que se encargaria de resolver
la presente controversia.

. Con fecha ;16 de septiembre de 2011, Ia CONCESIONARIA, presenta su
escrito de I(:lema\ndal, la misma que mediante resolucién N° 01 del 11 de
octubre de 2011 es admitida a tramite, poniendo a conocimiento del MTC,
para que icumpla con contestarla de estimarlo conveniente presente
reconvencic?)n ofreciendo los medios probatorios correspondientes, dentro

de un plazo de quince (15) dias habiles, conforme a su derecho.

. Con fecha 09 de noviembre de 2011, el MTC, contesté la demanda dentro
del plazo otorgado por el Tribunal Arbitral. Mediante resolucién N° 02 de
fecha 14 de noviembre de 2011, se resolvid tener por contestada la

demanday bor ofrecidos los medios probatorios.

s a

4.\Con fecha 09 de noviembre de 2011, el MTC presentd un escrito

lanteando objecion al arbitraje, mediante Resolucién 2 de fecha 14 de

noyiembre de 2011 (en la misma que se tiene por contestada la demanda)
se puso en ?onocimiento de la Demandante por el plazo de quince (15) dias

la objecion planteada a efectos que manifieste lo conveniente a su
i

derech&
. Mediante Résolucién 3 de fecha 3, se citd a las partes a la Audiencia de

Determinacion de las Cuestiones que seran Materia de Pronunciamiento del

Tribunal Arbitral para el dia 24 de noviembre de 2011, otorgapdolgs un
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plazo de ciano (5) dias habiles a cada una de ellas, a efectos que presenten
SUS propuestas de materias que deberan ser materia de pronunciamiento
del Tribunal Arbitral. En la misma Resolucién se deja constancia que Ia
objecién all arbitraje formulada por el MTC sera resuelta al momento que el
Tribunal lo considere conveniente, de conformidad con lo establecido por el
articulo 40° del Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima,

El 18 de enero de 2012, el MTC presenta un escrito dentro del plazo

otorgado mediante Resolucién 3, formulando su propuesta de puntos
controvertidos.

Con fecha 24 de enero de 2012, a horas 5:00 p.m., se llevdé a cabo la
Audiencia de Determinacion de las Cuestiones Materia de Pronunciamiento
del Tribunal Arbitral, con la asistencia de todos los miembros del Tribunal
Arbitral, asi| como de los representantes de ambas partes, no pudiendo
arribarse a una conciliacion entre las mismas dejando abierta la posibilidad
para que se pueda realizar en cualquier etapa del arbitraje, por lo que se
prg/cedié a determinar las cuestiones que seran materia de

"p'ronunciami:ento. Estos fueron determinados de la siguiente manera:

1. | Determinar si corresponde o no reconocer la existencia de la
:ejecucién de actividades consistentes en la remocién de
‘escombros o derrumbes ocasionados en los Sectores
ilnestables (Sl), no considerados en el Contrato de Concesion
‘para la  Construccion, Rehabilitacion,  Mejoramiento,
'Conservacion y Explotaciéon de los Tramos Viales del Eje
‘Multimodal del Amazonas Norte del “Plan de Accién para la

integracion de la Infraestructura Regional Suda cana -
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|
! lirsa” de fecha 17 de junio de 2005 (en adelante “el Contrato
\ de Concesion’) y que se vienen produciendo durante el
‘ periodo de espera en la aprobacién de la efecucion de las
‘ obras accesorias previstas en dicho contrato.

2. Accesoriamente, determinar si corresponde o no declarar que
las actividades referidas en Ia primera pretension principal de
la demanda arbitral son necesarias o imprescindibles para el

i cumplimiento del objeto del Contrato de Concesién, dentro del
marco de la buena fe contractual,

3. Accesoriamente, determinar si corresponde o no ordenar que

el MTC pague mayores costos a IIRSA, conforme al siguiente
 detalle:
|

| a. La suma de US$ 6°467,006.24 (Seis  Millones
Cuatrocientos Sesenta y Siete Mil Seis y 24/100 Délares
Americanos), correspondiente a los eventos producidos
desde abril de 2006 hasta enero de 2011, més el Impuesto
General a las Ventas (“.G.V.") y reajustes, de conformidad

con el Contrato de Concesion.

b. La suma a liquidarse por el periodo comprendido desde

| febrero de 2011 hasta antes del cierre de la etapa

probatoria del presente arbitraje, a la que debers afiadirse
- ' el 1.G.V. y el reajuste correspondiente.

c. La suma a liquidarse dese el periodo referido en el literal

precedente hasta que se concluya el periode~lde Ia

| concesion.
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En caso de no ampararse Ia primera pretension principal de la
demanda arbitral y sus accesorias: Determinar si corresponde
0 no ordenar al MTC indemnice a IIRSA pagando las sumas a
que se refiere la Sequnda Pretensién Accesoria, por los dafios
Y perjuicios ocasionados por el abuso del derecho motivado
por la conducta omisiva del MTC, al no disponer y aprobar

oportunamente la ejecucién de las obras accesorias.

En caso de no amparase la primera pretension principal de la
demanda arbitral y sus accesorias, asi como la primera
pretension subordinada a la primera pretension principal:
Determinar si corresponde o no declarara el resarcimiento a
lIRSA, ordenado se pague a su favor las sumas indicadas en
los literales “a”, “b” y “c” del numeral 3 precedente, por
concepto de enriquecimiento sin causa, al haberse enriquecido

O eslarse enriqueciendo el MTC a expensar de [IRSA.

" conforme se detalla en la demanda arbitral.

Determinar si corresponde o no ordenar que el MTC pague
intereses a IIRSA desde que se notificé la carta N° 118-
CINSA-MTC de fecha 16 de marzo de 2012,

Determinar por cual de las partes o en qué proporcién deben
ser asumidos las costas y costos del presente arbitraje.

8. En la citada audiencia el Tribunal Arbitral dejo establecido que se reservaba
el derecho de analizar las cuestiones que seran materia de pronunciamiento

no necesariamente en el orden en que fueron indicadas en la referi cta.
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9. Asimismo el Tribunal Arbitral dejé constancia que las cuestiones sobre las
que se pronunciara son referenciales, por ello el Tribunal esta facultado a
omitir, ajustar o interpretar dichas cuestiones a la luz de las respuestas
dadas a qtros puntos, sin que el orden empleado o el ajuste, omision o
interpretac‘ic')n genere invalidez de ningun tipo, reservandose el derecho de
modificar, icon conocimiento de las partes, las cuestiones que seran materia

de pronunciamiento a raiz de hechos nuevos..

10. Enla mer?cionada Audiencia de conformidad con lo sefialado en el literal b)

del Articqlo 42° del Reglamento Arbitraje del Centro, se admitid los
siguientesimedios probatorios:

Por parte ge lIRSA, los sefalados en el acapite “MEDIOS PROBATORIOS”
precisadoé en los numerales 4.1 y 4.2. de su escrito de demanda.

Asimismo 'se admitid la pericia técnica de un ingeniero experto en técnica
vial, debiendo pronunciarse sobre los siguientes aspectos:
o
a. Sobre |a cuantia de los servicios prestados en las zonas inestables.
b. Sobre la existencia de sectores inestables que presente problemas

geotécnicos y/o erosion fluvial.

P parté del MTC, los sefialados en el acapite V. “MEDIOS
| -
PRQABATORIOS” de su escrito de contestacion de demanda, los que se

precisan en los numerales del 1 al 6 de dicho escrito.

A
,\

De igual modo el Tribunal Arbitral, admitio como medios probatogiés) el

informe a solicitarse al OSITRAN, a efectos que precise:
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a. Si existen actividades ejecutadas por [IRSA de remocién de escombros
de grariﬁ volumen o magnitud durante la aprobacion de obras accesorias
no consideradas en el Contrato de Concesion y que no habrian sido
reconocidos por el estado.

b. Si contractualmente es procedente el reconocimiento a IIRSA de
reembolso de sobrecostos ocasionados por la atencién de sectores
inestaqles, durante el periodo de espera de la aprobacién de la

ejecucibn de obras accesorias previstas en el Contrato de Concesion.

11.En la misma audiencia se dispuso la realizacion de una inspeccion arbitral
en el lugar de las obras para los dias 28 y 29 de febrero de 2012.

12.El 06 de; febrero de 2012, el MTC presentdé un escrito pidiendo la
reprogram%acic')n de la inspeccién arbitral, por las razones expuestas en el
mismo, lo gque fue puesto en conocimiento del CONCESIONARIO mediante
Resolucién 4 de fecha 09 de febrero de 2012.

13 Mediante Resolucién 5 del 14 de febrero de 2012, EL Tribunal Arbitral
designa como perito al Ingeniero Walter Omar Vicente Montes a efectos de

realizar la pericia admitida como medio probatorio en la Audiencia de
Determina}cic’m de las Cuestiones de Pronunciamiento del Tribunal Arbitral
e fecha 24 de enero de 2012, otorgandole al perito el plazo de cinco (5)
das a efectos que acepte o no el encargo, asi como para presente su plan

de trabajo y propuesta econémica y su curriculum vitae, sefialando ademas

a. Sobre la cuantia de los servicios prestados en las zonas inesta
|
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l
b. Sobre ita existencia de sectores inestables que presentan problemas
e lls - .
geotecnicos y/o erosion fluvial.
|

14.Mediante Resolucion 6 del 21 de febrero de 2012 se dispuso que la
realizacion de la inspeccion arbitral se llevaria a cabo a partir de las 08:00
los dias 28 y 29 de febrero tal como se estableci6 en el Acta de
Determinacion de las Cuestiones Materia de Pronunciamiento del Tribunal
Arbitral de!fecha 24 de enero de 2012, disponiendo a su vez que el MTC
cumpla corﬁ reembolsar a la demandante el cincuenta por ciento (50%) del
total de los gastos asumidos por Ia inspeccion arbitral en un plazo de diez

i (10) dias habiles.

\ 15.La inspeccién arbitral se llevé a cabo en las fechas programadas, dejandose
\ constancia en autos de su realizacion a través del acta y de la filmacién en
\ video efectuada a que obra en el expediente arbitral.

31\6,Con fecha 19 de marzo de 2012 el perito designado Ingeniero Walter

\ Vicente Montes, presenta un Plan de Trabajo del Peritaje, que incluye su

propuesta econémica y adjunta su curriculum viate.

17.Mediante Resolucion 7 de fecha 14 de marzo de 2012, se da cuenta que
mediante medio probatorio admitido en la Audiencia de Determinacion de
las Cuestiones Materia de Pronunciamiento del 24 de enero de 2012, el
informe a I solicitarse al Organismo Supervisor de la Inversion en
Infraestructﬁ:ra de Transporte de OSITRAN , se requiri® al MTC a efectos
que en un plazo de tres (3) dias habiles para que precise lo siguiente:

a. El area u oficina de OSITRAN al que debe dirigirse el oficio p ue

emita el :informe admitido.
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b. La direccion exacta al que debe remitirse el oficio.

18.Por Resolbcién 8 se puso en conocimiento de las partes el escrito
presentado por el perito, otorgandoles un plazo de cinco (5) dias habiles a
efectos que manifiesten lo conveniente al respecto.

19.Mediante Resolucion 9 el Tribunal Arbitral dio por cumplido el mandato
impuesto al MTC, disponiendo que la Secretaria Arbitral oficie a OSITRAN a
efectos que cumpla con remitir el informe admitido como medio probatorio.
20. Mediante eécrito de fecha 28 de marzo de 2012, el MTC absolvio el traslado
conferido mediante Resolucién 8 de fecha 20 de marzo de 2012, sefialando
que el perit:jn debe reducir el plazo de la pericia a 20 dias habiles, en cuanto
a la produesta economica sefialan que el CONCESIONARIO del
correspondé pronunciarse en tanto este costo le corresponde asumir. El
CONCESIONARIO no presento ningun escrito al respecto.
\\““’z{igor Resolucion 10 se le otorgé al perito un plazo de tres (3) dias a efectos
I‘ que se pronuncie respecto de lo manifestado por el MTC.

22.Ror escrito de fecha 12 de abril, el perito designado dio respuesta a lo
formulado p%or el MTC mediante escrito de fecha 28 de marzo de 2012 asi
como los alcances del escrito de fecha 4 de abril de 2012 que fue puesto en
su canocimiento por Resolucién 11; sefialando que no le era posible reducir
el plazo de la pericia, lo que fue puesto a conocimiento de las
mediarﬁe Resolucién 12 de fecha 17 de abril de 2012.
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23.Mediante Resolucién 13 de fecha 18 de abril de 2012, se da cuenta del
escrito ingresado por OSITRAN de fecha 17 de abril de 2012, mediante el
cual requieren mayor precision al requerimiento efectuado mediante
Resolucién 9, por lo que se requiri6 al MTC precisar la informacién
solicitada por OSITRAN.

24.Mediante escrito presentado con fecha 03 de mayo de 2012, IIRSA
absuelve el traslado efectuado mediante Resolucién 11, respecto del objeto
de la pericia.

