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1. PARTES

Construcciones Ali-Cate: Parte demandante en este proceso arbitral. Sociedad andnima
constituida con sede social en Melodia, capital de la Republica de Estradivaria. Gracias a su
vasta experiencia en construccion, gano la licitacion lanzada por el Trust [Seccion 2] para
construiry operar la autopista que uniria Puerto Pinto y Gilvania.

Estado de Costa Doraday Estado de Marmitania: Partes demandadas conjuntamenteen este
proceso arbitral. Ambos Estados negociaron y celebraron el Tratado de Cucusma Ma cuyo
objeto y fin fue: (i) la constitucion de un Trust para financiar una autopista que uniera sus

capitales; y (ii) constituirse a si mismos como unicos beneficiarios del Trust.
2. ANTECEDENTES DE HECHO

El 4 de abril de 2014, los Estados de Costa Dorada y Marmitania (en adelante denominados en
conjunto como los “Estados” o las “demandas”, indistintamente), paises vecinos, celebraron el
Tratado de Cucusma Ma (en adelante “Tratado”). Dicho Tratado tenia como objeto impulsar
un negocio internacional consistente en la construccion de una autopista que uniera por tierra
las capitales de los Estados. Previamente se habia intentado concretar otros proyectos, sin
embargo, todos resultaron fallidos. Lo anteriordebidoaque en parte delterritorio contemplado
para la autopista se emplaza la comunidad indigena denominada “Los Cucus”, quienes
histéricamente se han opuestoaeste tipo de proyecto en los terrenos que habitan, por considerar
que su tierra es sagrada [Caso 7].

Mediante el Tratado, los Estados se obligaron a constituir en un determinado plazo un Trust,
cuyo proposito seria adjudicar la construccion, concesiony operacion de la autopista que
conectaria sus capitales, Puerto Pinto y Gilvania. Los Estados fueron constituyentes y
beneficiariosen partes iguales del Trust, obligandose cada uno a entregar USD 300 millones
[Caso 8; Art. 3 Tratado].

El Trust llamé a una licitacion internacional el 23 de octubre de 2015, con el fin de escoger a
la empresa constructora de la autopista. Los proponentes tenian el plazo de dos meses para
presentar sus ofertas, siendo de particular interés para ellos obtener rentabilidad mediante el
futuro cobro de peajes [Caso 110]. Luego de un proceso de licitacién que convoco a catorce
empresas, la concesion fue adjudicadaa Construcciones Ali-Cate [Caso 711].

Antes de celebrar el Contrato, Construcciones Ali-Cate informd al Trust la preocupacién que

le generaba que el periodo de existencia de este fuera menor al periodo de ejecucion del
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Contrato. Ante esto, nuestra representada tomo conocimiento de que los Estados se encontraban
en negociaciones paraprorrogar la duracion de este [Aclaracion §1.11].

Fue en este marco que el 23 de abril de 2016 finalmente se celebrd el Contrato de Concesion
entre el Trusty nuestrarepresentada.Laobligacion del Trust consistiaen pagar, mediante hitos,
un precio global de USD 600 millones. Por su parte, Construcciones Ali-Cate se obligaba a
construir la autopista, tras lo cual adquiriria el derecho a cobrar los peajes correspondientes por
el periodo de doce afios [Caso 112].

Pese al deseo de Construcciones Ali-Cate de llevarabuen puertola construccionde laautopista,
las obras se vieron gravemente afectadas pocos dias después de celebrado el Contrato, debido
a la invasion de los terrenos por parte de los Cucus. EI 1 de mayo de 2016, los mismos Estados
emitieron decretos de suspension de obras, y, por lo tanto, nuestra representada se vio impedida
de ejecutar la autopista en los términos contractuales previstos inicialmente [Caso 115].

Ante esta situacion, el Trust ordend expresamente a nuestra representada continuar las obrasen
aquellos lugares donde no existiera conflicto [Caso {17]. Construcciones Ali-Cate aceptd, e
hizo saberal Trust que dichareprogramacion implicariaun costo adicional, por lo que solicitaba
un anticipo de USD 200 millones [Caso 118]. El Trust, por su parte, acusoé recibo de esta
comunicacion [Caso 119], manteniendo sostenidamente sus obligaciones contractuales.

Sobre la base de este intercambio, Construcciones Ali-Cate continud con las obras durante méas
de dos afios, concluyendo el 5 de diciembre de 2018. Nuestra representada en esa fecha hizo
entrega de la totalidad de las obras en los terrenos libres de conflicto. Sin embargo, al momento
de cobrar el anticipo correspondiente por cumplir con la reprogramacion, fue informada que el
Trust no habia sido renovado por los Estados [Caso 120; 21].

Construcciones Ali-Cate, entonces, solicitd a los Estados el pago del anticipo, al ser los
beneficiariosdel Trust [Caso 122]. Con fecha 2 de agosto de 2019, estos enviaron una carta
conjunta a nuestra representada, excusandose de no ser parte del Contrato de Concesiény,
ademaés, negandose a pagar la suma de dinero que se habia estipulado como anticipo,
argumentando que supuestamente el Contrato habria terminado ipso iure [Caso 123].

A pesar de los esfuerzos de esta parte, las negociaciones con los Estadosno han llegado a buen
puerto. Debido a lo anterior, y sumado al incumplimiento de los Estados, Construcciones Ali-
Cate se vio obligadaainiciar el presente arbitraje el dia el 28 de noviembre de 2019, reclamando
el pago del anticipo pactado en virtud de la reprogramacidon de las obras y los intereses que

generd el retraso de este [Caso 126].



13.

14.

15.

16.

17.

18.

3. DERECHO APLICABLE
3.1 Derecho aplicable al procedimiento arbitral

Construcciones Ali-Cate y el Trust acordaron una clausula de arbitraje en el Contrato de
Concesion titulada “Jurisdicciony Derecho Aplicable”. En dicha clausula se designé como sede
del arbitraje la ciudad de Villa del Rey, Feudalia [Caso 12]. Adicionalmente, se estipul6 que
el procedimiento se regira por el Reglamento Funcional del Centro de Arbitraje y Mediacion
AMCHAM Quito [Aclaraciones 7.3].

La sede del arbitraje establece un vinculo con el derecho del Estado en que se emplaza [Silva |,
p. 13; Mistelis, pp. 155-181]. Considerando que la sede escogida de este arbitraje es Feudalia,
entonces, la lex arbitri es la LACI Feudalia, la cual reproduce integramente el texto literal de
la Ley Modelo UNCITRAL con las enmiendas introducidas en el afio 2006. En cuanto al Art.
7°,1a LACI Feudalia recoge la “Opcion I11” de la Ley Modelo [Caso 130].

Finalmente, son aplicables los siguientes tratados internacionales (todos fueron aceptados sin
reservas por los Estados de Marmitania, Costa Doraday Feudalia; encontrandose estos tratados,
ademas, plenamente vigentes): la CNY y la Convencion de Panama, relevantes en cuanto al

reconocimientoy ejecucion del laudo.
3.2 Derecho aplicable al fondo de la controversia

El derecho aplicable al fondo cumple unatriple funcion: permite integrar lagunas contractuales,
posibilita determinar el sentido de clausulas ambiguas u oscurasy autorizaal tribunal arbitral a
anular las disposiciones de las partes contrarias al orden publico [Sanchez, pp. 43-44].

Segun lo establecido en el Art. 47 del Reglamento de Arbitraje AMCHAM Quito, y el Art. 28
de la LACI Feudalia, el Tribunal Arbitral debe aplicar las normas de derecho que las partes
hayan indicado aplicables al fondo del litigio. De acuerdo con la Clausula 38 del Contrato de
Concesion, la ley aplicable al fondo o lex contractus, son los Principios UNIDROIT en su
version del afio 2016 [Aclaraciones 17.4; Caso 112]. Su aplicacion se extiende a la formacion,
validez, modificaciony cumplimiento del contrato. Finalmente, los Estados de Costa Dorada,
Marmitaniay Feudaliafirmarony ratificaron la CVDTy CVSE [Aclaraciones 14.4; Caso 128].

3.3 Derecho Aplicable al Trust

Por medio del Tratado de Cucusma Ma, los Estados se comprometieron a constituir un

patrimonio autonomo al que denominaron Trust, basado en el derecho inglés, aun siendo ambas
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naciones pertenecientesalatradicion de civil law [Caso 29]. Lo anterioresrelevante, toda vez
que los Estados no cuentan con normas especificas sobre Trust o fideicomisos, por lo que no es
posible comprender esta institucion a través de sus legislaciones internas [Aclaraciones 12.2].
El Trust es definido como “un dispositivo juridico desarrollado en Inglaterra por el que la
propiedad se divide entre una persona conocida como trustee, que tiene el derechoy las
facultades de un propietario, y un beneficiario, para cuyo beneficio exclusivo el trustee esta
obligado a utilizar esos derechos y facultades ” [Fratcher, p. 905]. En el caso, los Estados
constituyeron el Trust en su propio beneficio, designando a un Trustee con amplias facultades
de administracién para que controlara el patrimonio de acuerdo con el propio interés de las
demandadas [Caso 17].