25.Por Resolucion 14 se tiene por absuelto el traslado efectuado por IIRSA,

dandose inicio al tramite de la pericia, y se requiere a las partes a efectos

perito, otorgandole ademas cinco (5) dias a las partes a efectos que

/ que cumplan con abonar el cincuenta por ciento (50%) de los honorarios del

entreguen la documentacion correspondiente al perito.

\ 26.Mediante escrito de fecha 08 de mayo de 2012, el MTC precis6 la
\ informacion requerida por OSITRAN, para la elaboracion del informe

J("/solicitado por Secretaria con fecha 9 de abril de 2012.

\ 27.Por Resolucion 15 de fecha 23 de mayo de 2012, se puso en conocimiento
del OSITRAN el escrito mencionado en el numeral anterior, decretandose

ademas tener presente lo expuesto por el MTC.

28.Por Resolucién 16 de fecha 31 de mayo de 2012, se dio cuenta de los
\escritos de fecha 23, 24 y 25 de mayo de 2012, presentados por las partes,
mediante los cuales anexan la informacion requerido por el perito para la

elaboracion de su informe, asimismo da cuenta del pago del cincug@_a r
ciento (50%) de los honorarios del perito efectuado por [IRSA. CQ,{,\}
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i
29.Con fecha 28 de mayo de 2012 lIRSA presenta un escrito mediante el cual

actualiza Iat: Cuantia de la demanda, Presentando la liquidacién de mayores
costos incuirridos desde el mes de febrero de 2011 hasta el mes de abril de
2012, por una suma ascendente a un Millén trescientos cincuenta y dos mil
doscientos Cuarenta y uno y 61/100 dolares americanos, Io que hace un
total de Siéte millones ochocientos diecinueve mil doscientos cuarenta y
siete y 85/1 00 ddlares americanos, mas el impuesto general a las ventas, lo
cual fue aténdido por el Tribunal mediante Resolucion N 17, teniendo por
actualizada |a cuantia de la segunda pretension accesoria a |a primera
Pretension principal formulada por IIRSA, poniéndose a conocimiento del
Perito la documentacién que se adjunto al citado escrito.

30. Mediante Resolucion 17 de fecha 08 de junio de 2012, se dio por

\
‘.
\

o

31

\
A
Y
\

actualizada la cuantia de I3 segunda pretensién accesoria 3 la primera
pretensién principal formulada por lIRSA, corriendo traslado del mismo al

MTC.

on fecha 18 de junio de 2012, el OSITRAN ingresa el oficio 2566-2012-

S-OSITRAN de fecha 13 de junio de 2012, mediante el cual remiten el
informe solicitado a través de Secretaria del Centro mediante carta de fecha
04 de junio de 2012, sefalando que se ratifican en Io sefnalado en el oficio
N® 3498-2010-GS-OSITRAN de fecha 27 de septiembre de 2010, el mismo
que adjuntan ademas con la Nota 1318-10-GS-OSITRAN que lo compone,
por el \E:;ue se dio respuesta a lo solicitado por el CONCEDENTE en
respuesta al r!equerimiento efectuado por el CONCESIONARIO medi
carta 1108-CINSA-MTC.
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32.Mediante Resolucién 18 de fecha 30 de julio de 2012, se da cuenta del
oficio ingresado por el OSITRAN, referido en el numeral precedente,
poniendo %—:AI mismo a conocimiento de las partes a efectos que sefialen lo
que estimen pertinente a su derecho.

33.Con fecha 06 de agosto de 2012, el perito ingresa un escrito pidiendo se le
otorgue quince (15) dias habiles mas para culminar con el dictamen pericial
requerido por el Tribunal Arbitral.

\ 34.Mediante Resolucion 19 de fecha 16 de agosto de 2012, se le otorga al
‘ perito los quince (15) dias adicionales solicitados para la presentacién de su
dictamen pericial.

\ 35.Por escrito de fecha de presentacion 14 de agosto de 2012, el MTC
\ absuelve el conocimiento de la Resolucion 17, ratificandose en los

\ \  fundamentos expuestos en la contestacién de la demanda.
\ \ = |

\\436 Mediante escrito de fecha 16 de agosto de 2012, el CONCESONARIO da

uenta del pago efectuado por los honorarios correspondientes al segundo

anticipo, pbr la actualizacion de la segunda pretensién accesoria a la

prifnera pretension principal.

37.Por \esoluicic’m 21 se tiene por presentado el informe de OSITRAN con
\f\/ fecha 18 de junio de 2012.

38.Mediante cérta de fecha 22 de agosto de 2012 el perito designado Ydaker

| i i %
Vicente Montes, remite su informe pericial.
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39.Por escritc:) de fecha 5 de septiembre de 2012 la demandante pide
reconsideracion del punto 3 de |a Resolucién 19, y ponga en conocimiento
del perito la documentacion presentada con fecha 20 de agosto de 2012, a
efectos que este lo tenga presente al momento de absolver las
observaciohes a la pericia.

40.Por Resolucién 24 el Tribunal Arbitral otorga a las partes el plazo comun de

cinco (5) dias a efectos que presenten la documentacion adicional que

S estimen pertinente para que el perito la tome en cuenta, asimismo sefala

, que en cua}lto a la reconsideracion formulada por el CONCESIONARIO se
\ esté alo reéuelto en la misma.

41.Por escrito de fecha 17 de agosto de 2012, el MTC absuelve el traslado del
informe presentado por OSITRAN.

[ 42.Mediante escrito de fecha de presentacion 03 de setiembre de 2012, Ia
: demandante absuelve el traslado de la Resolucién 19 dejando constancia
que la demanda no esta centrada en la demora en la presentacion de los

\H/PID'S, sino en los mayores costos incurridos por el CONCESIONARIO por

\ la remocién de derrumbes y escombros.

43,Con fecha 05 de octubre de 2012, el MTC presenté documentacion
dicional con la finalidad que sean puestos en conocimiento del perito, al
mmento de absolver las observaciones, disponiéndose mediante
Resolucién 25 poner en conocimiento del perito las observaciones

efectuadas por las partes al informe pericial.

44.Mediante escrito presentado por el perito de fecha 01 de noviembre de
2012, absuelfve las observaciones efectuadas por las partes, diquu;e\nﬂ el

s
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Tribunal Arbitral mediante Resolucion 26 de fecha 7 de noviembre de 2012,
programar fecha para la formulacién del sustento de la pericia para el dia 16
de noviembre de 2012, a las 10:30 am. Habiéndose llevado a cabo la
referida audiencia se dio plazo a las partes a efectos que presenten sus
alegatos finales dentro del plazo comin de cinco (5) dias habiles.

El' CONCESIONARIO presentd su escrito de alegatos el dia 23 de
noviembre de 2012.

45.Por Resolucién 27 el Tribunal Arbitral resolvi6 el pedido efectuado por el
\ MTC en su escrito de alegatos presentado con fecha 19 de noviembre de
2012, en cuanto al uso de Ia palabra, citandose a las partes a la Audiencia
de Informes Orales para el dia 26 de noviembre de 2012 a las 04:00 pm. en
| el local del Centro de Arbitraje.

46.Habiéndose llevado a cabo los informes orales en la fecha prevista, los
/escritos de alegaciones finales fueron puestos de manera reciproca a cada
j O parte mediante la Resolucién 28 emitida en la misma fecha y notificada en

el mismo acto de la audiencia.

47 \Mediante Resolucion 29 de fecha 04 de diciembre de 2012, se dio por
cancelado el monto de los honorarios arbitrales y gastos administrativos por
el 'segundo anticipo efectuado por el CONCESIONARIO, resolviéndose
ademas el pedido del MTC realizado con fecha 30 de noviembre de 2012,

A~
,\

para que se le notifique con lo dispuesto por la Secretaria del Centro con
fecha 25 de ﬁulio de 2012, sobre los gastos arbitrales, se declaré asimismo
el cierre de la instruccién, teniendo por cumplido el pago por IIRSA d
gastos arbitrales y administrativos del Centro de Arbitraje.
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|
|
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

CUESTIONES PRELIMINARES

Previamente al analisis de las cuestiones que seran materia de

pronunciamiento por parte del Tribunal Arbitral, corresponde confirmar o
siguiente: |

() Que el Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con el convenio
arbitral suscrito por las partes.

(i) Que en momento alguno se recuso6 al Tribunal Arbitral, o se impugno o
reclamoé contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta
de lnstalaﬁ:ién.

-

/ﬁii)/Que el Demandante presents sy demanda dentro de los plazos
| dispuestos.
\
iv) Que la Demandada fue debidamente emplazada con |3 demanda y
presentd su contestacién de demanda también dentro de los plazos
establecidos.

(V) \Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos
sus medios probatorios, asi como tuvieron Ia facultad de presentar
alegatos o }solicitar el uso de la palabra para informar ante el Tribthali
Arbitral,
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(Vi) Que de conformidad con Io dispuesto en e Reglamento Procesal del
Centro, las partes han tenido I oportunidad suficiente de plantear
reécurso de reconsideracion contra cualquier resolucién distinta al laudo
emitida en el présente proceso arbitral, en caso éstas hubieren
incurrido en inobservancia o infraccién de una regla contenida en dicho
Reglamento, en |a Ley de Arbitraje, se ha producido la renuncia al
derecho a objetar conforme al numeral 13 del Reglamento Procesal del
Centro de Arbitraje’ y 20 del Acta de Instalacion.

(vii) Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos
estableci&os.

. RESPECTO DE LAS CUESTIONES DEBATIDAS EN EL PRESENTE
\ PROCESO

\" -k Delas Defensas de Forma: Objecién al Arbitraje

1.1. \ El Ministerio sefiala que la materia de este arbitraje no es arbitrable de

onformidad con lo establecido en el inciso 1) del Articulo 2 de la Ley de
Akbitraje, pues los costos y sobrecostos por las actividades de remocién

' Renuncia alderecho de objetar

Articulo 13°.- Se tendra por renunciado el derecho a objetar de la parte que prosiga el arbitraje,
no obstante el incumplimiento de alguna disposicién del convenio arbitral, de este Reglamento o
del Tribunal Arbitral, sin expresar su objecion dentro del plazo de cinco (5) dias contado a partir
de la fecha en que ocurra tal incumplimiento, salvo que hubiera mediado notificacion, exCuyo

caso, el plazo se computars a partir del dia siguiente de efectuada. QMN
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de escombros ocurridos en Sectores Inestables no previstos en el en el
Contrato, durante el lapso o periodo de espera de aprobacion de las
obras accesorias, las mismas requieren la opinién favorable del organo
regulador — OSITRAN, que en tal sentido no son materias que sean de
libre disposicion del MTC, ya que ello no se encuentra dentro de la
esfera de su dominio, pues el OSITRAN es quien debe opinar
favorablemente sobre las obras accesorias no consideradas en el
Proyecto Referencial Y no pretender que en via de arbitraje se le
reconozca lo que no ha sido previamente analizado, verificado y
ordenado por el ente regulador. En tal sentido se oponen al arbitraje,
pues se esta desconociendo las facultades regulatorias y supervisoras
de OSITRAN, las que no son de libre disposicién de las partes.
1.2. Sostiene el MTC que de acuerdo al contrato de Concesion el arbitraje
\ debe ser un arbitraje internacional y bajo la organizacién de
\ administracion del CIADI, de acuerdo a lo establecido en el numeral (i)

\ del inciso b) de la Clausula 16.11 del Contrato de Concesién, pues las

pretensiones formuladas en este proceso exceden los limites alli
/est’ablecidos, no correspondiendo el tramite del arbitraje al centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima bajo un arbitraje nacional.

Respecto del primer punto formulado por el MTC, el Tribunal Arbitral es del
criteriq que del anélisis de la materia controvertida, no se esta discutiendo las

atribucignes establecidas en la Ley y los Reglamentos de las atribuciones del

érgano regulador, quien de acuerdo a lo sefialado en el Contrato, debe emitir
4( una opiniéon favorable respecto de la realizacién de obras accesorias a
desarrollarse en los sectores inestables, lo que se encuentra en discusion
conforme a lo sefalado en la demanda, es que si el CONCEDENTE debe o no
asumir los costos y sobrecostos en los que el CONCESIONARIO ha incurrido,

incurre e incurrira a efectos de remover los escombros y derrumbes en S

AN
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de OA, siendo por tanto una cuestién que si se encuentra dentro de los
alcances de lo sefialado en el articulo 2° inciso 1) de la Ley de Arbitraje.

Respecto a que el Centro de Arreglo de Diferencias de Inversiones — CIADI es
el competente para conocer del presente Arbitraje, resulta de aplicacién o
senalado en el articulo 41° del Decreto Legislativo N° 1071 - Ley de Arbitraje,
en el que se dispone o siguiente:

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

\ 1. El tribunal arbitral es e/ unico competente para decidir sobre su
propia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al
arbitraje relativas a |a inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez
0 ineficacia del convenio arbitral 0 por no estar pactado el arbitraje
para resolver la materia controvertida 0 cualesquiera otras cuya

_ _,_,,esti}nacién impida entrar en el fondo de la controversia. Se

S encuentran comprendidas en este ambito las excepciones por

pre.écripcién, caducidad, cosa juzgada Yy cualquier otra que tenga

por objeto impedir la continuacién de las actuaciones arbitrales.

2. El convenio arbitral que forme parte de un contrato se
conéideraré como un acuerdo independiente de las demas
| estipfulaciones del mismo. La inexistencia, nulidad, anulabilidad,
; inva{idez o ineficacia de un contrato que contenga un convenio
arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, nulidad,

anulabilidad, invalidez o ineficacia de éste. En consecuepefa,
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el tribunal arbijtral podra decidir sobre |a controversia sometida
a Su conocimiento, |a que podra versar, incluso, sobre |a
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del

|
contrato que contiene un convenio arbitral.

3. Las excepciones u objeciones deberan oponerse a mas tardar
en el momento de presentar la contestacién, sin que el hecho de
haber nombrado o participado en el nombramiento de los arbitros
impida oponerlas. [a excepcion u objecion basada en que el
tribunal arbitral ha excedido el ambito de sy compelencia debers
oponerse tan pronto como sea planteada durante las actuaciones
arbitrales, la materia que supuestamente exceda sy competencia.
El ?ribunal arbitral solo podré admitir excepciones u objeciones
p!a;]nteadas con posterioridad si la demora resulta justificada. El
tribunal arbitral podra considerar, sin embargo, estos temas por
iniciativa propia, en cualquier momento.

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidira estas

excepciones u objeciones con caracter previo o junto con las
demas cuestiones sometidas a su decision relativa al fondo de Ja
controversia. Si el tribunal arbitral desestima |a excepcion u
objecién, sea como cuestion previa o sea en el laudo por el que
se resuelve definitivamente |a controversia, su decision sélo podra
;—{/ ser impugnada mediante recurso de anulacion contra dicho laudo.
5. Si el tribunal arbitral ampara la excepcion como cuestion previa,
se declararg incompetente y ordenars |a terminacion de las
actuaciones arbitrales. Esta decision podra ser impugnada
mediante recurso de anulacion. Si el tribunal arbitral ampara la

excepcion como cuestion previa respecto de determina
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nJ;aterias, las actuaciones arbitrales continuarén respecto de las
démés materias y la decisién sélo podra ser impugnada mediante
recurso de anulacion luego de emitirse el laudo por el que se
résuelve definitivamente la controversia.”

Este articulo de Ia Ley Peruana regula lo que en doctrina se conoce como el
principio del Kompetenz — Kompetenz, por el cual le corresponde al propio

tribunal determinar su competencia, que en palabras de Eduardo Silva Romero
consiste en:

\ ‘busca garantizar que Ia afirmacion que realice alguna de las
partes de la inexistencia o nulidad del contrato de arbitraje no
conduzca inexorablemente a |a paralisis del procedimiento
arbitral.”

Por otro lado el tribunal constitucional del Perti ha refrendado |a plena vigencia
de este principio y en la sentencia n° 617-2005-HC/TC del 28 de febrero de
. 2006, ha sefialado:

‘(...) Es por tal motivo que el tribunal considera conveniente reiterar la

plena vigencia del principio del ‘kompetenz-kompetenz” previsto en el

art. 39° dé la Ley General de Arbitraje — Ley num. 26572- que faculta a

los arbitros a decidir acerca de Jas materias de su competencia, y el art.

\ 44° del referido cuerpo legal, que garantiza Ia competencia de los

Q—/ arbitros para conocer y resolver, en todo momento, las cuestiones

controvertidas que se promuevan durante el proceso arbitral, incluidas

? Citado por SOTO COAGUILA, Carlos, en Arbitraje Comercial internacional en el Perd.
Marco Legal y Jurisprudencia, obra colectiva: “E| arbitraje Comercial Internacionaien
Iberoamérica. Marco Legal y Jurisprudencia.” Editora Legis. Colombia, 2009. Pag. 6
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las prefénsiones Vinculadas a la validez y eficacia del convenio, Este
Colegiado resalta la suma importancia practica que reviste dicho
principio, a efectos de evitar que una de las partes, que no desea
Someterse al pacto de arbitraje, mediante un cuestionamiento de Jas
decisiones arbitrales y/o la competencia de los arbitros sobre
determinada controversia, pretenda convocar la participacion de Jueces
ordinarios, mediante |a interposicién de Cualquier accién de naturaleza
civil y/o penal, Y desplazar Ia disputa al terreno Judicial. Lo expuesto no
impide que posteriormente  se cuestione la actuacion arbitral por
infracciér*;r a la tutela procesal efectiva, conforme a las reglas del Cédigo
Procesal iConstitucional, 3

Asi pues el Tribunal Arbitral esta facultado para determinar cual es la materia
controvertida que ha sido sometida a arbitraje; es decir, esta facultado para

delimitar su propia competencia objetiva y subjetiva. En tal sentido, esta
facultado para decidir si la objecion al arbitraje y las excepciones formuladas
por el Ministerio contra el presente arbitraje.

l\],a clausula 16.11 inciso b) numeral (i), sefiala lo siguiente:

\
‘(i) Cuando las controversias No-Técnicas que tengan un

-
.’/

monto Involucrado superior a Cinco_millones con 00/100

l‘n
\ Ddélares (US$ 5 000 000,00) o su equivalente en _moneda
\ ' hacional, comprometan |a financiacion con los Acreedores

Permitidos poniendo en riesqgo la continuidad del Contrato,

las controversias seran 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 g Inversiones (el “CIADY),

establecidas en el Convenio sobre Arreglo de Diferéndjas
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Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
. otros Estados, aprobado por el Perti mediante Resolucion
| Legislativa N° 26210, a cuyas normas las Partes se
someten intencionalmente.

(...)" (el subrayado es nuestro)

Conforme a lo establecido en esta clausula las controversias que involucren
sumas mayores a los cinco millones de doélares americanos (US$ 5 000 000,00)
que comprometan la financiacion de los Acreedores Permitidos® que pongan en
peligro la continuidad del Contrato. Entiende el Tribunal Arbitral que las
condiciones sefialadas en este Tribunal son conjuntivas, por tanto solo cuando
las tres condiciones sefialadas se hayan cumplido, a saber: a) que el monto de

\ la cuestion controvertida sea superior a los Cinco millones con 00/100 Dolares

(US$ 5 000 000.00), b) comprometan la financiacion de las Acreedores

Permitidos y ¢) se ponga en riesgo la continuidad del Contrato, Cinco millones
con 00/100 Dolares (US$ 5 000 000,00) las controversias deben ser

procesadas ante el Centro del CIADI, lo que evidentemente no sucede en el

presente caso.

=7 virtud de lo expuesto, es criterio de este Tribunal Arbitral que resulta

* La definicién de Acreedores Permitidos se encuentra seiialada en el articulo 1.5 en el capit

de Definiciones del Contrato. @N
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Dado que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde a este
Colegiado pronunciarse respecto de cada uno de los puntos o materias que
son materia de su pronunciamiento teniendo en cuenta el mérito de la prueba
ofrecida, admitida y actuada en el proceso para determinar, en base a la
valoracién conjunta de ella, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a
derecho, se derivan para las partes en merito de lo que haya sido probado o no
en proceso. Debiendo destacarse que la carga de la prueba corresponde a
quien alega un hecho a efectos de sustentar o justificar una determinada
posicién, de modo que logre crear certeza en el Tribunal Arbitral en relacion a

tales hechos.

/ 'k Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas aportadas al
[ arbitraje que en aplicacion del Principio de “Comunidad o Adquisicion de la
j \ Prueba”, las pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron
: \ presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al

proceso y, por ende, pueden ser utilizadas para acreditar hechos que incluso

vayan en contra de los intereses de la parte que la ofrecié. Ello concuerda con

{a definicion de dicho principio que establece que:

“... la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el
contrario, se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en
cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se
refiere, independientemente de que beneficie o perjudique los intereses
e la parte que suministré los medios de prueba o atin de la parte
cantraria. La prueba pertenece al proceso y no a la parte que lo propuso

i e
o lo proporcioné

* TARAMONA HERNANDEZ., José Rubén. “Medios Probatorios en el Proceso Civil’.
Rodhas, 1994, p. 35.
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El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha
valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos, admitidos a tramite y
actuados en el proceso arbitral, siendo que la no indicacién expresa a alguno
de los medios probatorios obrantes en autos no significa de ningun modo que
tal medio probatorio no haya sido valorado, por lo que el Tribunal Arbitral deja
constancia que en aquellos supuestos en los que este laudo arbitral hace
referencia a algiin medio probatorio en particular, lo hace atendiendo a su
vinculacién, trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Tribunal

Arbitral tiene respecto de la cuestion controversia materia de analisis.

Que segun lo sefialado por el Tribunal Arbitral Audiencia de Determinacién de
las Cuestiones Materia de Pronunciamiento del Tribunal Arbitral de fecha 24 de
enero del afio 2012, dejo establecido que las cuestiones materia de
pronunciamiento podran ser analizadas no necesariamente en el orden en que
ellas estan indicadas en el acta y si al momento de referirse a alguna de ellas
llega a determinarse que carece de objeto pronunciarse sobre otras con las que
guarde vinculacién, puede omitir referirse a ellas.

Asi mismo la referencia a cuestiones sobre las que se pronunciara constituyen

\ una referencia para el analisis y por ello el Tribunal Arbitral esta facultado a

~————omitir, ajustar o interpretar dichas cuestiones a la luz de las respuestas dadas a

tros puntos, ello implica en consecuencia que tambien se puede realizar un

analisis conjunto de las cuestiones materia de pronunciamiento en aquellos
casos en los que se encuentren intimamente ligados, por lo que en ese sentido,

este\ Colegiado considera que el andlisis debe partir de la primera, segunda y

v_ierce a cuestion de manera conjunta, seguidamente la tercera, cuarta, quinta,

sexta y séptima cuestion, de acuerdo a la forma de analisis adopta
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SEGUNDA Y TERCERA CUESTION MATERIA DE

PRONUNCIAMIENTO

Primera.- Determinar si corresponde o no reconocer la
existencia de la ejecucién de actividades consistentes en
la remocion de escombros o derrumbes ocasionados en
los Sectores Inestables (SI), no considerados en el
Contrato de Concesién para Ia Construccion,
Rehabilitacién, Mejoramiento, Conservacion y Explotacion
de los Tramos Viales del Eje Multimodal del Amazonas
Norte del “Plan de Accion para Ia integracion de Ia
Infraestructura Regional Sudamericana - lirsa” de fecha
17 de junio de 2005 (en adelante “el Contrato de
Concesion”) y que se vienen produciendo durante el
periodo de espera en la aprobacién de la ejecucion de las

obras accesorias previstas en dicho contrato.

- Segunda.- Accesoriamente, determinar si corresponde o

© no declarar que las actividades referidas en la primera

pretension principal de la demanda arbitral son necesarias

o imprescindibles para el cumplimiento del objeto del

- Contrato de Concesion, dentro del marco de la buena fe

| contractual.

Tercera.- Accesoriamente, determinar si corresponde o no

- ordenar que el MTC pague mayores costos a IIRSA,

conforme al siguiente detalle:
a La suma de US$ 6467,006.24 (Seis Millones
Cuatrocientos Sesenta y Siete Mil Seis y 24/100 Déjare

e
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Americanos), correspondiente a los eventos
producidos desde abril de 2006 hasta enero de 2011,
mas el Impuesto General a las Ventas (“1.G.V.”) y
reajustes, de conformidad con el Contrato de
Concesién.

b. La suma a liquidarse por el periodo comprendido
desde febrero de 2011 hasta antes del cierre de la etapa
probatoria del presente arbitraje, a la que debers
anadirse el .G.V. y el reajuste correspondiente.,

¢. La suma a liquidarse dese el periodo referido en el
literal precedente hasta que se concluya el periodo de
la concesion.

Posicion del Demandante:

El demandante sostiene como argumentos de su demanda lo siguiente:

1_,./,_.QLTef:')E‘o€n fecha 17 de junio de 2005 el Concesionario IIRSA NORTE
o S.A.C. celebro con el Estado Peruano representado por el Ministerio de
\ Transportes y Comunicaciones del Per( el Contrato de Concesién de las
\" Obras y el Mantenimiento de los Tramos Viales del Eje Multimodal del
\\ Amazonas Norte del “Plan de Accion para la Integracion de
\ Infraestructura Regional Sudamericana lIRSA”, cuyo objeto es la
\ Construccion, Rehabilitacion, Mejoramiento, Conservacion,
\,Manteninhiento y Explotacion de la Infraestructura de servicio publico, de
\Ios tram&s de la carretera materia de la concesion.
2. Que, el MTC entreg6 al Concesionario conforme a los términos del

contrato |la carretera los tramos de carretera construida y el trarfio
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Yurimaiguas —Tarapoto de 127.20 kilémetros para construccién de una

carretera conforme al siguiente cuadro:

TRAMO LONGITUD (km)
Yurimaguas — Tarapoto 127.20

Tarapoto — Rioja 133.00

Rioja — Corral Quemado 274.00

Corral Quemado — Olmos 196.20

Olmos - Piura 168.90

Piura — Paita 55.80

TOTAL 955.10

3. Que, Desde antes de la suscripcion del contrato el MTC detectd los
denominados Sectores Inestables (SI) a lo largo de la carretera,
concretamente se hallaron 85 de estos, los mismos que fueron
incorporados dentro de la estructura financiera para efectos del PAO.