El antecesor de los Estados de Costa Dorada y Marmitania, el Estado de la Unidn, ratificé un
tratado cuyo texto esexactamente igual al Convenio de laHaya sobre Trust [Aclaraciones4.3;
Caso 16]. Considerando lo dispuestoen los Arts. 2.1y 21.3 de la CVSE, los Estados de Costa
Doraday Marmitania sucedieron al Estado de la Unidn en sus obligaciones internacionales; por
tanto, se debe recurrir al Convenio de la Haya sefialado para establecer la ley aplicable al Trust.
Conforme al Art. 7 del Convenio de la Haya sobre Trust, existen diversos criterios para
establecer la ley aplicable al Trust. Entre ellos, el Unico relevante para este caso corresponde a
la letra (c), puesto que los demas se remiten al derecho interno, que no cuenta con regulacién.
Dicho criterio instaura como ley aplicable la del lugar donde reside o ejerce sus actividades el
Trustee. En el caso, este rol le correspondea Christian Arrow, quien reside en Londresy es
socio de Arrow & Arch Consulting Co, entidad financiera ante la cual fue constituido el Trust
[Aclaraciones 12.1]. Por consiguiente, laley aplicable es la ley inglesa. En particular, se aplican

las siguientes normas: Trustee Act 1925; Insolvency Act 1980; y Trustee Act 2000.

4. EL TRIBUNAL ARBITRAL ES COMPETENTE PARA CONOCER DE LA
PRESENTE DEMANDA

Frente a la objecion de competencia presentada por las demandadas, esta parte demostrara en
esta seccion que este Tribunal Arbitral es competente para conocer la controversia. Esto debido
a que la clausula arbitral debe ser interpretada ampliamente [4.1]; permitiendo la extension a
los Estados de Costa Dorada'y Marmitania por ser partes no signatarias del convenio arbitral
[4.2].
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4.1 La clausula arbitral debe ser interpretada ampliamente

La jurisdiccion del Tribunal Arbitral emana del acuerdo de las partes [Kleinheisterkamp, pp.
225-226]. En el caso, la Clausula 38 del Contrato de Concesion contiene el acuerdo arbitral
[Caso 1112]. Lareferida clausula establece lo siguiente:
“Toda diferencia que surja del presente Contrato o con relacion al mismo entre el
Trust y Construcciones Ali-Cate sera sometida a arbitraje segun el Reglamento de
Arbitraje de la CAmara de Comercio Ecuatoriano Americana de Quito. El idioma del
arbitraje sera el espafiol. La sede del arbitraje sera la ciudad de Villa del Rey,
Feudalia. El Derecho Aplicable seran los Principios UNIDROIT”.
La ley aplicable a la validez de esta clausula arbitral reconoce el principio de separabilidad en
el Art. 16 (1) de la LACI Feudalia, entendiendo el convenio arbitral como un “contrato dentro
de otro contrato” [Soto, p. 757]. En virtud de este principio, las alegaciones infundadas de los
Estados, quienes indican que el Contrato ha terminado ipso iure [Caso 23], no afectan de
ninguna manera la validez de la clausula arbitral, pues esta es autbnomay juridicamente
independiente del contrato que la contiene [Born, p. 312; Redfern, Hunter, Blackaby &
Partasides, p. 103] [Aquitaine v. National Iranian Oil; Comité Populaire v. Dalico; Goodman
v. THF; Harbour v. Kansa; Networks Limited v. Econet; Société Les Pains v. Société Spa;
Prima Paintv. Flood & Conklin; Tecapro v. Control].
En primer lugar, la clausula arbitral es valida, pues cumple con el elemento esencial de un
convenio arbitral: que las partes manifiesten su voluntad de someterse a arbitraje [Caivano I, p.
26]. Construcciones Ali-Cate acept6 expresamente, mediante la firma del Contrato. Por su
parte, los Estados son partes no signatarias como se demostrara posteriormente [Seccion 4.2].
En segundo lugar, la clausula arbitral es ejecutable en vista de lo sefialado en los Arts. I, IV y
V dela CNY,en conjuntoalosArts. 35y 36 de la LACI Feudalia. Dichas disposiciones legales
prescriben los requisitos de reconocimientoy ejecucién del laudo arbitral, detallando las
causales de denegacion respectivamente. EI cumplimiento de estos requisitos produce prueba
prima facie y aseguran la ejecucion de la sentencia que emane de este Tribunal Arbitral
[Sanders, p. 107; Van Den Berg, p. 13]. Dado que no existen motivos facticos ni juridicos que
impidan la posterior ejecucion del laudo, ya que los convenios pertinentes han sido ratificados
[Seccion 3.1]y el acuerdo arbitral es eficaz, la clausula arbitral es ejecutable.
Tal como se ha demostrado, la clausula arbitral es valida y ejecutable. Ahora bien, de acuerdo
conel Art. 16 (1) de la LACI Feudalia, que recoge el principio de Competence Competence, es
el propio Tribunal Arbitral quien puede y debe decidir sobre su propia competencia [Bermann,



29.

30.

31.

pp. 13-14; Diaz-Candia, pp. 157-158; Paulsson, p. 96; Vasquez, p. 182] [First Options v.
Kaplan; Goldenv. Humpus; Jointv. Berezovsky]. Adicionalmente, se reconoce el principio pro
arbitri, el cual favorece el uso del arbitraje como método alternativo de resolucionde conflictos,
siendo considerado un principio rector de laCNY y la Ley Modelo [Gonzalez de Cossio I, p.
294]. Este principio permite una interpretacion amplia del convenio arbitral [Born, p. 1319]
[Fiona Trust & Holding v. Privalov; National v. Diaz; Sterling v. Bernard; Premium Nafta v.
Fili Shipping; Walterv. Cross; Wintershallv. Qatar]. Enatencidénacello, el sentido del convenio
arbitral puede extenderse a los Estados.

Finalmente, la doctrinay la jurisprudencia concluyen que el convenir un pacto arbitral implica
renunciar a la inmunidad de jurisdiccion de la que gozan los Estados y las entidades poseidas
por ellos, especialmente en materiacomercial [Gaillard & Edelstein, p. 49; Goh, pp.690-691;
Hober, p. 144, Meessen, p. 393; Stefano, p. 72] [Creighton v. Qatar; Svenska v. Lithuania;
Thai-Europe v. Pakistan]. Asimismo, se ha establecido que las mismas reglas legales que se
aplican a las partes privadas en el arbitraje deberan aplicarse también a las entidades estatales
[Born, pp. 1482-1483; Hanotiau, p. 547] [Amoco v. Iran; Bridas v. Turkmenistan; Dole Food
v. Patrickson; First Nat’l City Bank v. Banco Para El Commercio Exterior de Cuba; Sevaas V.
Iraq]. De esta manera, los Estados no pueden utilizar la inmunidad de jurisdiccién para negar
la competenciade este Tribunal.

4.2 Los Estados de Costa Dorada'y Marmitania son partes no signatarias de la clausula

arbitral

Construcciones Ali-Cate y el Trust son las partes formales del convenio arbitral. Sin embargo,
el hecho de que los Estados no hayan consentido formalmente al convenio no es un
impedimento para ser llevados a arbitraje [Caivano Il, p. 123; Parraguez, p. 28; Ospina &
Ospina, p. 185]. Esta interpretacion es ratificada por la LACI Feudalia, que recoge la “Opcidn
I1” del Art. 7 [Caso §30]. Dicha norma flexibiliza la forma en que se puede manifestar el
consentimiento, prescindiendo de la exigencia de escrituracion (“Opcion I” de dicho Art.), e
incluso permitiendo la existencia y validez de acuerdos arbitrales orales y tacitos [Graham, pp.
227-240; Melich, p. 107] [Ng Kin Kenneth v. HK; William Co. v. Chu Kong]. Estos requisitos,
a diferencia de lo establecido enla CNY, si se adaptan a las practicas comerciales modemas
[Born, p. 699; Van Den Berg, p. 229].

A raiz de lo anterior y siguiendo lo sefialado por la doctrina y jurisprudencia, el anélisis debe
estar centrado en el acuerdo de voluntadesy en el proceso de formacion que lo origind

[Fernandez & Perales, p. 14; Gonzalezde Cossio |, p. 225]. En consecuencia, de acuerdo con
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32.

33.

34.

35.

36.

37.

la lex arbitri, es posible determinar el consentimiento mas alla de la forma del contrato y de
quienes lo han firmado [Conejero & Irra, p. 61], permitiendo a nuestra representada dirigir la
presente demanda en contra de los Estados, exigiendo lo dispuesto en ella [Seccion 9].