4. Que, la entidad reconocid que al margen de los S| detectados podian

| . r . . v
presentarse otros, habiéndose establecido en el Contrato de Concesion,
ante esta eventualidad, el correspondiente mecanismos o sistema de

distribucién o asignacion de riesgos y el sistema de Obras Accesorias
"

|__(OA). |

. Que, correspondia asumir el costo al Concedente de las denominadas
Obras Accesorias (OA) conforme a lo establecido en la clausula 6.45 del
Contrato de Concesion.

Que, durante el Proceso de Seleccion PROINVERSION a través de las
ases del Concurso, senalé la existencia de 85 S|, esta también
éontemplaba las obligaciones de Puesta a Punto y las obras de
estabilizacion de los S| que pudieran aparecer durante la vigenci |

concesion.
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Que, es mediante Circular 44 que se aprueba la version final del
contrato, mediante el cual se incorporé el concepto de Obras
Accesorias, cuyo costo es asumido por el CONCEDENTE como el
mecanismo para solucionar la existencia de los S| que aparecieran o
que fueran detectados durante la vigencia del contrato de concesion.
Que, posteriormente a la firma del contrato de concesién se han ido
presentando o identificando nuevos SI, en que se han presentado
derrumbes y deslizamientos, en donde ha sido necesario realizar
trabajosé a efectos de mantener la circulacién de la via y mantener la
calidad :de la concesion segun lo exigido en el contrato.

Que, las anomalias se han presentado de manera frecuente vy
recurrente, a lo que el CONCESIONARIO ha tenido que actuar a efectos
de evitar la interrupcion de la circulacién, efectuando labores de

remocion y remediacion de la via.

10.Que, situaciéon antes descrita ha obligado a que el CONCESIONARIO

11

realice una serie de actividades destinadas a la remocién de escombros
de gran magnitud, debiendo en todos estos casos movilizar recursos
.Iegﬁ:;s a efectos de restituir la transitabilidad de la via, conforme se lo
senala el Informe Sustentatorio que se presenta como medio probatorio.

-Que, la movilizacién de recursos esta determinado por la naturaleza de
los materiales a remover, esto es, que dependera de la clase de
elementos que sean necesarios remover en las labores de remediacion
de la transitabilidad para establecer la clase y nimero de equipos a
trasladar a la zona, la calidad y cantidad de trabajadores y el tiempo de
permanencia en las labores necesarias a realizar, la naturaleza del
materialla remover, puede ser de diversa naturaleza, desde material
suelto con o sin presencia de agua, con piedras o rocas de gran tamarfio
a lo cual es necesario que se traslade equipo pesado, y eventualmente

equipo de demolicion a efectos de fraccionar el material r S0,
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actividad que debia desarrollarse de manera previa a la remocién de los
escombros. En algunos casos las labores de estabilizacion de los S|
han reqluerido labores posteriores de estabilizacion y reparacion de Ia
via afectada como es el caso de Sl que se han visto evidenciados por la
presencia de precipitaciones pluviales estacionales, en otros casos ello
incluso no resulta posible ya que hay S| que requieren de una presencia
practicamente permanente por la recurrencia de los derrumbes que en
ellos se produce, siendo que las actividades de remocién de materiales
generados por los derrumbes y las labores de limpieza son continuas.
Las labores de remediacién de la via llegaban al extremos de Ia
reconstruccion de la misma, siendo necesario proceder en algunos
casos al reasfaltado, nueva colocaciéon de fierro y eventualmente en
cementado, sellado de juntas, etc.

12.Que, el CONCESIONARIO ha tenido que realizar labores o trabajos
necesarios de manera recurrente, ante la sucesién de derrumbes y/o
deslizamientos en la carretera que impiden el flujo del transito los en los
S|, estas actividades no se encuentran presupuestados ni comprendidos

. _dentrode los alcances del PAO ni del PAMO.
" 13.Que, mediante carta n° 186-CINSA-MTC de fecha 15 s septiembre de
\‘\.\ 2006 en relacién a la existencia de Sl en los tramos 2 y 3, y por carta n°
‘\103-CINSA—SUP de fecha 21 de febrero de 2008 para el tramo 4, se
formé al Concedente y a OSITRAN Ia existencia de 694 SI, en los

chales era y es imprescindible realizar OA, de ellos solo se han
reconocido 146 sectores donde se deben ejecutar OA. El siguiente
cuadro resume donde se han presentado los Sl los que cuentan ¢

opinion favorable:

CUADRO 2

Pagina 38 de 77



Laudo Arbitral de Derecho; CONCESIONARIO IIRSA NORTE S.A.C. v. MINISTERIO DE 0oeoct
TRASNPORTES Y COMUNICACIONES
Tribunal Arbitral:

| OF 588 Wi e e oae]

| Dr. Daniel Linares Prado
 SECTORES
INESTABLES
UBICACION CANTIDAD OPINION EN

FAVORABLE | EVALUACION

Tarapoto - Rioja | 34 16 18
(Tramo‘2)
Rioja - Corral | 303 81 222
Quemado (Tramo
3)
Corral Quemado - | 357 49 308
Olmos
TOTAL 694 146 548

14.Que, sobre los 548 Sl donde no se han aprobado OA, el regulador ha
determinado que las mismas deben tener un tratamiento distinto al de
realizacion de obras accesorias, asi sobre 154 S| en una primera
intervencion de mantenimiento periddico deben realizarse (segun
)SI’I"RﬁN) labores necesarias para el sostenimiento de los niveles de
= servicio debiendo realizarse estudios de topografia, geologia vy
geotecnia, “que podrian determinar la necesidad de requerir obras de
estabilizacion y/o proteccion”. Para el resto de los 394 SlI, sefnalan que
ante la no progresién de mayores del “fenémeno geodinamico” se
establecen labores de monitoreo para establecer en el futuro la
“necesidad de requerir obras de estabilizacion y/o de proteccion ante el
posible éambio que efectue la estabilidad de la carretera”.
15.Que, el regulador ha reconocido la existencia de 548 Sl, sobre los
cuales, solamente segun su opinién se deben realizar estudios basicos y

sobre los demas labores de monitoreo, sin requerir por el momento

(e
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realizaqi()n de Obras Accesorias, estos Sl entonces no han cuentan a la
fecha con OA aprobadas, que sin embargo han requerido durante todo
este tiempo de labores de remocion de los derrumbes y deslizamientos a
efectos de mantener los niveles de servicio de la carretera, en algunos
caso de restitucion de niveles de transitabilidad, de manera recurrente,
habiendo el Concesionario efectuado dichas labores, las mismas que se
seguiréh realizando en tanto las OA no sean gjecutadas, siendo ello,
reiteramos de responsabilidad del Concedente.
16.Que, dado que las labores del Concesionario sobre los 548 S|
identificados se vienen efectuando hasta la aprobacion de las OA, estos
no califican como Mantenimiento Periddico, ni Rutinario ni tampoco
f‘ constituyen labores de Emergencia, a pesar de ello no se vienen
( remunerando (estas labores) por el Concedente.
| 17.Que, en; lo relativo a los Sl que se encuentran en el Tramo 4: Olmos —
/ \ Corral Quemado, de los 357 Si diagnosticados, 49 tuvieron opinion
| \ favorable para la realizacion de OA, respecto de 115 el OSITRAN ha
f opinado que se deben desarrollar estudios basicos de ingenieria para
“definir el tipo de intervencion y desarrollar los Proyectos de Ingenieria al
/Detalle, previa demostracién de la necesidad de obras de estabilizacion
\\ﬂ \*\ y proteccion”, de esto se desprende que las mismas estan referidas a
obras de estabilizacion y proteccién los que no calzan de ninguna
manera en el concepto de mantenimiento periédico, caen mas bien en el
concepto de Obras Accesorias.
8.Que, estan incluidas en la composicion del PAMO las actividades
__{/ destinadas a recurrir los Sl con el objeto de restituir la transitabilidad de
la via, cuya restitucion es materia del presente arbitraje, y en
consecuencia aquellas actividades realizadas por el Concesionario que
han sido efectuadas por la no aprobacion de manera oportuna de O

debe ser restituida.
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|
19.Que, ni el Mantenimiento Rutinario, ni el Mantenimiento Periédico y el

Mantenimiento de Emergencia cubren las actividades del Concesionario
que se ha visto forzado a ejecutar.

20.Que, el contrato de concesion no ha establecido regulacién alguna
respecto de las labores o actividades de remediacién de los Sl, en tanto
se aprueben las OA, sin embargo ello no significa que las mismas no se
hayan ci—zjecutado, conforme lo acreditamos con los medios probatorios
anexadps a la presente demanda y cuya restitucién estamos
demandando.

21.Que, én ninguna de las disposiciones del contrato se encuentra
seﬁalado que el tratamiento que se le da a los Sl antes de la aprobacién
y ejecubién de las OA se encuentre dentro de los alcances del PAO,
tampoco se encuentra dentro de los parametros fijlados para lo que se
constituye Mantenimiento Rutinario, Mantenimiento Periédico vy
Mantenimiento de Emergencia.

22.Que, la existencia de Sectores Inestables en los diferentes tramos de la
carretera concesionada, ha sido distribuido al Concedente a través de
las—denominadas Obras Accesorias de estabilizacion, no pueden al

" /y Concesionario, no esta dentro de las facultades del /us Variandi de la

administracion, en consecuencia no puede ser asumido el mismo por el

Concesionario.

.Que, sin embargo, en la practica este riesgo se estd trasladando
obligando al Concesionario a efectuar tareas de remediacién de los
ectores inestables cada vez que se producen siniestros, lo que son
currentes en las mismas zonas ya identificadas como SI, debiendo
restituirse los costos generados y estableciendo el mecanistfo

\

\
correspondiente para el futuro.
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24 Que, Ia;n aprobacioén de las Obras Accesorias que doten de estabilidad a
los SI, debe ser aprobada por el Regulador y su costo sera de cargo del
Concedente (MTC).

25.Que, la no aprobacién de las OA por parte del Concedente hacen
devenir dicha conducta en abusiva del derecho, pues aun cuando no
pueda ser intencional, esta ocasionando un perjuicio excesivo fuera de
lo normal.

Posicion de la Demandada:

1. Que, el CONCESIONARIO pretende se le reconozca y pague
actividades de remocion de escombros o derrumbes ocasionados en Sl
no c¢nsiderados en el Contrato, que es obligacién del
CONCESIONARIO realizar las labores de limpieza y eliminacion de
obstécujlos y material suelto en el periodo de la construccion de obras.

2. Que, cuando se suscribio el contrato, fue de pleno conocimiento de las
partes y se aceptaron los riesgos existentes, obligaciones a las que las
partes se comprometen en ejercicio de la libertad contractual.

3. Que la pretensién del Concesionario no se encuentra estipulada en el

\ /,Contrato.

.:1. Que, el organo técnico del Sector, Provias Nacional, ha emitido opinion
precisando que existen demoras de parte del CONCESIONARIO en el
levantafniento de las observaciones a los expedientes técnicos,
concluyfendo que la solicitud de reembolso del CONCESIONARIO es
improcedente.

ue, el Contrato establece un procedimiento de aprobaciéon de OA, que

debe contar tal como lo establece el Contrato, con la opinién fav le

del regulador respecto de la certificacién de dichas obras. C\("‘
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6. Que la ‘demanda del CONCESIONARIO trata de establecer una relacion
causa- efecto entre lo solicitado y un posible dafio patrimonial
reembo!sable a favor de ella, lo que el CONCEDENTE no puede
establecer por no ser de su competencia y no poder dar por cierta una
posible responsabilidad extracontractual, mas aln cuando se cumplio
con el procedimiento para la calificacion y evaluacion de las OA.

7. Que, el propio CONCESIONARIO en su demanda ha sefalado que se
encuentra ante la inexistencia de |a aprobacion de OA por parte del
CONCEDENTE y por esta razén se han producido los costos y sobre
costos, tratando de establecer una causa efecto, lo que lleva a una tacita
aceptacjc')n de una deficiencia de indole procedimental.

8. Que, la QCONCESIONARIA pretende se le compense por dafios que no
S€ encuentran demostrados y que se trata de cuestiones que no se
encuentran previstas en el contrato de Concesién.

9. Que, de los documentos presentados y de los informes vertidos, no se
advierte los fundamentos técnicos, contractuales, ni legales para poder
establecer una relacién causa-efectos, mas aln cuando la propia
demanda del CONCESIONARIO, sefiala que se tenia conocimiento de

ﬁ,gxistencia de los Sl y por ende la inestabilidad de la carretera

— concesionada.

10.Que, el CONCEDENTE no puede reconocer obligaciones no estipuladas
contractualmente ni declarar una situacion de resarcimiento de danos,
mas aun cuando su Reglamento de Organizacion y Funciones estipula
taxativamente que la resolucion de controversias es solo dentro del
marco de los contratos correspondientes.

11.Que, el OSITRAN ha manifestado que el Contrato de Concesion, no

contempla ni determina el reconocimiento alguno por el concepto que se

\ ha demandado por el CONCESIONARIO, por lo que ta co

s
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corresﬂonde que se emita opinién sobre la cuantificacién se los
supuestos sobre-costos.

12.Que, mediante el Oficio N° 401-2011-MTC/25 de fecha 24 de febrero de
2011, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones le comunicé al
CONCESIONARIO que no procede el pedido de inicio de Trato Directo
respecto del posible conflicto para el reembolso de los supuestos
sobrecostos, por exceder los alcances del contrato de concesion, que no
contempla el reconocimiento alguno sobre el pedido del
CONCESIONARIO.

13.Que, en cuanto a la segunda pretensién subordinada, sefiala que el
reclamo por la existencia de un enriquecimiento sin causa resulta
IMPROCEDENTE, por cuanto el CONCESIONARIO no puede pretender
por la via indirecta el pago de aquello que no siguié el procedimiento
establecido en el Contrato, ademas que nunca solicito si sustento ante el
OSITRAN este reclamo, ni el OSITRAN autorizé la ejecucion ni el pago
correspondiente. En el supuesto que el CONCESIONARIO ejecute obras
sin autorizacién del Regulador, estas son de exclusiva responsabilidad

del CONCESIONARIO, sin que ello implique pago alguno por parte del

Estado.
/mze, la/accion de enriquecimiento sin causa tiene un caracter subsidiario
conforme lo establece el articulo 1955° del Cadigo Civil, siendo que solo
\puede ser alegada en tanto no exista otra accion legal para que el
é.emandante pueda exigir el cumplimiento de una obligacion o solicitar el
resarcimiento de un perjuicio, ademas que este se presente como
tificado, pues se trata de la transferencia de un valor econémico sin

que medie razon para ello, esto es una situacion juridica que permita al
beneficiario recibir una ventaja econémica y conservarla.

156.Que, \pfara que proceda dicha accién debe probarse técni

juridicaﬁnente lo siguiente: @
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e Que, el demandante se haya empobrecido y correlativamente el
demandado se haya enriquecido.

* Que se trate de bienes patrimoniales.

o Que exista entre ambos relacion de causalidad. El
enriquecimiento sin causa debe ser necesariamente a (sic)
consecuencia del empobrecimiento.

* Que no exista causa justa.

Enlo rej‘erente a la causa justa, el demandante no ha demostrado que el
Supuesto enriquecimiento por parte del CONCEDENTE, no tiene
justificacion o no se encuentra motivado debidamente, ademas de no

haber seguido el procedimiento contractual ni conté con la aprobacién

N del OSITRAN para ejecutar actividades no consideradas en el proyecto
i referencial.
/ Sefiala que toda desplazamiento patrimonial, todo enriquecimiento y, en

/ general ‘toda atribucion, para ser ilicitos, deben fundarse en aquellas
causas 0 razones de ser que el ordenamiento juridico considera como

justas. Cuando una atribucion patrimonial no esta fundada en una causa

justa, qtjien se beneficio de ello debe restituir al atribuyente el valor de
enriquecimiento, surgiendo una accién a favor de este para reclamar la
restitucion.

Que, si :bien los desplazamientos patrimoniales deben tener una razén
justificada, cuando esta no esta fundada en una justa causa, resulta
contrario a la equidad que alguien pueda enriquecerse a costa del
' empobrécimiento de otro, sin ningtin motivo legitimo, cuando ello ocurre
la ley le confiere al empobrecido la accion del enriquecimiento sin causa,
a misma que es residual y excluyente.

efala que todos los desplazamientos patrimoniales requieren de una
causa que los justifique juridicamente, a contrario sensu, cuando estos

se prodJ,cen por una causa que no resulta ser ilicita y no son fueniede
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[
responsabilidad por dafios, el derecho no impone al enriquecido de
buena fe, el resarcimiento del dafio. Este principio esta recogido en el
articulo 1954° del Cédigo Civil,
16.Que, la  pretension formulada por CONCESIONARIO es
IMPROCEDENTE por no tener fundamento legal ni técnico, por cuanto
el demandante no ha demostrado que el enriquecimiento por parte del
CONCEDENTE no tiene justificacion o no se encuentra motivado
debidamente, ademas de no haber seguido el CONCESIONARIO el
procedfmiento contractual ni haber contado con la autorizacién de
OSITRAN para ejecutar las OA no consideradas en el proyecto

referencial.
|

Posicion del Tribunal Arbitral:

De la revisién de lo actuado a lo largo del presente proceso arbitral, se puede

\/ apreciar que se ha comprobado la existencia de Sectores Inestables (Sl), en
\ los cuales se han efectuado actividades de remocién de escombros y
materiales en gran volumen, los cuales han sido identificados pero no
contemplados en el contrato, ya que al momento de suscribirlo, conforme a lo
stablecido en el mismo, los sectores inestables identificados eran del nimero
de 85. Sobre ellos se debian ejecutar los Proyectos de Ingenieria al Detalle
(PID), estas OA deben efectuarse con la aprobacion previa del Organismo

3 Regulador — OSITRAN.

De acuerdo a lo sefialado en el informe Especial de Evaluacién de Sectores
Siniestrados Tarapoto Dv. Olmos de noviembre de 2008, realizado por el
Supervisor Consorcio Supervisor Nor Oriental, se acredito la existencia I

segun el siguiente detalle:
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! & .

Evaluacion Sectores

102 Proyectos de Ingenieria de Detalle (49 contractuales + 53 73
Obras Accesorias) con Informe de Supervision
17 Proyectos de Ingenieria de Detalle de Obras Accesorias en 21
proceso de levantamiento de observaciones.
Obras Accesorias adicionales evaluadas en este informe 48
Mantenimiento Periédico 38
Mantenimiento Rutinario 184

| TOTAL 364

Conforme se puede apreciar el supervisor de la obra acepta la existencia de los

\ Sl, segun la evaluacion solicitada por OSITRAN en mérito al oficio 2998-2008-
\" GS-OSITRAN, estableciendo la realizacion de actividades de distinta

\ naturaleza en dichos sectores conforme se ha expuesto.

| \ A
\ ‘De acuerdo a la pericia efectuada en el presente proceso se ha establecido la

deben'efectuar OA a efectos de poner fin a la inestabilidad, entendido ello es
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\ﬁ/preciso seﬁal{ar que la cuestion materia de analisis sefiala que los Sl no

contemplados (en el contrato esta referido a aquellos que al momento de la
suscripcion del mismo no han sido identificados, sino a aquellos que se han
identificado de manera posterior a la suscripcién del mismo, en tal sentido, es

criterio de este Tribunal que los alcances del contrato se vinculan también a los
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de Sl no contemplados en el contrato, en tal virtud los mismos deben ser
contemplados} 0 analizados a la luz de las disposiciones contractuales y de los
principios que las encauzan o informan.

DE LA BUENA FE

El contrato de concesién es un tipico contrato administrativo, caracterizado por
la participaciép de una entidad de Ia administracion puablica, en este caso el
CONCEDENTE, pero lo mas importante, est4 sometido a normas de derecho
publico, como marco regulador del contrato.

Ha argumentado el CONCESIONARIO, como elemento de defensa, que la
buena fe en el contrato ha sido quebrantada por el CONCEDENTE al no

reconocer el pago de los mayores costos en los que ha incurrido, con motivo de

la remocién de escombros y derrumbes en los SI no identificados al momento
|

. =t . .
de la suscripcion del contrato. a cuyo efecto es preciso determinar los alcances

el negocio juridico celebrado entre las partes.

EN\ principio de la buena fe es uno transversal, es decir atraviesa todos los
—ordenamientos juridicos, no importando su origen ni su anclaje en tal o cual

sistema®, es un principio de caracter universal.

En tal

Fernandq de Trazegnies Granda®:

\\%{""

* “En otros psisé\del Comonwealth la admision de la buena fe como principio genetatdel
derecho ha sido reciente y de enorme importancia.

entido coincidimos con lo sefalado por el ilustre maestro universitario

° DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. =
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"Pero en el fondo, la buena fe, entendido como una adecuada
representacién que cada parte realiza de su propio punto de vista
frente a la otra, es un principio general de derecho que no puede
ser eludido en ninguna de las relaciones juridicas, cualquiera que
sea la rama del Derecho o el tipo de relacion formada o por

formarse”

No entraremos a establecer en el analisis de este proceso, si la buena fe es
una regla o uh principio, debate que viene de antafio, pero sobre el cual, al final
coincide de manera pacifica la doctrina, que sea cual fuese la posicion que se
asuma, todas informan al intérprete del contrato, ya sea que se trate de las
partes intervinientes en el mismo, al momento de ejecutar sus obligaciones o
evaluar el curhplimiento de las mismas por su contraparte, del juez o del arbitro
que resuelve una controversia o conflicto sometido a su conocimiento,
aceptaremos en tal sentido que se trata de un principio con los alcances que
ello significa.| La cristalizacion de dicho principio, puede ser a través de su
reconocimiento en normas legales positivas o a través de la jurisprudencia,

incluso—en sistemas como el del derecho internacional a través de su

\ / . . . " s . -
~————1 acogimiento en los diversos laudos arbitrales sobre arbitraje comercial o de

inversiones.’

1\,

\

La\{guena fe en el caso del derecho peruano es también de tipo legal, asi queda
esta\blecido en los articulos 168° y 1362° del Cadigo Civil, que sefalan:

e .).}Si)s principios generales de derecho son fuentes del derecho y como tal servir no sélo
para informar las relaciones juridicas internacionales sino que, en fase contenciosa, pueden ser
base directa de pretensiones. También en los arbitrajes comerciales internacionales y, por
supuesto, en los de proteccion de inversiones a caballo entre el derecho internacional publico
el privado.”
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“Articulo 168.- El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo

con lo que se haya expresado en él y segun el principio de la

buena fe.”

“Articulo 1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y
efecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencion de
las partes.”

De tal forma, que al momento de interpretar los contratos, se debe recurrir

como fuente de derecho al principio de la buena fe. Las partes deben negociar,

celebrar y ejecutar los contratos segun las reglas de buena fe. En ese sentido,

es de recibo la opinion de Rafael Naranjo de la Cruz®, acerca de la funcién que

cumple la buena en los contratos:

La buena fe, como hemos visto anteriormente, cumple en los
contratos una funcién integradora (articulo 1.258 CC) —que se
considera extensible a toda relacion negocial-, completando la
ré’egulacién establecida por las partes con aquellas

determinaciones exigidas por ella para la relacién que se observa.

En el presente caso se trata de dilucidar si el no reconocimiento de los mayores

costos en que, segun su demanda, ha incurrido el CONSORCIO forman parte
de las obligaciones que debe asumir el CONCEDENTE en aplicacién del

® NARANJO DE LA CRUZ, Rafael, LOS LIMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES
ENTRE PARTICULARES: LA BUENA FE, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (CEREY,

2000, p. 289.
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principio de la buena fe y, en tal virtud, si ella constituye o no una obligacion
exigible.

Conforme lo hemos expresado lineas arriba, la existencia de Sl a lo largo de la
carretera que forma parte de la concesibn no ha sido materia de
cuestionamiento por parte del MTC, lo que éste cuestiona es la existencia 0 no
de la obligacion de establecer si los mismos deben ser pagados a favor del
CONCESIONARIO, es decir, si los costos en que él ha incurrido con motivo de
la remocion de escombros y derrumbes deben ser cubiertos (restituidos) por el
CONCEDENTE a la luz de las disposiciones contractuales.

Ahora bien, el contrato suscrito por las partes debe ser interpretado en
\ concordancia con el referido articulo, a razén de que sus efectos sean

debidamente aplicados al caso concreto.

La interpretacion es la accion y efecto de interpretar, de explicar, de declarar el

sentido de una cosa, principalmente el de un acto juridico que suscita, en quien

se enfrenta a la norma o al acto, dudas en relacién a su contenido.

/

e

“SegL'm Vidal | Ramirez®, el Codigo Civil peruano adopta, en materia de

Interpretacion, el principio objetivista, asi:

‘(...) puede inferirse del principio general, que Ia interpretacion no
s . se orienta a la indagacion de la voluntad real, no declarada, sino a
precisar la voluntad manifestada partiendo de una indudable

presuncion de que esta ultima corresponde a la intencién del

? Vidal Ramirez, Fernando. Teoria General del Acto Juridico. Cultural Cuzco S.A. Lima 1985
Pag. 223 y ss.
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celebrante o celebrantes. Se plasma, asi, la orientacion también
de la doctrina nacional, hacia un criterio objetivo que se constituye
en el sistema al que se acoge nuestro ordenamiento juridico,

particularmente, nuestra codificacién civil”.

De acuerdo con Lohmann'® el articulo 168° del Cédigo Civil ensefia que:

;“(...) es materia de interpretacion lo que ha sido declarado. En
:efecto, segun la redaccion de este articulo es materia de
/ interpretacion la intencion hecha objetiva por el agente, adoptando
/ como punto de partida lo expresado en el acto juridico. Esta regla
/ de interpretacién tiene preferencia sobre todas las demas por lo

:que el intérprete debe agotar todos los medios que le ofrece.”