Esta demanda se dirige en contra de los Estados porque el Trust constituido por ellos para los
efectos de esta transaccidn se encuentra extinto [Caso 19]. Por tanto, Construcciones Ali-Cate
no puede ejercer acciones en su calidad de acreedor contra el Trust. No obstante, una vez
terminada la vigencia de un Trust, es el Trustee, como administrador del patrimonio y
representante de la personalidad juridica, quien distribuye los activos restantes a sus
beneficiarios [Burrows, p. 229; Finlay, p. 113; Lepaulle, p. 38] [Trustee Act 1925, S. 15]. Por
ende, desde la extincion del Trust ocurrida el 14 de abril de 2018, los Estado poseen los activos
que constaban en el patrimonio del Trust, en virtud de la reparticion efectuada por el Trustee.
Al ser los Estados partes no signatarias del Contrato, corresponde acudir a las teorias de
extension de la cldusula arbitral para vincularlos al acuerdo arbitral. Estas teorias han sido
desarrolladas latamente por la jurisprudencia, por ejemplo, en el reconocido precedente
Thomson v. AA de la Corte de Apelaciones del segundo circuito de Estados Unidos [Thomson
v. AA]. Estas teorias admiten la inclusion al arbitraje de partes que no consintieron inicialmente
el convenio, pero que mantuvieron una posicion juridicarelevante en el contrato.

La conexién de las demandadas con el negocio juridico queda manifiesta tomando en
consideracion la intensidad de su intervencion en el iter contractual, revelada principalmente
en la constitucion del Trust, adjudicacion de la concesidn y en las obligaciones contractuales.
Por consiguiente, en esta subseccion se demostrara que los Estados contravienen sus propios
actos al negar el vinculo a la clausula arbitral [4.2.1]. Subsidiariamente, se demostrara que los

Estados son partes del presente arbitraje al haber consentido tacitamente el convenio [4.2.2].
4.2.1 Los Estados estan vinculados al convenio arbitral en virtud de sus propios actos

Los actos sostenidos por los Estados durante todo el iter contractual los vinculan al acuerdo
arbitral mediante la aplicacion de la teoria de los actos propios o estoppel. Esta teoria se rige
sobre la base de que una parte no puede hacer valer sus derechos frente a la otra, cuando esta
ultima justificadamente confio en la conducta de la primera, perjudicando su condicion como
consecuencia de tal acto de confianza [Hunter, Park, p. 21 Pineda & Garcia, p. 223].

Sobre la conducta requeridaa efectos de la teoria de los actos propios, el IDRC, conociendo un
procedimiento arbitral entre dos industrias, sefialé que el “estoppel se aplica siempre que una
parte demuestre que otra parte, por sus actos, representaciones, admisiones o silencio cuando

teniaeldeberde hablar, indujoala primera de creer queexistian ciertoshechos... [y la primera
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38.

39.

40.

41.

parte] se basé y actud legitimamente sobre tal creencia y ahora seria perjudicial si se
permitiera a la otra parte negar [lo contrario]” [Avcorp v. Cessnal.

La teoria de los actos propios presenta tres requisitos esenciales: (i) una conducta inicial que,
por su naturaleza y condicion, genere en la otra parte la confianza o expectativa legitima de que
el no signatario es una parte del convenio arbitral y se continuara comportando de la misma
maneraa futuro; (ii) la existencia de una conducta posterior de caracter contradictorio, realizada
por el mismo sujeto, que niega la vinculacion al contrato y/o a acudir a arbitraje; y (iii) que el
sujeto no firmante haya explotado el contrato que contiene el convenio arbitral o reportado
beneficios directos [Caivano Il1, p. 135; Meruane, p. 121] [American v. Tencara; Ecuador v.
Chevron; GE Energy v. Outokumpu; Michael v. Amper; Wetzel v. Sullivan]. Cada uno de estos
requisitos se verifican cabalmente en el presente caso.

En cuanto al primer requisito, en los antecedentes constan multiples actos que crearon en
nuestra representada una expectativa de que los Estados eran parte del convenio arbitral. Uno
de ellos es el control sustancial que poseian los Estados en el futuro del Contrato de Concesion.
Los Estados, como beneficiarios del Trust que constituyeron en el Tratado, poseen un derecho
de supervisary controlar la administracion y existencia de éste [Popopivi & Smith, pp. 37- 38;
Rounds, p. 438]. En dicho instrumento se establece que la duracién del Trust seria de tres afios
improrrogables. Sin embargo, de manera contradictoria se fijé en doce afios el plazo de
concesion de la autopista [Aclaraciones 11.9]. Al estar el plazo de duracion del Trust dispuesto
en un tratado internacional, su vigencia solo podia extenderse por medio de la modificacion del
mismo instrumento. Es en esta facultad exclusiva de extender la vigencia del Tratado mediante
una modificacion donde se verifica el control sobre negocio. Lo anterior demuestra que los
Estados poseian una capacidad directa de incidir en el destino del Contrato [Caso 8; Art. 5
Tratado].

Adicionalmente, los Estados emitieron una comunicacion oficial, firmada por sus respectivos
Ministros de Transporte y Obras Publicas en la que consta su compromiso de hacer todo lo
posible para lograr la concrecion del proyecto. Méas aun, figura en dicha carta la expresa
promesa de remover los obstaculos que pudieran impedir la realizacion de las obras
[Aclaraciones 11.10]. Esta correspondencia generd en nuestra representada la legitima
conviccién que los Estados eran parte del Contrato, en tanto eran ellos quienes asegurarian las
condiciones necesarias para su correcto desarrollo.

La participacion determinante de los Estados se reiteraen la comunicacion en lacual el Trustee,
Christian Arrow, les solicit6 a los respectivos ministros que fuesen ellos quienes dialogaran con

los Cuculs luego de los enfrentamientosdel 1° de mayo de 2016 [Aclaraciones 13.7]. Lo anterior

8



42.

43.

44,

45.

46.

da cuenta que el mismo Trustee, ain con sus amplias facultades de administracién, estaba
plenamente consciente del rol de las demandadas en el proyecto. Este nivel de injerencia no es
normal, y aleja a los Estados de unaposicién de meros beneficiarios: detentan una participacion
directay sustancial en el Contrato de Concesion.

En la Clausula 44 sobre Fuerza Mayor del Contrato de Concesion se establecia un
procedimiento para enfrentar eventos que dificultaran o hicieran imposible la construccion. No
obstante, los Estados actuaron primero y suspendieron las obras por tres meses mediante la
dictacidn de decretos de emergencia desde su propia iniciativa y potestad. Lo anterior dio una
la modificacion contractual pactadaentre las partes, la cual fue consecuenciade la imposicion
de los Estados de limitar las zonas de trabajo.

Por ultimo, considerando que el Trust se extinguio el 14 de abril del 2018, pero las obras de
construccion finalizaron el 5 de diciembre del 2018 [Caso 120], se constata que pese a que los
Estados tenian pleno conocimiento de la extincion del Trust y la modificacion contractual,
durante nueve meses no existid objecién alguna a que nuestra representada construyera y
alterara territorios sobre los cuales las demandadas tienen plena soberania.

Lo anterior se contradice con el hecho de que intervinieran voluntariamente dictando decretos
de emergencia para suspender en avance de la obra. Esto es relevante puesto que, a efectos del
estoppel, una conducta puede ser una accion u omision [Alsina, p. 819]. El hecho de que las
demandadas no frenaran durante nueve meses de construccion el avance se explica porque
estaban al tanto de cada etapa de la obra, pero su actuar se limitaba a sus propios beneficios.
Todos los hechos anteriores ponen de manifiesto el pleno cumplimiento del primer requisito
requerido por la teoria de los actos propios. Las conductas de los Estados crearon el legitimo
entendimiento en nuestra representada que mantenian una participacién crucial en el iter
contractual. Sin los actos estatales descritos, simplemente no existiria Contrato. En
consecuencia, se verifica la exigencia plasmada por la doctrina y jurisprudencia, referidaa la
creacion de una expectativa de participacion futura [Bullard, p. 31; Lyon, p. 59; Maxon, pp. 9-
10; Passey, p. 85] [ International Paperv. Schwabedissen & Anlagen; JLM Industries v. Stolt-
Nielsen; Ross v. American; Sourcingv. Asimco].

En cuanto al segundo requisito, se constata que los Estados exhibieron una conducta posterior
de caracter contradictorio, puesto que negaron su vinculacién al Contrato de Concesiony se
rehusaron a acudir a arbitraje. A su vez, rechazaron el cobro del anticipo solicitado por nuestra
representada [Caso 23], a pesar de que conocian la modificacion contractual al poseer un
derecho de supervision en cuanto a las actuaciones del Trustee. Luego de que Construcciones

Ali-Cate recurriera a los Estados como beneficiarios del Trust para el pago del anticipo
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47.

48.

49.

50.

acordado, estos enviaron como respuesta una carta conjunta en que alegaban que no habian
suscrito el Contrato, y que por tanto no eran partes de este [Caso 123]. Pese a ello, al mismo
tiempo en que rechazaban la obligacion contractual con Construcciones Ali-Cate,
representantes de cada Estado prosiguieron en la negociacion con los Cucus para construir una
nueva autopista en el mismo territorio, aprovechando lo construido por nuestra representada
[Caso 125].