De esta manera y conforme a la interpretacion integradora, no se atribuye a los
contratantes una intencion comun mayor de la que ellos han tenido al momento
n\H\e contratar, sino que se le agrega lo que por voluntad extrafia (la del
0 denq_miento/jﬁﬁdico) debe incluirsele de todas maneras. Mediante este

mecanismo interpretativo se ubica todo el contenido contractual, el que es
indispensable conocer porque en la fase de ejecucion del contrato sélo es
exigible el contenido del mismo. Asi tenemos que en el contenido del Contrato

se uhican:

) Las normas contractuales propiamente dichas, las que estan dadas

en primer lugar, por lo que las partes convinieron en las clausulas del

e LOHMA&]N, Juan Guillermo. El Negocio Juridico. Primera Parte. Editorial Asesores
Financieros. Lima. 1982.
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Contrato, en donde se ubican todas y cada una de las prestaciones a
cafgo de las partes, y en segundo lugar, por los documentos del
Contrato.

b) Las normas imperativas que son de obligatoria observancia y que
integran necesariamente el contenido contractual.

¢) Las normas supletorias que llenan el vacio dejado por las partes al
momento de contratar. En este caso se aplican las normas del
Cédigo Civil

Por lo tanto, el contenido del Contrato se forma con las normas contractuales
propiamente dichas, que de suyo le corresponden y en donde se ubican todas
y cada una de las prestaciones establecidas en el Contrato, a las que deberan

sumarsele las normas imperativas, asi como las del Cddigo Civil. De esta
manera, la interpretacion integral del Contrato preserva la coherencia de éste

con el ordenamiento juridico.

En cuanto a las normas aplicables, el presente Tribunal Arbitral considera que
| contenido del Contrato es obligatorio para las partes (pacta sunt servanda).

o

“principio es de capital importancia en el caso de los contratos
administrativos de concesion, dado que esta normalmente destinado a ser de
larg duracién,? donde las condiciones existentes al momento de su suscripcién
varian de manera permanente, siendo que el contrato aun cuando ello se
produzca debe mantener su obligatoriedad, es decir, las prestaciones pactadas

"' PEREZ HUALDE, Alejandro. Renegociacion de Contratos Piblicos. Lexis Nexis Abe
Perrot. Buenos Aires, Argentina. 2002.Pag. 67.
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“Existe, evidentemente, un principio de estabilidad del contrato
administrativo, que algunos autores consideran novedoso, que se
funda en la continuidad, reconocido por los autores en los
contratos publicos y, muy especialmente, cuando se trata de una
prestacion de un servicio publico donde su alteracién puede poner
en riesgo la continuidad de su cumplimiento.”

En el contrato de concesion, la continuidad es un elemento fundamental y
representa una carga para el concesionario, es decir, aun cuando las
condiciones puedan variar y se puedan producir incumplimientos por parte del
CONCEDENTE, el CONCESIONARIO estaria obligado, siempre y en todo
momento, a darle continuidad a la prestacion del servicio publico, no pudiendo
aplicar en tal virtud la ‘exceptio non adimpletti contractus”, o excepcion de

incumplimiento.

Sin embargo, ello no significa que las prestaciones producidas durante la
\ duracion del evento de incumplimiento contractual, o durante la existencia de

cambios producidos en los elementos facticos del contrato, deban ser

sumidos™ 'ecé,onémicamente por parte del CONCESIONARIO, ya que
encontrandose obligado a seguir cumpliendo con su prestacion ha generado
costos que deben ser cubiertos por el CONCEDENTE.

Por btro lado, el CONCEDENTE ha argumentado que las labores de remocién
ﬁr'de escombros, no son mayores costos ya que ello se encuentra contemplado
dentro\del Pago Anual por Mantenimiento y Operacion — PAMO, donde existe

un item expreé.amente sefalado para el caso de intervenciones de emergencia,
siendo que los sucesos en los Sl inestables no contemplados en el contrato y la
intervencion del CONCESIONARIO para proceder a restituir la continuidad.del

servicio se encuentra contemplado en dicho pago.
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El Tribunal Arbitral admitié en Ia Audiencia de Determinacion de las Cuestiones
que seran materia de pronunciamiento el medio probatorio ofrecido por el
demandando, consistente en informe a solicitarse al OSITRAN a efectos que
senalen:

i) Si existen actividades ejecutadas por el concesionario de remocién
de escombros de gran volumen o magnitud durante la aprobacion de
obras accesorias no considerados (sic) en el Contrato de Concesién
Y que no habria sido reconocidos (sic) por el Estado; y,

i) Si  contractualmente es procedente el reconocimiento al
concesionario de reembolso sobre sobrecostos ocasionados por la

‘ atencion de sectores inestables durante el periodo de espera de la
/ aprobacion de la ejecucién de obras accesorias previstas en el
Contrato.

| Mediante oficio N° 2066-2012-GS-OSITRAN de fecha 13 de junio de 2012,
dirigido al Secretario del Proceso del Centro de Arbitraje, el OSITRAN sefala

~que mediante oficio N° 1331-2010-MTC/25 de fecha 23 de marzo de 2010,

‘\\_ solicito a OSITRAN opinién respecto del pedido de reconocimiento de sobre

\ costos p_or,.trabajos no considerados en el Contrato de Concesién, que fuera
m_u_—\«\\req@ido por el Concesionario mediante Carta N° 1108-CINSA-MTC. Sefialan

ue fue mediante oficio N° 3498-10-GS-OSITRAN, que se dio respuesta a

icho requerimiento, ratificandose el OSITRAN en el contenido del mismo, lo

que responde a su vez lo requerido por el Tribunal Arbitral, adjuntando copia

_N—_,,je mencionado oficio.

|

: Al Oficio N° 3498-10-GS-OSITRAN, de fecha 17 de setiembre de 2010, se
( adjunta la nota N° 1318-10-GS-OSITRAN, suscrita por Carlos Navarro Chavez
- Subervisor de Inversiones | y Martin Volta Alomia — Supervisor de
Operaciones de OSITRAN, se sefiala que el objetivo es dar respuesta-a |
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requerido por el Concesionario al CONCEDENTE por la atencién recurrente de

los sectores inestables.

Dentro del analisis que en dicho documento se realiza, se sefiala que el

CONCESIONARIO solicita el reembolso de los sobrecostos ocasionados por la

atencion recurrente de los sectores inestables segun el siguiente detalle:

Sobre-costos incurridos

[ e

US$

CONCEPTO | MONTO
Por atencion de eventos en los |6,174,285.46
sectores inestables 1/

Por incremento en la péliza de seguro | 4,068,262.31

OCT 2/

Total

10,242,647.77

Mediante cartas 186-2006-CINSA-MTC de fecha 15 de setiembre de 2006, el
CONCESIONARIO sustento la existencia de Sl en los tramos 2 y 3, con la carta
103-CINSA-SUP se informé la existencia de 694 SI, mediante la carta 1108-
CINSA-MTC del 15 de marzo de 2010, solicitd el reembolso de los sobrecostos

\

\\_‘__ﬁéll:l_S/EldGS“p'ﬁr la existencia de Sl, sefialando la existencia de 694 SI, de los

\;uales se ha reconocido la existencia de 146 S| donde se requiere la
realizacion de OA, en otros casos se ha instruido la realizacion de labores de
Mantenimiento Periédico (154 Sl) y en 394 S| se ha determinado realizar

labores de monitoreo, esta Ultima carta motivo la el Oficio 1331-2010-MTC/25
del\24 de agosto de 2010 del MTC a OSITRAN al que ya hemos hecho
referencia, pidiendo su opinién sobre lo solicitado por el CONCESIONARIO.

El OSITRAN sefiala como conclusiones en la Nota adjunta al Oficio 3498-2079

GS-OSITRAN |lo siguiente:
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‘41 El contrato de concesibn no establece mecanismos o
procedimientos que permitan el reconocimiento de los sobre-costos
solicitados por el CONCESIONARIO.

4.2Pese a que mediante Oficio N° 3882-08-GS-SOTRAN del 22 de
diciembre de 2008 este REGULADOR, emitié su opinién en relacién
a los sectores con necesidad de Obras Accesorias, a la fecha solo
existen en ejecucion de 49 Obras Accesorias, las cuales fueron
iniciadas 08 meses después de dicha opinién.

4.3A la fecha existe, a criterio de este REGULADOR, una demora
injustificable en la formulacién del Proyecto de Ingenieria de Detalle

(PID), aprobacion y ejecucién de las obras en los sectores restantes,

generando con ello que los darios a la infraestructura vial y el nivel de
intervencion en los referidos sectores resulten cada vez mayores,
son la consecuente mayor inversion para la ejecucién de una
solucion definitiva, la misma gue viene siendo incluida en los nuevos
prefsupuestos.
4.4En tanto, y de acuerdo a lo establecido en los numerales 3.5 y 3.6 de
la Seccion 1 del Anexo | del Contrato de Concesion el
\ ONCESIONARIO tiene la obligacion de realizar las labores de
\ __—Tlimpieza y eliminacién de obstaculos y material suglto” (el subrayado

es nuestro)

ediante escrito presentado por el MTC con fecha 14 de agosto de 2012 en el
to 2 y por escrito de fecha 17 de agosto de 2012, en el punto 8 el MTC
la que en la mayoria de los sectores donde se han producido derrumbes,
indicados por el CONCESIONARIO, se encuentran fuera de los sectores donde
se han elaborado los PID’s de las OA. En el Anexo N° 02 que se anexa al
escrito del 14 de agosto de 2012 se detallan los sectores en los cuales se han
producido derrumbes que se encuentran dentro de los PID’s de OA aprobado

(s
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desconociendo los derrumbes en otros sectores ya que en los mismos “no se
ha previsto laejecucion de un PID.""2

Como se puede apreciar de los fundamentos sefalados, el MTC coincide en
que el OSITRAN no ha desconocido la existencia de derrumbes y remocion de
escombros en los sectores sefialados por el CONCESIONARIO, los mismos
que son en un ndmero de 694" habiendo sefialado la realizacién de distintas
labores en los mismos, desconociendo a efectos del contrato la realizacion de
labores distintas a las OA en aquellos sectores no establecidos en el Contrato.

El Tribunal Arbitral, con el propésito de determinar el alcance de las
pretensiones, admitié la prueba ofrecida por el CONCESIONARIO consistente

€N una pericia.

Respecto del alcance de una pericia y sus efectos el Tribunal Arbitral estima
necesario delimitar su alcance en el proceso por lo cabe precisar lo siguiente:

El profesor Jairo Parra sefiala que:

anto en el punto 2 como del escrito del MTC de fecha 14 de agosto como en el punto 08
del 17 de agosto de 2012, presentados en el proceso arbitral se sefiala el escrito 009-05-12-
IIRSANORTE-V, sin embargo de la revision de los actuados, no existe tal carta, el Tribunal
Arbitral entiende que la referencia correcta es a la carta 1108- CINSA-MTC, con la que se
clama la restitucion de sobre-costos, carta que es referida en los mismos escritos y en el oficio
3498-10-GS-OSITRAN del 17 de setiembre de 2010 el que contiene la opinion de la Gerencia
de\Supervision asi como en el informe 0976-2011-MTC/25 que corre como anexo 1-F de la
contestacion de la demanda.

tampoco lo ha efectuado el CONCEDENTE a lo largo del presente proceso arbitraf-
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“El dictamen pericial es un medio prueba que consiste en la
aportacion de ciertos elementos técnicos, cientificos o artisticos

que la persona versada en la materia de que se ftrate, hace

dilucidar la controversia, aporte que requiere de especiales

conocimientos.”*

Asimismo, nuestros tribunales de justicia han sefalado:

fmalmente se reflejara en la sentencia”.

que la norma procesal prescribe que la pericia procede

‘cuando la apreciacién de los hechos controvertidos requiere de

‘conocimientos especiales de naturaleza cientifica, tecnologica,

artistica u otra analoga, esto significa que la funcion del perito es

la de coadyuvar a la funcion del juez ilustrandolo en materias que

-dada su complejidad requieren de una ayuda especializada y que

n 15

Por su parte,l el profesor Rioja Bermudez sefala que:

“La actividad a realizar del perito designado tiene por finalidad

/*Dbtener certeza con relacion a las afirmaciones respecto de los

hechos alegados por las partes y por lo tanto consiste en la
verificacién de los hechos controvertidos en el proceso, por ello se
sefiala que la actividad del perito no esté destinada a la busqueda
de los hechos ni de fuentes de prueba, los peritos no investigan

T PARRA QUIJANO, JAIRO. MANUAL DE DERECHO PROBATORIO. EDICIONES

LIBRERIA. SEPTIMA EDICION.1997. PAG. 180.