De estamanera, sunegacion aacudira arbitraje se presentacomo una inequivocacontradiccion
de sus conductas anteriores. Los Estados no solo buscan dejar a nuestra representan sin una
parte con quien arbitrar, sino que ademas se rehlsan a pagar el anticipo prometido. Las
actuaciones presentadas solo corroboran el alto interés que los Estados tenian en el proyecto,
perfectamente concordante con su determinante participacion en este. Tal como ha sefialado la
doctrina, las demandadas no pueden pretender refugiarse en la extincion del instrumento
juridico que idearon para desvincularse del proyecto, contradiciendo las expectativas creadas
[Bernal & Rojas, p. 459; Brekoulakis, p. 130; Pavic, p. 224]. Por consiguiente, negarse a acudir
a arbitraje esunacontradiccion de sus propios actos efectuados durante todo el negocio juridico.
Asi también lo ha reconocido la jurisprudencia en arbitraje de inversion. Por ejemplo, frente a
una controversiaentre una empresa estadounidense y el Estado peruano en materia de politicas
fiscales, un tribunal arbitral CIADI decidio, al aplicar la teoria de los actos propios, que se le
debia“prohibiraun Estado realizar actoso declaraciones que seancontrarias o incongruentes
respecto de las acciones o declaraciones efectuadas anteriormente, en detrimento de un
tercero” [Duke v. Perd]. Asimismo, la jurisprudencia arbitral comercial estima que, en el caso
de sociedades mercantiles, no es admisible que un tercero que se beneficia de un contrato que
contiene una clausula arbitral se resista a que se le aplique dicha cldusula, pues contradeciria
sus propios actos [Caso N°2765; Caso N°213; Deloitte Noraudit v. Deloitte Haskins].
Finalmente, en relacién con el Gltimo requisito, los beneficios percibidos por los Estados a raiz
del proyecto son evidentes. Estos pueden observarse desde dos dimensiones: por un lado,
aquellos beneficios comerciales que trajo consigo la construccidn de una autopista en sus
territorios; y por otro, los beneficios que reciben los Estados como beneficiarios del Trust.
Con respecto a los beneficios comerciales, en el preAmbulo del Tratado por el cual los Estados
constituyeron el Trust, consta que mediante la construccion de una autopista que uniera sus
capitales se buscaba incrementar el desarrollo econémico y el intercambio comercial entre
ambas naciones [Caso 7]. Durante nueve meses los Estados dispusieron de una autopista
construida en sus territorios, y aun cuando un grupo de indios Cucus posteriormente dinamitd

una porcidn de las obras, esta no fue destruida en su totalidad [Caso 124].
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51.

52.

53.

54.

55,

Considerando que todos los expertos han sefialado que no existe otro paso por el cual pueda
construirse una autopista para conectar las capitales [Aclaraciones 91.13], y que los Estados, al
dia de hoy, se encuentran negociando con los Cucus la posibilidad de terminar la autopista
[Caso 1125], es evidente que las demandadas se beneficiaran enormemente de la porcion
construida y entregada por Construcciones Ali-Cate. No obstante, a pesar de este beneficio,
insisten en no pagar a nuestra representada lo que le corresponde.

La segunda dimension de los beneficios requiere precisar el funcionamiento del Trust. En el
Tratado de Cucusma Ma los Estados se constituyeron a simismos como beneficiarios del Trust,
[Caso 17]. Por su parte, el Trustee es quien maneja el patrimonio y reparte las utilidades del
Contrato de Concesidn a favor de los beneficiarios [Smith, p. 52], pues para la jurisprudencia
inglesa “el beneficiario no tiene un derecho directoa la rentaganada en lapropiedaddel Trust,
sino el derecho a ser pagado por el Trustee una vez que la renta ha sido recibida ” [Schalit v.
Nadler], y asi lo reconoce la ley aplicable [Trustee Act 1925, S. 19; Trustee Act 2000, S. 34].
Acorde aestarelacion, todautilidad que recaiga sobre el Trust, es recibida por los beneficiarios.
De igual manera, en el Contrato de Concesion se establecié que el Trust recibiria el 5% de las
ganancias por el cobro de peajes, una vez estuviera operativa la autopista [Aclaraciones 12.3].
Estos fondos, en virtud de los deberes de administracion y reparto posterior del Trustee a los
beneficiarios, una vez extinto el Trust igualmente integrarian el patrimonio de los Estados. De
tal manera, se cumple el tercer requisito de la teoria de los actos propios, debido a que los
Estados obtuvieron beneficios del Contrato en el que consta la clausula arbitral. La doctrina'y
la jurisprudenciarechazan el comportamiento contradictorio, fijandoque unaparte no signataria
que reporta beneficios de un contrato no puede evadir sus obligaciones [Alanko, pp. 36-38; 52-
76; Born, p. 1474; Drahozal, p. 10; Martinez-Fraga, pp. 264-265] [Intergen v. Grina; Mag
Porfolio v. Merlin; Meyer v. WMCO-GP; Staples v. The Money Tree; Yangv. Majestic].

En conclusion, los Estados crearon una aparienciay una expectativa de particion futura que
luego pretendieron desconocer aun percibiendo los beneficios del Contrato, que en principio
beneficiaria a nuestra representada y a los Estados, pero que termino por conceder beneficios
solo a las entidades estatales. Por tanto, queda demostrado que los propios actos de los Estados

los vincularon al convenio arbitral.
4.2.2 Ensubsidio, los Estados han consentido tacitamente a la clausula arbitral

Existe consenso en doctrina y jurisprudencia de que una parte no signataria ha consentido
tacitamente a resolver sus disputas mediante arbitraje si ha intervenido directa y

sustancialmente en lasnegociacionesy ejecucion del negocio subyacente aun convenio arbitral
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56.

o7,

58.

59.

60.

[Born,p.1421; Santistevan Noriega, p. 75; Park, p. 22] [Xv.Y Engineering; CIC Caso N°9771,
CIC Caso N°6000; SubaFrancev. Pujol & Suba & Unico].

Siguiendo la teoria del consentimiento tacito, la parte no signataria quedara vinculada al
convenio arbitral si se cumplen los siguientes requisitos: (i) sabia de la existencia de la clausula
arbitral; (ii) ha intervenido directa y determinantemente en el periodo de negociaciones del
contrato; y (iii) ha intervenido de igual forma en su periodo de ejecucion [Mayer P., pp. 831-
832; Lopez & Ugalde, pp. 47-62; Voser, p. 371] [ASA Bull N°884; Town & Country v. Dealer;
SconeVv. Third]. Estos requisitos se ven absolutamente verificados en este procedimiento, y, por
lo tanto, los Estados deben ser traidos a este arbitraje.

En atencidn al primer requisito, los Estados, mediante una comunicacion oficial, indicaron al
Trustee ser conscientes de las dificultades que se estaban suscitando durante las negociaciones
contractuales con nuestra representada, en particular respecto ala liberacion de laviaen la zona
de La Sierra [Aclaraciones 11.10]. Ain mas, el mismo Ministro de Obras Pablicas de
Marmitania, transmitiendo al Trustee la voluntad del Presidente de Marmitania, expresé que
este “ve con muy buenos ojos la condicidn que estas negociando con Ali-Cate, de destinar una
partede lo recaudadopor peajesamitigarelimpacto ambiental de la autopista sobre la Sierra
de la Unién” [Aclaraciones 1.11].

Lo anterior demuestra que los Estados tenian acceso al contenido del Contrato, y que el Trustee
los mantenia informados sobre la evolucidn de las negociaciones que se llevaban a cabo con
nuestra representada. Por lo tanto, se cumple el primer requisito, referido a que los Estados
debian conocer del contenido del Contrato y, por ende, de la existencia de la clausula arbitral.
Respecto al segundo requisito, relativo a la participacion estatal en el periodo de negociaciones,
la jurisprudenciaresuelve que laobligacidon de una parte no signataria de emitir ciertos permisos
para la realizacion del contrato es un antecedente importante para considerar la existencia de
un consentimiento tacito [Dow Chemical Co. v. United States]. En el caso, es tan determinante
el rol de los Estados en el periodo de las negociaciones, que, de no haber mediado su
participacion, se habria impedido completamente el inicio de las negociaciones y la posterior
ejecucion del Contrato. Lo anterior, debido a que fueron ellos quienes necesariamente
adjudicaron la concesién de la autopistaen virtud de sus potestades.

El Art. 4 del Tratado dispone que el Trust debia organizar una licitacion internacional para
elegir a la constructora a quien se le adjudicaria la concesion. Nada se dice sobre el Trust
haciendose cargo de la adjudicacion. Es mas, si esa hubiera sido la intencion de los Estados,
debia estar expresamente en el Tratado. Sin embargo, esta omisidén no debe sorprender, porgue

la adjudicacién es una facultad exclusivade los Estados. Esto se debe a que los contratos de
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61.

62.

63.

64.

65.

concesion regulan aspectos de orden publico, como la construccién de infraestructura estatal, y
por lo tanto, son acuerdos de naturaleza publica [Miranda, p. 532].

En este sentido, para otorgar una concesion se requiere que, a través de un acto publico, se dé
poder a un individuo sobre una parte de la administracion [Mayer O., p. 149]. Esto se ratifica
mediante la adjudicacion, la cual es una manifestacion de voluntad unilateral por parte del
Estado [Vifiuela, p. 47]. Es la adjudicacion la que finalmente faculta al concesionario para que
explote en formaregulary continuabienes y servicios pablicos en vista de satisfacer un interés
colectivo [Calafell, p. 217].

Tal es el entendimiento global sobre la materia, especialmente en construcciones de autopistas,
en las que se requieren actos de autoridad verificados mediante una legislacion especifica, o
bien en la emision de decretos del poder ejecutivo [Beato, p. 33]. En consecuencia, no es
relevante el hecho de que hayasido el Trust quien haya llevado adelante la licitacion, pues los
Estados debian intervenir necesariamente en un proceso previo y necesario: adjudicando en
ejercicio de su funcidn estatal la concesion mediante actos de autoridad, permitiendo asi el
inicio de las negociaciones contractuales.

Posteriormente y una vez los Estados adjudicaron la concesion, intervinieron de manera
sustancial en el periodo de negociaciones, indicando en una comunicacién oficial su
compromiso de permitir la ejecucion del Contrato [Aclaraciones 11.10]. Al recibir dicha
informacion, nuestra representada depositd su legitima confianza en ella. Lo anterior fue
determinante para concretar las negociaciones contractuales, considerando las dificultades que
suponialaconstruccion porlaexistenciade los CucUs en oposicion al proyecto. Sin una garantia
de que los Estados centrarian sus esfuerzosen proteger laobra, esrazonable deducir que nuestra
representada simplemente no habria contratado.

Queda demostrada la concurrencia del segundo requisito, al intervenir los Estados
sustancialmente en el periodo de negociaciones contractuales, dandole inicio mediante la
adjudicacién de la concesion, y ademas al comprometerse a permitir la ejecucion de este
proyecto. Sin la existencia de estos dos actos no existiria Contrato ni controversiaalguna.

En relacién con el altimo requisito, los Estados tuvieron una participacion fundamental en la
ejecucion del Contrato en tres momentos, los que ademaés tuvieron gran implicancia en el inicio
de la controversia sometida al conocimiento de este Tribunal. Se ha establecido que la clausula
compromisoria insertada en un contrato internacional tiene validez y eficacia propia, lo que
impone extender su aplicacion a las partes directamente implicadas en la ejecucion del contrato
y en los litigios que puedan suscitarse [Caivano Ill, p. 139; Zuberbdler, p. 18-34]. La

jurisprudencia ratifica este entendimiento, indicando que una parte no signataria igualmente
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queda vinculada al convenio arbitral si ha participado determinantemente en la ejecucion del
contrato [Mayer P., p. 832; Silva Il, pp. 383-382] [SB Liquidation Trust v. Au Optronics;
Blashkav. Greenway; Interactive v. Banco Bilbao, Societé Brothersv. The Tokyio Marin; Kosa
France v. Rhodia; Alcatel v. Amkor].

Un primer momento que demuestra la participacion estatal en la ejecucién del Contrato consta
en la solicitud efectuada por el Trustee, quien requirid a los Estados hacerse cargo de una parte
fundamental de la transaccion: la negociacién con los Cucus, para permitir que efectivamente
Construcciones Ali-Cate tuviera posibilidad de construir [Aclaraciones §3.7]. Los Estados
durante todo el iter contractual, por mas de dos afios, incluso una vez extinto el Trusty hasta el
dia de hoy, contindan negociando con los Cucus [Aclaraciones 1.11; Caso f11]. Este no fue
unacto incidental, sino que fue unacto voluntario y permanente, y por lo tanto, las demandadas
no pueden desconocer su intervencién en la ejecucion del Contrato.

Un segundo momento fue que, ante la invasién de los Cucls el 1 de mayo de 2016, y debido a
sus infructuosas negociaciones con los Cucus, los Estados desde su propia iniciativa emitieron
decretos que suspendieron las obras por tres meses [Caso 115]. Debido a estos decretos se hizo
necesaria una reprogramacion total del proyecto inicial, la cual llevé a su vez a la modificacion
contractual que dio origen a la obligacion del pago del anticipo debido por las demandadas.

El altimo momento en donde se verifica la intervencion directa y determinante de los Estados
en la ejecucion contractual, fue su decision de no prorrogar el plazo del Trust. Como fue
demostrado, la vigencia del Trust solo podia ser modificada por los Estados. Est ademas fue
reconocido por el Ministro de Obras Pablicas de Marmitania al indicar al Trustee: “Ello
obligaraaprorrogar laduraciondel Trust. Como sabes, la duracion esta fijada por un tratado,
y habré que modificarlo por esa misma via, para lo cual ya esta en conversaciones con el
Presidente de Costa Dorada” [Aclaraciones §1.11]. Esto deja manifiesto que de los Estados
dependia el éxito del Contrato, pues al no extender el periodo del Trust dejaron a nuestra
representada en un escenario en el que no cuenta con una contraparte en el Contrato. Todo lo
anteriorevidencia que los Estados participarondeterminantemente en la ejecucion del Contrato,
haciéndose cargo de las negociaciones con los Cucus, decretando la suspension de las obras el
1 de mayo de 2016 y ademas, tomando la decision de no prorrogar el Trust, aun cuando sus
representantes habian asegurado que se haria.

La jurisprudencia ha fallado en este sentido, en el caso Dallah contra el Estado de Pakistan, la
Corte de Apelaciones Francesa resolvio a favor de la ejecutabilidad del laudo arbitral que
extendid la clausula arbitral al Estado de Pakistan como parte no signataria. Este caso es

tremendamenterelevante, ya que al igual que en esta controversia, el Estado constituydun Trust
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para limitar su responsabilidad en el desarrollo de un negocio y luego decidié terminarlo
unilateralmente, dejando a Dallah sin contraparte. La Corte extendid la clausula fundando su
razonamiento en la existencia de un consentimiento tacito por parte del Estado al intervenir
determinantemente en el iter contractual subyacente al convenio arbitral [Dallah v. Pakistan].
En conclusidn, los Estados deben ser traidos a este arbitraje. Al tener las demandadas
conocimiento de la existencia de la clausula arbitral contenida en el Contrato de Concesion,
intervinieron en el periodo de negociacionesy en laejecucion del Contrato. Tal fue lamagnitud
de la injerencia que, de no haber mediado, no existiria Contrato y no existiria controversia
alguna. Los Estados no pueden evitar que los conflictos que se derivaron de esta intervencion
sean resueltos mediante arbitraje.
—

Por todo lo anterior, queda demostrado que el convenio arbitral es extensible a los Estados. El
extender laclausulaarbitral permite obtener resultados justos y deseables en el trafico comercial
internacional [Kim & Mitchenson, pp. 413-414]. Sin extender la clausula arbitral a todas las
partes intervinientes en el contrato estariamos frente a una verdadera negacion de justicia, en la
que se impide a una parte recuperar lo que justamente le corresponde [Westland]. Los Estados
son los protagonistas de esta controversia, y como ha sido demostrado su actuar contradictorio,
y su evidente intervencién a lo largo del iter contractual otorga el derecho a Construcciones

Ali-Cate para hacer valer sus pretensiones en sede arbitral y ante este Honorable Tribunal.

5. LOS ESTADOS DE COSTA DORADA Y MARMITANIA ESTAN OBLIGADOS A
PAGAR LAS DEUDAS DEL TRUST

Como ya se ha mencionado, los Estados constituyeron el Trust con la finalidad de construir una
autopista que uniera sus capitales [Caso 7]. Sin embargo, en el transcurso de los hechos, esta
figura fue utilizada de forma abusiva con el objetivo de abandonar a Construcciones Ali-Cate
en el negocio juridico. De esta manera, se configur6 un fraude sobre la base de lo dispuesto en
el derecho inglés, aplicable a esta controversia [Seccion 3.3]. Por esta razon, los Estados deben
responder por las obligaciones que se encuentran evadiendo hasta el dia de hoy.

El cuerpo normativo aplicable son los principios del common law sobre situaciones de fraude
[Burrows, p. 10; Greenwood, pp. 24-25] [R v. National Insurance Commissioner; Vatcher v.
Paull], y la Insolvency Act 1986 en su Parte XVI sobre “Disposiciones contra la evasion de
deudas” [Collins, Kempster,Mcmillan & Meek, p. 76; Moffat, pp.286-288; Watt, p. 139] [Sands
v. Clitheroe]. En el common law se ha establecido como principio general que en toda situacion

en que los deudores intenten defraudar a los acreedores, se les permitira perseguir sus activos
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con la finalidad de restablecer la situacién de justicia [Molloy, pp. 786-787]. Este principio se
ha desarrollado jurisprudencialmente, asi: “un hombre no tiene derecho a realizar un negocio
peligroso e inmediatamente terminarlo para desligarse de sus acreedores. (...) Esto es
exactamente lo que el estatuto (...) estaba destinado a prevenir” [Re Butterworth].

La doctrinay la jurisprudencia inglesa son univocas al sefialar que, si el Trust fue constituidoy
su negocio fallo, dejando que los acreedores soporten todas las pérdidas, entonces la
responsabilidad de los deudores no puede ser eludida a través de esta figura juridica [Ascher,
Scott & Fratcher, p. 951; Molloy, p. 786]. Es decir, si un Trust es utilizado de formaabusiva y
fraudulenta, pierde la funcidén de proteccion de los activos que se traspasan a los beneficiarios,
pues los acreedores pueden perseguir sus derechos correspondientes en el patrimonio de dichos
beneficiarios [Mackay v. Douglas; Midland Bank v. Wyatt; Re Butterworth].