% 'S CAS. N° 12- 2003- SULLANA, PUBLICADA EL 31 DE MARZO DE 2004, REY
PERUANA DE JURISPRUDENCIA, ANO 6, N° 38, ABRIL 2004; PAG. 259. m/“
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|
|
| _ .
Cualquier materia de especializaciéon se encuentra Sujeta a la
realizacion de la revisién pericial"®

Gbémez Lara Pronunciandose sobre Ia utilidad de una pericia sostiene:

“La prueba pericial se hace necesaria en el proceso cuando en el
proceso cuando para observar, para examinar el hecho que se
trata de demostrar, se requieren conocimientos cientificos, o bien,
la experiencia de |Ia practica cotidiana de un arte o de un oficio. La
prueba pericial es el medio de confirmacién por el cual se rinden
dictdmenes acerca de |a produccién de un hecho Yy sus

circunstancias conforme a Ia legalidad.”"”
Asimismo, Liebman refiere que la pericia:

“tipne por finalidad de integrar los conocimientos del juez en los
\ cziisos en los que para percibir o valorar una prueba son
\\ ne?cesarios conocimientos técnicos de los cuales no est provisto.
Cuando en un proceso se presentan problemas de tal naturaleza,

\ _—el consultor técnico es llamado a asistir al juez en su actividad con

\ i

= dictamenes o relaciones no vinculantes.”'®

Habiendo el Tribunal Arbitral procedido a designar al perito, nombramiento que
%rf recay&'i en el Ingeniero Walter Vicente Montes, lo que fue aceptado por las

W RIOJA\BERMUDEZ. Alexander. El nuevo proceso civil. Editorial Adrus. Pag. 585.
' GOMEZ LARA CIPRIANO. Derecho Procesal Civil. Editorial Trillas México 1989 P. 104.

' LIEBMAN, Tulio Enrico. Manual de Derecho Procesal Civil. Ediciones Juridicg-Furdpa-
América 1973. P 300.

l Pagina 60 de 77

‘- D

U



L)
P

Laudo Arbitral de Derecho; CONCESIONARIO IIRSA NORTE S.A.C. v. MINISTERIO DE
TRASNPORTES v COMUNICACIONES
Tribunal Arbitral:
Dr. Luis Prado Narvaez (Presidente)

Dr. José Humberto Abanto Verastegui
Dr. Daniel Linares Prado

partes, éste presenté sy informe pericial el 22 de agosto de 2012, habiéndolo
sustentado en |a audiencia del 16 de noviembre de 2012.

El objeto de Ia pericia quedé definido en Ia Resolucion 08 de fecha 20 de marzo
de 2012, habiendo el MTC presentado el escrito de fecha 28 de marzo de
2012, no habiéndose el CONCESIONARIO Pronunciado al respecto. Mediante
escrito del 03 de mayo de 2012 [IRSA se pronuncié respecto de o
argumentado por el MTC formulada mediante escrito de fecha 04 de abril de
2012, que amblia lo sefialado en sy escrito de fecha 28 de marzo de 2012
respecto del objeto de Ia pericia, habiéndose puesto ello en conocimiento del
perito, este ultimo presenté un escrito el 12 de abril de 2012, lo que no fue
materia de cuestionamiento por las partes, por lo que mediante Resolucién 14
de fecha 10 de mayo de 2012 se dio inicio al plazo para que el perito presente
la pericia ordenada por el Tribunal Arbitral, sefalandose expresamente que el
objeto de la pericia es que el perito se pronuncie sobre la cuantia de los
servicios prestados en las zonas inestables y la existencia de sectores
inestables que presente problemas geotécnicos y/o erosiéon fluvial, de
conformidad con el primer considerando de |a Resolucion 5 de fecha 14 de
febrero de 2012,

Mediante Resolucién 19 de fecha 16 de agosto de 2012 S€ puso en
conocimiento de las partes el dictamen pericial presentado por el perito
designado, para que ellas se pronuncien al respecto en un plazo de diez (10)
ias habiles, tanto el MTC como el CONCESIONARIO a través de los escritos
resentados el 5 y 13 de setiembre formularon observaciones al dictamen
pericial, habiendo incluso e CONCESIONARIO formulado reconsideracion
sobre el punto 3 de la Resolucion 19 a efectos que se ponga en conocimiento

del perito la documentacion que presentd el 20 de agosto de 2012 con el obi to

que este la tenga presente al momento de levantar las observacio 5.
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Resolucién 24 el Tribunal Arbitral determing otorgar a ambas partes el plazo de
cinco (5) diqs habiles para que de considerarlo conveniente presenten
cualquier docdmentacién adicional que consideren necesaria, para que el perito
la tenga en duenta al momento de absolver |as observaciones, por lo que
respecto de la reconsideracion efectuada por el CONCESIONARIO se
tenia por remitida a |o sefialado en la referida Resolucion, no habiendo
formulado el CONCESIONARIO ninguna alegacion posterior al respecto.

Presentada la pericia y la absolucion a las observaciones, estas ultimas con
fecha 06 de noviembre de 2012, por lo que el Tribunal Arbitral programé Ia

fecha para la sustentacion del peritaje para el dia 06 d noviembre conforme ya
se ha sefalado.

Concluye el informe pericial que de la evaluacién de la documentacién que
Sustentan las pretensiones del CONCESIONARIO se ha determinado que Ia
cuantia de los servicios prestados en los SI, ascienden a la suma de US$
7°348,410.71 (siete millones trescientos cuarenta y ocho mil cuatrocientos diez
y 71/100 délarés americanos), lo que incluye lo pretendido originalmente por
US$. 6°404,134,01 (seis millones cuatrocientos cuatro mil ciento treinta y cuatro
y 01/100 dolares americanos) y la actualizacién efectuada mediante escrito
presentado por él CONCESIONARIO mediante escrito de fecha 28 de mayo de
2Wa sulma de USS$. 944,276.70 (novecientos Cuarenta y cuatro mil
aoscientos setenta y seis y 70/100 dolares americanos), conforme a los
siguientes cuadros consignados en Ia pericia:

~ausa Monto (USS$)

or eventos ocurridos entre Abril de 2006 y Octubre de 2009 5,102,187.56
PEN eventos ocurridos entre Noviembre de 2008 y Abril de 1,006,344.80
2

10 2N\

(o
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Por eventos ocurridos entre Mayo de 2010 y Agosto de 2010

Por eventos ocurridos entre Setiembre de 2010 y Enero de | 168,630.63
2011

6,404,134.01

La actualizacion de |a cuantia se establecioé de Ia siguiente manera:

Monto (US$)

Por eventos ocurridos entre Enero de 2011 y Mayo de 2009 | 944,276 70
(sic)

Por erosién ocurrida entre Enero de 2011 y Mayo de 2009 (sic) | 0.00 (*)
Total 944,276.70

No considero el perito la actualizacién por la erosién ocurrida entre Enero de

2011 y Mayo de 2009, al no encontrar sustento alguno en la documentacion

alcanzada.

Sin embargo, conforme se sefiald en la Resolucion 24, el CONCESIONARIO
dentro de los cinco (5) dias habiles, presentd mayor documentacion a efectos
de que el perito la tenga en cuenta al momento de sustentar las observaciones
al dictamen pericial, habiendo presentado mediante escrito de fecha 20 de
agosto la mayor documentacion en relacién a su pedido de actualizacién
efectuado mediante escrito de fecha 20 de agosto de 2012, por lo que el perito
sefiald en su escrito de absolucion de observaciones lo siguiente:

“Al respecto de la revision efectuada a |a documentacién

alcanzada, el suscrito ha verificado la razonabili del
precio indicado por EL CONCESIONARIO.”
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|
Asi pues, detLe entenderse que el monto reclamado por la actualizacion por
€rosion ocurrida entre mayo de 2009 y enero de 2011, asciende a la suma de
US$ 399,613.63 (trescientos noventa Yy nueve mil seiscientos trece y 63/100
délares americanos), en tal sentido la suma de Io pretendido tanto en |a
demanda como en |a actualizacién asciende a Ia Suma de USS$. 7°748,024.34

(siete millones setecientos cuarenta y ocho mil veinte y cuatro y 34/100 délares
americanos).

Dicha suma no ha sido materia de cuestionamiento por ninguna de las partes
de este Proceso, habiéndose el MTC sefalado que el informe pericial no aporta
ningun analisis contractual, limitandose a describir las posiciones discrepantes
de las partes respecto del reconocimiento solicitado y coincidente respecto a la
existencia de los eventos de la naturaleza y de las condiciones geologicas y
geotecnicas del terreno. Cabe senalar que el MTC no ha Cuestionado en este
escrito la ocurrencia de los SUcesos que han sido objeto de Ia pericia ni
tampoco la cuantia establecida en el dictamen pericial.

Sefiala el MTC que considera demostrado que el Contrato de Concesién
asigna el riego de emergencias al Concesionario y Cuyo reconocimiento de
pag())elé/'inclmdo en el denominado Pago Anual por Mantenimiento y

__\_Operacién (PAMO) cuyo costo para el CONCEDENTE es de US$
T15,290,000.00 (quince millones doscientos noventa mil y 00/100 ddlares

mericanos), por los 25 afios de |a concesion, dicho monto senala, comprende
Mantenimientd Rutinario, el Mantenimiento Periddico y las Emergencias. Ha
sefialado ademas el CONCEDENTE que entiende que el reclamo del
CONCESIONARIO esta referido a la demora en Ia aprobacion de los Estudios
o Proyectos de Ingenieria para Ejecutar las Obras Accesorias, sefialarfd que
ello es de exclusiva responsabilidad del CONCESIONARIO.
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Tal como se ha sefnalado en los considerandos precedentes, los contratos
cualquiera sea sy naturaleza se celebran, ejecutan e interpretan dentro del
marco de la buena fe, Io que no importa que no se tomen en cuenta ciertas
Caracteristicas referidas a |a naturaleza de ciertos contratos como el de
concesion que es el mas administrativo de los contratos, en tal sentido a lo ya
anadido cabe resaltar Io que el ilustre jurista Nicolas Diana sefala al respecto:

‘Dejando de lado I3 discusién sobre [a (in)existencia (o no)
y/0 la (in)necesariedad (0 no) de una teoria general del
contrato administrativo, debemos indicar que todo contrato-
sea cual fuera su naturaleza-debe celebrarse, interpretarse
Y ejecutarse de buena fe ¥ de acuerdo a lo que las partes
entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y
prevision. Principios también aplicables al émbito de Jos
contratos regidos por el derecho publico. "

\ En tal sentido, siendo que el contrato administrativo se rige ademas por otros
\ principios como el de continuidad, por el cual se le impone al concesionario |a

obligacion de mantener el Servicio concesionado en operacion, debe la parte

concedente actuar en concordancia con dicho principio prestando Ia
colaboracion segun los términos del contrato, asi como del principio de buena

bligaciones, teniendo en consideracién ademas de acuerdo a la propia
tructura del contrato que la remuneracion que percibe el concesionario esta

dado por los pagos que concedente le efectiia como el PAMO (Pago Anual por
_‘/ Ma‘tenimiento y Operacion) y el PAO (Pago Anual por Obras) y otros

" DIANA, Nicolss. La excepcion de Incumplimiento en la Concesion de Servicios Piblj
Revista Juridica Argentina La Ley. Derecho Administrativo Doctrinas Esenciales.
Ley. Buenos Aires — Argentina 2010. Pag. 347.
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conceptos, Io‘s terminos de| financiamiento estan circunscritos a los pagos que
efectla el Estado g través del CONCEDENTE al CONCESIONARIO, no
estando contemplado en el contrato una remuneracién especifica sobre
aquellas labores que impliquen la existencia, reconocida por el MTC, de
remocion de escombros y derrumbes en S| que no cuenten con la aprobacioén
de obras accesorias no identificados en el contrato.

Un punto determinante para la resolucién del conflicto de intereses gue se
plantea al Tribunal Arbitral es establecer si las actividades realizadas por el
CONCESIONARIO no se encuentran comprendidas dentro de los conceptos de
mantenimiento rutinario ni de eémergencia. A este Colegiado este extremo |e
parece una obviedad, pues el mantenimiento rutinario se refiere a actividades
de menor calado que el propio de los trabajos que se ponen a consideracion
del 6rgano arbiﬁral, mientras que el de €émergencia es justamente aquel que no
resulta predecible ni previsible, es decir, aquel que no muestra recurrencia por
la presencia de S| Esta es una consideracion que parte de las propias
definiciones estipuladas en e Contrato, cuya redaccion, bueno es resaltarlo,
Corre por cuenta del Concedente, en aplicacion de las potestades exorbitantes
que, por su propia naturaleza, la contratacion administrativa atribuye a Ia

\\ Administracién.