Ahora bien, en un Trust tradicional el constituyente se desliga del negocio unavez que lo crea,
siendo el Trustee quien se encarga de administrarlo para que, al término de su funcidn, traspase
losactivosalos beneficiarios [Lepaulle,p. 18]. No obstante, el Trustconstituido por los Estados
dista de la regla general, pues se trata de uno del tipo Self-Settled, en que el constituyente es a
la vez beneficiario del Trust, por lo que puede crear clausulas que le permitan tener control
sobre el destino de los activos [Nienhuser, p. 556; Wagenfeld, p. 831].

La doctrina establece que, en este tipo de Trust los activos que reciban los beneficiarios pueden
ser perseguidos por los acreedores defraudados para restaurar la situacion de equidad [ O "Hara-
O’Connor, p. 539; Pusceddu, pp. 740-741; Rasmussen, p. 75]. En otras palabras, en este tipo
de Trust laseparacion de patrimonios de la que usualmente gozan los beneficiarios se desdibuja,
precisamente para evitar las situaciones de fraude [Shenkman, p. 226; Tey, p. 11].

En el Tratado en que los Estadosacordaron la creacion del Trust, se contenia una clausula sobre
su vigencia la que seria de tres afios improrrogables y solo los Estados podian renovarlo una
vez que se extinguiera [Art. 5 Tratado]. Esta renovacion era del todo esperable, puesto que las
demandadas crearon un negocio cuya duracion era mayor a la existencia del Trust
[Aclaraciones 1 1.9; Caso 112]. De esta manera, esta clausula les otorga un control pleno sobre
el negocio, todavez que puedenterminar con laexistenciadel Trusta pesar de lavigenciaactual
del proyecto. Por lo tanto, ha existido un aprovechamiento abusivo de la no renovacion del
Trust para dejar a Construcciones Ali-Cate en una situacion de incertidumbre juridica, pues al
complejizarse el conflicto con los Cucus, los Estados prefirieron desligarse del proyecto de
construccion, generando un fraude que atenta contra los principios del common law
mencionados, y que perjudica directamente a Construcciones Ali-Cate, al no existir quién

realice el pago del anticipo acordado [Seccidn 6].
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Los Estados han actuado fraudulentamente conforme a la parte XV1 de la Insolvency Act 1986,
pues en este caso se encuentran presentes las condiciones exigidas por la legislacién: (i) la
existencia de operaciones en que una parte ha recibido un menor valor del que debia recibir o
no lo recibid, habiendo cumplido con sus obligaciones [Insolvency Act, S. 423 (1) (c)]
[Mortgage v. Woodward; Arbuthnot v. Havelet]; y (ii) la existencia de una intencién de colocar
los activos fuera del alcance de los acreedores presenteso futuros, o perjudicar sus intereses
dentro del contrato [Insolvency Act, S. 423 (3) (b)] [Barclays Bank v. Eustice; Hashmi v. IRC].
Con respecto al primer requisito, Construcciones Ali-Cate cumplio o esta llanaa cumplir con
sus obligaciones [Seccidn 6], siendo perjudicado econdmicamente por los Estados, quienes no
han pagado el anticipo pactado en una modificacion valida [Caso f21]. Esta falta de pago
perjudica los intereses financieros de Construcciones Ali-Cate, quien debio incurrir en gastos
inesperados a raiz de la invasion por parte de los Cucus.

En atencion al sequndo requisito sobre la intencion de colocar los activos fuera del alcance de
los acreedores, los Estados instrumentalizaron la vigencia del Trust paracometer unaoperacion
de fraude. De esta manera, utilizaron abusivamente el plazo de tres afios fijado para su
expiracion, permitiendo su extincién en plenaejecucion contractual. Construcciones Ali-Cate,
quien se encontraba construyendo la autopista, qued6 abandonada en el negocio con la
extension del Trust, no pudiendo hacer efectivo el pago del anticipo, replicAndose en la especie
la situacion defraudatoria que el common law busca evitar [Westminster Bank v. Jones].

Todo lo anterior genera como consecuencia que la limitacion de responsabilidad de los Estados
como beneficiarios del Trust pierda toda efectividad [0’ Hagan, pp. 915-916; Hayton,
Matthews & Mitchell, p. 200]. Al momento de la extincion del Trust, no solo se traspasaron
activos a los Estados, sino que también se generé el derecho de Construcciones Ali-Cate de
perseguir en sus patrimonios el pago de la deuda, consistente en USD 200 millones. Por lo
tanto, la Unica via para remediar el fraude creado por las demandadas es que este Tribunal
Arbitral declare que los Estados son los deudores de las obligaciones contraidas por el Trust.
Las demandadas han intentado utilizar el periodo de vigencia del Trust para abandonary
perjudicar financieramente a Construcciones Ali-Cate. Asi, han demostrado ser incapaces de
estar a la altura de su deber de actuar acorde con la buena fe contractual, buscando escudarse

en el Trust para no pagar el anticipo debido a nuestra representada.
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6. EL CONTRATO DE CONCESION FUE MODIFICADO VALIDAMENTE,
OBLIGANDOSE LOSESTADOS A PAGAR EL ANTICIPO PACTADO

Habiendo quedado demostrado que los Estados deben responder por las deudas del Trust,
corresponde determinar queé es lo que debiael Trust: el pago de un anticipo pactado en una
modificacion contractual valida [Seccién 5]. Las demandadas no pueden pretender
desentenderse de las obligaciones derivadas de dicha modificacion, luego de haber actuado en
plena concordancia con ella. Quien constituye unarelacién contractual con otro y luego intenta
invalidar sus consecuencias para aumentar su beneficio, atenta contra la buena fe y la seguridad
juridica. Asi, el principio de no contradiccidn con los propios actos, recogido en el Art. 1.8 de
los Principios UNIDROIT, otorga tutela a nuestra representada, quien se ha comportado de
acuerdo con los actos que los Estados pretenden desconocer [Borda, p. 35; Pardo, p. 61;
Romero A., p. 76; UNIDROIT, p. 66] [CIC Caso N°14108; Hydro-Québec v. Construction
Kiewit; Jose Manzoniv. INDERT; Joseph Lemire v. Ukraine; Paolillo v. Regione Siciliana;
Pisa Caso N°1301/2016; T.A.R Caso N°713/2017; Societa X v. INPS].

La Clausula 44 del Contrato de Concesidn constituye una clausula de no modificacion oral
[Tattersall, p. 117] [Rose v. Spa Realty Assoc]. Es probable que la contraparte intente hacer
valer dicha clausula para desvincularse de sus obligaciones. Sin embargo, estas clausulas no
impiden la modificacion del contrato que resultara de la conducta de las partes involucradas
[Pasas, p. 145; S&nchez, p. 242]. Asi lo confirma la Corte Suprema de EE. UU, resolviendo
que cuando “dos partes contratan, no hay limitacion autoimpuesta que pueda destruir su poder
de contratar nuevamente” [Beatty v. Guggenheim].

El Art. 2.1.18de losPrincipios UNIDROIT se inspiraen el principio de la no contradiccioncon
los propios actos [Bonell, p. 146; Vaquer, p. 295]. Esta norma configura un supuesto de
excepcion que busca evitar el abuso de una clausula de no modificacion oral [Brodermann, p.
23; Eiselen, p. 380]. Si la conducta de una parte se aleja de lo estipulado en el contrato y esto
es consentido por la otra, entonces renuncia a la clausula de no modificacion oral [Bonell, p.
146; Oviedo, p.92; Stim, p. 21] [Kabab v. Kout]. En consecuencia, al haber actuado los Estados
conformea la modificacion propuesta, han renunciado a la clausula de no modificacion oral.
Esta excepcion es recogida latamente en la jurisprudencia. La Corte Federal de Australia
decidio en contra de la eficacia de una cldusula de modificacion oral aludiendo al Art. 2.1.18
de los Principios UNIDROIT, debido a que una de las partes aceptd una modificacion
contractual no escrita respecto del precio de los productos [Marconi Systems v. BHP]. En el

mismo sentido, conociendo sobre la modificacién oral en un contrato de construccion, un
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tribunal arbitral la ad-hoc se baso en la excepcion contenidaen el Art. 2.1.18 de los Principios
UNIDROIT para declarar modificado el contrato, aun existiendo una clausula de no
modificacion oral [Compafiia Rioplatense v. Fortes Engenharia].

De esta manera, la Clausula 44 del Contrato de Concesion no impide la existencia de la
modificacion contractual vélida, la cual fue la via méas expedita para solucionar el conflicto
[Caso 118]. Luego de los severos enfrentamientos entre los indios CucUs y los trabajadores de
nuestra representada, se suspendieron los trabajos en el tramo de autopista que debia atravesar
la Sierra de la Union [Caso T15], el cual comprendia 30 kilometros [Aclaraciones {1.13].
Construcciones Ali-Cate recibié expresa instruccion por parte del Trust de “continuar con la
ejecucion de las obras en los terrenos donde no existiera conflicto” [Caso {17]. Dicha seccidn
abarca 118 kilometros, casi el 80% de la extensidn total, considerando que la distancia entre
Gilvaniay Puerto Pinto es de 148 kilometros [Caso 12].