L.\ _/—“'
N
Asimismo ha quedado establecido que el reclamo de la demandante no esta

o\ni\entado a un reclamo por la demora en Ia aprobacion de las OA, sino a Ia
restitucion de los sobrecostos originados por las actividades o las
intefvenciones que se tienen que efectuar en los S|, mientras el Concedente no

—disp nga las OA para poner fin a Ia inestabilidad del terreno. En tal virtud, lo

alegado por el MTC en relacién a la demora en Ia presentacion por parte del
CONCESIONARIO de los estudios correspondientes no se ajusta a o
pretendido en el presente proceso, debemos sefialar que ello no es parte’de\las
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|
Cuestiones que seran materia de Pronunciamiento por parte Tribunal Arbitral, al

no haber sido delimitado asi. nj tampoco formar parte de alguna pretension
reconvencional.

generales del Derecho, entre los que ocupa un lugar preferente el principio de
la buena fe, que deriva del Supraprincipio de Moralidad, el cual, a su vez, hace
a la sustancia del ordenamiento juridico que ha capturado valores en Su norma
fundamental, tales como, la justicia, |a libertad, al solidaridad y Ia dignidad

humana.

onforme a lo expresado precedentemente, el Tribunal Arbitral considera que

—

ha probado mas all4 de toda duda razonable: a) la existencia de SI; b) que

dichos S| no son los mismos que fueron considerados en el Contrato de
Congesion para Ia Construccion, Rehabilitacion, Mejoramiento, Conservacion y
Explotacion de los Tramos Viales del Eje Multimodal del Amazonas Norte del
“Plan | de Accion Para la integracién de Ia Infraestructura Regional
Sudamericana - lirsg” de fecha 17 de junio de 2005 (en adelante ‘el Contrato
de Concesion”); ¢) que dichas actividades no se ajustan al catalogo de trabajos

de mantenimiento rutinario ni de mantenimiento de emergencia, previ
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Contrato de (;)oncesic')n; d) que las actividades de remocion de escombros o
derrumbes ocasionados en los Sectores Inestables (SI) se vienen produciendo
durante el periodo de €Spera en la aprobacion de |a ejecucion de las obras
accesorias previstas en dicho contrato: Y €) que dichas actividades, en
consecuencia,l vienen siendo sufragadas por el Concesionario, en cumplimiento
de su deber Pero sin encontrar contrapartida econémica por parte del
Concedente: Por lo que la primera pretensién formulada por la demandante
debe ser amparada.

referida a sj corresponde declarar que las actividades de intervencion en los SI
SON necesarias e imprescindibles para el cumplimiento del objeto del contrato,
este Tribunal Arbitra] expone el siguiente criterio, en meérito del principio de
continuidad que orienta |Ia contratacion administrativa de servicios publicos, si
Se suprimiese la ejecucion de tales actividades, es decir, de las labores de

disposicion de | los usuarios, es decir, el objeto del contrato se veria
imposibilitado de producirse, vulnerandose el principio de continuidad en el
servicio y, por otra parte, el principio de Ia buena fe en Ia ejecucién de los

-
=

contratos, aun cuando estos, como en el presente caso, se trate de contratos
administrativos, por lo que a juicio de este colegiado la segunda cuestion

ateria de pronunciamiento debe ser amparada.

Respecto de la tercera cuestion materia de pronunciamiento, debe precisarse

e la misma es consecuencia de la primera y de la segunda, en cuanto a su
remuneracion no necesariamente de |Ia cuantia, para lo cual el Tribunal Arbitral
atendiendo a la prueba ofrecida por el CONCESIONARIO y que fue admitida,
ordend la realizacion de una pericia, a la que se ha hecho extensa referéndia
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en el analisis de las pretensiones o cuestiones controvertidas —y respecto de Ia -
cual no han existido objeciones del Concedente que sean distintas de |a
resistencia procesal que opuso en el sentido de que se trata de trabajos
cubiertos por e PAMO, de ta| forma que habiendo sido determinadas las cifras
por el perito de las sumas que deben ser materia de restitucién por parte del
MTC a Ia demandante, incluyendo Ia actualizacion efectuada por el
Concesionario en sus escrito de fecha 20 de agosto de 2012 y del escrito de
fecha 05 de setiembre de 2012, esto dltimo que fue materia de
pronunciamiento por parte del perito mediante escrito de fecha 01 de
noviembre de 2012, que en cuanto a sus montos Y conceptos no fue materia de
discusion por parte del MTC, tampoco que dichos eventos sigan sucediendo
dada la inestabilidad del terreno y Ia inexistencia de OA, lo que se prorrogara
en el futuro hasta que se aprueben las mencionadas OA, por lo que las
actividades de intervencion estan condenadas a repetirse, por lo que
corresponde que el Tribunal Arbitral reconozca dichos montos amparando Ia

Tercera cuestion materia de pronunciamiento, Y en consecuencia :

/ * Ordenar al Ministerio de Transportes y Comunicaciones pague a favor
( de IIRSA o Ia demandante, la suma de US$ 6°404,134.01 (Seis Millones
‘\x/euétro‘cientos Cuatro Mil Ciento Treinta y Cuatro y 01/100 Délares
\ correspondiente a los eventos producidos desde abril de 2006 hasta
\ enero de 2011, mas el Impuesto General a las Ventas y los reajustes

que estuvieren establecidos en e/ Contrato de Concesién.
* Ordenar al Ministerio de Transportes y Comunicaciones pague a favor

IIRSA o /a demandante, la suma de US$ 1°343,890.33 (Un Millon
Trescientos cuarenta y Tres mil ochocientos noventa y 33/100 dblares

-

americanos) mas el Impuesto General a las Ventas y los reajustes que
estuvieren establecidos en e/ Contrato de Concesion, correspondiente
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al rea}uste de la pretension efectuada por |a demandante mediante
escrito de fecha 20 de agosto de 2012 y 05 de setiembre de 2012.

* Ordenar al Ministerio de Transportes y Comunicaciones en condena a
futuro que abone 3 favor de IIRSA o Ia demandante la suma a liquidarse

desde febrero de 2011 hasta que se concluya el periodo de |Ia
concesion.

CUARTA CUESTI()N MATERIA DE PRONUNCIAMIENTO

Que, conforme a Jo dispuesto en el Acta de determinacion de las Cuestiones
que seran materia de Pronunciamiento del Tribunal Arbitral habiéndose
pronunciado de manera conjunta el Tribunal Arbitral respecto de la primera,
segunda y tercera cuestion materia del pronunciamiento, corresponde hacerlo
ahora respecto de Ia cuarta.

En caso de no ampararse la primera pretensién principal
de la demanda arbitral Y Sus accesorias: Determinar sij
Corresponde o no ordenar al MTC indemnice a IIRSA
Pagando las sumas a que se refiere la Segunda Pretensién
Accesoria, por los dafios Y perjuicios ocasionados por el
abuso del derecho motivado por la conducta omisiva del
MTC, al no disponer y aprobar oportunamente |a ejecucion

de las obras accesorias.

ue, habiéndose pronunciado el Tribunal Arbitral por estimar las pretensiones
revias postuladas por el CONCESIONARIO, que forman las cuestiones
primera, segundé y tercera de la decision, carece de objeto pronunciar offla
presente cuestion al tener la calidad de alternativa.
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QUINTA CUESTION MATERIA DE PRONUNCIAMIENTO

de la demanda arbitral y suys accesorias, asi como |Ia
primera pretensién subordinada a |a primera pretensién
Principal: Determinar si corresponde o no declarara e/
resarcimiento a lIRSA, ordenado se pague a su favor [as
Sumas indicadas en los literales “3”, «p» Y “c” del numeral
3 precedente, por concepto de enriquecimiento sin causa,
al haberse enriquecido o estarse enriqueciendo el MTC a
expensar de IIRSA, conforme se detalla en la demanda
arbitral,

Determinar sij corresponde o no ordenar que el MTC
Pague intereses a IIRSA desde que se notifico la carta
N° 118-CINSA-MTC de fecha 16 de marzo de 2012,

2 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
\

Que, de conformidad con lo establecido en el articulo 1334° del Cédigo Civil, en
ser

el caso de Ia obligaciones de dar sumas de dinero, si tienen
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|

|

|

|
determinadas por Resolucién judicial, la mora se entiende a partir de |5 fecha
de la citacion con la demanda, 3 saber:;

“Articulo 1334.- Ep las obligaciones de dar sumas de
dinero cuyo monto requiera ser determinado mediante
resolucion judicial, hay mora a partir de la fecha de |a
citacion con la demanda.

Se exceptia de esta regla lo dispuesto en el articulo
1985,"%0

del emplazamiento con I demanda, por Io que corresponde reconocer los
intereses desde Ia fecha de la solicitud de someter Ia controversia a arbitraje,
esto es el 07 de junio de 2011.

ue, conforme a lo establecido en el articulo 1246° de| Codigo Civil, en el caso
de interés moratorio cuando no se ha fijado la tasa se aplicara la tasa de
\

\\ “Articulo 1246.- S; no se ha convenido e/ interés

\ moratorio, el deudor sélo ests obligado a pagar por causa
\ de mora el interés compensatorio pactado y, en su defecto,

el interés legal,”

‘_%/ * De confxormidad con la Octava Disposicion Complementaria del Decreto lfe‘gisiat'ivo N° 1071,
‘* publicado el 28 junio 2008, la misma que de acuerdo con su Tercera Disposicién Final, entro en
vigencia el 1 de setiembre de 2008, para efectos de lo dispuesto en el presente artl’culo,_ la
referencia a la citacién con la demanda se entenders referida en materia arbitral a la recerCibn

de la solicitud para someter la controversia a arbitraje. C\]){\ﬂ
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SEPTIMA CUESTION MATERIA DE PRONUNCIAMIENTO
Determinar Por cual de las partes o en qué proporcién
deben ser asumidos las costas Y costos del presente

arbitraje

Posicion del Tribunal Arbitral:

Si bien las partes no se han pronunciado en relacion a este extremo, el numeral
1) del articulo 72° de| Decreto Legislativo N° 1071 dispone que los arbitros se
pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos indicados en e| articulo 70°
del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del articulo 73° sefiala que los
arbitros deben tener presente, de ser e| caso, lo pactado en el convenio arbitral:
ademas, tal norma legal establece que si el convenio arbitral no contiene pacto
;Euno sobre los gastos, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
encida; sin embargo, los arbitros podran distribuir y prorratear estos costos
tre las partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta

la\ circunstancias del caso.

- En\el presente caso de la revision del convenio arbitral celebrado entre |as
-\ part S, se advierte que las partes no convinieron nada en relacion a los costos
del arbitraje, por lo que su distribucion corresponde ser determinada por

Tribunal Arbitral de manera discrecional y apelando a su debida pruden
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Considerando el resultado del arbitraje que en puridad, desde el punto de vista
del Tribunal Arbitral, en vista de que ambas partes tuvieron motivos suficientes
y atendibles para litigar, habida cuenta de que debian defender sus
pretensiones en Ia via arbitral, atendiendo al buen comportamiento procesal de
las partes que han demostrado mediante sus declaraciones contenidas en los
diversos actuados que obran en el expediente arbitral; y a la incertidumbre
juridica que existia entre ellas, corresponde disponer que cada de una de las
partes asuma los costos del presente arbitraje en partes iguales; sin embargo,
dado que el CONCESIONARIO ha asumido los costos arbitrales del Tribunal
Arbitral y al Centro de Arbitraje el lugar del CONCEDENTE correspondiente al
primer y segundo anticipo de honorarios arbitrales y gastos administrativos del
Centro de Arbitraje.

En tal sentido, estando a I3 decision de este Tribunal Arbitral de que ambas
partes asuman, los gastos arbitrales del presente arbitraje conforme a Ilo

senalado anteriormente.

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

stando a las consideraciones expuestas, dentro del plazo correspondiente, el
ibunal Arbitral en Derecho, RESUELVE:

b PRIMERO.- DECLARESE FUNDADA la primera cuestion materia de
—+ profunciamiento del Tribunal Arbitral.
SEGUNDO.- DECLARESE FUNDADA |a segunda cuestibn materia de

pronunciamiento del Tribunal Arbitral.
TERCERO.- DECLARESE FUNDADA |3 tercera cuestion materia”"d
pronunciamiento del Tribunal, ordenando lo siguiente:
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* Que, al Ministerio de Transportes Y Comunicaciones Pague a favor de
IIRSA o |a demandante, la suma de US$g 6°404,134.01 (Seis Millones
Cuatrocientos Cuatro Mil Ciento Treinta y Cuatro ¥y 01/100 Délares
Americanos), Correspondiente a Jos eventos producidos desde abril de
2006 hasta enero de 2011, méas e/ Impuesto General 3 las Ventas y los

reajustes que estuvieren establecidos en ef Contrato de Concesion,

concesion.

CUARTO.- DECLARESE que, por la estimacién de las Cuestiones primera,
segunda/y—fewera, NO CORRESPONDE PRONUNCIARSE SOBRE LA
"CUARTA CUESTION MATERIA DE PRONUCIAMIENTO.

UINTO.- DECLARESE que, por la estimacion de las cuestiones primera,
egunda y teréera, NO CORRESPONDE PRONUNCIARSE SOBRE LA
JQUINTA CUESTION MATERIA DE PRONUNCIAMIENTO.
SEXTO.- DECLARESE FUNDADA EN PARTE I3 pretensién plasmada en Ia
sexta cuestion Mmateria de Pronunciamiento, disponiendo el pago de intereses
conforme al fundamento senalado en la parte correspondiente a la sextg
cuestion materia de pronunciamiento.
SEPTIMO - DISPONGASE que cada de una de las partes asuma los costos del
presente arbitraje en partes iguales: ORDENANDO que el CONCED

e

- SR
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