Construcciones Ali-Cate aceptd esta modificacion y le inform6 al Trust que ese reajuste
implicariacargos adicionales [Caso 18]. Nuestrarepresentadabuscé asegurar el cumplimiento
de la nueva obligacidon, pero tomando todas las medidas de resguardo necesarias, ya que los
desdrdenes publicos en el sector tuvieron como resultado la pérdida de vidas humanas [Caso
1115]. Por esta razén, Construcciones Ali-Cate solicitd mediante una comunicacion escrita un
anticipo de USD 200 millones a fin de cubrir los gastos imprevistos, cuestion que fue aceptada
por los Estados mediante su conducta posterior.

De esta manera, se modificd lo dispuesto en la Clausula 24 del Contrato de Concesidn a raiz de
lo ordenado por el Trust. La nueva obligacién de resultado de Construcciones Ali-Cate era
ejecutar y entregar las obras en aquellas zonas que no afectaran la Sierra, lo cual constituia el
80% del proyecto original. Luego de que nuestra representada solicitara el anticipo a cambio
de estos nuevos requerimientos, el Trust acuso recibo de la comunicacién, verificandose el
recibimiento de la oferta realizada por Construcciones Ali-Cate [Caso 118]. Posteriormente, el
Trust continud realizando actos que demostraron su conformidad con la modificacion.

Tras dicho recibimiento, las partes sostuvieron el cumplimiento de sus obligaciones respectivas
en concordancia con la modificacion contractual [Caso 120]. Este comportamiento constituyd
la aceptacion por parte del Trust, obligdndose al pago del anticipo solicitado por Construcciones
Ali-Cate. Segun el derecho aplicable designado por las partes, la aceptacion se verifica también
por actos o conductas. De hecho, se ha dispuesto que tipicamente estos actos consistirian, por
ejemplo, enelpago de unaparte del precio o elinicio de las obras, tal como ocurre en el presente
caso [UNIDROIT, p. 43].
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Los actos sostenidos por el Trust que configuraron la aceptaciona la modificacion se ilustran
en la formaen la que se llevaba a cabo el pago de las obras bajo el Contrato de Concesion.
Especificamente, funcionaba mediante hitos: el Trust desembolsaba la cantidad
correspondiente cada vez que Construcciones Ali-Cate terminaba un tramo de 15 kilémetros
[Aclaraciones 11.12]. Tras acusar recibo de la solicitud del anticipo y durante los dos afios y
dosmesesen los cuales nuestrarepresentadatrabajé en el sector de la carreteraajeno a la Sierra,
el Trust continu6 efectuando cada uno de estos pagos [Aclaraciones §1.12]. Considerando la
extension de la autopista, mediante un simple calculo aritmético se constata que se realizaron,
al menos, siete pagos consecutivos por parte del Trust a Construcciones Ali-Cate. Los pagos no
cesaron sino hasta la completa construccion de lo acordado.

Esta serie de actos sucesivos, uniformes y sostenidos por mas de dos afios, generaron en
ConstruccionesAli-Cate el legitimo entendimientode que el Contrato se habia modificado. Con
respecto al principio de no contradiccion con los propios actos que inspirael art. 2.1.18, se ha
sefialado que existen multiples formas en que una parte puede generar cierto entendimiento en
la otra. En ese sentido, no solamente se tomaran en cuenta conductas, sino también el silencio
cuando se esperaria que la parte hubiese alzado la voz para corregir el error o el malentendido
[UNIDROIT, p. 21]. La contraparte no realizé ningln tipo de objecién que diera a entender su
desacuerdo con las nuevas condiciones, quedando enterae irrevocablemente vinculada por sus
actos de ejecucion [Aclaraciones 5.1] [Caso N°91/2012; Caso N°173/2011; CIC Caso
N°19127]. Sin embargo, actualmente se encuentra desconociendo su obligacién de pagar el
anticipo de USD 200 millones [Caso 123]. Ante esto, la Gnica forma de conservar la buena fe
contractual y la seguridad juridica transgredida por las demandadas es que este Tribunal
Arbitral declare la validez de la modificacién contractual demostrada y sostenida por las
conductas de la contraparte, que inequivocamente dan cuenta de su consentimiento.
Construcciones Ali-Cate, luego de mas de dos afios de trabajo, cumplié con lo dispuesto por la
modificacion contractual aun en las mas adversas condiciones, entregando la totalidad de las
obras en aquellas zonas ajenas a la Sierra [Caso 120]. Por lo demas, nuestra representada se
encuentra reclamando apenas un tercio del precio original establecido en el Contrato en forma
de anticipo, para cubrir los gastos adicionales que implic6 mantener la ejecucion bajo la
continua amenaza de los indios Cucus, lo cual fue aceptado por el Trust.

Segun el Art. 1.9 de los Principios UNIDROIT, las partes estan obligadas por cualquier uso que
sea ampliamente conocidoy regularmente observado en el comercio internacional. En el sector
de la construccidn, la modificacion contractual es algo usual, generalmente los proyectos se

desvian en algin grado de su plan original [Bakr, p. 188; Scott, p. 1225]. Por tanto, no existe
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impedimento para que proceda una modificacion contractual como mecanismo de adecuacion
anuevas circunstancias sobrevinientes, tal y como ocurre en el presente caso.

Siguiendo esta idea, los expertos sefialan que al momento de llevar adelante la ejecucién de un
contrato, las modificaciones juegan un papel esencial en corregir errores posteriores, hacer
efectivas variaciones de requerimientos técnicos e incorporar mejoras en el disefio y la
produccién. Ademas, unade las causas mas frecuentes que justifica la modificacion o variacion
contractual corresponde a cambios de circunstancias [De Almagro & Klee, p. 89; Gatchalian,
p. 63; Nash & Cibinic, p. 909]. En el caso, los graves enfrentamientos protagonizados por los
indios Cucus alteraron enormemente con el plan original de la obra, haciendo imposible su
normal desarrollo por las condiciones de inseguridad [Caso 115]. De igual manera, en los usos
de la industria se entienden como perfectamente posibles modificaciones en torno al disefio de
la obra o0 a trabajos adicionales [FIDIC, p. 13.1].

Adicionalmente, el Art. 4.1 de los Principios UNIDROIT sefiala que el contrato debe
interpretarse conforme a la intencion comun de las partes. Construcciones Ali-Cate consintio
en la modificacion propuesta por el Trust [Caso 8], porque en todo momento mantuvo su
interés y compromiso con la ejecucion de la obra. La subsistenciay el cumplimiento del
Contrato era interés de ambas partes, puesto que tanto Construcciones Ali-Cate como los
Estados recibirian beneficios del cobro de peajes. Nuestra representada obtendria las ganancias
por las cuales particip6 en el negocio, mientras que los Estados recibirian, mediante el Trust,
un 5% de dichos ingresos [Aclaraciones 12.3]. Sin embargo, convenientemente, luego de tener
el 80% de una autopista construida en sus territorios, los Estados niegan cualquier vinculo
contractual con nuestra representada.

De igual manera, el Art. 4.3 de los Principios UNIDROIT sefiala que, al aplicar las reglas de
interpretacion, se deben tener en cuenta los actos realizados por las partes con posterioridad a
la celebracion del contrato y la naturalezay finalidad de estos. Esta norma refuerza ain mas la
importancia que tiene el hecho de que, luego de los enfrentamientos y el acuerdo alcanzado
sobre la modificacion contractual, ambas partes hayan continuado con la ejecucién de sus
obligaciones.

En conclusion, bajo la normativa que las mismas partes hicieron aplicable al Contrato, la
modificacion actual es plenamente valida. Ambas actuaron en conformidad con ella, con el
objetivo de mantener la ejecucion del Contrato de acuerdo a sus intereses. La contraparte no
puede valerse de la clausula de no modificacion oral para evitar cumplir con su nueva
obligacion, toda vez que, por mas de dos afios, genero el entendimiento en nuestra representada

de que el Contrato se habiamodificado. Negar los propiosactos constituye una grave infraccion
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a la buenafey a la seguridad juridica. Por lo anterior, los Estados estan obligados a pagar la
suma de USD 200 millones por el concepto de anticipo pactado en la modificacion contractual.

7. LOS ESTADOS DE COSTA DORADA Y MARMITANIA CARECEN DEL
DERECHO A RESOLVER EL CONTRATO IPSO IURE

Los Estados sostienen que el Contrato termind ipso iure [Caso f27]. No obstante, esa
afirmacion no tiene asidero en los hechos del caso ni en la ley aplicable a esta controversia, y
como tal, no puede prosperar. En los Arts. 7.3.1y 7.3.2 de los Principios UNIDROIT se
establecen dos requisitos para que proceda la resolucion del contrato: (i) que exista un
incumplimiento esencial y (ii) que se notifique a la contraparte de la intencion de terminar el
contrato. En el presente caso no se cumple ninguno de dichos requisitos. Construcciones Ali-
Cate cumplié el Contrato y, en cualquier caso, los Estados no siguieron el procedimiento
contemplado para la terminacién.

El Art. 7.3.1 de los Principios UNIDROIT regula el derecho de una parte a resolver el contrato
[Romero P., p. 261]. En su primer numeral se estipula lo siguiente: “una parte puede resolver
el contrato si la falta de cumplimiento de una de las obligaciones de la otra parte constituye
un incumplimiento esencial/”. En el caso, no ha existido incumplimiento ni se ha frustrado el
fin del Contrato, porque las partes pactaron una modificacién contractual que fue plenamente
cumplidapor Construcciones Ali-Cate [Caso 118]. Esa fue laviapreferidapor los involucrados
ante un suceso que comprometio la normal ejecucidn de las obras. Si bien la Clausula 44 del
Contrato de Concesidn regulaba un procedimiento ante un hecho de fuerza mayor, ninguna de
las partes decidid recurrir a él [Aclaraciones 16.4]. Esto no debe sorprender: el riesgo de volver
a perder vidas humanas no permitia otra respuesta que no fueraaquella que ofreciera la mayor
celeridad [Caso 15].

Luego de dicha modificacién contractual, Construcciones Ali-Cate contrajo la obligacion de
completar las obras en aquellos lugares ajenos a la Sierra de la Union, lo cual comprendia el
80% del total de la autopista. Esta obligacion fue integramente cumplida por Construcciones
Ali Cate, quien concluyo el trabajo el 5 de diciembre de 2018 [Caso 120]. Sin embargo, al
acudir al Trust solicitando el pago del anticipo, un funcionario de la entidad financiera
respondio que este se encontraba extinto [Caso 121]; mientras que los Estados contestaron que
el Contrato habria terminado ipso iure y que no pagarian el anticipo pactado [Caso 123].

Lo anterior implica que las demandadas no solamente se encuentran desconociendo la
modificacion contractual, sino que ademas pretenden obtener todos los beneficios de una

autopista construidaen susterritorios, sin pagar el precio. En efecto, este comportamientoatenta
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103.
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contra la buena fe y la lealtad negocial recogidas en el Art. 1.7 de los Principios UNIDROIT.
Mas auln, al dia de hoy, los Estados se encuentran negociando con los Cucus la posibilidad de
construir el segmento restante de la autopista [Caso 125]. Considerando que, segun afirman los
expertos, ese era el unico paso posible para la carretera [Aclaraciones §1.13], dichas
negociaciones demuestran un interés por parte de las demandadas de aprovecharse de las obras
ejecutadas por Construcciones Ali-Cate, sin pagar el anticipo.

Ademas de que no existe incumplimiento por parte de Construcciones Ali-Cate, los Estados
tampoco tienen derecho a terminar el Contrato, puesto que no siguieron el procedimiento
contempladoen el Art. 7.3.2 de los Principios UNIDROIT. Esta norma sefiala que el derecho
de una parte a resolver el contrato se ejercita mediante una notificaciona la otra parte en un
periodo razonable. Este remedio estéd construido como un derecho formativo, donde el cambio
en lasituacion legal surte efecto solamente luego de la notificacion, principalmente para evitar
inseguridad juridica [Baasch, p. 13; Meyer, p. 152; Schlechtriem, p. 316] [Caso N°BQ1684;
Caso N°100/2009; CIC Caso N°10422; Fernando Gonzalezv. Comnalmicros].

Dicha inseguridad juridica se refleja, por ejemplo, en que una parte pueda especular con el
aumento o disminucién del valor de la prestacion [Jansen & Zimmermann, p. 245; Liu, p. 155].
En el caso, los Estados nunca notificaron a Construcciones Ali-Cate de su intencion de resolver
el Contrato. Las Unicas comunicaciones entre las partes durante los afios que duré su relacion
contractual son las disponibles en el expediente [Aclaraciones 15.1]. En conclusién, la
contraparte no haresuelto el Contrato porque nisiquieratiene derechoahacerlo, alno concurrir
los requisitos exigidos por la normativa aplicable. EI Contrato persiste y por tanto, corresponde

que la contraparte lo cumpla.

8. LOS ESTADOS DE COSTA DORADA'Y MARMITANIA HAN INCUMPLIDO EL
CONTRATO DE CONCESION

Respecto al cumplimiento de las obligaciones dinerarias, el Art. 7.2.1 de los Principios
UNIDROIT establece que si una parte que esta obligada a pagar dinero no lo hace, la otra parte
puede reclamar el pago. Como se demostrd anteriormente, los Estados deben pagar las deudas
del Trust, por haberlo utilizado fraudulentamente [Seccion 5]. Adicionalmente, debidoa que la
modificacion contractual fue plenamente valida [Seccion 6], esta deuda consiste en el pago del
anticipo de USD 200 millones. Construcciones Ali-Cate cumplié con lo pactado en el Contrato
[Caso 120], sin embargo, los Estados se niegan a cumplir con su obligacion de pagar en el
anticipo. En consecuencia, Construcciones Ali-Cate se encuentra legitimado para reclamar el
pago efectivo del anticipo [Caso N°23/2006; Caso N°224/2009; Caso N°166/2012].
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Ademas, los Estadosadeudan los intereses devengados por falta de pago oportuno. EI Art. 7.4.9
de los Principios UNIDROIT estipula: “Si una parte no paga una suma de dinero cuando es
debido, la parte perjudicada tiene derecho a los intereses sobre dicha suma desde el
vencimiento de la obligacion hasta el momento del pago, sea 0 no excusable la falta de pago”.
De esta manera, el retardo en el pago constituye un régimen especial de indemnizacion del
dafio, el cual hace plenamente exigible la sumaglobal de dinero correspondiente a los intereses
devengados en el periodo establecido en la norma [UNIDROIT, pp. 334-335] [CIC Caso
N°9333; CIC Caso N°11739]. El inciso segundo de dicha disposicion determina que el tipo de
interés a ser pagado corresponde al promedio bancario para operaciones de préstamo a corto
plazo en favor de clientes calificados, siendo esta la solucion apropiada para reparar el dafio
sufrido [Caso N°100/2002; SCC Caso N°T-9/07; Petrobartv. Kyrgyz Republic].
El Trust debia pagar el anticipo al momento de la conclusion de los trabajos en virtud de la
modificacion contractual [Caso 18], siendo cumplido este hito el 5 de diciembre de 2018
[Caso 120]. Sin embargo, contando desde esa fecha y hasta el dia de hoy, los Estados no han
hecho efectivo el pago del anticipo, aun siendo los titulares de esta obligacion [Caso 123].
DeacuerdoalosPrincipios UNIDROIT, paracalcularel monto de los intereses, hay querecurrir
al promedio ofrecido por el banco en el cual Construcciones Ali-Cate hubiera depositado el
anticipo si hubiese sido pagado oportunamente [Holzimpex v. Republican Agricultural Unitary;
CIC Caso N°11849; CIC Caso N°12111]. En consecuencia, se solicita el pago de intereses
devengados a causa de la falta de pago oportuno del anticipo desde el 10 de marzo de 2019
hasta la fecha en que haga efectivo el pago, inclusive.
Asi, los Estados estan obligados a pagar el anticipo de USD 200 millones junto a los intereses
por la falta de pago oportuno. Este monto se determina sobre la base de la suma global que le
adeudan a Construcciones Ali-Cate y su cumplimiento asegura que nuestrarepresentada perciba
lo debido por las demandadas.

——
Tal como se hademostrado, los Estados estan obligados a pagar las deudasdel Trust, por utilizar
este instrumento juridico fraudulentamente, buscandoeludir sus obligaciones. Las partes, frente
a unasituacion grave, complejay urgente, pactaron una modificacion contractual para hacerle
frente. Ambas partes actuaron en conformidad a dicha modificacién y, por tanto, las
demandadas no pueden escudarse en una clausula de no modificacién oral para no pagar el
anticipo pactado. Ademas, resultan totalmente improcedentes sus alegaciones de que el
Contrato termind ipso iure, puesto que no se cumple ninguno de los requisitos requeridos por

24



la ley. Son las demandadas quienes han incumplido el Contrato, y en virtud de ese

incumplimiento deben pagar el anticipo pactado de USD 200 millones, méas intereses.

9. PETITORIO

Conbase en los argumentos expuestos, comparecemos ante este Tribunal Arbitral y solicitamos

que:

1. Se declare:

a.  Queel Tribunal Arbitral es competente para conocer de la demanda en contra de los
Estados de Costa Dorada'y Marmitania, por ser partes no signatarias del convenio
arbitral previsto en la Clausula 38 del Contrato de Concesién.

b.  Que los Estados de Costa Doraday Marmitania son deudores de las obligaciones del
Trust por utilizarlo fraudulentamente, en contravencion a la normativa inglesa
vigente.

c.  Queel Contrato de Concesion se encuentra vigente

d. Que el Contrato de Concesién fue modificado validamente, dando lugar a la
obligacidn de los Estados de pagar el anticipo de USD 200 millones.

e. Que los Estados de Costa Dorada y Marmitania incumplieron el Contrato de

Concesion por no pago del precio del anticipo pactado en la modificacion.

2. Se condene:

a.

A los Estados de Costa Dorada y Marmitania a pagar la suma de USD 200 millones
correspondientes al anticipo pactado.

A los Estados de Costa Dorada'y Marmitania a pagar los intereses devengados con
ocasion del retardo del pago del anticipo desde el 10 de marzo de 2019 hasta la fecha

del pago efectivo del anticipo, inclusive.

25



